Sygn. akt: KIO 2318/17

WYROK
z dnia 15 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza 7 w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2017 r. przez
wykonawce S. S.A z siedzibg wW.,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Mostéw w L. oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji wL. Sp. z o.0.,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: P. R. D. L.
S.A z siedzibg wL.(2), K. P. R. D. Sp. z 0.0. z siedzibg w L., zgtaszajacych przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

1.2. dokonanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty, poprzez wpisanie do kosztorysu Bramownice VMS kwoty podanej w poz.
147 kosztorysu ofertowego branzy drogowej, z odpowiednim skorygowaniem
poz. 16 kosztorysu Bramownice VMS, a takze poprzez pomniejszenie ceny oferty
o warto$¢ kosztorysu Bramownice VMS,

1.3. powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Kosztami postgpowania obcigza Zarzad Drog i Mostéw w L. oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji w L. Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Lublinie.

Przewodniczacy: ...........ccuu...

Sygn. akt: KIO 2318/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy [1 Zarzad Drég i Mostow w L. oraz Miejskie Przedsigbiorstwo
Wodociagéw i Kanalizacji w L. Sp. z 0.0. [1 prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Budowa nowego odcinka drogi
fgczacej ul. (...) z ul. (...) wL. wraz z budowg bezkolizyjnego skrzyzowania z bocznicg
kolejowg i budowg sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarney.

W dniu 3 listopada 2017 r. wykonawca S. S.A. wnidst odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art.
87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 24 pazdziernika 2017 r. dokonat
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Wczes$niej, w dniu 17
pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujacego wezwanie do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, a mianowicie: W ktorej pozycji kosztorysu — bramownice
VMS Wykonawca wycenit koszt dwdch znakdw zmiennej tresci wg schematu przewidzianego
w projekcie? W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy w dniu 19 pazdziernika 2017 r.
o$wiadczyt, ze w pozycji nr 16 kosztorysu bramownice VMS wycenit tylko montaz znakoéw
zmiennej tresci, zgodnie z opisem pozycii, natomiast koszt dwoch znakéw zmiennej tresci wg



schematu przewidzianego w projekcie zostat wyceniony i ujety w pozycji nr 147 kosztorysu

ofertowego branzy drogowej, zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 2 z dnia 26 wrze$nia 2017 r.
Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajacy niestusznie uznat jego oferte Odwotujacego za

nieodpowiadajgca tresci SIWZ. Wskazat, ze wyraznie oSwiadczyt, ze ujat w cenie oferty

koszt dwdch znakdéw zmiennej tredci wg schematu przewidzianego w projekcie, zatem przedmiot zamdwienia

zaoferowany przez Odwotujgcego odpowiada przedmiotowi

zamoéwienia wedtug SIWZ. Odwolujgcy wycenit i ujat w cenie oferty wszystkie elementy

niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ, w tym koszt

przedmiotowych znakéw.
Odwolujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy podniést, ze

os$wiadczenie Odwolujgcego zawarte w pismie z 19 pazdziernika 2017 r. potwierdza, ze

oferta zostata sporzgdzona niezgodnie z jednoznacznymi i precyzyjnymi instrukcjami

Zamawiajgcego. Kwestionujgc powyzsze stanowisko Zamawiajgcego Odwotujgcy podnidst,

ze dniu 15 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej informacje

0 uzupetnieniu wzoru kosztorysu ofertowego o ,kosztorys ofertowy — bramownice VMS”:
Ponadfo zostaje dodany ,kosztorys ofertowy — bramownice VMS’, ktory stanowi
uszczegdtowienie pozycji nr 147 do kosztorysy oferfowego — branzy drogowej. Wykonawca
Ppo wypetnieniu catego kosztorysu oferfowego — bramownice VMS, jego sumaryczng warto$¢ netto powinien wpisa¢ w
pozycji nr 147 kosztorysu oferfowego — branzy drogowey.

W zwigzku z tym, ze powyzsza odpowiedz byta nieprecyzyjna i niejednoznaczna, jeden

z oferentoéw zadat w tym zakresie kolejne pytanie, na ktére Zamawiajgcy w dniu 26 wrzes$nia
2017 r. odpowiedziat nastepujgco: W pozycji kosztorysu ofertowego branzy drogowej dot.
zZnakow zmiennej treSci nalezy przewidzie¢ koszt dwich bramownic wg. odrebnego
Sszczegotowego kosztorysu branzy konstrukcyjnej oraz koszt dwoch znakdéw zmiennej tresci
wg schematu przewidzianego w projekcie — w obudowie ok. 144 x 514 cm (znak o trzech
liniach wy$wietlanego tekstu). Udzielajgc powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy dokonat
jednoczesnie modyfikaciji kosztorysu ofertowego — bramownice VMS poprzez dodanie w nim
pozycji nr 16 o brzmieniu: ,montaz tablic znakéw zmiennej tresci o wymiarach (...)".

Odwolujgcy zaprzeczyt, jakoby dziatanie Zamawiajgcego byto jednoznacznym
i precyzyjnym wskazaniem dla wykonawcow, ze to wtadnie w pozycji nr 16 ,kosztorysu
ofertowego — bramownice VMS” nalezy ujg¢ koszt dwoch znakéw zmiennej tresci wraz z ich
montazem. Dla Odwotujgcego oczywistym i jednoznacznym bylo, ze w pozycji nr 16 nalezy
ujac tylko montaz znakéw, natomiast koszt materiatu, tj. znakow, nalezy ujg¢ w pozycji 147
kosztorysu branzy drogowej. | tak tez Odwolujgcy sporzadzit swojg oferte.

Odwolujgcy podnidst, ze w Swietle ztozonego oswiadczenia, ze koszt dwoch znakow
zmiennej treSci zostat wyceniony i ujety w pozycji 147 kosztorysu branzy drogowej, zgodnie
z odpowiedzig nr 2 z 26 wrze$nia 2017 r., rozbiezno$¢ pomiedzy warto$cig pozyciji nr 147
kosztorysu branzy drogowej a sumaryczng wartoscig kosztorysu bramownice VMS
w zadnym wypadku nie stanowi o niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ. Nawet jesli uzna¢, ze
oferta Odwolujgcego zostata sporzgdzona niezgodnie z instrukcjami Zamawiajgcego, to
zachodzitaby tu niezgodno$¢ formalna, ktéra nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty. Odwotujacy stwierdzit jednak, ze sporzadzit zgodnie z wymaganiami SIWZ
i instrukcjami Zamawiajgcego, zatem nie zachodzi tu nawet niezgodno$¢ formalna.
Zinstrukcji Zamawiajgcego nie wynikato jednoznacznie i precyzyjnie, ze wartos¢ pozycji 147
kosztorysu branzy drogowej ma by¢ tozsama z warto$cig kosztorysu bramownice VMS.

Odwolujgcy, powotujgc sie na orzecznictwo Izby stwierdzit, ze zgodnoé¢ treSci oferty
z trescig specyfikacji nie musi polega¢ na dostownym powtérzeniu brzmienia zapiséw
specyfikacji w ztozonych ofertach, lecz istotne jest, aby sens i zakres oSwiadczen
sktadajgcych sie na tre$¢ oferty odpowiadat zamierzeniom zamawiajgcego. Tres¢ SIWZ jest
ustalana przez Zamawiajgcego, jest on jej autorem i w granicach okreslonych ustawg Pzp

kreuje zaréwno jej zawarto$¢, jak i przyszte zobowigzania stron. Zamawiajgcy powinien

dochowac¢ nalezytej staranno$ci w formutowaniu zapiséw SIWZ w tym opisu przedmiotu

zamowienia, czy wzoru przysztej umowy bgdz istotnych dla stron postanowien, ktére zostang

wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ma to znaczenie dla po6zniejszej oceny



zgodnosci ztozonych ofert z postanowieniami

wyspecyfikowanymi przez zamawiajacego. Dziatania Odwotujgcego wynikaty z odpowiedzi
Zamawiajgcego i na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie moze sklada¢ interpretacii
odpowiedzi udzielanych w toku postepowania.

Odwolujgcy podkreslit, ze ujgt w cenie oferty koszt dwoch znakéw zmiennej tresci wg
schematu przewidzianego w projekcie, jednak w zwigzku z odpowiedzig Zamawiajgcego,
zamieszczong na dwa dni terminem sktadania ofert, Odwotujgcy popetnit omytke polegajaca
na ponownym wliczeniu kosztorysu bramownice VMS do ceny catej oferty, ktérego wartos¢
zawierala sie w pozycji 147 kosztorysu ofertowego branzy drogowej. W zwigzku
z wyjasnieniami Odwotujgcego i uzyskaniem przez Zamawiajgcego wiedzy o omyice
dokonanej przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien dokona¢ poprawy oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez odjecie od ceny oferty
Odwolujgcego kwoty wynikajgcej z kosztorysu bramownice VMS, tj. 118.143,88 zt.

Zdaniem Odwotujacego btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze jedynym
mozliwym sposobem na poprawe przedmiotowej omyiki bytoby zastosowanie instrukcji
opisanej w informacji Zamawiajgcego z 15 wrzesnia 2017 r., tj. wykre$lenie z pozycji nr 147
kosztorysu branzy drogowej kwoty 380.460,50 zt oraz wpisanie w te pozycje sumarycznej
warto$ci netto kosztorysu bramownice VMS, tj. kwoty 118.143,88 zt. Dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawy oferty Odwotujgcego poprzez odjecie od ceny oferty Odwotujgcego
kwoty wynikajgcej z kosztorysu bramownice VMS, tj. 118.143,88 zt, poniewaz kwota ta
zawiera sie w pozycji 147 kosztorysu ofertowego branzy drogowej, w zadnym wypadku nie
bytaby istotng zmiang tresci oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego ze oferta
Odwotujgcego zostataby poprawiona w drodze korespondencji z Zamawiajagcym, gdyz art. 87
ust. 1 pozostaje w korelacji z ust. 2 tegoz artykutu. Wykonawca popetnit omytke polegajgca
na dwukrotnym ujeciu w cenie oferty kwoty 118.143,88 zt. Omytke te z catg pewnoscig
mozna uzna¢ za omytke niepowodujgca istotnych zmian w treSci oferty. Wskazat, ze
z szerokiego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie wynika, ze o istotnej
zmianie tresci oferty mozna mowi¢ w okolicznosciach, gdy poprawienie omytki w istocie
powodowatoby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu
zamowienia, ze moglibyS§my méwi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego
oswiadczenia woli wykonawcy, natomiast odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z treScig
SIWZ jest niewatpliwa i nieusuwalna w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Odwolujgcy nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze pozostawienie
oferty Wykonawcy bez poprawiania tez nie jest moZliwve. Nawet jesli przyjac, ze tresc¢ oferty jest niezgodna z instrukcjami
Zamawiajgcego, to ma miejsce jedynie niezgodno$¢ co do
formy. Odpowiedz z 26 wrze$nia 2017 r. jednoznacznie wskazata, ze koszt dwdch znakow
zmiennej tre$ci nalezy przewidzie¢ w pozycji kosztorysu ofertowego branzy drogowej dot.
znakdéw zmiennej tresci. To, ze pozostali dwaj oferenci sporzadzili oferty w odmienny sposoéb
nie przesadza o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty, dokonania poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki polegajgcej
na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian tresci oferty, powtérzenia
czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okoliczno$ci przywotanych w niniejszym
odwotaniu oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 26 kwietnia 2017 r., zatem do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych



z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w dniu 15 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ,
podajac, ze w kosztorysie ofertowym (zat. Nr 7 do SIWZ) modyfikacji ulega m.in. kosztorys
ofertowy — branza drogowa. Ponadto zostaje dodany ,kosztorys ofertowy — bramownice
VMS”, ktéry stanowi uszczegdtowienie pozycji nr 147 do kosztorysu ofertowego — branzy
drogowej. Wykonawca po wypetnieniu catego kosztorysu ofertowego — bramownice VMS,
jego sumaryczng warto$¢ netto powinien wpisa¢ w pozycji nr 147 kosztorysu ofertowego —

branzy drogowej jako warto$¢ jednego kompletu ,Znakéw zmiennej treSci wraz
z bramownicg przestrzenng (...)". Opis poz. poz. 147 kosztorysu branzy drogowej otrzymat
brzmienie: ,Znaki zmiennej tre$ci wraz z bramownicg przestrzenng nad jezdnig o szerokosci
dwoch paséw ruchu, rozpietos¢ bramownicy — 10,5 m (szczegdtowo — wg odrebnego kosztorysu branzowego).
W dniu 26 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien dotyczacych braku
w kosztorysie Bramownice VMS pozycji ujmujgcych wykonanie znakéw zmiennej tresci.
Zamawiajacy poinformowal, ze w pozyciji kosztorysu ofertowego branzy drogowej dot.
znakéw zmiennej tresci nalezy przewidzie¢ koszt dwdch bramownic wg odrebnego
szczegotowego kosztorysu branzy konstrukcyjnej oraz koszt dwoch znakéw zmiennej tresci.
Jednocze$nie Zamawiajgcy dokonat zmiany kosztorysu ofertowego Bramownice VMS,
dodajgc w nim pozycje nr 16 o tre$ci ,montaz tablic znakéw zmiennej tresci o wymiarach ok.
144x514 cm 2 szt.”
W postepowaniu zostaly ztozone nastepujace oferty:
1) P. R. D. L. S.A.: termin realizacji 17 kwietnia 2019 r., gwarancja 60 miesiecy, cena
46.977.244,68 zi,
2) S. S.A.: termin realizacji 17 kwietnia 2019 r., gwarancja 60 miesiecy, cena
47.052.271,17 z4,
3) S.(2) Sp. z o.0.: termin realizacji 17 kwietnia 2019 r., gwarancja 60 miesiecy, cena
51.278.520,92 zt.
Odwotujgcy ztozyt nastepujgce kosztorysu:
1) Kosztorys branzy drogowej: 16.854.534,06 zt (w tym poz. 147: 380.460,50 zt),
2) Tunel nad bocznica kolejowa i $ciany oporowe: 5.489.127,61 zt,
3) Przebudowa sieci wodociggowej z odgatezieniami pozostajgca w kolizji z nowym
uktadem drogowym: 936.620,85 zi,
4) Przebudowa sieci kanalizacji sanitarnej: 1.511.872,80 zi,
5) Kanalizacja deszczowa: 5.470.657,69 zt,
6) Przebudowa sieci gazowej: 334.914,33 zi,
7) Przebudowa sieci cieplnej: 1.024.354,34 zi,
8) Przebudowa drogowej sygnalizaciji $wietlnej na skrzyzowaniu ulic: (...): 584.857,71
9) Budowa drogowej sygnalizacji $wietlnej na skrzyzowaniu ulic: (...): 725.651,41 zt,
10) Przebudowa drogowej sygnalizaciji $wietlnej na skrzyzowaniu ulic: (...): 571.770,91 zt,
11) Przebudowa drogowej sygnalizaciji $wietlnej na skrzyzowaniu ulic: (...): 41.681,70
12) Oswietlenie uliczne: 1.659.727,45 zi,
13) Przebudowa sieci elektroenergetycznej: 980.542,86 zt

14) Przebudowa kolizji sieci telekomunikacyjnych: 455.474,56 zi,
15) Budowa kanatu technologicznego: 444.997,91 zi,
16) Wykonanie i montaz dwoch dwustronnych tablic informacyjnych: 3.863,55 zt,
17) Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w ul. (...): 168.589,97 zt,
18) Budowa sieci wodociggowej z odgatezieniami: 711.583,39 zi,
19) Przebudowa sieci wodociggowej z odgatezieniami na odcinkach: A-B, C-D, E-F, G-H:
164.912,02 zt.
20) Bramownica pod znak zmiennej tresci: 118.143,88 zt (w tym poz. 16: 8.635,02 z}).
W dniu 17 pazdziernika 2017 r. Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego wezwanie
do zlozenia wyjasnienia, w ktorej pozyciji kosztorysu — bramownice VMS wycenit koszt dwoch



znakow zmiennej tre$ci wg schematu przewidzianego w projekcie. W odpowiedzi na to
wezwanie Odwotujacy w dniu 19 pazdziernika 2017 r. oSwiadczyt, ze w pozycji nr 16
kosztorysu bramownice VMS wycenit tylko montaz znakéw zmiennej tresci, zgodnie
z opisem pozycji, natomiast koszt dwoch znakéw zmiennej tresci wg schematu
przewidzianego w projekcie zostat wyceniony i ujety w pozycji nr 147 kosztorysu ofertowego
branzy drogowej, zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 2 z dnia 26 wrzesnia
2017 r. Ponadto Odwotujgcy wyjasnit, ze sumujgc warto$¢ catej oferty omytkowo wliczyt do
ceny oferty kosztorys Bramownice VMS, ktorego warto$¢ zawierata sie w poz. 147
kosztorysu branzy drogowej. Odwolujacy zwrécit sie o poprawienie omytki w tym zakresie.
Pismem z 24 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
czynno$ci odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 15 wrzesnia 2017 r. w sposob jasny
i precyzyjny udzielit instrukcji dotyczacej poz. 147 kosztorysu branzy drogowej i kosztorysu
Bramownice VMS. Powotat sie rowniez na tre$¢ wyjasnien do SIWZ z 26 wrze$nia 2017 r.
Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze
potwierdzajg one niezgodno$¢ z instrukcjami z 15 i 26 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy
poinformowat, ze nie moze dokona¢ poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i wskazat, ze jedyny mozliwy sposédb usuniecia omytki polegatby na wykresleniu
z poz. 147 kosztorysu branzy drogowej kwoty 380.460,50 zt i wpisanie w to miejsce kwoty
118.143,88 zt, tymczasem z treSci wyjasnien wynika, ze kwota 118.143,88 zt nie zawiera
kosztu znakéw zmiennej tresci, zatem poprawienie oferty zgodnie z instrukcjami
Zamawiajgcego doprowadzitoby do sytuaciji, w ktérej oferta nie bedzie zawierata wszystkich
elementdw stanowigcych przedmiot zamédwienia. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze
poprawienie omytki w innych sposéb wymagatoby przeprowadzenia dodatkowych dziatan
matematycznych i ustalenia nowej ceny jednostkowej dla pozyciji 16 kosztorysu Bramownice
VMS, co bytoby istotng zmiang tresci oferty i bytoby niemozliwe, gdyby nie informacije

podane przez wykonawce w wyjasnieniach. Zdaniem Zamawiajgcego poprawienie omy#ki

bytoby naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz zakazu prowadzenia

negocjacji dotyczgcych tresci oferty, natomiast pozostawienie oferty bez poprawienia

sprawia, ze jest niezgodna z instrukcjami Zamawiajgcego i rézni sie od tresci ofert ztozonych przez pozostatych
wykonawcow.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowi, ze Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W pierwszej kolejno$ci zauwazyé nalezy, ze chociaz postepowanie o udzielenie
zamowienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze
przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia,
ktére mogg zosta¢ poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci
z zasadami udzielania zamowien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest wiasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert
w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ,
ktére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zamdwienia
i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze byé
interpretowany zawezajgco.

Odnoszac sie do stanu faktycznego zaistniatego w niniejszej sprawie nalezy
stwierdzi¢, ze wyjasnienia Zamawiajgcego oraz opis poz. 16 kosztorysu Bramownice VMS
nie byly do korica precyzyjne i pozostawiaty pewien margines watpliwosci co do relaciji
miedzy ww. kosztorysem a poz. 147 kosztorysu branzy budowlanej. Co prawda
w wyjasnieniach z 15 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy podat, ze po wypetnieniu catego
kosztorysu Bramownice VMS, jego sumaryczng wartos¢ netto nalezy wpisa¢ w pozycji nr
147 kosztorysu ofertowego — branzy drogowej jako warto$¢ jednego kompletu ,,Znakéw
zmiennej tre$ci wraz z bramownicg przestrzenng (...)", jednak w wyjasnieniach z 26
wrzesnia 2017 r. wskazat, ze w poz. 147 branzy drogowej nalezy przewidzie¢ koszt dwdch
bramownic wg odrebnego szczeg&towego kosztorysu branzy konstrukcyjnej oraz koszt



dwéch znakdéw zmiennej tresci, tj. co mogto sugerowac, ze uszczegdtowiony kosztorys
odnosi sie do kosztu bramownic, a w poz. 147 dodatkowo nalezy ujgé koszt znakow
zmiennej tredci. Jednoczesnie w poz. 16 kosztorysu Bramownice Zamawiajgcy zamie$cit
opis ,montaz tablic znakéw zmiennej tresci”, ktory nie wskazywat literalnie na koniecznos¢
ujecia kosztu samych znakéw. Chociaz zdaniem Izby prawidtowa interpretacja wyjasnien

powinna prowadzi¢ do wniosku, ze wartos¢ poz. 147 kosztorysu branzy drogowej i wartos¢
kosztorysu Bramownice VMS powinny by¢ tozsame, to jednak wystgpit tu pewien stopien
braku precyziji, ktory mégt spowodowac zte odczytanie oczekiwan Zamawiajgcego

i w konsekwencji omytke przy sporzgdzeniu oferty.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zaistniata niezgodnos¢ ma charakter
wytgcznie formalny (nalezy bowiem wzig¢é pod uwage obmiarowy charakter przysztych
rozliczen), nie oznacza to jednak, ze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta
zasadna. W ocenie Izby wadliwo$¢ oferty w tym zakresie podlegata poprawieniu. Nalezy
wzig¢ pod uwage wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego, w ktdrych oswiadczyt, ze koszt
dwoch znakéw zmiennej tresci ujgt w poz. 147 kosztorysu branzy drogowej. Ztozone
wyjasnienia |zba uznata za logiczne i przekonujgce w $wietle dokonanych zmian w SIWZ
oraz w $wietle brzmienia opisu poz. 16 kosztorysu Bramownice VMS. Jednoczesnie
wyjasnienia te majg oparcie w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie i nie wprowadzajg do
oferty zadnej nowej tresci. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze w ofercie wycenione zostaty
wszystkie elementy przedmiotu zamowienia, a wartos¢ jednostkowg znakéw zmiennej tresci
mozna bez przeszkod ustali¢ na podstawie ziozonych kosztoryséw. Nie sposéb natomiast
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze jedynym sposobem poprawienia omytki bytoby wpisanie
w poz. 147 kosztorysu branzy drogowej warto$ci 118.143,88 zt, nie ma bowiem zadnych
watpliwosci, ze omyiki nalezy upatrywac¢ w kosztorysie Bramownice VMS, nie za$
w kosztorysie branzy drogowej (jak zauwazyt sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty, kwota 118.143,88 zt byta niewiarygodnie niska).

W ocenie Izby poprawienie omyiki jest mozliwe na podstawie danych zawartych
w ofercie, popartych ztozonymi wyjasnieniami. Zamawiajgcy poprzez wykonanie prostych
dziatarh matematycznych jest w stanie poprawnie ustali¢, jaka powinna by¢ wartoS§¢ pozycii
16 kosztorysu Bramownica VMS i w konsekwencji warto$¢ catego tego kosztorysu,
dysponuje bowiem informacjami, jaka jest warto$¢ znakéw zmiennej tresci z bramownicg
oraz wartoS¢ nieobejmujgca kosztow samych znakéw, a jedynie ich montaz. Mozliwe jest
wiec ustalenie, na podstawie informacji zawartych w ofercie, wartosci samych znakéw.
Poprawienie oferty w ten sposob dotyczy na tyle niewielkiego zakresu w stosunku do catego
przedmiotu zamowienia, tak w ujeciu ilosciowym, jak i wartosciowym, Ze nie spos6b go
uzna¢ za istotng zmiane tresci oferty.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze poprawienie oferty w sposéb
eliminujacy omytke w poz. 16 kosztorysu Bramownice VMS byloby negocjowaniem tresci
oferty oraz stanowitoby naruszenie art. 7 ustawy Pzp. Wziecie pod uwage wyjasnien, ktére
majg oparcie w ofercie i nie wprowadzajg do niej tre$ci niedajgcej sie wyprowadzic¢
z informacji w ofercie podanych, nie moze byé uznane za negocjowanie tresci oferty.
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Podkreslenia wymaga, ze poprawienie omytki prowadzgce do dostosowania oferty do
wymagan SIWZ bez istotnej zmiany jej treSci bytoby wykorzystaniem instytucji przewidzianej
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktérej zastosowanie — przy spetieniu warunkéw
okreslonych w tym przepisie — jest obowigzkiem Zamawiajgcego. W ocenie Izby nie ma zadnych przeszkdd, aby
oceniajgc mozliwo$¢ poprawienia omytki Zamawiajgcy wziat pod
uwage wyjasnienia wykonawcy, ktore nie zmieniajg pierwotnego oswiadczenia woli,
a jedynie pozwalajg upewnic sie co do jego rzeczywistej tresci. Wyjasnienia ztozone w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowig przewidziane w ustawie narzedzie pozwalajgce
Zamawiajgcemu uzyskaé pewno$¢ co do tego, czy oferta podlega odrzuceniu, co samo
w sobie nie moze prowadzi¢ do wniosku o naruszeniu zasad okre$lonych w art. 7 ustawy
Pzp.

Odnoszac sie do omyiki dotyczacej wartosci sumy kosztorysow ofertowych, to
w ocenie Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze cena oferty powinna wynika¢ z sumy



kosztorysow, nie liczac kosztorysu Bramownice VMS, ktory jest uszczegdlowieniem poz. 147
kosztorysu branzy drogowej. Nie ma tez watpliwosci, ze Odwotujgcy podat ceng oferty
bedacg sumag warto$ci wszystkich kosztoryséw, w tym kosztorysu Bramownice VMS, ktérego
warto$¢ zawiera sie w poz. 147, fagczna warto$¢ netto wpisana w Formularzu ofertowym
wynosi bowiem 38.253.879,00 zt, co stanowi sume wszystkich kosztoryséw, tgcznie

z kosztorysem Bramownica VMS, bedacym uszczegbtowieniem poz. 147 kosztorysu branzy
drogowej. Takie zsumowanie kosztoryséw nalezy uzna¢ za omytke, nie spos6b bowiem
twierdzi¢, ze tak ewidentny btad byt zamierzonym dziataniem wykonawcy. Poprawienie tej
omytki prowadzi¢ bedzie wytgcznie do zaprezentowania w Formularzu ofertowym
prawidtowej ceny oferty, ktéra wynika z kosztoryséw, co w sposdb oczywisty nie moze byé
uznane za zmiane istotng. Powyzszego stanowiska nie zmienia fakt, ze konsekwencjg
poprawienia omytki bytaby zmiana rankingu ofert, istotno§¢ poprawienia omytki nalezy
bowiem odnosi¢ do zakresu przedmiotu zamowienia i pierwotnej tresci oferty, natomiast
zmiana w klasyfikacji ofert ma charakter wtérny. Wobec powyzszego oferte Odwotujgcego
nalezy poprawi¢ w ten sposéb, aby jej cena byta sumg wartosci wszystkich kosztoryséw
podlegajacych zliczeniu, tj. bez kosztorysu Bramownice VMS.

Podsumowujgc, nalez stwierdzi¢, Ze odrzucajgc oferte Odwoltujagcego Zamawiajacy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie oraz
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie. Poniewaz naruszenia te
moga miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2
ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 z pézn. zm.).

Przewodniczacy: ...................
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