Sygn. akt: KIO 1464/15

WYROK
z dnia 20 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Przemystaw Dzierzedzki
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2015 r. przez wykonawcoéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia BUDiIA— Standard Sp. z 0.0. z siedzibg w
Olesnicy, T. B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,,BADERA” Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg Dalachéw w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A z
siedzibg we Wroctawiu zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie

zamowienia BUDIA - Standard Sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy, T. B. prowadzacego

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,BADERA”’ Firma Produkcyjno-Handlowo-

Ustugowa T. B. z siedzibg Dalachéw i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia BUDIA— Standard Sp. z 0.0. z
siedzibg w Olesnicy, T. B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,»BADERA” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg Dalachéw
tytutem wpisu od odwotania.

1
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.
Przewodniczagy: ...........ccecevuenennnnnn
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Sygn. akt: KIO 1464/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego w przedmiocie Caforoczne kompleksom utrzymanie autostrady
A4 na odcinku od granicy Panstwa RFN wkm 0+000 do km 51+461 - obreb skrzyZowania z
drogg powiatowg nr 2272D za weztem Krzyzowa, wraz ze wszystkimi jej elementami w
okresie 72 miesiecy od daty podpisania Umowy.



Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28 marca 2015 roku pod numerem 108860-2015.

10 lipca 2015 roku Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 w zw. z art. 182 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013
roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniést odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu polegajgcych na: wyborze przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A,, ul. Bystrzycka 24, 54 — 215 Wroctaw (dalej ,ZABERD”), zaniechaniu przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy ZABERD pomimo, ze oferta Wykonawcy
ZABERD zawiera btedy w obliczeniu ceny oraz jest sprzeczna z tre$cig SIWZ; zaniechaniu
przez Zamawiajgcego wyboru ofert Odwotujgcego jako Wykonawcy nie podlegajgcego
wykluczeniu, ktérego oferta nie podlega odrzuceniu i zawiera najkorzystniejszg liczbe
punktéw, po wczesniejszym wykluczeniu Wykonawcy ZABERD i odrzuceniu ziozonej przez
tego Wykonawce oferty.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy — przez jego niezastosowanie w odniesieniu -
do oferty Wykonawcy ZABERD i wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
ZABERD podczas gdy oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona gdyz zawiera
btad w obliczeniu ceny;
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy — przez jego niezastosowanie w odniesieniu —
do oferty Wykonawcy ZABERD i wyb6r jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
ZABERD podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona gdyz jest sprzeczna z SIWZ,
w zakresie niezgodnego z SIWZ wypehienia formularza cenowego Formularz 2.1;
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy - przez jego wadliwa, wyktadnie i zastosowanie -
w odniesieniu do oferty Wykonawcy ZABERD podczas gdy oferta Wykonawcy
ZABERD nie zawiera innej omyiki uprawniajgcej Zamawiajgcego do jej poprawy, a

obarczona jest bledem w obliczeniu ceny, ktory nie podlega poprawie przez
Zamawiajgcego;
naruszenie art. 87 ust. 1in fine ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - przez ich -
niezastosowanie i prowadzenie przez Zamawiajgcego z Wykonawcg ZABERD
negocjacji w zakresie ziozonej przez tegoz wykonawce oferty, celem takiego
poprawienia tejze oferty, aby nie podlegata ona odrzuceniu; co jest niedopuszczalne,
a nadto stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu;
Odwolujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; dokonania ponownej czynnosci
badania i oceny ofert; nakazanie dokonania odrzucenia oferty Wykonawcy ZABERD;
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej; oraz dopuszczenie i
przeprowadzenie wszelkich dowoddéw wskazanych w treSci uzasadnienia odwotania na
okolicznosci tam wskazane; zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania wg norm przepisanych oraz kosztow zastepstwa prawnego radcy prawnego w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg wg norm przepisanych.
Odwolujacy wskazat, ze w interesie kazdego Wykonawcy ubiegajacego sie o0 zamowienie
publiczne jest dazenie do tego, aby postepowanie to toczyto sie zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z ustawy. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode na skutek zaniechan oraz
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Odwolujgcy ztozyt w
niniejszym postepowaniu w odréznieniu od Wykonawcy wybranego ZABERD oferte zgodng
z wymaganiami Zamawiajgcego. Biorgc ponadto pod uwage, iz oferta Odwotujgcego
znalazia sie na drugim miejscu rankingu ofert w drodze przyznanych przez Zamawiajgcego
punktéw, powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, zwlaszcza majgc na uwadze, ze
oferta z pozycji pierwszej podlega odrzuceniu. W zwigzku z powyzszym w przypadku nie
uwzglednieniem niniejszego odwotania, Odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia, a w konsekwencji spodziewanego
dochodu.
Zwazywszy na powyzsze nie budzi watpliwosci, iz w przypadku nalezytego i zgodnego z
prawem dziatania przez Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego wybrana zostataby jako
najkorzystniejsza, a Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie. Tym samym
zaskarzone w niniejszym odwotaniu czynno$ci i zaniechania wprost pozbawiajg



mozliwosci uzyskania zaméwienia, czego jest narazenie Odwotujgcego skutkiem
Odwotlujgcego na poniesienie szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotowego zamdwienia. Majgc na uwadze powyzsze uznac nalezy, iz
Odwolujgcy posiada legitymacije do wniesienia Odwotania.
Poniewaz Odwotujgcy w niniejszym postgpowaniu podwaza wybor oferty najkorzystniejsze;j,
nie mozna uznac, iz nie wykazat interesu prawnego we wniesieniu odwotania w zakresie

podniesionych zarzutéw, ktére winny doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy znajdujagcego
sie przed Odwotujgcym i odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W dniu 03.07.2015r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Wykonawce ZABERD. Odwotujgcy znalazt sie na drugim miejscu listy rankingowej.
Odwolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i wyborem jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ZABERD, ktéra winna zosta¢ odrzucona.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt. 6 i 2 ustawy oraz art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy Odwolujacy wskazat, ze zarzuty te sg ze sobg na tyle sprzezone, ze zostang
omoéwione wspdlnie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze oferta, ktéra zajmuje pierwsze miejsce w
rankingu w ,zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty” z dnia 03.07.2015r. j. oferta
ZBRD ZABERD zawiera btad w obliczeniu ceny.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia w pkt 10 zawiera — ,,Opis sposobu obliczania
ceny oferty W pkt. 10.2 SIWZ czytamy — ,Cena podana w Formularzu cenowym (Formularz
2.1) powinna by¢ ustalona przez Wykonawce w oparciu o kalkulacje wtasna Wykonawcy. ”
Wskazany formularz jest elementem SIWZ zamieszczonym na stronie 23 i dalej SIWZ, a
skoro tak oferta wykonawcy musi by¢ zgodna z Formularzem 2.1. skoro jego tre$¢ stanowi
SIWZ

W w/w formularzu w kolumnie 4 winna zosta¢ wskazana - ,Cena netto utrzymania jednostki
elementu drogi przez 1 miesigc wraz z optatg z kolumny nr 6” [wpisuje Wykonawca
sktadajacy oferte].

W w/w formularzu kolumna 6 zawiera — ,Optaty za korzystanie z drég zgodnie z art. 13

ust. 1 pkt 3 ustawy o drogach publicznych z dnia 21 marca 1985r. Zwanej optatami
elektronicznymi w ramach wykonywania ustug, przez 1 miesigc dla poszczegdinych
elementdw. ”[Wpisuje Wykonawca sktadajacy oferte].

Dnia 20.05.2015r. Zamawiajgcy w piSmie skierowanym do wszystkich wykonawcow w
ramach procedury wyjasnien w zwigzku z watpliwosciami Wykonawcow wskazat — w
formularzu cenowym kolumna 6 wposzczegolnych pozycjach nalepy podac¢ wartos¢ optaty
za korzystanie z drég zgodnie z art. 13 ust. 1 pkt. 3 ustawy o drogach publicznych z dnia 21
marca 1985r. t Zwanej ,,optatami elektronicznymi” w ramach wykonywania Ustugi przez 1
miesigc dla poszczegdinych elementowti. dla jednej jednostki danego elementu np. wpoz. 1
— opfata dla 1 km/1 miesigc.” Odwotujgcy podnidst, ze celowo wskazat przedmiotowe pismo
Zamawiajgcego, gdyz jest ono niezwykle istotne. (Dowod: pismo z dnia 20.05.2015r.
Zamawiajagcego nr O.WR.D-3.2413.33.2015.28.tm)

W tym miejscu petnomocnik Odwotujgcego wskazat jedynie dla formalnosci jednolite
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdéw powszechnych w zakresie charakteru
wyjasnieh Zamawiajgcego:

- przekazujgc wyjasnienia do SIWZ, zamawiajgcy nie musi wyraznie stwierdzi¢, ze w
powyzszym zakresie dokonuje zmiany SIWZ, poniewaz wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia
do SIWZ sg wigzgce dla wykonawcow i stanowig ze swojej istoty uzupetnienie tresci SIWZ,
ktére wykonawcy musza bra¢ pod uwage sporzadzajgc oferte (wyrok KIO z 12 maja 2010
roku, sygn. akt KIO/UZP 729/10);

- udzielajgc wyjasnien, zamawiajacy nie musi za kazdym razem pisa¢, ze w danym zakresie
modyfikuje postanowienia specyfikacji, gdyz i bez takich formut wykonawcy i zamawiajacy
musz3 sie stosowaé do wyjasnien (wyrok KIO z 2 czerwca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP
917/10);



- zamawiajgcy jest zwigzany treScig odpowiedzi jakich udziela (wyrok KIO z 17 listopada
2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 2401/10);

- Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 18 grudnia 2002 roku (sygn. akt VV Ca 1311/02),
wyjasnienia do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej zamawiajgcego i
uczestnikow przetargu.

Odwolujgcy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze nie ulega watpliwosci, iz w kolumnie 6
Formularza cenowego 2.1 zgodnie z wyktadnig autentyczng Zamawiajgcego winna znalezé
sie optata dla jednej jednostki danego elementu np. optata za 1 kilometr, metr, metr
kwadratowy, sztuke itd. Jednoczes$nie, aby cena oferty odpowiadata zapisom SIWZ
wskazana opfata z kolumny 6 winna kazdorazowo zawiera¢ sie w kolumnie 4 tj. Cenie netto
utrzymania jednostki elementu drogi przez 1 miesigc wraz z opfata z kolumny nr 6”. Wyraz
..wraz” nie pozostawia watpliwosci, iz cena wskazana w kolumnie 4 musi juz uwzgledni¢
optate z kolumny 6.

Odwolujgcy podnidst i zarzucit, ze wskazana przez Wykonawca ZABERD w Formularzu 2.1.
~formularzy cenowym” cena zawiera btedy w jej obliczeniu. Odwotujgcy przedstawia btgd w
obliczeniu ceny na przyktadzie z wiersza 4 ,Skarpy nasypu i skarpy wykopu”.

W odniesieniu do elementu drogi — ,Skarpy nasypu i skarpy wykopu”w kolumnie 6
Wykonawca ZABERD wskazat warto$¢ optaty jako kwote 5,00 zt. uwzgledniajgc pismo z
dnia 20.05.2015r. Zamawiajgcego z Wyjasnieniami jest to jedna optata dla jednej jednostki
danego elementu czyli w tym konkretnym przyktadzie 1 metra kwadratowego. Tym samym w
kolumnie nr 4 Wykonawca winien wskazac¢ Cena netto utrzymania jednostki elementu drogi
przez 1 miesigc wraz z opfatg z kolumny nr 6” Skoro optata z kolumny nr 6 wynosi 5,00 zt to
w kolumnie nr 4, ktéra musi uwzglednia¢ te optate cena winna by¢ wyzsza o kwote opfaty z
kolumny nr 6 chociazby o 1 grosz, czyli w tym konkretnym wypadku winna to by¢ co

najmniej kwota 5,01 zt. Tymczasem we wskazanej kolumnie nr 4 znalazifa sie jedynie
warto$¢ 0,01 zt czyli 1 grosz, co jest ewidentnym btedem w obliczeniu ceny.
Zaréwno wartosci z kolumny 4. jak i 6 wpisuje samodzielnie Wykonawca, a skoro tak jest on
wytgcznie odpowiedzialny za wadliwe wypetnienie formularza cenowego, czyli btgd w
obliczeniu ceny.
formularz 2.1. ,formularzy cenowym” ZBRD ZABERD S.A. — TAK JEST
Lp. Utrzymanie Jednostk , Cena netto ,llo$¢ elementéw Opfaty ,, Cena netto
wskazanego a Drogi wynikajgca z za utrzymania utrzymania
dokumentacji korzy st wskazanej jednostki elementu drogi miary
drogi projektowej/ anie z ilosci elementu
drég elementéw przez | miesigc wykonawczej/ 6 1
12345
5,00 15 305,00 4 Skarpy nasypu M20,01 1 530
000,0
i skarpy
formularzu 2.1. ,formularzy cenowym” ZBRD ZABERD S.A. — TAK POWINNO BYC

Lp. Utrzymanie Jednostk , Cena netto ,, llos¢ elementéw Opfaty ,, Cena netto
wskazanego a Drogi wynikajgca za utrzymania utrzymania
Z jednostki elementu elementu drogi miary korzyst wskazanej
| dokumentacji anie drogi przez z ilosci
Z projektowej/ waz miesigc drog... elementow5 46 1123
21530 000,0 5,01 5.00 7 665 300,00 4 Skarpy nasypu M
i skarpy
Zamawiajacy w w/w formularzu w kolumnie 5 wskazat — ,llo$¢ elementéw Drogi wynikajgca z
dokumentacji projektowej/ wykonawczej/ poaudytowej ”[Wpisuje Zamawiajacy], a nadto w
w/w formularzu w kolumnie 7 wskazano — ,,Cena netto utrzymania wskazanej ilosci
elementdw Drogi przez 1 miesigc. ” [warto$¢ kolumny nr 4 x warto$¢ kolumny nr 5].
Tym samym skoro ,cena koncowa” (kolumna 7) jest wynikiem mnozenia kolumny 4 (cena
jednostkowa wraz z optatg z kolumny 6) i kolumny 5 (ilo§¢ elementéw drogi) to przy btednie
wypetnionej kolumnie 4 (bez uwzglednienia opfaty z kolumny 6) btedna jest tez cena
koncowa wskazana w kolumnie nr 7.
TAK JEST - 01 zt (kolumna 4) x 1530 000,00 (kolumna 5) = 15 300.00 zt (kolumna 7)



TAK POWINNO BYC - 5,01 zt (kolumna 4) x 1530 000,00 (kolumna 5) = 7 665 300.00 z}
(kolumna 7).

Tak wypetniony przez Wykonawce ZABERD Formularz 2.1 zawiera btad w obliczeniu ceny,
gdyz nie ujmuje w cenie w kolumnie 4 kosztow opfaty z kolumny 6. ktdra to optata

kazdorazowo winna byta zosta¢ wskazywana wraz z ceng wtasnie w kolumnie 4. Nalezy
mie¢ na uwadze pismo z dnia 20.05.2015r. Zamawiajgcego z Wyjasnieniami, ze optata z
kolumny 6 jest to jedna optata dla jednej jednostki danego elementu czyli w tym konkretnym
przykladzie 1 metra kwadratowego.
Skoro Formularz 2.1 jest czescig SIWZ i zawiera wigzace wskazania jak nalezy go wypenic,
aby wyliczy¢ cene, a Zamawiajgcy w pismie wyjasnit, jak nalezy rozumie¢ warto$¢ optaty z
kolumny 6, ktore to wyjasnienie jest wigzgce to nie ujecie w kolumnie 4 optaty z kolumny 6
przez Wykonawce ZABERD jest z catg pewnos$cig niezastosowaniem sie do wskazanego
opisu wyliczenia ceny w SIWZ. a skoro tak zawiera btedy w obliczeniu ceny. Taka oferta
winna zosta¢ w konsekwencji odrzucona stosownie do art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy.
Btad tylko we wskazanym przyktadzie powoduje zwiekszenie ceny oferty o kwote
7.650.000.00 zt (7 665 300,00 zt - 15.300,00 zt). Powoduje to automatycznie duzo gorszg
pozycje Wykonawcy ZABERD w ranking Wykonawcow.
Wskazany powyzej w zestawieniu tabelarycznym bigd w obliczeniu ceny Wykonawcy
ZABERD dotyczy wszystkich wierszy formularza, co jaskrawo wida¢ dla nastepujacych
elementéw drogi:

Lp. 2 - ,O0znakowanie pionowe”

Lp. 6 — ,Oswietlenie”

Lp. 8 - ,Urzadzenia BRD inne niz bariery i barieroporecze”

Lp. 17 — ,Studzienki rewizyjne”

Lp. 18 — ,Wpusty (wezly, obiekty mostowe, w ciggu drogi)”

Lp. 19 — ,Koryta Sciekowe”

Lp. 23 — ,Roslinno$¢ wysoka (drzewalkrzewy takze z pasa dzielacego)”.

Sposéb obliczenia ceny zostat wskazany przez Zamawiajagcego w SIWZ w pkt. 10.
Formularzu 2.1» oraz pi$mie z wyjasnieniami z dnia 20.05.2015r.. ktéry byt wigZzgcy dla
wszystkich Wykonawcow. Sposéb obliczenia ceny przyjety przez Wykonawce ZABERD jest
odmienny od tego, ktdry zostat ustanowiony przez Zamawiajgcego we wskazanych powyzej
dokumentach. Innymi stowy okolicznos¢, ze Wykonawca ZABERD odstgpit od obliczania
ceny w sposoéb ustalony przez Zamawiajgcego, ktore to odstgpienie polegato na wskazaniu
ceny w kolumnie 4 bez wartosci optat z kolumny 6 we wszystkich wierszach formularza
cenowego, co miesci sie w pojeciu ..bfedu wobliczeniu ceny" i stanowi jej modelowy wrecz
akademicki przyktad. W konsekwencji oferta Zamawiajgcego, jako zawierajgca btgd w
obliczeniu ceny winna zosta¢ odrzucona stosownie do art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy.
W tym miejscu przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 1
pazdziernika 2012 r. sygn. akt KIO 1516/12, KIO 1994/12 zwrdcita uwage, ze btad w
obliczeniu ceny "to inny niz omytka rachunkowa bfgd w obliczeniu, polegajgcy na przyjeciu
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niewtasciwych danych. wynikajacy np. z nieprawidfowego ustalenia stanu faktycznego” (tak
tez KIO w wyroku z dnia 9 kwietnia 2008 roku sygn. akt: KIO/UZP 257/08, KIO/UZP 258/08).
Nie ulega watpliwosci, iz to sam Wykonawca ZABERD S.A. odpowiedzialny byt za
wypetnienie kolumny 4 oraz kolumny 6 i przyjat w nich niewtasciwe dane, za co winien
ponie$¢ odpowiedzialnos¢.

Wobec powyzszego bezspornym jest ze formularz ofertowy Formularz 2.1.
stanowigcy element SIWZ nie zostat wypetniony przez Wykonawce ZABERD w sposéb, jaki
wymagat tego Zamawiajacy i w tym zakresie nalezy dostrzec niezgodno$¢ tresci ztozonej
przez Wykonawce ZABERD oferty z SIWZ. a $ci$lej z Formularzem 2.1. ktory wprost
wskazuje co winno znalez¢ sie w kolumnie nr 4 oraz kolumnie nr 6 oraz jak nalezy rozumie¢
wartos$¢ opfaty z kolumny nr 6. Pamietamy pismo z dnia 20.05.2015r. Zamawiajgcego z
Wyjasnieniami jest to jedna optata dla jednej jednostki danego elementu. Konsekwencja



takiej wadliwosci oferty Wykonawcy ZABERD jest jej niezgodno$¢ z SIWZ. ktora winna
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy zosta¢ odrzucona.
Pomimo tak oczywistego btedu w obliczeniu ceny w ofercie Wykonawcy ZABERD oraz
pomimo oczywistej niezgodnosci oferty Wykonawcy ZABERD z SIWZ Zamawiajgcy
zaniechat odrzucenia tejze oferty, a co gorsza rozpoczat procedure ,wyjasniania watpliwosci
i poprawiania omytek.”
W pismie z dnia 30.06.2015r. nr O.WR.D-3.2413.33.2015.43.tm Zamawiajacy (wystanym wg
pieczatki dnia 29.06.2015r., czyli dzieh przed sporzgdzeniem) wezwat Wykonawce ZABERD
do ztozenia wyjadnieh. Wskazane pismo z kilku powodéw budzi istotne watpliwo$ci
Odwotujgcego, stad koniecznym bedzie w pewnych fragmentach niekiedy diuzszych jego
zacytowanie.
Po pierwsze Zamawiajgcy w piSmie wzywajgcym do wyjasnier oczywiscie kolumny 6
Formularza 2.1 juz w tre$ci wyjasnien powoluje sie na tre$¢ swojego pisma, a jakze z dnia
20.05.2015r., w ktdrym to piSmie skierowanym do wszystkich wykonawcow w ramach
procedury wyjasnien w zwigzku z watpliwosciami Wykonawcéw Zamawiajacy wskazat — ,w
formularzu cenowym kolumna 6 w poszczegdlnych pozycjach nalezy podac¢ warto$¢ optaty
Za korzystanie z drég zgodnie z art. 13 ust. 1 pkt. 3 ustawy o drogach publicznych z dnia 21
marca 1985r., Zwanej ,optatami elektronicznymi” w ramach wykonywania Ustugi przez 1
miesigc dla poszczegolnych elementéw tj. dla jednej jednostki danego elementu np. w poz. 1
— optata dla 1 km/l miesigc.” Odwotujgcy wskazata, ze celowo uporczywie przytacza
wskazane pismo, bo jest ono kluczowe dla niniejszego postepowania.
W tym miejscu godzi sie¢ przypomniec, iz pismo to jest wyjasnieniem, ktdre wigze
Zamawiajgcego, jak i wszystkich wykonawcow, ktdérzy musza sie do niego stosowac. Wyroki
KIO i sadu powszechnego przytoczono w odwotaniu.
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Pomimo tak jednoznacznego pisma z wyjasnieniami z dnia 20.05.2015r., ktore jest treScig
SIWZ, pisma sporzgdzonego przez samego Zamawiajgcego, Zamawiajgcy pyta Wykonawce

1. ,czy wkolumnie 6 formularza cenowego oferty, Wykonawca podat optate drogong
zgodnie z wyjasnieniem udzielonym przez Zamawajgcego w pismie O.WKD
3.2413*33.2015.28.tm z dnia 20.05.2015, tj. warto$c¢ opfaty za korzystanie z drog
zgodnie z art. 13, ust. 1 pkt. 3 ustawy o drogach publicznych wramach wykonywania
ustugi przez 1 miesigc dla poszczegdinych elementow, czyli na przykiadne 1 pozycji
formularza cenowego opftata za korzystanie z drég w wysokosci 10,00 odnosi sie do 1
km odcinka Drogi wraz Z elementami w okresie 1 miesigca dla tego elementu;

W przypadku, gdy odpowiedz na powyZsze pytanie bedzie twierdzgca, prosze o
wskazanie na przykfadne 2 pozycji formularza cenowego, sposobu obliczenia certy
netto utrzymania jednostki elementu Drogi (oznakowanie pionowe z a cene utrzymania
0,90 zt netto)

2. czy wkolumnie 6 formularza cenowego oferty, Wykonawca podat opfate drogowg za
utrzymanie tgcznej liczby elementdéw Drogi wskazanej w kolumnie 5 przez 1 miesigc,
czyli na przyktadzie 1 pozycji formularza cenowego optata w wysokosci 10 zt
wskazana w kolumnie nr 6 formularza cenowego to opfata ponoszona przez
wykonawce dla utrzymania 51,461 km drogi w okresie 1 miesigca, co oznacza ze
Wykonawca skalkulowat opfate za korzystanie z drogi dla jednego kilometra w
wysokosci 0,1943 z1?

Tym samym sam Zamawiajgcy pyta Wykonawce, czy ten zastosowat sie do pisma z
wyjasnieniami Zamawiajgcego z dnia 20.05.2015r., do ktérego miat bezwzgledny obowigzek
sie zastosowac kazdy Wykonawca, czy tez sie do niego nie zastosowat. Kazdy kto zapozna
sie z trescig Formularza 2.1 Wykonawcy ZABERD od razu widzi, ze oczywi$cie Wykonawca
ZABERD nie zastosowat sie do wskazanego pisma, gdyz w kolumnie 4 nie ujat optaty z
kolumny 6, ktora winna by¢ wskazana dla jednej jednostki danego elementu np. wpoz. 1 —
opftata dla 1 km/I miesigc (pismo z dnia 20.05.2015r. Zamawiajacego z Wyjasnieniami jest to
jedna optata dla jednej jednostki danego elementu czyli w tym konkretnym przyktadzie 1
kilometra). De facto Zamawiajgcy pyta — czy Wykonawca zastosowat sposéb obliczenia
ceny wskazany w SIWZ, Formularzu 2.1 oraz wigzacych wszystkich wykonawcow — czy tez
go nie zastosowat.

Odwolujgcy sygnalizacyjnie pod rozwage Wysokiej Izby petnomocnik oddaje tre§¢ samego
wezwania do ,wyjasnien”, ktére od razu zawiera odpowiedz, o czym szerzej w dalszej czesci
odwotania.



W odpowiedzi Wykonawca ZABERD odpowiada pismem z dnia 1.07.2015r., ze ,wybiera
opcje nr 2 zaproponowang, mu przez Zamawiajgcego” i wskazuje: ,W kolumnie 6formularza
cenowego okreslona zostata optfata drogowa z a korzystanie z dryg, w zwigzku z
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utrzymaniem tgcznej liczby danego elementu, podanej w kolumnie nr 5 w okresie (1)
miesigca — odpowiednio dla poszczegdinych elementéw formularza cenowego.

Czyli np. dla pozycji nr 1— podana w kolumnie nr 6, optata 10 zj odnosi sie — obejmuje
tgczng optate miesieczng z? korzystanie z drogi w zwigzku z utrzymanie odcinka
okres$lonego w kolumnie nr 5 — to jest— 51,461 km”

Tym samym sktadajgc pismo o wskazane;j tresci Wykonawca ZABERD oswiadcza wprost —
nie zastosowali§my sie do wyjasnien Zamawiajgcego, gdyz optata z kolumny nr 6 w naszej
ofercie obejmuje ,tgczng liczbe danego elementu”, a zgodnie z pismem Zamawiajgcego z
dnia 20.05.2015r. miata obejmowac dla przypomnienia ..jedng jednostke danego elementu
np. w poz. 1 - optata dla 1 km/l miesigc.”

Takim o$wiadczeniem Wykonawca ZABERD przyznat sie, ze blednie obliczyt cene oraz, ze
jego oferta sprzeczna jest z zapisami SIWZ

W tak zaistniatych okolicznoSciach Zamawiajacy nie miat wyjscia i winien stosownie do art.:
89 ust 1 pkt. 6 ustawy odrzuci¢ oferte Wykonawcy ZABERD, gdyz zawiera btgd w obliczeniu
ceny; lub stosownie do art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy odrzuci¢ oferte Wykonawcy ZABERD,
gdyz oferta sprzeczna jest z SIWZ

Tymczasem Zamawiajgcy pismem z dnia 02.07.2015r. stosownie do art. 87 ust 2 pki.
3 ustawy ,poprawia inng omytke” w formularzu cenowym Wykonawcy ZABERD w kolumnie 6
stosownie do odpowiedzi udzielonej przez Wykonawce ZABERD.
Wskazane dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z prawem, jako takie jest
niedopuszczalne.
Zamawiajgcy dokonujgc takiego ,poprawienia innej omytki” po pierwsze dziata wbrew
wiasnym wyjasnieniom z pisma z dnia 20.05.2015r.. ktore sg wigzgce dla Zamawiajgcego,
jak i wszystkich Wykonawcédw! Pamigetamy pismo z dnia 20.05.2015r. Zamawiajgcego z
Wyijasnieniami jest to jedna optata dla jednej jednostki danego elementu! Tym samym sam
Zamawiajacy postepuje sprzecznie z SIWZ. Identycznie Wykonawca, ktory oSwiadcza
wprost, ze skalkulowat cene inaczej niz wskazywat SIWZ, Formularz 2.1. jak i wyjasnienia
Zamawiajgcego. Takie postepowania Zamawiajgcego jest niedopuszczalne i sprzeczne z art.
art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, ktory w ogdle nie ma zastosowania do niniejszego stanu
faktycznego. Jesli Zamawiajgcy chciat rozwazy¢ mozliwo$¢ ,poprawienia innej omytki”
stosownie do art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy winien zastosowaé nastepujgcy tok myslowy:
- wystepuje niezgodnos$¢ w ofercie Wykonawcy ZABERD z SIWZ i postanowieniami
Formularza 2.1 oraz z pismem Zamawiajacego z dnia 20.05.2015r., spetniona pierwsza
przestanka zastosowania art. 87. ust. 2 pkt. 3 ustawy — wystepuje inna omytka polegajgca
na niezgodnosci oferty z SIWZ;
- poprawia omytke w postaci niezgodno$ci oferty z SIWZ czyli logicznie nalezy ja poprawi¢,
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tak, aby spetniata warunki zawarte w SIWZ (w realiach przetargu z Formularzem 2.1. i
pismem Zamawiajgcego z dnia 20.05.2015r.) temu stuzy ten przepis, a skoro tak do kazdej
warto$ci w kolumnie nr 4 dodaje wartos¢ optaty z kolumny 6, gdyz w kolumnie nr 4 musi
zosta¢ zawarta cena wraz z optatg z kolumny 6 (zgodnie z wyktadnig autentyczng
Zamawiajgcego). Pamietamy pismo z dnia 20.05.2015r. Zamawiajgcego z Wyjasnieniami
jest to jedna optata dla jednej jednostki danego elementu:

Przyktad poprawy zgodnie z SIWZ- jak wczesniejsze tabele

- obliczyt Odwotujacy réznice tylko w tym jednym wierszu i wida¢, ze wynosi ona
7.650.000.00 zt

(7 665 300,00 zt — 15.300,00 zt), co w efekcie daje réznice w wysokosci ok 1/6 catej ceny,
co powoduje, ze nastepuje ,istotna zmiana oferty” ztozonej przez Wykonawce ZABERD, a
skoro tak brak spetnienia drugiej przestanki z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, tym samym nie
mozna zastosowac procedury z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, gdyz nie spetiona zostata
druga z przestanek zastosowania tej procedury.

Zamawiajgcy dokonat wadliwe wykiadni art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy i wadliwie go zastosowat.



Wskazany przepis stuzby do poprawiania oferty zgodnie do zapiséw SIWZ w przypadku, gdy
oferta nie odpowiada SIWZ. Zamawiajacy dokonujgc poprawienia innych omytek stosownie
do pisma z dnia 02.07.2015r. postgpit doktadnie odwrotnie, gdyz dokonat poprawienia
omytek wbrew swojemu wcze$niejszemu stanowisku wskazanemu w wyjasnieniach w pismie
z dnia 20.05.2015r.. a tym samym brew zapisom SIWZ. Przepis ten ma na celu poprawienie
innych omytek tak, aby oferta odpowiadata SIWZ, a skoro tak to Zamawiajgcy poprawiajac ja
niezgodnie do zapisow SIWZ w ogole nie rozumie tego przepisu i postgpit wbrew jego
wykfadni, a nadto zastosowat go w spos6b wadliwy, co uzasadnia podniesiony w odwotaniu
zarzut.(Dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia 30.06.2015r., 0,WR.D-3.2413.33.2015.43.tm;
pismo Wykonawcy ZABERD z dnia 01.07.2015; pismo Zamawiajacego z dnia 02.07.2015r.,
0.WR.D-3.2413.33.2015.44tm).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 87 ust. 1 in fine ustawy w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Odwotujgcy wskazuje, co nastepuije.
Po pierwsze Zamawiajgcy w piSmie wzywajgcym do wyjasnien z dnia 30.06.2015r. O.WR.D-
3.2413.33.2015.43.tm formutuje pismo w taki sposéb, aby od razu sugerowac odpowiedz,
badz wyboér odpowiedzi. Pismo zawiera pytania, w ktorych juz ,na pierwszy rzut oka” wida¢
odpowiedz, ktérg Zamawiajgcy sam sugeruje. Zamawiajgcy winien formutowaé pytania w
sposéb otwarty tak, aby to Wykonawca formutowat odpowiedz, a nie wybierat z odpowiedzi
wskazanych mu przez Zamawiajgcego. Takie dziatanie w ocenie petnomocnika
Odwotujgcego stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy jest to nic innego jak
niedopuszczalne negocjacje miedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcag.
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Zamawiajgcy od razu w pierwszym piSmie przedstawia mozliwe warianty odpowiedzi, z
ktérych jeden od razu dyskwalifikuje oferte Wykonawcy, ktorej cena wzrosnie do wielkosci
powodujacej przesuniecie sie na liscie rankingowej poza pierwsze miejsce. Tym samym
Wykonawca posiada wskazany od razu przez Zamawiajacego ,wybor” innego wariantu, ktory
cho¢ niezgodny z prawem pozwoli podjg¢ prébe sanowania btedu Wykonawcy, niestety dla
Zamawiajagcego nieudolng (tak dla Zamawiajgcego, ktory w sposéb ewidentny faworyzuje
Wykonawce ZABERD i dgzy ponad przepisami do wyboru oferty tego Wykonawcy).
Odwolujgcy podnidst, iz wskazana powyzej korespondencja, jaka odbywata sie miedzy
Zamawiajgcym, a Wykonawca tj.: pismo Zamawiajgcego z dnia 30.06.2015r., O.WR.D-
3.2413.33.2015.43.tm, pismo Wykonawcy ZABERD z dnia 01.07.2015, pismo
Zamawiajgcego z dnia 02.07.2015r., 0.WR.D-3.2413.33.2015.44tm stanowig
niedopuszczalne negocjacje Zamawiajgcego z Wykonawca. Niedopuszczalnym jest, aby
Zamawiajagcy w swoich pisma wskazywat odpowiedz Wykonawcy formutujgc dwa
alternatywne ,pytania” jednoznacznie sugerujgc w nich odpowiedz. Zamawiajacy catkowicie
lekcewazy zasade zachowania uczciwej konkurencji wskazang w art 7 ust. 1 ustawy.

W tym stanie sprawy Odwotujgcy podnosi, ze miedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg
ZABERD doszto do niedopuszczalnych negocjaciji we wskazanej korespondencii. Nie sposob
nie zauwazyc¢, iz Zamawiajgcy zasugerowat w pierwszym pismie Wykonawcy jakiej
odpowiedzi oczekuje. Wykonawca oczywiscie odpowiedzi tej udzielit. Nastepnie
Zamawiajacy oferte Wykonawcy, a takie ,dostosowat’” Wykonawca zaakceptowat
dostosowanie. Takie dziatania Zamawiajgcego jednoznacznie przesadzajg o naruszeniu
jednej z fundamentalnych zasad postepowania przetargowego tj. zachowania uczciwej
konkurencji na kazdym etapie postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepoania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron postepoania oraz uczestnika postepowania
odwolawczego Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907
ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 lipca 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co strony potwierdzity na
posiedzeniu z ich udziatem.



13

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie
do po stronie Zaktad postepowania odwotawczego Zamawiajgcego wykonawce
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie oraz oferte
Odwolujgcego a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone pisemnie i ustnie do protokotu.

Zamawiajacy 17 lipca 2015 roku (prezentata na pismie) przestat do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej pismo OdpowiedZ Zamawiajgcego na odwotanie. Zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania.

Uczestnik postepoania odwotawczego na posiedzeniu z udziatem stron zfozyt pismo z
dnia 20 lipca 2015 roku Pismo procesowe Odwotujgcego.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia odwotanie,
JezZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny woplyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny podniesionych w
odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron postepowania i uczestnika
postepoania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, Zze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zmawiajgcemu, iz nieprawidtowo zastosowat:
- art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera bfgd w
obliczeniu ceny,
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- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowenia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Zamawiajgcy poprawia w ofercie (...) inne omytki polegajgce
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian wtresci ofert — niezwmfocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona,

- art. 87 ust. 1 ustawy in fine - (...)niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcom negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci,

- art. 7 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielnie
Zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy, co wskazata w piSmie procesowym wezwat
uprzednio wykonawce do wyjasnienia elementéw ceny oferty w postepowaniu (z art. 90 ust.
1 ustawy) i w oparciu o informacje jakie zostaty Zamawiajacemu przedstawione w ztozonych
wyjasnieniach objetych tajemnicg przedsiebiorstwa zawierajgce sposéb kalkulacji cen
jednostkowych - z wyjasnien tych wynikato rowniez, ze sposo6b obliczenia poszczegdinych
cen jednostkowych elementow drogi uwzgledniat w cenie jednostkowej dla danego elementu
Drogi (podanej w kolumnie 4) oprocz robocizny, pracy sprzetu, materiatow takze optate za



korzystanie z drog. W wyniku uzyskanych informacji, Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy wezwat wykonawce do ztoZenia wyjasnien bowiem
wysokos¢ jednostkowej optaty za korzystanie z drog wskazane w kolumnie 6 w Formularzu
Cenowym oferty byta odmienna od jednostkowej optaty za korzystanie z drog w ztozonych
wyjasnieniach. W odpowiedzi wykonawca wyjasnit, Ze w kolumnie 6 Formularza cenowego
okreslit optate drogowg za korzystanie z drog w okresie 1 miesigca dla poszczegdlnych
elementow Formularza Cenowego, czyli za utrzymanie facznej liczby elementéw drogi.

Izba wskazuje, ze w art. 87 ust. 1 ustawy ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo

do zadania wyjasnien i natozyt na Zamawiajgcego obowigzek rzetelnej oceny ofert. W art. 87
ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania

i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej oferty. Biorac pod uwage,
iz ustawodawca nie wigze skutku w postaci konieczno$ci odrzucenia z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien nie mozna
moéwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow do skfadania wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pomingé w tym miejscu obowigzku,
jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania o udzielnie

15

zamowienia. W tym wypadku Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy zastosowat procedure z
art. 87 ust. 1 ustawy, pytanie jakie skierowat do wykonawcy sg wynikiem wiedzy jakg
posiadat dokonujgc badania oferty a ich konstrukcja w ocenie Izby nie sugeruje odpowiedzi,
jak twierdzi Odwotujgcy. Zaden z przepiséw ustawy nie okresla w jaki sposob Zamawiajgcy
ma konstruowac pytania, jednoczesnie cel jakiemu stuzy procedura wyjasnien oferty
uprawnia Zamawiajgcych do jasnego, precyzyjnego, jednoznacznego okreslania pytan bgdz
wskazywania elementow, ktdre majg zosta¢ wyjasnione. Lakoniczne, niezrozumiate oraz
nieodnoszace sie do konkretnych elementéw wezwanie do ztozenia wyjasnien prowadzitoby
do falszywego stosowania procedury wyjasnienia tresci oferty. Dokonujgc zestawienia
uprawnienia wezwania wykonawcy do zifozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty
oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢
rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do
zgdania wyja$nien jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty.
Zamawiajacy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez
wykonawce o$wiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie”
Zamawiajacego, dzieki ktéremu ma mozliwo$¢ pozyskania informacji, co w przypadkach
watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacii (oferty). Zamawiajgcy moze zwrécié sie
o wyjaénienie do wykonawcy nie tylko wtedy gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelno$ci
zfozonej oferty; Zamawiajacy moze skorzysta¢ w kazdym przypadku z tego uprawnienia,
po to by dokonany wybér byt poprawny oraz by dokonanie wyboru byto przejrzyste i czytelne.
Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy wyjasniat elementy oferty, ktdre w ofercie zostaty zawarte,
w kolumnie 6. Jak wskazuje Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r.
(X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych odnosi sie
do mozliwo$ci zadania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Dotyczy to wiec tej czeSci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watplino$ci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona wtresci oferty. Nie dotyczy to tej cze$ci oferty, co do ktérej
wykonawca powinien byt wskazac konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie pdzniejszym
Jest uzupetnieniem oferty o nowg tre$c, ktora ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujgca
na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia T kwietnia
2009 r. Ill CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sgdu Okregowego w
Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)”. W orzeczeniu tym Sgd Okregowy w
sposoéb jednoznaczny wyjasnit, ze wszystkie watpliwe dla Zamawiajgcego elementy oferty,
ktére w niej sg zawarte moga podlegac¢ wyjasnieniu a tylko ich zupetny brak w ofercie bedzie
stanowit ich uzupetnienie a nie poprawe, gdyby taka byta konieczna.
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Niezaleznie od wyjasnien poczynionych w trybie art. 90 ustawy, Zamawiajgcy byt uprawniony



do wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien w zakresie cen podanych w kolumnie nr 6 z
uwagi na to, jak wskazywat Odwotujgcy, ze ceny w kolumnie 4 byly np. nizsze niz w
kolumnie 6 a Zamawiajgcy w trakcie postepoania przetargowego dokonat zmiany w zakresie
kolumny 6 wskazujac, ze wformularzu cenowym kolumna 6 w poszczegdinych pozycjach
nalezy podac wartosc¢ opfaty za korzystanie z drog zgodnie z art. 13 ust. 1 pkt. 3 ustawy o
drogach publicznych z dnia 21 marca 1985r. t Zwanej ,opfatami elektronicznymi” w ramach
wykonywania Ustugi przez 1 miesigc dla poszczegdinych elementéwti. dla jednej jednostki
danego elementu np. wpoz. 1— opfata dla 1 km/1 miesigc.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajacy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktore polegajg na
niezgodnosci treSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty. Charakter tych omytek, niezaleznie od ich skomplikowania,
powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktorg to
czynno$¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. NieistotnoSc¢ lub istotnoS¢ zmiany tresci
oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana powinna byé kazdorazowo w zakresie danego
postepowania i danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym
okresleniem owych omytek wskazat na konieczno$¢ odniesienia owej czynno$ci do
konkretnego stanu faktycznego (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23
kwietnia 2009 roku sygn. akt Xll Ga 102/09).

W rozpoznawanej sprawie omytka w ofercie uczestnika postepowania odwotawczego
niewatpliwie miata charakter niezamierzony, na co wskazuje fakt, ze wykonawca ten
zastosowat sie do pierwotnej wersji okreslajgcej zakres danych jakie nalezato podaé w
kolumnie nr 6 tj. optate za korzystanie z drog przez jeden miesigc dla poszczegdinych
elementdw. Istotne réwniez jest to, ze w kolumnie 4, w ktdrej wykonawcy obowigzani byli
podac ,cene netto utrzymania jednostki elementu drogi przez 1 miesigc wraz z optatg z
kolumny 6” wykonawca ten przedstawit ceny obejmujgce optate za korzystanie z drogi dla
jednostki danego elementu, co wykazat w wyjasnieniach sktadanych w zakresie wielkosci
zaoferowanej ceny w postepowaniu. Potwierdza to rowniez nieistotny charakter tej omyiki,
bowiem dokonana przez Zamawiajgcego w obrebie kolumny 6 poprawa omyiki nie prowadzi
do zmiany ceny oferty a polega jedynie na dokonaniu oczywistych dziatan arytmetycznych.
Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze wartosci w kolumnie 6 przedstawione za pismem z
dnia 2 lipca 2015 roku, tj. po dokonaniu poprawy omytki uzyskat dokonujac dzielenia wartosci
zawartych w kolumnie 6 przez dane z kolumny 5 —ilo$¢ elementow drogi wynikajgca z
dokumentacji projektowej / wykonawczej/ powykonawczej/ poaudytowe;.

17

Niezamierzony charakter omytki wynika réwniez z wcze$niej juz podnoszonego przez Izbe
argumentu a mianowicie, z faktu, ze ceny z kolumny 6 w wielu przypadkach sg wyzsze niz te
podane w kolumnie 4, tym samym nie mogly sig zawiera¢ w oferowanych cenach. Izba
wskazuje rowniez, ze oczywisto§¢ omyiki jak i nieumysiny jej charakter wynika réwniez z
wyjasnieh prowadzonych przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ustawy, ktore nie stanowity
negocjacji z Zamawiajgcym lecz wyjasnienia elementéw zaoferowanej ceny.

W orzeczeniu Sagdu Okregowego w Krakowie czytamy: Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkdw odrzucania ofert z powodu
btahych pomyftek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledow niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miescic sie w pojeciu
"omytki". (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 roku sygn. akt Xll Ga
429/09). W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie popetniona zostata przez wykonawce
wiasnie taka niezamierzona omytka, ktéra w zakresie oceny ztozonej oferty jest nieistotna

a jednoczesnie Zamawiajgcy posiadat narzedzia do jej poprawienia. Art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy stuzy eliminowaniu z ofert miedzy innymi omytek polegajgcych na niezgodnoéci tresci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, ktdre to bledy, jak w rozpoznawanym
przypadku, nie powodujg istotnej zmiany oferty.

Reasumujac, Izba uznata, ze w ofercie popetniono inng omytke, w wyniku poprawy ktorej nie
doszto do istotnej zmiany oferty — tj. doszto do prawidtowego zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz prawidtowego zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy —
tym samym nie doszto do popetienia btedu w obliczeniu ceny oferty, Zamawiajacy nie
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, Izba wskazuje, ze odzwierciedleniem znajomosci



wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia a tym samym wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamoéwienia, sposobu jego realizacji jest ztozona

w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia oferta. W ziozonej ofercie omytkowo wykonawca
podat w kolumnie 6 dane jakie odpowiadaty pierwotnemu wymaganiu Zamawiajgcego,
jednoczesnie doliczyt w kolumnie 4 takie wartosci (dla jednej jednostki danego elementu)
jakie byly wymagane przez Zamawiajgcego po zmianach specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze w tym przypadku Izba uznata, Zze Zamawiajgcy dokonat
prawidtowej kwalifikacji omytki jak rowniez w sposob prawidtowy dokonat jej poprawy, co
spowodowato, ze odpadta podstawa odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego bylo zgodne
z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien publicznych w tym w
szczegolnosci podnoszonych przez Odwolujgcego zasad rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji tj. zasad okres$lonych w art. 7 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.
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