Sygn. akt: KIO 693/22

WYROK

z dnia 29 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2022 r. przez wykonawce t. M.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Protect Building . M. z siedzibg w
Ledzinach przy ul. Ozimskiej 1F (46-053 Ledziny) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog w Opolu z siedzibg w Opolu przy ul. Firmowej 1 (45-594
Opole)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce t.. M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Protect Building t.. M. z siedzibg w Ledzinach i zalicza na poczet

kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccocevvrivieenienne

Sygn. akt: KIO 693/22

Miejski Zarzad Drég w Opolu zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamdéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”,
w trybie podstawowym bez negocjaciji pn.: Remonty i biezgce utrzymanie drég, w zakresie

robét polegajacych na utrzymaniu i remontach nawierzchni chodnikéw przy drogach
krajowych, wojewddzkich, powiatowych, gminnych i wewnetrznych na terenie miasta Opola

(o numerze: NP.260.05.2022.P), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych



w dniu 9 lutego 2022 r., pod numerem 2022/BZP 00052098.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia, ktdrego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 Pzp.

W dniu 14 marca 2022 r. wykonawca t.. M. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Protect Building £.. M. z siedzibg w Ledzinach (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost
odwotanie od decyzji zamawiajgcego, wydanej dnia 10 marca 2022 r. w przedmiocie wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz informacji o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone w
postepowaniu.

Zaskarzonej czynno$ci zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp przez btedne ustalenia faktyczne, fj.
uznanie, ze tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce ma byé niezgodna z warunkami
zamowienia, pomimo poprawienia omytki w postaci przediozenia aktualnego zatgcznika nr la
przez wykonawce.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty;
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

- powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu w postepowaniu;

- zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z informacjami udzielonymi na

stronie internetowej zamawiajgcego termin sktadania ofert mingt dnia 28 lutego 2022 r. o
godz. 9.00. Zamawiajacy okreslit wartos¢ zamowienia na kwote 6 861 247,62 zt. Odwotujgcy
2

wskazat, ze zgtosit swojg oferte wraz zatgcznikami w trybie przewidzianym do zgtaszania
ofert przewidzianym w SWZ postepowania w dniu 28 lutego 2022r. , tak wiec bezsprzecznie
zgtosit swojg oferte w przewidzianym przez zamawiajgcego terminie.

W dalszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze w piSmie z dnia 4 marca 2022 r. o rozpatrzenie oferty

wykonawcy do przetargu o nr referencyjny NP.260.05.2022.P z naniesiong poprawka -
poprawieniem zatgcznika do oferty, w ktorym odwotujgcy sam z wiasnej inicjatywy na pismie
zgtosit zamawiajgcemu, ze zatgcznik nr la, stanowigcy integralng czes¢ oferty zostat ztozony
wediug starego wzoru, zamiast wzoru aktualnego znajdujgcego sie na stronie internetowej
zamawiajacego. Odwolujgcy wniost o zakwalifikowanie opisanego btedu, bedgcego wynikiem
przeoczenia, niewplywajacego w sposob razacy na tresc¢ ofert, przez zamawiajgcego, jako
innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty w mys| przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwolujacy
podniést wtedy, ze w obu formularzach tozsame sg warto$ci jednostkowe oraz ilosci robét a
naprawienie omytki jakg jest przeditozenie prawidtowego formularza nie moze by¢
potraktowane jako powodujgce istotne zmiany w tre$ci umowy i nie jest to zfozenie kolejnej
oferty, gdyz formularz nowy rézni sie od tego ztozonego w ofercie jedynie tym, ze w:

a) Pkt - Wyznaczono maksymalng odlegto$¢ na jakiej odbywa sie transport i utylizacja
gruzu po stronie wykonawcy.

b) Pkt lll - Wyznaczono maksymalng odlegto$¢ na jakiej odbywa sie transport gruntu po
stronie wykonawcy.

c) Pkt IV-Wyznaczono grubo$é¢ podbudowy z kruszywa tamanego na 10 cm (powinno by¢
20 cm).

d) Pkt VI- Nie oznaczono wymiaréw kostki brukowej betonowej prostokatnej, tylko grubos¢ i
kolor (Lp. 39-42) oraz wyznaczono grubos¢ kostki brukowej betonowej (pigmentowane;j)

STAROBRUK (Lp. 44).

e) Pkt IX-Wyznaczono maksymalng odlegto$¢ na jakiej odbywa sie transport i utylizacja
gruzu po stronie wykonawcy.



f) Pkt X- Wyznaczono maksymalng odlegtos¢ na jakiej odbywa sie transport i utylizacja
gruzu po stronie wykonawcy.

Nie powielajgc argumentaciji faktycznej i prawnej zawartej we wniosku odwotujgcego z dnia 4
marca 2022 r. o ktérym mowa wyzej odwotujgcy wskazat, ze réznice w formularzu nie jest
okolicznoscia, ktéra zmierzaty by do préby naduzycia prawa, prowadzeniu negocjacji czy
zfozenia nowej oferty przez wykonawce. Oferta wykonawcy spetnia wszystkie warunki
okreslone w prawie zamowien publicznych i zostata ztozona w przewidzianym do tego
terminie. Odwotujacy podkreslit, ze wyjasni¢ mozna tylko tre$¢ ,dokumentu”, ktory faktycznie
istnieje, czyli zostat zlozony wraz z ofertg, a w niniejszej sprawie fakt zatgczenia do oferty
zatgcznika la jest bezsporny, jednakze wykonawca zamiescit wzor nieaktualny, ktéry w
swojej tresci nie rozni sie razgco od wzoru aktualnego, ktory zostat przediozony wraz z
wnioskiem z dnia 4 marca 2022 r., podczas gdy termin do zgtaszania ofert minat zaledwie
dwa dni wczesniej, co sugeruje, ze ze wzgledu na krétka roznice czasu zwtoka odwotujgcego
i niezwtoczne poprawienie omyiki pozwolitoby zamawiajgcemu na rozpatrzenie oferty
odwolujacego w jej poprawionej wersji, co w niniejszej sprawie nie nastgpito.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp, poniewaz jej tre§¢ ma by¢ niezgodna z warunkami zaméwienia. Zamawiajgcy w
uzasadnieniu decyzji odrzucajgcej oferte odwotujgcego wskazat, ze odwotujacy ztozyt oferte
w zakresie nieodpowiadajgcym jego wymaganiom zawartym w Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia - SWZ, a pomytke w doborze zatgcznika potraktowat jako dodatkowe,
niewymagane i niezgodne z SWZ zapisy albo tez brak zapiséw dotyczgcych obligatoryjnych
wymagan przedmiotowego zaméwienia. Podniést, ze jego zdaniem powyzsze stanowi
istotng zmiane tre$ci wymagan zamawiajgcego, a czytajgc uzasadnienie do decyzji mozna
odnie$¢ wrazenie, ze zamawiajgcy dziata w mylnym przekonaniu, iz wskazane wyzej zmiany
zostaty przez odwotujgcego dokonane celowo z premedytacja, co jest oczywistg nieprawda.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy powotat sie rowniez na wyrok Krajowej lzby
Odwolawczej, zgodnie z ktorym niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SWZ ma miejsce w
sytuaciji, gdy oferta nie odpowiada w pemi przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego
realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami zamawiajgcego. W kontekscie tej konkretnej sprawy
w ocenie odwolujgcego nalezato zwrdci¢ szczegolng uwage na okolicznosé, ze stary
zatgcznik nr la, nadestany omytkowo przez odwotujgcego, nie powoduje istotnej
niezgodnosci oferty z warunkami przedstawionymi w SWZ, gdyz dotyczy jedynie kilku
szczegotow zapisanych w kolumnie ,wyszczegolnionych robot”. Takie zachowanie ze strony
odwotujgcego - poprawione w najszybszym mozliwym terminie poprzez ztozenie
prawidtowego (aktualnego) zatgcznika nr la - nie moze zostaé uznane za dziatanie w petni
niezgodne z przedmiotem zamdwienia, gdyz jak zostato wskazane wyzej - omytka w
formularzu nie dotyczyta kwestii wynagrodzenia ani zakresu robét. Méwigc krétko - chodnik
miat zosta¢ wykonany, natomiast odwotujgcy btednie wskazat odlegtos¢ wywozu odpadow
budowlanych. Zapisy, ktére stanowig o integralnosci treSci umowy z tre$cig SWZ znajdujg
sie w obu zatgcznikach, a ich numeracja, opis, czy cena nie zmienita sie. Dalej w
uzasadnieniu zamawiajgcy przyznaje, ze w kosztorysie odwotujgcego wycenione zostaty
materialy innego typu niz wymagat zamawiajgcy, a ich ponowna wycena miataby wkracza¢
poza jego kompetencje i bylaby znacznie utrudniona. W ocenie odwotujgcego w
przedmiotowej sprawie ponowna wycena nie byta konieczna, poniewaz odwotujgcy dnia 4
marca 2022 r. przedstawit zamawiajgcemu poprawiony formularz, gdzie wszelkie omytki
zostaly poprawione, dlatego potrzeba ponownej wyceny wygasta samoistnie. Ostatecznie -
w ocenie odwolujgcego - zamawiajgcy odnosi sie do mozliwo$ci zakwalifikowania wyzej
wskazanych omytek w formularzu 1a za omytki opisane w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp twierdzac,
ze mozliwo$¢ poprawienia takich omytek mozliwa jest jedynie w przypadku ofert
merytorycznie poprawnych, a takze w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania z
przyczyn wylgcznie formalnych lub niemajgcych istotnego znaczenia w kontekscie
oferowanego wykonania rob6t budowlanych. Swiadomie lub nie, zamawiajgcy uzyt takiego
sformutowania, ktore w catosci pokrywa sie z argumentacjg odwotujgcego przedstawiong w
pismie. Wyrazenie ,lub niemajgcych istotnego znaczenia w kontekscie oferowanego
wykonania rob6t budowlanych” nalezy tu uwypukli¢, gdyz odwotujgcy sam przyznajgc sie do
btedu, poprawiajgc ten btad i wysylajgc pismo z aktualnym zatgcznikiem udowodnit, ze
omyika, ktdrej sie dopuscit byta w istocie bledem niemajgcym istotnego znaczenia w
kontekscie oferowanego wykonania robo6t budowlanych. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalno$ci dokonania poprawy
jest odniesienie dokonanej poprawy do cato$ci oferowanego przez wykonawce $wiadczenia.
Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementdw przedmiotowo istotnych umowy
(essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt,
ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci
uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 (dzisiaj: art. 223 ust.
2 pkt 3) Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tres¢
oferty w znaczeniu tresci o$wiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych
postanowieniach. Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegoélnosci wtedy,
gdy sposoéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie
na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okoliczno$ciach poprawienie omytki



bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien. Poprawieniu mogg podlegac
wadliwie podane elementy kalkulacyjne, w tym iloSci lub wymiary dla poszczeg6lnych pozyciji
kosztorysowych - zarébwno nie majgce wptywu, jak rowniez majgce wptyw na cene catkowitg
oferty, czy cene jednostkowa, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty, z ewentualnym
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. W wyroku z dnia 5
maja 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza za uzasadnione uznata poprawienie omytki w
oznaczeniu jednostki miary w jednej pozyciji kosztorysu ofertowego (metr kwadratowy
zamiast metr szeScienny) nie wplywajgce ani na cene jednostkowg ani na warto$¢ elementu
robot.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze sktadajgc oferte dziatat w bledzie, lecz ten btgd zostat w petni i
szybko naprawiony, a zamawiajacy nie przychylit sie do wniosku o rozpatrzenie oferty z
poprawionym zatgcznikiem i jest to jedyny powod odrzucenia jego oferty w postepowaniu.

Pozostate warunki formalne jak i merytoryczne zostaly przez odwotujgcego spetnione, co jest
bezsporne, patrzac na treS¢ decyzji zamawiajgcego. Po raz kolejny odwotujacy podkreslit, ze
poprawiony zatgcznik zostat zamawiajgcemu przestany przez odwotujgcego jeszcze przed
wydaniem przez niego decyzji o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i
odrzuceniu oferty odwotujacego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze dokonujgc analizy komentowanego art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
pryzmat definicji warunkoéw zamowienia zawartej w art. 7 pkt 29 Pzp, nalezy przyjac, ze tres¢
oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia, jezeli jest niezgodna z warunkami, ktore
dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgcymi w
szczegoblnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowienn umowy o zamoéwienie publiczne. Nalezy wiec przytoczy¢ wczesniejsze
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, méwigce, ze aby zamawiajgcy byt uprawniony
odrzuci¢ oferte na podstawie tego przepisu jest zobowigzany przeprowadzi¢ analize
poréwnawczg tresci oferty oraz warunkéw zamowienia (w szczegolnosci, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia),
ktére stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego,
ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje i uszczegdtawia, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru zfozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesgdza czy
tre$¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada wymogom SIWZ. Niezgodnosc tresci oferty
z warunkami zaméwienia zachodzi wiec, gdy zawarto§¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w
SIWZ wymaganiom. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia musi mie¢ charakter
zasadniczy oraz nieusuwalny, ze wzgledu na przewidziany w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.
obowigzek zamawiajgcego polegajgcy na poprawieniu w ofercie innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w
tresci oferty. Niezgodnos¢ oferty powinna dotyczyé¢ sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w dokumentach zamoéwienia oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez
wykonawce.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy mogt przychyli¢ sie do jego wniosku i zakwalifikowac
omytke w postaci nieaktualnego formularza jako omytke niepowodujacg istotnej zmiany w
tresci oferty, lecz nie zrobit tego i nie dokonat petnej analizy dokumentéw oferty
przediozonych przez odwotujgcego. Zdaniem odwotujgcego omytka spowodowana jego
nieuwaga nie miata charakteru razgcego i nie wptywata na merytoryczng tres¢ ztozonej
oferty, gdyz wszelkie pozostate warunki zostaty przez odwotujgcego spetnione, a termin jaki
uptynat miedzy poprawka odwotujgcego a decyzjg zamawiajgcego kaze przypuszczac, ze
zamawiajacy miat mozliwo$¢ zapoznania sie z nig i wzigé jg pod uwage przy wdawaniu
decyzji mimo, ze odwolujgcy wskazat petng argumentacije faktyczng i prawng przemawiajgcg
za uznaniu jego wniosku za zasadny. Oferta niespetniajgca merytorycznych wymagan
okreslonych w SWZ podlega odrzuceniu i - z wyjgtkami dotyczacymi poprawienia omytek -
nie moze zosta¢ na etapie badania ofert zmieniona, w celu doprowadzenia jej tresci do
zgodnosci z oczekiwaniami zamawiajacego.

W Swietle podniesionych w odwotaniu zarzutéw oraz powotanych okoliczno$ci - zdaniem
odwolujacego - nie ulegato watpliwosci, iz dokonane naruszenia przepiséw Pzp mialy istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z tych wzgledéw odwotanie

pozostawato konieczne i uzasadnione.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone
przystgpienia.



Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2022 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowoddéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba uznata, ze odwolujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) zalgczniki do odwotania oraz dokumentacije przekazang w postaci elektronicznej,

zapisang na plycie CD, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 21 marca
2022 r., w tym w szczegodlnosci:

- specyfikacje warunkéw zamoéwienia (zwang dalej: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztlozong w postepowaniu przez odwotujgcego;

- pismo odwotujgcego z wnioskiem o rozpatrzenie oferty z dnia 4 marca 2022 r. wraz z
zatgcznikiem;

- pismo z dnia 10 marca 2022 r. zawierajgce informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu oraz informacje o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone.

Izba ustalita co nastepuje
W rozdziale 16 SWZ prezentujgcym opis sposobu przygotowania oferty zamawiajgcy
w ust. 3 pkt 2 lit. b) wskazat, ze kompletna oferta musi zawiera¢ Przedmiotowe $rodki

dowodowe, tj. zatacznik nr 1a (Wykaz cen) i 1b (Wykaz stawek i narzutéw) do SWZ
sporzgdzone zgodnie z Rozdziatem 26 SWZ. Dodatkowo rozdziat 26 SWZ ust. 3, 5, 8, 10,

14. 151 16 posiadaty nastepujgca tresc¢:

3. Podstawg do okres$lenia ceny oferty jest zakres zamdwienia okreslony w Wykazach cen,
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, oraz warunkéw
realizacji ustalonych w SWZ, oraz zatgcznikach do SWZ,;

5. Wykonawca okreslajgc ceny jednostkowe zobowigzany jest do bardzo starannego
zapoznania sie z przedmiotem zamowienia, warunkami wykonania i wszystkimi czynnikami
mogacymi mie¢ wptyw na cene zamdwienia, bowiem rozliczenie dla niniejszego zadania ma
charakter kosztorysowy.;

8. Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca przedstawit wraz z ofertg przedmiotowe $rodki
dowodowe, tj. prawidlowo wypetnione i podpisane Wykaz cen oraz Wykaz stawek i narzutow
zgodnie z zataczonymi do SWZ wzorami stanowigcymi zatgczniki nr 1ai 1b do SWZ (oba
zatgczniki znajdujg sie w pliku Excel pn. Wykaz cen i Wykaz stawek i narzutow).;

10. Ceny tych samych skiadnikéw cenotwérczych oraz narzuty kosztéw (R, M. S, Ko, Z, Kz)
muszg by¢ takie same dla wszystkich wycenianych pozycji przedmiarowych w catym

Wykazie cen.;
14. Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia

wynikajgce ze specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, wykazu
cen oraz warunkoéw realizacji ustalonych w SWZ, oraz zatgcznikach do SWZ,

15.  Wykonawca zatgcza do oferty wypetnione i podpisane przez osobe upowazniong
przedmiotowe srodki dowodowe, tj. zat. 1a Wykaz cen oraz zat. 1b Wykaz stawek i narzutoéw



pod rygorem odrzucenia oferty jako niezgodnej z treScig SWZ - zgodnie z zapisami u.p.z.p.;

16. Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie czynniki cenotworcze wskazane w opisie
przedmiotu zamowienia oraz zapisami umowy.

W trakcie trwania procedury przetargowej zamawiajacy nie modyfikowat tresci
zatgcznika nr 1a (Wykazu cen).

Odwotlujgcy ztozyt wraz z ofertg zatacznik nr 1a tj. Wykaz cen.

Pismem z dnia 4 marca 2022 r. odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu wniosek o
rozpatrzenie oferty do przetargu z naniesiong poprawa - poprawieniem zatgcznika do oferty.
Skiadajgc powyzszy wniosek odwotujgcy wnidst o:

1. Zakwalifikowanie btedu — tj. ztozenie przez wykonawce formularza ,wykaz cen”,
stanowigcego zatgcznik nr la do oferty przetargu ,remonty i biezgce utrzymanie drég, w
zakresie robot polegajacych na utrzymaniu i remontach nawierzchni chodnikéw przy
drogach krajowych, wojewddzkich, powiatowych, gminnych i wewnetrznych na terenie
miasta Opola”, postepowanie nr Z 12/70020, znak sprawy: NP.260.05.2022.P, wedtug
starego wzoru. zamiast wzoru aktualnego znajdujgcego sie na stronie internetowej
Miejskiego Zarzgdu Drég w Opolu — jako innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zaméwienia, niepowodujgce;j istotnych zmian w tresci oferty.

2. Rozpatrzenie oferty wykonawcy do przetargu opisanego w pkt 1 z naniesiong poprawka -
przedtozeniem prawidiowego zatgcznika, tj. formularza ,wykaz cen”, stanowigcego zatgcznik
nr 1a.

W uzasadnieniu wniosku odwotujgcy wskazat m. in., ze popemit blad - do oferty na przetarg
dotgczyt stary formularz zawierajgcy wykaz cen oraz m. in. opis ,wyszczegodlnionych robot”.
Omytka lezaca po stronie wykonawcy przejawia sie w tym, ze powinien on zatgczy¢
formularz nowszy, ktéry istniat juz w chwili ztozenia oferty.

Zamawiajacy w dniu 10 marca 2022 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. W piSmie zawierajgcym informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty,
zamawiajacy jednoczesnie zawart informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajagcy wskazat m. in.:

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca ziozyt oferte w zakresie nieodpowiadajgcym
wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, zwanej
dalej SWZ, tj. w opisie wyszczegolnionych robét (stanowiacych zatgcznik nr la do oferty)
zawart dodatkowe niewymagane przez Zamawiajgcego zapisy, tzn.:

Lp. 1.7(...) na odlegto$¢ do 14 km"

Lp. 2:7(...) na odlegtos¢ do 14 km”

Lp. 9:7(...) na odlegto$¢ do 14 km”

Lp. 10: ”(...) na odlegtos¢ do 14 km”

Lp. 16: ”(...) na odleglo$¢ do 14 km (...)"

Lp. 18:"(...) na odlegtos¢ do 14 km (...)"

Lp.44:7(...)ogrub.8cm (...)"

Lp. 58:"(...) do 14 km”

Lp. 60 : *(...) na odlegtos¢ do 14 km”

Ponadto w ofercie Wykonawcy brakuje zapiséw dotyczgcych obligatoryjnych wymagan
Zamawiajgcego wzgledem przedmiotowego zamaowienia, tzn.:

Lp. 39:"(...) prostokgtnej o wym. 10x20 cmi (...)"
Lp. 40 :”(...) prostokatnej o wym. 10x20 cm i (...)"
Lp. 41:7(...) prostokatnej o wym. I0Ox20 cm i (...)"
Lp. 42 :"(...) prostokatnej o wym. 10x20 cm i (...)"

Lp. 44 :"(...) o fakturze starobruku (pigmentowanej)’



()

Powyzsze wymienione niezgodnosci w ofercie z wymaganiami dotyczgcymi przedmiotu
zamobwienia nie mogg zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego, jako omytka polegajgca na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgca istotnej zmiany w tresci
oferty, poniewaz stosownie do alt. 223 ust. 2 pkt 3 u.p.z.p. mozliwo$¢ poprawiania uchybien
w ofertach jest mozliwe jedynie w przypadku ofert merytorycznie poprawnych, a takze w celu
zapobiezenia ich eliminacji z postgpowania z przyczyn wytgcznie formalnych lub
niemajgcych istotnego znaczenia w kontekscie oferowanego wykonania robét budowlanych.
Natomiast oferta Wykonawcy jest zaréwno niepoprawna merytorycznie, jak i jej zapisy majg
istotne znaczenie dla nalezytego wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Art. 223 ust. 2 pkt 3 u.p.z.p nie stanowi narzedzia do naprawiania btednie
zlozonych ofert, a takg w tym przypadku jest oferta Wykonawcy, lecz jest podstawg
poprawienia omytek, ktérego moze dokona¢ Zamawiajacy, z zastrzezeniem znaczenia tych
poprawek dla catosci ztozonego oSwiadczenia woli (oferty) Wykonawcy, ktore nie moze by¢
wowczas istotne. Proces poprawiania omytek nie moze prowadzi¢ do koniecznosci
znaczacej ingerencji ze strony Zamawiajgcego w tres¢ oferty, ponadto wystgpienie omytki
nie moze tez pozostawia¢ watpliwosci, co do zamierzonej tresci oSwiadczenia Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym oraz zapisami Rozdzialu 26 SWZ Zamawiajgcy postanawia. jak w
pkt. 2 niniejszego pisma, o odrzuceniu oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 u.p.z.p., jako
w petni uzasadnione i stanowigce jego obowigzek.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutow:

- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia;

- art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp - Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty - niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie byto sporu pomiedzy stronami w zakresie stanu
faktycznego. W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy ustalit, ze zamawiajgcy nadat
zatgcznikom nr 1a (Wykaz cen) i 1b (Wykaz stawek i narzutéw) do SWZ szczegdine
znaczenie, na co wskazuje brzmienie zawarte w rozdziale 26 SWZ (szczegdlnie w
cytowanym powyzej ust. 8). Zamawiajgcy przesadzit, ze ww. zatgczniki miaty charakter
przedmiotowych srodkéw dowodowych. Konsekwencjg zaréwno braku ztozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub nie zawarcia w nich informaciji potwierdzajgcych
spetnienie opisanych w SWZ wymagan implikuje konieczno$cig odrzucenia oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp.

Zgodnie z art. 107 ust. 2 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych Srodkéw
dowodowych lub ztozone przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy
wzywa do ich ztozZenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub dokumentach zamowienia. Z przedmiotowego przepisu wynika,
ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do zfozenia lub uzupetienia dokumentu bedacego
przedmiotowym srodkiem dowodowym w sytuacii, gdy przewidzi takg mozliwos¢ w
ogtoszeniu lub dokumentach zamdéwienia. Jak ustalita Izba (zostato to takze przyznane przez
odwolujacego na rozprawie) w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie przewidziat
takiej mozliwosci. Brak zamieszczenia stosownej informaciji w ogtoszeniu lub dokumentach
zamowienia uniemozliwia zamawiajgcemu uzupetnianie dokumentéw bedacych
przedmiotowymi srodkami dowodowymi. Brak uprawnien zamawiajgcego do uzupetniania
znajduje przefozenie takze na uprawnienia wykonawcy, ktéry nie moze z wiasnej inicjatywy
uzupetni¢ takiego dokumentu, ktérego nie zatgczyt (lub zatgczyt niekompletny) w ofercie.
Ponadto Izba przyznata racje zamawiajgcemu, ktory wyjasnit, ze wniosek odwotujgcego z 4
marca 2022 r. nie mogt doprowadzi¢ do zakwalifikowania bfedu odwotujgcego, jako omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujacej istotnej
zmiany w tresci oferty, poniewaz stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwos¢
poprawiania uchybien w ofertach jest mozliwe jedynie w przypadku ofert merytorycznie
poprawnych, a takze w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania z przyczyn
wytgcznie formalnych lub niemajacych istotnego znaczenia w kontekscie oferowanego
wykonania robét budowlanych. Natomiast oferta odwotujgcego byta zaréwno niepoprawna



merytorycznie, jak i miata istotne znaczenie dla nalezytego wykonania zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Proces poprawiania omytek nie moze
prowadzi¢ do znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego w tres¢ oferty, ponadto
wystgpienie omytki nie moze tez pozostawia¢ watpliwosci, co do zamierzonej tresci
oswiadczenia wykonawcy.

Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszen przepiséw wskazanych przez odwotujgcego w
czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego jako niezgodnej z

warunkami zamoéwienia i tym samym oddalita zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w

zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac na poczet
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania.

PrzewodniczaCy: .....ccccoevieeiiieienene
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