sygn. akt: KIO 2717/21

WYROK

z dnia 12 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2021 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia: 1) Recycling Logo
Group sp. z 0.0. sp.k., ul. Hutnicza 2; 41-709 Ruda Slqska, 2) SEVITEL sp. z 0.0,

ul. Leopolda 29; 40-189 Katowice, 3) Universal Energy sp. z 0.0., ul. Oswiecimska 54;
41-400 Mystowice, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spotka
Restrukturyzacji Kopalnh S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207; 41-914 Bytom,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Szybow S.A., ul. Hutnicza 5-9;
42-600 Tarnowskie Géry, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego -
po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Goérnicze ROW-JAS sp. z 0.0.,
ul. Kasztanowa 2; 44-330 Jastrzebie-Zdréj, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k., ul. Hutnicza 2; 41-709 Ruda
Slagska, 2) SEVITEL sp. z 0.0., ul. Leopolda 29; 40-189 Katowice, 3) Universal Energy

sp. z 0.0., ul. Oswigcimska 54; 41-400 Mystowice i zalicza w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k., ul. Hutnicza 2; 41-709 Ruda
Slaska, 2) SEVITEL sp. z 0.0., ul. Leopolda 29; 40-189 Katowice, 3) Universal Energy

sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54; 41-400 Mystowice, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....cccooeiiniiieiiene

sygn. akt: KIO 2717/21

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Spdtka Restrukturyzaciji Kopalh S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,Budowa Pompowni Gtebinowej ,Jan
Kanty” dla SRK S.A. Oddziat Centralny Zaktad Odwadniania Kopalh w ramach zadania:
»Zmiana systemu odwadniania w pompowni ,Jan Kanty” Oddziatu CZOK, ze stacjonarnego
na gtebinowy”, znak sprawy ZP-CZOK-0021/21".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z dnia 17 maja 2021 r., pod nr 2021/S 094-245850.

Dnia 3 wrze$nia 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 13 wrze$nia 2021 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: 1) Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k., 2) SEVITEL sp. z 0.0., 3) Universal
Energy sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) i art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego w zakresie zaoferowanego okresu
gwarancji na pozostate obiekty i urzgdzenia i zaoferowanej stawki wynagrodzenia za
gotowo$¢ ruchowg oraz poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo

ze niezgodnosci oferty odwotujgcego z warunkami zamowienia w zakresie
zaoferowanego okresu gwarancji na pozostate obiekty i urzgdzenia i zaoferowanej
stawki wynagrodzenia za gotowo$¢ ruchowg stanowig omyiki, ktére podlegaja
poprawieniu na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5) i art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zaoferowanego okresu gwarancji
na pozostate obiekty i urzgdzenia i zaoferowanej stawki wynagrodzenia za gotowo$¢
ruchowg oraz poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego bez uprzedniego wezwania do
wyjasnienia oferty w powyzszym zakresie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci, ktére
zamawiajacy podjat lub podejmie po odrzuceniu oferty odwotujgcego, w
szczegblnosci zaproszenia pozostatych wykonawcow do aukcji elektronicznej lub
wyboru oferty innego wykonawcy jako najkorzystniejszej,

2) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

3) poprawienia omylek popetnionych przez odwotujgcego w formularzu ofertowym
poprzez:

- zastgpienie w punkcie 1.1. w pozycji ,Stawka za gotowo$¢ ruchowg z/dobe brutto
(w przypadku postoju NIE z winy Wykonawcy-max 92 dni)” sformutowania ,,20 000,00 z/
za dobe” sformutowaniem ,,1 230 zt/dobe”,

- zastgpienie w punkcie 1.1. w pozycji ,Okres gwarancji na pozostate obiekty i urzadzenia
(w miesigcach)” sformutowania ,36 m-cy” sformutowaniem ,48 miesiecy”,

oraz o zobowigzanie zamawiajgcego do zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania
wobec wskazanych na wstepie czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. Uwzgledniajgc
kryteria oceny ofert, aktualnie oferta odwotujgcego zajmuje wprawdzie ostatnig pozycije
w rankingu ofert, ale zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Ranking ofert nie jest jeszcze ostateczny, poniewaz ciggle trwa badanie i ocena ofert.
Ponadto zgodnie z postanowieniami SWZ, zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie aukcji
elektronicznej, jezeli w postepowaniu zostang ztozone, co najmniej dwie oferty nie
podlegajace odrzuceniu. Jezeli odwotanie odwotujgcego zostanie uwzglednione, odwotujacy
powinien zosta¢ zaproszony do udziatu w aukcji, a w wyniku przeprowadzenia aukcji jego
oferta moze okaza¢ sie najkorzystniejsza. Dodatkowo mozliwe jest odrzucenie ofert
zfozonych przez innych wykonawcow lub wykluczenie tych wykonawcdw z postepowania.
Efektem uwzglednienia odwotania moze by¢ zatem wybor oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej i zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odrzucenie oferty
odwolujgcego nastapito z naruszeniem wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp,

w wyniku ktérego odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania



zamowienia.

Odwolujgcy wskazal, iz zamawiajgcy w dniu 28 czerwca 2021 r., dziatajgc na podstawie
art. 135 ust. 2 ustawy Pzp, udzielit wykonawcom nastepujacych wyjasnien w zakresie
dotyczacym gwaranciji:

Pytanie 10: ,Jaki jest wymagany okres gwarancji 60 miesiecy na roboty budowlane i 36
miesiecy na pozostate obiekty i urzgdzenia (str. 41 SWZ), czy 48 miesigcy na catos¢
przedmiotu zamowienia (str. 40 SWZ2)".

Odpowiedz: ,Zamawiajgcy usuwa pkt. Il ppkt 1.41. Zatacznika nr 1 do SWZ (Szczegbtowy
Opis Przedmiotu Zaméwienia) dotyczacy udzielenia gwarancji na okres okre$lony w umowie
nie krétszy niz 48 miesiecy, na catos¢ przedmiotu zaméwienia rozpoczynajacy sie od dnia
odbioru koncowego. zamawiajgcy zmienia tres¢ pkt. lll ppkt. 1, kiéry otrzymuje nastepujace
brzmienie: ,Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu gwarancji na okres: minimum 60 miesiecy
na obiekty budowlane oraz minimum 48 miesiecy na pozostate obiekty i urzgdzenia, w tym
urzadzenia stacji transformatorowo-rozdzielczej zasilajgcej urzadzenia pompowni
gtebinowej, liczac od dnia odbioru koncowego”.

Pytanie 67: ,Prosimy o wyjasnienie rozbiezno$ci dotyczgcych wymaganego okresu
gwarancji”.

Odpowiedz: ,Zamawiajgcy usuwa pkt. Il ppkt 1.41. Zatgcznika nr 1 do SWZ (Szczegbtowy
Opis Przedmiotu Zaméwienia) dotyczacy udzielenia gwarancji na okres okreslony w umowie
nie krétszy niz 48 miesiecy, na catos¢ przedmiotu zamoéwienia rozpoczynajacy sie od dnia
odbioru koncowego. Obowigzujacy jest zapis pkt. lll ppkt 1. ,Wykonawca udzieli
Zamawiajgcemu gwarancji na okres: minimum 60 miesiecy na obiekty budowlane oraz
minimum 48 miesiecy na pozostate obiekty i urzadzenia, w tym urzadzenia staciji
transformatorowo-rozdzielczej zasilajgcej urzadzenia pompowni gtebinowej, liczac od dnia
odbioru koncowego”.

Pytanie 68: ,Il. SZCZEGOLOWE WYMAGANIA TECHNICZNE - pkt 1, ppkt 1.41 -

Wykonawca udzieli gwarancji na okres okreslony w umowie nie krotszy niz 48 miesiecy, na
cato$§¢ zaméwienia”.

Odpowiedz: ,Odpowiedz jak w pytaniu 67”.

Pytanie 69: ,Il. WYMAGANIA DOTYCZACE PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA pkt. 1 -
Wykonawca udzieli Zamawiajacemu gwarancji na okres: minimum 60 miesiecy na obiekty
budowlane oraz minimum 36 miesiecy na pozostate obiekty i urzgdzenia”.

Odpowiedz: ,Odpowiedz jak w pytaniu 67”.

Wyjasnienia tresci SWZ z 28 czerwca 2021 r. obejmowaty 30 stron i odpowiedzi na 81
pytan. W tym samym piSmie zamawiajgcy zamiescit zarowno wyjasnienia tresci SWZ, jak
i zmiany SWZ. Ponadto zamawiajgcy rownoczesnie z wyjasnieniami udostepnit
wykonawcom 9 zatgcznikdéw, wymienionych na liscie zatgcznikdéw znajdujacej sie na koncu
pisma. W czeséci | punkcie 7 (2.7.) zatgcznika nr 1 do SWZ (str. 36 SWZ) zamawiajacy
zobowigzat sie wobec wykonawcédw do zaptaty wynagrodzenia za gotowos¢ ruchowg
w przypadku wstrzymania prac z przyczyn nie lezagcych po stronie wykonawcy: ,Jezeli
wstrzymanie prac bedzie skutkowato konieczno$cig postoju maszyn i urzadzen
technologicznych, ktére beda powodowaty koszty po stronie Wykonawcy, Zamawiajgcy
zobowigzany bedzie do zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia za gotowo$¢ ruchowg
w wysoko$ci zgodnej z ceng okreSlong w umowie. Zamawiajacy przewiduje, ze maksymalny
taczny okres na jaki mogg zosta¢ wstrzymane prace, wynosi trzy miesigce. Ewentualne
przeglady i rewizje w niezbednym zakresie, wykonywane w okresie postoju, wykonuje na
wihasny koszt Wykonawca. Zamawiajgcy informuje, Ze maksymalna cena za gotowo$¢

ruchowa nie moze by¢ wyzsza niz 1000,- zt netto za jedng dobe postoju”.

Zatgcznikiem do SWZ byt wz6r elektronicznego formularza ofertowego, ktory pierwotnie
przewidywat konieczno$¢ uzupetnienia nastepujgcych pol z cenami:

- Etap 1 - realizacja w 2021 roku,
- Etap 2 - realizacja w 2022 roku,

- Etap 3 - realizacja w 2023 roku,



- Stawka za gotowo$¢ ruchowg z#/dobe brutto (w przypadku postoju z winy Wykonawcy
- max 92 doby).

Zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego z 3 sierpnia 2021 r., Elektroniczny Formularz
Oferty ulegt zmianie: ,Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ oferte cenowg obejmujgcg
jedynie catkowity koszt realizacji zadania. Rozbicie na poszczegodine etapy zadania,
realizowane w kolejnych latach trwania inwestycji, nastgpi po przedtozeniu i akceptacji przez
Zamawiajgcego Harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktory bedzie stanowit Zat. nr 4 do
Umowy i podzielonego na etapy wedtug stanu na dzieh podpisania umowy”.

Po powyzszej zmianie w Elektronicznym Formularzu Oferty w punkcie 1.1. nalezato
wypetni¢ nastepujgce pozycje z cenami/ wynagrodzeniem:

- Budowa Pompowni Gtebinowej ,Jan Kanty” w ramach zadania: ,Zmiana systemu
odwadniania w pompowni ,Jan Kanty” Oddziatu CZOK, ze stacjonarnego na gtebinowy”,

- Stawka za gotowos$¢ ruchowg z{/dobe brutto (w przypadku postoju NIE z winy
Wykonawcy-max 92 dni).

Odwotujgcy uzupeit pozycje w punkcie 1.1. formularza ofertowego w nastepujgcy
sposoéb:

- Budowa Pompowni Glebinowej ,,Jan Kanty” w ramach zadania: ,Zmiana systemu
odwadniania w pompowni ,Jan Kanty” Oddziatu CZOK, ze stacjonarnego na gtebinowy” -
cena jedn. netto: 59 640 637,00 zt, warto$¢ netto: 59 640 637,00 zt, wartos¢ brutto: 73 357
983,51 zt

- Stawka za gotowos$¢ ruchowg z#/dobe brutto (w przypadku postoju NIE z winy
Wykonawcy-max 92 dni) - 20 000,00 z}/ za dobe,

- Okres gwarancji na obiekty budowlane (w miesigcach) - 60 m-cy,
- Okres gwarancji na pozostate obiekty i urzgdzenia ( w miesigcach) - 36 m-cy.
Pismem z 3 wrze$nia 2021 r., zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego

oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poniewaz odwotujgcy w formularzu
ofertowym ztozyt oSwiadczenie, ze okres gwaranciji na pozostate obiekty i urzgdzenia wynosi
36 m-cy, oraz podat w formularzu stawke za gotowos¢ ruchowa w wysokosci 20 000 zt/dobe.
W ocenie zamawiajacego tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z treScig SWZ.

Zamawiajacy przed odrzuceniem oferty nie zwracat sie do odwotujgcego o wyjasnienie
tresci oferty oraz nie powiadomit odwotujgcego o poprawieniu omytek w ofercie
odwotujgcego w powyzszym zakresie.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg zamawiajacego.
Zarzut naruszenia przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5) i art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze rzeczywiscie wpisat w formularzu ofertowym 36-miesieczny okres
gwarancji na pozostate obiekty i urzgdzenia (zamiast minimalnego dopuszczonego przez
zamawiajgcego 48-miesiecznego okresu gwarancji) oraz wynagrodzenie za gotowo$¢é
ruchowa w wysokosci 20 000 zt brutto/dobe (zamiast maksymalnego dopuszczonego przez
Zamawiajgcego wynagrodzenia w wysokosci 1 000 zt netto/dobe).

Powyzsze oswiadczenia stanowig cze$¢ oferty w sensie Scistym (o$Swiadczenia woli
wykonawcy). Wprawdzie w punkcie 5.1.1. SWZ zamawiajacy zaliczyt oSwiadczenie
w sprawie gwarancji do przedmiotowych srodkéw dowodowych. Kwalifikacja ta nie jest
jednak poprawna. Potwierdza to réwniez treS¢ zawiadomienia o odrzuceniu oferty, gdzie
zamawiajacy stwierdzit ,Wykonawca w ofercie ztozyt oswiadczenie woli w zakresie
udzielonej gwaranciji na pozostate obiekty i urzgdzenia na okres 36-mcy”.

Powyzsze niezgodnosci miedzy trescig oferty odwotujgcego a warunkami zaméwienia nie
sg wynikiem celowego dziatania odwotujgcego. Zamiarem odwotujgcego byto bowiem
zlozenie oferty zgodnej z warunkami zamowienia, co potwierdza w szczegoélnosci
oswiadczenie odwotujgcego w punkcie 3 na str. 3 formularza ofertowego: ,Zapoznali§my sie
ze Specyfikacjg Warunkéw Zamoéwienia i nie wnosimy do niej zastrzezen oraz przyjmujemy
warunki w niej zawarte”.

Powyzsze niezgodnosci pomiedzy trescig oferty a warunkami zamowienia sg wynikiem
przeoczenia przez odwotujgcego postanowienia okreslajgcego maksymalng wysokos¢ stawki



wynagrodzenia za gotowos¢ ruchowg (czesci | punkt 7 (2.7.) zatgcznika nr 1 do SWZ na str.
36 SWZ) oraz zmiany postanowien dotyczgcych gwarancji dokonanej przez zamawiajgcego
w dniu 28 czerwca 2021 r. (CzesS¢ |l, punkt 1.41. i Czes¢ lll, punkt 1 w zatgczniku nr 1 do
SW2).

Odwolujgcy podkreslit, ze dokumentacja postepowania jest bardzo obszerna, poniewaz
planowana inwestycja jest skomplikowanym przedsiewzieciem. Z tego wzgledu do SWZ
zatgczono szereg dokumentow (projekty, pozwolenia, przedmiary itp.). Projekt techniczny
sktada sie 21 czesci (wykaz czesci projektu zawarto w punkcie 2.3 w czesci | w zatgczniku nr
1 do SWZ). Do SWZ zatgczono 20 przedmiardw robdt (wykaz przedmiardw robdt okresla
punkt 2.4.6. w czesci | w zatgczniku nr | do SWZ). Kolejne zatgczniki zamawiajgcy udostepnit
po ogtoszeniu postepowania w trybie wyjasniania postanowien SWZ; w szczegdlnosci do
wyjasnien z 28 czerwca 2021 r., zamawiajacy zatgczyt 9 kolejnych zatgcznikow. Ostateczny
ksztalt warunkow udziatu w postepowaniu zamowienia zostat ustalony dopiero
w wyjasnieniach z 12 lipca 2021 r., na mniej niz miesigc przed terminem skfadania ofert.

Z uwagi na obszernos¢ dokumentéw zamowienia oraz zakres i dynamike wyjasnien
i zmian wprowadzanych do dokumentacji zamoéwienia po ogtoszeniu postepowania
odwolujacy przeoczyt zmiane postanowien SWZ dotyczgcych gwarancji, dokonang w dniu
28 czerwca 2021 r. i powtorzyt w formularzu ofertowym minimalne terminy skfadania ofert
okreslone w czesci lll punkcie 1 zatgcznika nr 1 do SWZ w ich pierwotnym brzmieniu przed
zmiang SWZ zawartg w wyjasnieniach z 28 czerwca 2021 r. Z uwagi na obszernosc¢
dokumentow zamowienia odwotujgcy przeoczyt rowniez postanowienie w czesci | punkcie 7
(2.7.) zatacznika nr 1 do SWZ na str. 36 SWZ, okre$lajace maksymalng wysokos¢ stawki
wynagrodzenia za gotowos¢ ruchowg. Postanowienie to zostato bowiem zamieszczone
w zatgczniku nr 1 do SWZ w punkcie 7 (2.7.) w czesci | tego zatgcznika, okreslajgcej zasady
wspotpracy wykonawcy z zamawiajgcym i innymi wykonawcami.

Zasady obliczenia ceny, w tym wynagrodzenia za gotowosc¢ ruchowa, powinny by¢
zawarte w punkcie 20 SWZ o tytule ,Sposo6b obliczenia ceny”. W rzeczywisto$ci punkt 20
SWZ zawiera jedynie bardzo ogolne wytyczne dotyczgce ustalenia wynagrodzenia za
realizacje przedmiotu zamowienia (w ogole nie odnosi sie do wynagrodzenia za gotowo$¢é
ruchowa). Zamawiajgcy zamie$cit bardziej szczegotowe wytyczne dotyczgce obliczenia ceny
za wykonanie przedmiotu zaméwienia w zatgczniku nr 1 (Opis przedmiotu zamowienia),

a to w punkcie 2.5 w czesci | o tytule ,Zasady ustalenia ceny za realizacje zadania oraz
zasady wypfaty wynagrodzen” oraz w zatgcznikach do opisu przedmiotu zamowienia
(przedmiary, harmonogram rzeczowo-finansowy, harmonogram prac itd.). Réwniez ten punkt
oraz zatgczniki do opisu przedmiotu zamowienia nie zawierajg postanowien dotyczgcych
wynagrodzenia za gotowos¢ ruchowa. Zaskakujgce jest, ze postanowienie o maksymalnej
stawce wynagrodzenia za gotowo$¢ ruchowg zostato zamieszczone w czesci SWZ, z ktorej
tytutu wynika, iz ma ona regulowaé zasady wspotpracy z zamawiajgcym i innymi
wykonawcami. Ponadto jest to jedyne miejsce w SWZ, formutujgce wymaganie w tym
zakresie. Sposéb konstrukcji SWZ przez zamawiajgcego przyczynit sie zatem do popetnienia
omyiki przez odwotujgcego. Zamieszczenie wymagania dotyczgcego maksymalnej
wysokosci stawki wynagrodzenia za gotowosc¢ ruchowag w innej czesci SWZ niz
przeznaczona na okreslenie wymagan dotyczgcych sposobu obliczenia ceny oraz
obszernos$¢ dokumentacji byty zrédtem omytki odwotujacego w tym zakresie zwtaszcza,

ze wymaganie to nie zostato powtdrzone w innych postanowieniach SWZ.

Odwolujgcy podnidst, ze niezgodnos¢ miedzy ofertg odwotujgcego a dokumentami
zamowienia jest wynikiem omytki odwotujgcego, o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp, a obowigzkiem zamawiajgcego byto rozwazenie mozliwosci poprawienia omytki
na podstawie wskazanego przepisu.

Uwzgledniajgc tres¢ SWZ i wprowadzonych do niej zmian oraz tres¢ oferty odwotujgcego,
poprawienie omytek popetnionych przez odwotujgcego w punkcie 1.1. formularza ofertowego
powinno polegac¢ na:

- zastgpieniu w pozycji ,Stawka za gotowos¢ ruchowg z#/dobe brutto (w przypadku
postoju NIE z winy Wykonawcy-max 92 dni)” sformutowania ,20 000,00 z#/ za dobe”
sformutowaniem ,,1 230 zl/dobe”,

- zastgpieniu w pozycji ,Okres gwarancji na pozostate obiekty i urzadzenia
(w miesigcach)” sformutowania ,,36 m-cy” sformutowaniem ,48 miesigcy”.

Odwolujgcy podniést, ze w pozyciji dotyczacej okresu gwarancji na pozostate obiekty
i urzadzenia, odwotujacy powtorzyt pierwotnie wymagany minimalny okres gwaranciji. Termin
gwaranciji nie stanowi w tym postepowaniu kryterium oceny ofert. Uwzgledniajac te dwie
okolicznosci, oczywistym jest, Zze intencjg odwotujgcego bylo zaoferowanie minimalnego
dopuszczonego przez zamawiajgcego terminu gwarancji. Analogicznie postgpili pozostali
wykonawcy, biorgcy udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy jest zatem w stanie poprawi¢



oferte, opierajgc sie na tresci oferty i SWZ, zastepujgc wartos¢ ,36 - mcy” (minimalny termin
gwarancji na pozostate obiekty i urzgdzenia okre$lony pierwotnie w SWZ) wartoscig ,48
miesiecy” (minimalny termin gwarancji w tym zakresie po zmianie SWZ z 28 czerwca 2021
r.). Zamawiajgcy, opierajgc sie na tresci oferty i SWZ, jest w stanie poprawi¢ omytke,
zastepujac wartos¢ ,,20 000,00 zt/ za dobe” (stawka wynagrodzenia za gotowo$¢ ruchowg
zaoferowana w wyniku omyiki) wartoscig ,1 230 zt/dobe” (maksymalna stawka
wynagrodzenia za dobe, tj. 1 000 zt netto, powigkszona o 23% podatku VAT). Poprawienie
omytki w ten sposéb nie wymaga dalszych zmian w ofercie odwotujgcego; wynagrodzenie za
gotowos¢ ruchowa nie jest bowiem sktadnikiem kalkulacyjnym wynagrodzenia za wykonanie

pompowni (oferowanego w pierwszej pozycji w punkcie 1.1. formularza ofertowego). Zmiany
wprowadzone do oferty wskutek powyzszego poprawienia omytek nie bedg miaty charakteru
istotnego. Kwantyfikator "istotnych zmian" nalezy bowiem odnie$¢ do catosci tresci oferty.
W tym kontekscie nalezy zwro6ci¢ uwage, ze zarobwno termin gwarancji, jak i wynagrodzenie
za gotowos¢ ruchowa nie stanowig przedmiotowo istotnych postanowiern umowy o roboty
budowlane (essentialia negotii). Do essentialia negotii tej umowy nalezy bowiem
zobowigzanie wykonawcy do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, oraz odpowiadajgce mu zobowigzanie
inwestora do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych

z przygotowaniem robét oraz do odebrania obiektu i zaptaty umoéwionego wynagrodzenia

(w tym wypadku wynagrodzenia za wybudowanie pompowni ujetego w pierwszej pozyciji
punktu 1.1. formularza ofertowego). Gwarancja jest dodatkowym zastrzezeniem umownym,
akcesoryjnym w stosunku do gtéwnego przedmiotu $wiadczenia wykonawcy. W przypadku
wad w wykonanych robotach zamawiajgcemu z mocy przepiséw Kodeksu cywilnego
przystugujg wobec wykonawcy przede wszystkim roszczenia o wykonanie przedmiotu
umowy, roszczenia z tytutu rekojmi oraz roszczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. W przypadku, ktérego dotyczy odwotanie, omytka nie dotyczy gwaranciji
na caty przedmiot zamowienia, lecz na jeden jego zakres, {j. obiekty i urzgdzenia inne niz
obiekty budowlane. Przedmiotem postepowania jest udzielenie zamowienia na roboty
budowlane, a glbwnym $wiadczeniem wykonawcy jest wykonanie obiektu budowlanego.
Odwotujgcy prawidtowo zaoferowat 60-miesieczny termin gwarancji na obiekty budowlane,
ktére sg podstawowym i gtbwnym $wiadczeniem wykonawcy w przypadku tego zamowienia.
Gwarancja na pozostate obiekty i urzgdzenia, ktérych dotyczy omytka, ma dodatkowy,
wtoérny charakter. Ponadto termin gwaranciji nie stanowi kryterium oceny ofert; poprawienie

omytki nie wptynie zatem na ranking wykonawcéw.
Odwolujgcy wskazal, iz zamawiajgcy wyraznie rozréznia w dokumentach zaméwienia

wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie przedmiotu zamdwienia (wskazywane w pozycji
pierwszej w punkcie 1.1. formularza ofertowego oraz w § 3 ust. 1 projektowanych
postanowien umownych, stanowigcych zatgcznik nr 2 do SWZ) od wynagrodzenia za

gotowos¢ ruchowg (wskazywane w pozycji ,Stawka za gotowos¢ ruchowa zt/dobe brutto
w punkcie 1.1 formularza ofertowego oraz w § 3 ust. 2 projektowanych postanowien
umownych). Wynagrodzenie za gotowo$¢ ruchowg nie stanowi sktadnika wynagrodzenia za

wykonanie pompowni. Wycena tego sktadnika nie zostata przewidziana w przedmiarach,
harmonogramie rzeczowo - finansowym (zatgcznik nr 2 do opisu przedmiotu zamoéwienia)

czy w dokumencie ,,Przyporzgdkowanie poszczegoélnych pozyciji przedmiarow roboét do
okreslonych zadan cze$ciowych w harmonogramie rzeczowo - finansowym” (zatgcznik nr 3
do opisu przedmiotu zaméwienia), w oparciu o ktére wykonawcy mieli sporzadzi¢ kosztorys,
zatgczany do oferty. Wynagrodzenie to ma ponadto potencjalny charakter, zamawiajgcy

bedzie zobowigzany do jego zaptaty wylgcznie, jezeli wstrzyma prace z przyczyn nie
dotyczgcych wykonawcy (punkt 7 (2.7) w czesci | w zatgczniku nr 1 do SWZ oraz § 3 ust. 2

projektowanych postanowien umownych, stanowigcych zatgcznik nr 2 do SWZ). Nie
wiadomo, czy dojdzie w ogdle do wstrzymania roboét i jak dtugo to wstrzymanie bedzie trwato.
Nie mozna wykluczy¢, ze do wstrzymania robét, a tym samym do zaptaty tego
wynagrodzenia, w ogdle nie dojdzie.

Roéwniez poréwnanie wysokosci wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia
zaoferowanego przez wykonawce (73 357 983,51 zt) i dobowej stawki wynagrodzenia za
gotowos¢ ruchowa (20 000 zt) jednoznacznie wskazuje, ze w kontekscie catej oferty
wynagrodzenie za gotowos¢ roboczg nie ma istotnego znaczenia i jego obnizenie do
maksymalnego poziomu dopuszczonego przez zamawiajgcego nie spowoduje istotnej
zmiany oferty. Nawet fgczne wynagrodzenie za maksymalnie 92 doby gotowo$ci ruchowej
stanowi zaledwie 2,45% sumy wynagrodzenia zaoferowanego przez odwotujgcego za
wykonanie przedmiotu umowy i za gotowo$¢ ruchowa. Z punktu widzenia catej oferty



i catego przedmiotu zamowienia wynagrodzenie za gotowos¢ ruchowa nie stanowi zatem
istotnego skfadnika oferty odwotujgcego, a jego zmiana w trybie poprawienia omytki bedzie
miata charakter znikomy.

Biorgc pod uwage powyzsze, niezgodnosci w ofercie odwotujgcego z dokumentami
zamoOwienia stanowig inne omyiki, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.
Spetnione sg warunki poprawienia tych omytek: zamawiajacy jest w stanie poprawi¢ omyki,
bez zwracania sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien, a poprawienie omytek nie
spowoduje istotnych zmian w ofercie.

Zarzut naruszenia przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5) i art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego bez zwracania sie do odwotujgcego
o0 udzielenie jakichkolwiek wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, w szczegolnosci odno$nie do
przyczyn ztozenia oferty o takiej tresci.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy na podstawie dokumentacji postepowania i oferty
odwolujacego, jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, ze niezgodnos¢ w ofercie odwotujgcego
jest wynikiem omyiki. Zamawiajgcy jest rowniez w stanie, bez udziatu odwotujgcego,
poprawi¢ omytki w ofercie odwotujgcego. Zaniechanie przez zamawiajgcego poprawienia
omytek w ofercie odwotujgcego moze Swiadczy¢ o tym, ze zamawiajgcy miat watpliwosci
w tym zakresie lub odmiennie ocenit stan faktyczny. W takiej sytuaciji zamawiajgcy powinien
byt zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien co do treSci oferty, przed odrzuceniem
oferty odwotujgcego.

Wprawdzie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wypracowano wskazowke,
ze zasadniczo powinna istnie¢ mozliwos¢ poprawienia omytki przez zamawiajgcego bez
udziatu wykonawcy. Wymaganie takie nie zostato jednakze sformutowane zaréwno w art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy z ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, jak i w art.
223 ust. 2 pkt 3) ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych.

Wprawdzie przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, przewiduje prawo zamawiajgcego do
zwroécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia. W pewnych sytuacjach prawo to przeksztatca
sie w obowigzek.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajgcy podniost, co nastepuje.

Jak wskazat sam odwotujacy, powodem bteddw byta obszernos¢ dokumentdéw
zamoOwienia oraz zakres i dynamika wyja$nien i zmian wprowadzonych do dokumentacji
zamowienia po ogloszeniu postepowania - w zakresie btednego wskazania gwaranciji, oraz
niewtasciwy sposéb konstrukciji SWZ cyt. ,Sposoéb konstrukcji SWZ przez Zamawiajgcego
przyczynit sie zatem do popetnienia omytki przez Odwolujgcego” (str.7 odwotania).

Tego typu rozumowanie, przerzucajgce odpowiedzialnos¢ za niedochowanie obowigzku
przygotowania oferty zgodnej z SWZ na zamawiajgcego, jest dziataniem zupetnie
niezrozumiatym zwlaszcza wobec faktu, iz oczywistym jest, ze wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu i zainteresowani w uzyskaniu zamowienia sg zobowigzani do rzetelnego
przenalizowania i zapoznania sie z treScig wymogdbw zamawiajgcego. Z jednej strony
odwolujacy ttumaczy sie dynamikg zmian SWZ, z drugiej za$ niewtasciwym
skonstruowaniem SWZ - sg to thumaczenia nie zastugujace na aprobate zwlaszcza,
iz pozostali wykonawcy nie mieli problemoéw ze ztozeniem prawidiowej oferty. W ocenie
zamawiajgcego odnotowane w przedmiotowym postepowaniu razgce niezgodnosci nie mogg
- jak chce odwolujgcy - by¢ potraktowane w charakterze ,omytek”. Ponadto, wszelkie
zastrzezenia lub watpliwosci co do tresci SWZ wykonawcy zobowigzani sg zgtasza¢ na
etapie zadawania pytan, odwotanie zas wobec treSci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub konkursu lub wobec tre$ci dokumentéw
zamowienia wnosi sie w okre$lonym ustawowo terminie. Na marginesie zaznaczenia
wymaga, iz brak zapoznania sie z tre$cig dokumentdéw zamowienia z uwagi na ich
,obszernos¢”, nie stanowi w ocenie zamawiajgcego uzasadnienia. W orzecznictwie
wyrazono przy tym zapatrywanie, iz: ,Zamawiajgcy konstruuje zapisy SWZ tak, aby
w mozliwie jak najlepszy sposéb utatwiaty wybor najkorzystniejszej oferty. Jezeli, zdaniem
wykonawcy, postanowienia SWZ sg niezgodne z ustawag, to powinien wnies¢ odwotanie
w tym zakresie w odpowiednim terminie. W przeciwnym razie bedzie on zobowigzany do
sporzadzenia swojej oferty zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Jezeli treS¢ oferty nie
bedzie odpowiadata tresci SWZ, zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
(dawny art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp)”.

Na gruncie przepisu art. 223 ustawy Pzp, wyrazono zapatrywanie, iz poprawieniu



podlegaja omytki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja
poprzez odniesienie do ,istotnosci zmian” wyraza zasade, ze skoro to zamawiajgcy ma
dokonac¢ weryfikaciji oferty, to poprawki muszg miesci¢ sie w ramach korekty mozliwej dla
zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy oferte moze ,poprawiac”, ale nie moze
zastepowac wykonawcy w jej tworzeniu. Tytutem przyktadu warto zwréci¢ uwage, ze przy
wynagrodzeniu kosztorysowym nie jest dopuszczalne uznanie za omytke polegajgcg na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci
oferty braku wyceny pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowej
uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢
prawidtowej tresci oSwiadczenia woli. Z analogiczng sytuacjg mamy miejsce

w przedmiotowej sprawie - nie wiadomo na jakiej podstawie zamawiajgcy miataby ustali¢
rzeczywistg intencje wykonawcy w zakresie zawartych w ofercie oSwiadczen i dokona¢ ich
samodzielnej ,poprawy”.

W literaturze zwrocono uwage, iz: ,w sytuacji gdy zamawiajgcy w dokumentach

zamowienia zazgdat od wykonawcow ztozenia wraz ofertg przedmiotowych srodkow
dowodowych (art. 107 ust. 1 PZP), badanie i ocena ofert dokonywane sa dodatkowo przy
uwzglednieniu informacji wynikajgcych z tych dowodéw. Zgodnie art. 7 pkt 20 PZP stuzg one
bowiem potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamaéwienia lub
opisie kryteriéw oceny ofert, lub z wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia.
Przedmiotowe $rodki dowodowe podlegajg w sytuacjach wskazanych w art. 107 ust. 2 4
PZP uzupetnieniu, z wyjagtkiem przypadku, gdy dotyczg cech lub kryteriow okreslonych w
opisie kryteriow oceny ofert. Ponadto, zgodnie z art. 107 ust. 4 PZP, wszystkie przedmiotowe
Srodki dowodowe mogg takze podlega¢ wyjasnieniu. W konsekwenciji, jesli w toku badania

lub oceny ofert tre§¢ ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych bedzie budzita
watpliwosci zamawiajgcego, moze on wezwac do ich wyjasnienia. Pamietac jednak nalezy,
ze dowody te majg stuzy¢ potwierdzeniu, czy oferowane przez wykonawce rozwigzania sg
zgodne z wymaganiami zamawiajgcego, dlatego tez muszg dotyczyc¢ treSci oferty ziozonej
przez wykonawce. Skoro zatem oferta po uptywie terminu na sktadanie ofert nie moze by¢

zmieniana, to takze wyjasnienia tresci dotyczace tych dowodéw (ani takze ich ewentualne
uzupetnienia w oparciu o art. 107 ust. 2 i 4 PZP) nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty”
(Art. 223 PZP red. Jaworska 2021, wyd. 2/J. Jarnicka). Nie ulega watpliwosci, iz zmiana
okresu gwarancji czy zmiana stawki godzinowej zwigzanej z postojem bytaby jednoznaczna
ze zmiang oferty.

Co istotne, w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
art. 223 ust. 2 i art. 187 Pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Art. 223 ust. 1
ustawy Pzp, wyraza w tym miejscu ogding zasade niezmiennosci tresci oferty po uptywie
terminu skfadania ofert. Wyja$nienie tresci oferty z zastosowaniem powyzszej regulacii
powinno zatem miesci¢ sie w granicach merytorycznych treSci oferty i zawartych w niegj
oswiadczen i informaciji, tj. nie moze stanowi¢ zmiany oferty (Art. 223 PZP red. Jaworska
2021, wyd. 2/J. Jarnicka). Nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie brak byto
mozliwosci ,wyjasnienia tresci” poniewaz wykonawca zaoferowat zupetnie inne wielkosci, niz
byly wymagane przez zamawiajgcego. Ich ,wyjasnienie” oznaczatoby de facto jej istotng
zmiane oraz negocjowanie jej tresci, w tym poprzez znaczace obnizenie godzinowej stawki
postoju podanej przez odwotujgcego.

Z definicji warunkéw zamowienia, a takze obligatoryjnych elementéw SWZ lub OPiW
wynika, ze oprocz wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia i jego realizacii
(merytorycznych), okreslane sg réwniez wymagania proceduralne (formalne), dotyczace
postepowania o udzielenie zamowienia. W doktrynie wyrazono zapatrywanie, iz odrzucenie
oferty na podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce wylgcznie w przypadku, kiedy tres¢
oferty, rozumianej jako o$wiadczone woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty), nie
odpowiada warunkom zamaoéwienia opisanym lub okreslonym w dokumentach zamowienia
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Innymi stowy:
niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na materialnej niezgodnosci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, zaoferowania
ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktdre opisat w dokumentach zamowienia. Zamawiajacy,
badajac wystgpienie omawianej przestanki, weryfikuje zawartos¢ merytoryczng oferty, a wiec
zgodno$¢ oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami okre$lonymi
w dokumentach zamowienia co do sposobu ich wykonania, oczekiwanego zakresu, ilosci,

jakosci, warunkow realizacii i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajagcego (Art. 226 PZP

red. Jaworska 2021, wyd. 2/M. Jaworska).



Podkreslenia takze wymaga, iz wykonawca, sktadajac oferte, powinien zakresem
zawartego w niej zobowigzania objg¢ taki sposob wykonania zamdwienia, ktory bedzie
uwzgledniat wszystkie wymagania okre$lone w dokumentach zaméwienia. Oferta, rozumiana
zgodnie z art. 66 § 1 KC, stanowi oswiadczenie drugiej stronic woli zawarcia umowy, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy. ,,Przy czym dla uznania zgodnosci tresci oferty
z warunkami zamdéwienia nie wystarczy zfozenie przez wykonawce ogélnego oswiadczenia
w formularzu ofertowym, wyrazajgcego ogolne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zgodnos$¢ tresci oferty z warunkami
zamoOwienia powinna wynikac¢ ze wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na merytoryczng
tres¢ oferty, rozumiang jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do przysztego Swiadczenia” (Art.
226 PZP red. Jaworska 2021, wyd. 2/M. Jaworska). Tym samym brak jest podstaw do
podzielenia stanowiska odwolujgcego, iz z faktu zlozenia standardowego o$wiadczenia

o tresci: ,zapoznaliSmy sie ze Specyfikacjg Warunkdéw Zamowienia i nie wnosimy do niej
zastrzezen oraz przyjmujemy warunki w niej zawarte” (str.6 odwotania), nalezy

automatycznie wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu ,omyiki” w zakresie okresu gwaranciji czy
stawki godzinowej, poniewaz rozumowanie takie przekreslatoby chociazby sens
wprowadzenia przez ustawodawce regulacji okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt.5) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy moze zgdaé ztozenia przez wykonawcow wraz z ofertg przedmiotowych
$rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan lub cech okreslonych przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia lub wymaganiach zwigzanych z jego realizacjg (art. 106-107 ustawy Pzp).

W Swietle art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie zozyt przedmiotowych srodkéw
dowodowych lub ztozyt je niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZzenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie tylko w przypadku, kiedy przewidziat takg mozliwos¢
w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zaméwienia. ,Zauwazenia jednakze wymaga,
ze przepis art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, nie pozwala na wezwanie do poprawienia ztozonych
przedmiotowych srodkéw dowodowych, jak to miato miejsce na gruncie ustawy Pzp z 2004 r.
Jezeli zatem ztozone wraz z ofertg przedmiotowe Srodki dowodowe potwierdzaja, ze
przedmiot oferty nie spetnia okreslonych przez zamawiajgcego cech lub wymagan,
zamawiajgcy nie moze wezwac do poprawienia tych srodkéw w celu potwierdzenia
wymaganej zdolnosci. W takim przypadku zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp” (Art. 226 PZP red. Jaworska 2021, wyd.
2/M. Jaworska).

Nie sposdb takze zrozumie¢ stwierdzenia odwotujgcego, iz poprawienie omytek
w przedmiotowej sprawie nie wymagato udziatu wykonawcy. Nie wiadomo w jaki sposéb
zamawiajacy bytby w stanie samodzielnie ustali¢, jaka jest oferowana przez odwotujgcego
stawka wynagrodzenia za gotowo$¢ ruchowg wobec faktu, iz postanowienie w tym zakresie -
czesc | pkt. 7 zatgcznika nr 1 do SWZ str. 36 stanowi, iz: ,Zamawiajacy informuije,

ze maksymalna cena za gotowo$¢ ruchowg nie moze by¢ wyzsza niz 1000,- zt netto za
jedng dobe postoju”. Oczywistym jest zatem, iz wykonawcy mogli wskaza¢ rozne stawki,

z tym Ze nie wyzsze niz 1000 zt netto. Nie wiadomo zatem na jakiej podstawie odwotujgcy
twierdzi, iz zamawiajgcy byt zobowigzany do przyjecia ,omytki” i samodzielnego poprawienia
formularza ofertowego poprzez:

- zastgpienie w pozycji ,stawka za gotowo$¢ ruchowg z#/ dobe brutto (w przypadku
postoju NIE z winy Wykonawcy - max 92 dni)” sformutowania ,20 000,00 zl/za dobe”
sformutowaniem ,1 230 z#/dobe”,

- zastgpieniu w pozycji ,Okres gwarancji na pozostate obiekty i urzgdzenia
(w miesigcach)” sformutowania ,,36 miesiecy” sformutowaniem ,48 miesiecy” (str.8
odwotania).

Oczekiwanie takiego postepowania zamawiajgcego nie znajduje jakiegokolwiek
uzasadnienia w tresci przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, stanowigc

jednoczes$nie istotne naruszenie statuowanych nim zasad niezmiennosci oferty oraz
zachowania uczciwej konkurenciji.

Przystepujacy wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Szybow S.A. (dalej: ,PBS”), ztozyt
pismo procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi



przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne.

Podzielajgc merytoryczne stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujacych, Izba
wskazuje co nastepuije.

Wskazane przez odwotujgcego przepisy stanowig, iz w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (art. 223 ust. 1). Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona (art. 223 ust. 2 pkt 3). Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5).

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, zamawiajacy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy zamowienia udziela
sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 16 pkt 1i 17 ust. 2 ustawy
Pzp).

Oceniajgc czynno$ci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, Izba stwierdzita,
ze byty one prawidtowe, znajdujgce oparcie w przepisach ustawy Pzp. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz aby zamawiajgcy mogt zastosowac procedure opisang w przepisie art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, musi dokona¢ wnikliwej oceny tresci ztozonej oferty i oceni¢ czy
stwierdzone omyiki sg na tyle nieistotne, iz dajg sie poprawi¢ przez zamawiajgcego. Jezeli
zamawiajacy stwierdzi, ze omytki w ofercie wykonawcy, polegajgce na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamowienia, nie dajg sie poprawi¢ i powodujg istotne zmiany w tresci oferty,
to zamawiajacy ma obowigzek takg oferte odrzucic.

Analizujgc charakter popetnionych przez odwotujgcego omytek i ich istotnos¢ oraz
okolicznosci z tym zwigzane, Izba stoi na stanowisku, ze omytki popetnione przez
odwotujgcego byty omytkami na tyle istotnymi, Zze nie dawaty sie poprawi¢ w trybie art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazac nalezy, iz btedy popetnione przez odwotujgcego de facto
nie stanowig omylek, o ktérych stanowig wyzej cytowane przepisy ustawy, a ponadto
stanowig essentialia negotii przysztej umowy. Nadto, aby zamawiajgcy mogt stwierdzic,
ze mamy do czynienia z omytkg powinna ona da¢ si¢ zidentyfikowa¢ w oparciu o pozostate
dokumenty i oswiadczenia sktadane przez wykonawce w ofercie i dokumentach zatagczonych
do niegj (vide: wyroku Sgd Okregowy w todzi z dnia 30 grudnia 2015 r., sygn. Il Ca 1583/15,
cyt. ,zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke jedynie wtedy, gdy sposéb w jaki ma
by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte i nie moze
zadac wyjasnienia tresci oferty, ktérg uwaza za niejasng lub niezgodng z treScig siwz.”).

W przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z takg sytuacja. Wyrazne
i jednoznaczne o$wiadczenia odwotujgcego, nie mogg by¢ zatem nastepnie sanowane
w trybie ich poprawienia na zasadzie wynikajgcej z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak stusznie wskazata przystepujacy PBS, zamawiajgcy w SWZ nie wskazat ,na sztywno”

zarbéwno okresu gwaranciji ,na pozostate obiekty i urzgdzenia (w miesigcach)”, jak rowniez



stawki za jedng dobe pozostawania w gotowo$ci ruchowej. W obu przypadkach zamawiajgcy
okreslit jedynie wartosci graniczne deklarowanego okresu $wiadczenia - w przypadku
gwaranciji jest to warto§¢ minimalna (,Wykonawca udzieli gwarancji zamawiajgcemu na
okres: (...) minimum 48 miesiecy na pozostate obiekty i urzgdzenia” vide np. odpowiedz na
pytanie nr 10 do SWZ), natomiast w przypadku stawki gotowo$ci ruchowej - stawka

maksymalna (,maksymalna cena za gotowos¢ ruchowg nie moze by¢ nizsza wyzsza niz
1000,- netto za jedng dobe postoju” - vide pkt 7.2.7 OPZ). Kazdy z wykonawcow miat zatem
swobode podjecia decyzji o sposobie deklarowanego sposobu realizacji zamowienia.

O powyzszym $wiadczy przyktadowo fakt, ze przystepujacy PBS zaoferowat kwote 1200 zt
brutto/doba.

Powyzsze potwierdza sam wzor umowy, ktéry w § 3 ust. 1 nie okresla stawki po jakiej
bedzie rozliczana doba postoju - z dokumentu wynika, ze ta cze$¢ wzoru dokumentu
zostanie uzupetiona po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, na podstawie
formularza ofertowego wykonawcy.

W przypadku wyliczenia stawki za pozostawanie w gotowosci ruchowej, wykonawcy byli
zobowigzani wyliczyé, jaki koszt bedzie ponoszony przez 1 dobe zawieszenia wykonania
prac. Koszt ten powinien uwzglednia¢ koszty pracy personelu (zamawiajgcy okreslit wymaég

zatrudnienia czesci kadry na podstawie umowy o prace), koszty wynajmowanych/
uzyczanych urzgdzen do realizacji zamowienia etc. Nie jest zatem tak, jak probuje dowies¢
odwotujgcy, ze wykonawcy byli obowigzani uzupetni¢ formularz w z goéry okreslony sposob

(tj. wpisa¢ kwote ,1.230 zt brutto/doba”), a dokonanie poprawy omytki w jego ofercie, nalezy
uzna¢ za obowigzek zamawiajgcego wynikajgcy z mocy ustawy. Gdyby taka bowiem byta
intencja zamawiajgcego, to formularz ofertowy powinien okresla¢ odgornie stawke za jedng

dobe postoju, bez mozliwosci ich modyfikacji (np. jak miato to miejsce w przypadku
okreslonych przez zamawiajgcego terminéw wykonania zamaowienia).

Okolicznosci podnoszone przez odwotujgcego, zwigzane z obszernoscig dokumentacii
postepowania oraz licznymi pytaniami wykonawcéw i odpowiedziami zamawiajgcego nie
mogg stanowi¢ podstawy do uwzglednienia wyjasnien odwotujgcego za zasadne. Podmiot
profesjonalny, jakim z catg pewnoscig jest odwotujgcy, winien dotozy¢ wszelkich staran, aby
tre$¢ opracowanej i nastepnie ztozonej zamawiajgcemu oferty, byta zgodna z warunkami
zaméwienia. Dziwi zatem stanowisko odwotujgcego w tej materii, ktére pozostaje wprost
w opozycji do okolicznosci zwigzanych z mozliwoscig ztozenia prawidlowej tresci oferty przez
innych wykonawcéw. Niebagatelna wartos¢ zamowienia naktada szczegdlne wymagania na
wykonawcow wzgledem dofozenia nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu oferty.

O istotnosci popetnionych omylek moga $wiadczyé ré6znego rodzaju okolicznosci majace
lub mogace mie¢ wplyw na realizacje zamoéwienia. Jednakze kazdy przypadek musi by¢
oceniany indywidualnie, nie ma bowiem dwdéch identycznych postepowan czy dokumentaciji
postepowania, ktére mozna by analogicznie zastosowac do innych postepowan.

Izba stwierdzita, iz w przedmiotowym postepowaniu, ze wzgledu na charakter omytek
i braku mozliwosci ich samodzielnego (przez zamawiajgcego) poprawienia, nie zachodzita
podstawa do zastosowania przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem w wyniku

pozyskania wyjasnien od odwotujgcego, zostataby wytworzona zupetnie nowa tres¢ oferty,

a co za tym idzie mozna by uznac, ze w takim przypadku zamawiajgcy przeprowadzitby
niedozwolone negocjacje z wykonawcg, co do tresci oferty. Takie czynnosci zamawiajgcego
sprzeczne by byly z przepisami ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.

2437).

Przewodniczacy: .....cccocevveeviieiieens
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