Sygn. akt: KIO 1245/24
WYROK
Warszawa, dnia 26 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Elzbieta Dobrenko
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 12 kwietnia 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: CARBOSPEC M.
Jasniok Spdtka Jawna

z siedzibg w Paniéwkach, PLASTON-P Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Chorzowie, DPMTECH Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku, SIEMAG TECKERG Pols
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Katowicachw postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebskg Spotke Weglowg Spodtka Akcyjna z siedzibg w
Jastrzebiu-Zdroju

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy Elektrometal Spotka Akcyjna

z siedzibg w Cieszynie oraz przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Centrum Hydrauliki DOH Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu, Termospec Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Zorach

orzeka:

2.Uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu i odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
poprawienia, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, oferty (Kosztorysu) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielnie zamowienia: Centrum Hydrauliki DOH Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu,

Termospec Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zorach w pozycjach: 1.28 oraz 1.29, powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert.

3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy), uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy), poniesiong przez odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote
51,00 ziote (stownie: pie¢dziesigt jeden ziotych zero groszy), poniesiong przez odwotujgcego tytutem optat
skarbowych od petnomocnictw, kwote 1192,00 ziote (stownie: tysigc sto dziewigcdziesiat dwa ztote zero groszy),
poniesiong przez odwotujgcego tytutem kosztow zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe
oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set zlotych zero groszy), poniesiong przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote 19 843 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
osiemset czterdziesci trzy ztote zero groszy), stanowigcag koszty postepowania odwolawczego poniesione przez
odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optat skarbowych od petnomocnictw
oraz kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

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

Przewodniczgca: .
Sygn. akt KIO 1245/24
Uzasadnienie

Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, dalej: ,Zamawajgcy” prowadzi, na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp’ postepowanie o udzielenie zamowienia,
ktdérego przedmiotem jest zaprojektowanie, dostawa i zabudowa czesci dotowej Uktadu Klimatyzacji Centralnej o mocy



chtodniczej 7,2 MW z mozliwoscig rozbudowy do 10,8 MW w JSW S.A. KWK ,Knuréw — Szczygtowice” Ruch Knuréw
dalej: ,Postepowanie”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 23 sierpnia 2023 r. pod numerem 2023/S 161-509156.
W dniu 12 kwietnia 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: CARBOSPEC M. Jasniok
Spodtka Jawna z siedzibg w Paniowkach, PLASTON-P Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie, DPMTECH Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Rybniku, SIEMAG TECKERG Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicac
wniesli odwotanie na czynnoéci i zaniechania Zamawiajacego, polegajace na:
i.uznaniu, ze oferta wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
1/ Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0., ul. Konstytucji 148, 41-906 Bytom (Lider Konsorcjum), 2/ Termospec sp. z 0.0.
ul. Gornicza 10, 44-240 Zory (Cztonek Konsorcjum) (dalej jako: ,Konsorcjum DOH”) zawiera omytke inng niz pisarska
lub rachunkowa, polegajgca na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia oraz uznanie, ze jej poprawienie nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, a w konsekwencji na nieuprawnionym poprawieniu tej omytki w oparciu o
art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp, czym Zamawiajacy naruszyt ten przepis
ewentualnie
ii.uznaniu, ze oferta Konsorcjum DOH zawiera oczywistg omytke pisarska a w konsekwencji poprawieniu tej omytki w
oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 1) Pzp, czym Zamawiajgcy naruszyt ten przepis,
iii.braku odrzucenia oferty Konsorcjum DOH, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, czym
Zamawiajacy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
iv.zaproszeniu Konsorcjum DOH do udziatu w aukc;ji elektronicznej, pomimo tego, ze oferta Konsorcjum DOH podlega
odrzuceniu, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 232 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz o:
*nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci Zaproszenia do aukcjj;
*nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej,
w przypadku gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje z udziatem Konsorcjum DOH przed rozpatrzeniem odwotania;
*nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci poprawienia tresci oferty Konsorcjum DOH w trybie art. 223 ust. 2
pkt 3) Pzp lub ewentualnie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 1) Pzp;
*nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum DOH jako niezgodnej
z warunkami zamowienia.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze jednym z oSwiadczen, ktore wykonawcy byli zobligowani przedtozyé
wraz z ofertg, byt kosztorys sporzgdzony w oparciu o wzér stanowigcy zatacznik nr 4 do Formularza ofertowego
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (dalej jako: ,SWZ”), ktérego wzér stanowit zalgcznik nr 2 do SWZ (dalej jako:
LZatgcznik nr
4 do FO”). W Zatgczniku tym wykonawcy mieli wyceni¢ poszczegolne elementy przedmiotu zamoéwienia, okresSlone
przez Zamawiajgcego. Wykonawcy nie byli uprawnieni do dokonywania modyfikacii tresci tego Zatgcznika.
Tre$¢ Zatgcznika nr 4 do FO byta przez Zamawiajgcego dwukrotnie zmieniana:
- dnia 01.12.2023 r. oraz
- dnia 02.02.2024 r.
Pierwsza zmiana dotyczyta pkt Ill, w ktorym dodano nowg pozycje nr 6. Wykonawca wedtug tej pozycji miat wyceni¢
przeprowadzenie szkolenia pracownikow w 5 terminach w trakcie prowadzenia 30-dniowych prob ruchowych, o ktérym
mowa w pkt. 3.2.1. ppkt. 21 Specyfikacji technicznej.
Druga zmiana dotyczyta poz. 1.28 oraz 1.29 w pkt II.
Pierwotna tre$¢ poz. 1.28 oraz 1.29 w pkt Il byta nastepujaca:
I.Dostawa fabrycznie nowych elementéw Uktadu Klimatyzacji Centralnej o mocy chtodniczej
7,2 MW z mozliwoscig rozbudowy do 10,8 MW (czesS¢ dotowa)
1.28. Rury preizolowane o tgcznej diugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11 119mb; @200 - 9 146 mb; @250 - 200 mb (Tab.
1+ Tab.2)* - 1 kpl,;
1.29. Rury nieizolowane o tgcznej dtugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11 119mb; @200 - 9 146 mb; &250 - 200 mb (Tab.
1+ Tab.2)* - 1 kpl.
Natomiast po dokonaniu zmiany w dniu 02.02.2024 r.:
Il. Dostawa fabrycznie nowych elementéw Uktadu Klimatyzacji Centralnej o mocy chtodniczej 7,2 MW z mozliwosciag
rozbudowy do 10,8 MW (cze$¢ dotowa)
1.28. Rury preizolowane o facznej dlugosci 20 465 mb w tym: @150 — 9 339 mb; o $rednicy nie mniejszej niz @200 i nie
wiekszej niz @250 — 10 926 mb; o $rednicy nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej niz @300 - 200 mb (Tab. 1 +



Tab.2)* - 1 kpl.
1.29Rury nieizolowane o tgcznej diugosci 20 465 mb w tym: @150 - 9 339 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @200 i nie
wigkszej niz @250 - 10 926 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej niz @300 - 200 mb (Tab. 1 +
Tab.2)* - 1 kpl.
Sktadajac oferte, wykonawcy byli zobligowani do wyceny poz. 11.1.28 oraz 11.1.29 Zatgcznika nr 4 do FO zgodnie z trescig
nadang mu zmiang z dnia 02.02.2024 r.
Konsorcjum DOH zitozylo wraz z ofertg nieaktualny Zatgcznik nr 4 do FO, {j. zgodnie z jego trescig przed zmiang SWzZ
dokonang 02.02.2024 r. Ztozony przez tego wykonawce Zatgcznik nr 4 do FO zawiera w pkt 11.1.28 oraz w pkt 1.1.29, co
spowodowato, ze nie obejmuje on wymaganego, howego przedmiotu zamowienia, a tym samym nie zawiera wyceny
prawidtowego (catego) przedmiotu zamdwienia.
Dowdd: oferta Konsorcjum DOH — w aktach Postepowania — na okoliczno$¢ wykazania przedtozenia przez Konsorcjum
DOH Zatgcznika nr 4 do FO dla przedmiotu zamoéwienia sprzed zmiany SWZ dokonanej w dniu 02.02.2024 r.
W dniu 01.03.2024 r. Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego przekazat mu oferte Konsorcjum DOH. W zwigzku z
zauwazong niezgodnoscig oferty Konsorcjum DOH w zakresie Zatgcznika nr 4 do FO, Odwotujgcy w dniu 06.03.2024 r.
wystosowat do Zamawiajgcego pismo wskazujgce na te nieprawidtowosc.
Dowdd: pismo Odwotujacego z dnia 06.03.2024 r. — w aktach Postepowania — na okoliczno$¢ wykazania, iz Odwolujgcy
zwracat uwage Zamawiajgcego na niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum DOH z SWZ
Zamawiajgcy pozostawit przedmiotowe pismo bez odpowiedzi wzgledem Konsorcjum. Odwotujgcy wskazat powyzej, ze
w dniu 03.04.2024 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu Pismo 1 Konsorcjum DOH oraz Pismo 2 Konsorcjum DOH
Z tresSci pierwszego z Pism wynika:
W zwigzku z otrzymanym pismem nr ZWP-PPU.261-29.212/24 z dnia 12.03.2024 oSwiadczam, iz zalgczajac do oferty
Konsorcjum firm Centrum Hydrauliki DOH Sp. z 0.0. oraz Termospec Sp. z o.0. Zalgcznik nr 4 do Formularza
Ofertowego w pkt. 11.1.28 i 11.1.29 doszilo do niezamierzonej omytki. Niniejszym potwierdzamy, iz ceny z poz. 11.1.28 i
I1.1.29 Kosztorysu obejmujg dostawe zgodng ze zmodyfikowang i aktualng wersjg Kosztorysu. W zwigzku
z wieloma zmianami zapisow SWZ, Wymagan Technicznych oraz Zatgcznika nr 4 do Formularza Ofertowego przez
omytke zostat dotgczony do oferty Zatgcznik nr 4, ktérego nazwa elementu rozliczeniowego w pozycjach pkt. 11.1.28 i
I1.1.29 jest niezgodna z aktualna wersjg tego zatgcznika. Kalkulacja kosztéw sporzgdzona przez Konsorcjum firm
Centrum Hydrauliki DOH Sp. z 0.0. oraz Termospec Sp. z 0.0. uwzglednia dostawe do Zamawiajgcego zgodnie z
aktualnym zakresem Wymagan Technicznych do niniejszego postepowania przetargowego.
Zaistniata omylka pisarska w zaden sposo6b nie wptywa na zmiane ztozonego do postepowania Formularza Ofertowego.
Dowdd: Pismo 1 Konsorcjum DOH — w aktach Postgpowania — na okoliczno$¢ wykazania tresci ww. Pisma.
Z kolei z Pisma 2 Konsorcjum DOH:
»W zwigzku z otrzymanym pismem nr ZWP-PPU.261-29.221/24 z dnia 20.03.2024 jako Petnomocnik Konsorcjum firm
Centrum Hydrauliki DOH Sp. z 0.0. oraz Termospec Sp. z 0.0. wyrazamy zgode na poprawienie w ofercie omytki zgodnie
z tre$cig pisma 2ZWP-PPU.261-29.221.”
DOWOD: Pismo 2 Konsorcjum DOH — w aktach Postepowania — na okoliczno$¢é wykazania tresci ww. Pisma.
Pomimo braku wgladu w tre§¢ Pisma 1 Zamawiajgcego oraz Pisma 2 Zamawiajgcego, z uwagi na treS§¢ Pism 1i 2
Konsorcjum DOH oraz tytutow plikow, w ktérych zamieszczono te Pisma, Odwolujgcy domniemywat, ze w Pismie 1
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum DOH do ztozenia wyjasnien tresci oferty tego Konsorcjum w zakresie niezgodnosci
tresci pkt 11.1.28 oraz pkt 11.1.29 Zatgcznika nr 4 do FO. Odwolujacy przypuszczat, ze Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien,
z jakiego powodu Konsorcjum DOH ziozyto wraz ze swojg ofertg nieaktualny Zatagcznik nr 4 do FO. Z kolei w Pismie 2
Zamawiajgcy zapewne poinformowat Konsorcjum DOH o poprawieniu w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp tresci pkt
11.1.28 oraz pkt 11.1.29 Zatgcznika nr 4 do FO na zgodng z jego treScig po zmianie dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu
02.02.2024 r. Ponadto, z uwagi na wyrazenie zgody na poprawienie omyiki przez Konsorcjum DOH w jego Pismie 2,
Odwolujacy domyslat sie, ze Zamawiajacy w oparciu o art. 223 ust. 3 Pzp wyznaczyt temu wykonawcy termin na
wyrazenie zgody na poprawienie w jego ofercie omyitki lub zakwestionowanie jej poprawienia.
Dowéd: Pismo 1 i Pismo 2 Zamawiajgcego — w aktach Postepowania — na okoliczno$¢ wykazania, czynnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego, a podnoszonych przez Odwotujgcego jako niezgodne z Pzp.
Zaktadajac, ze Zamawiajgcy uznat przedtozenie niezgodnego z treScig SWZ Zatgcznika nr
4 do FO za inng omylke, o ktdrej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp i dokonat jej poprawienia w trybie przewidzianym tym
przepisem poprzez zmiang tresci oferty Konsorcjum DOH
w zakresie poz. 11.1.28 oraz poz. 11.1.29 Zatgcznika nr 4 do FO na tre$¢ nadang temu Zatgcznikowi zmiang SWZ w dnit
02.02.2024 r., Odwotujacy uznat, ze Zamawiajgcy dokonat tych czynno$ci w sposéb nieuprawniony, niezgodny z Pzp.
Warunkiem dopuszczalno$ci skorzystania przez Zamawiajacego z procedury okreslonej w art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp jest
stwierdzenie, ze tgcznie spetnione sg nastepujgce przestanki:



- oferta jest niezgodna z treScig dokumentow zaméwienia,

- niezgodnos¢ ta stanowi omytke inng niz oczywista omytka pisarska lub rachunkowa,

- poprawienie tej innej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie oczywistym jest, ze przedtozony wraz

z ofertg przez Konsorcjum DOH Zatagcznik nr 4 do FO jest niezgodny z dokumentami zaméwienia, gdyz jego tres¢ w
poz. 11.1.28 oraz 11.1.29 jest inna niz tre$¢ tego Zatgcznika po zmianie dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 02.02.2024
r.

Zgodnie z treScig oswiadczenia Konsorcjum DOH zawartg w PiSmie 2 tego wykonawcy niezgodno$¢ ta jest omylka,
cho¢ Odwolujgcy nie zgodzit sie z tym, iz jest to omytka pisarska Nie jest to z pewnoscig omytka rachunkowa. A skoro
omytka nie jest ani pisarska, ani rachunkowa, rozwazy¢ nalezato, czy jest tzw. inng omytka, o kidérej mowa w art. 223 ust.
2 pkt 3) Pzp.

Nie kazda inna omytka moze zosta¢ poprawiona w trybie ww. przepisu Pzp.

,Drugim warunkiem poprawienia omytki jako innej jest nieistotnos¢ zmian tresci oferty, jakie pocigga za sobg dokonanie
poprawy [pierwszym jest niezgodno$¢ z trescig dokumentéw zamowienia — wyjasnienie Odwotujgcego]. Zasadniczo w
orzecznictwie przyjmuje sie, ze

o tym, czy poprawienie omytki powoduje istotne zmiany w tresci oferty, decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy istotnych
elementéw zaméwienia, ale to, czy w istotny sposéb zmienia sie oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. Tym
samym mozliwe jest poprawienie omytek skutkujgcych zmiang ceny oferty czy wplywajgcych bezposrednio na wybor
oferty najkorzystniejszej, jesli tylko czynno$¢ ta przywraca znieksztalcong na skutek omytki tre§¢ zamierzonego
oswiadczenia woli wykonawcy.”

W ocenie Odwotujgcego poprawienie omytki przez Zamawiajgcego w tresci oferty Konsorcjum DOH, o ktéorym to
poprawieniu i jego sposobie Zamawiajgcy poinformowat tego wykonawce

w PiSmie 2 Zamawiajgcego, spowodowalo istotne zmiany w tresci oferty Konsorcjum DOH. Wykonawca ten zaoferowat
zupetnie inny przedmiot zamowienia niz oczekiwal tego Zamawiajgcy. Oferta Konsorcjum DOH dotyczyta innych $rednic
rur oraz innego metrazu poszczegdinych rodzajow rur, a takze zawiera braki w zaoferowaniu, jak i wycenie rur

0 Srednicy nie mniejszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm.

Przedkltadajgc Zatgcznik nr 4 do FO wedtug tresci sprzed zmiany SWZ dokonanej w dniu 02.02.2024 r., Konsorcjum
DOH zaoferowato:

- wiecej rur @150 niz byto wymagane (Zamawiajgcy wymagat zaoferowania i wyceny 9 339 mb, a Konsorcjum DOH
zaoferowato i wycenito 11 119 mb), zatem w tym zakresie przedmiot oferty jest niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego;

— mniej rur @200 (Zamawiajgcy wymagat zaoferowania i wyceny 10 926 mb, a Konsorcjum DOH zaoferowato i wycenito
9 146 mb), co réwniez oznacza, ze jego oferta jest niezgodna z treScig SWZ. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze w
tym zakresie Konsorcjum DOH nie uwzglednito w swojej ofercie i nie wycenito w ogéle 9 146 mb rur o Srednicy wiekszej
niz @200 i nie wigkszej niz @250;

— 200 mb rur wytgcznie @250, co oznacza, ze nie zaoferowano i nie wyceniono rur o Srednicy wigkszej niz 250 mm i nie
wigkszej niz @300, co réwniez powoduje, ze w tym zakresie oferta Konsorcjum DOH dotyczy innego przedmiotu
zamowienia niz oczekiwat tego Zamawiajacy.

O istotnosci zmiany dokonanej w ofercie stanowi réwniez sam fakt zmiany tresci Zatgcznika nr 4 do FO przez
Zamawiajgcego. Gdyby nowa tre$¢ poz. 11.1.28 oraz 11.1.29 tego Zatgcznika nie byla dla Zamawiajgcego istotna z punktu
widzenia treSci oferty i oferowanego przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy nie dokonatby tej zmiany. Zamawiajgcy
natomiast zmienit zaréwno liczbe metrow biezgcych oferowanych rur, ich $rednice, a takze wprowadzit obowigzek
wyceny catkiem nowego rodzaju rur, {j. rur o $rednicy przekraczajgcej 250 mm jednak nie wiekszej niz 300 mm. Brak
wprowadzenia tych zmian prowadzitby do niespojnosci w treSci dokumentow zamowienia. Zamawiajgcy, w dniu
02.02.2024 r. wprowadzit istotne zmiany do Zatgcznika

nr 1 do SWZ (Specyfikacja techniczna), do pkt 6.1.6, w zakresie doszczegdlowienia parametrow technicznych
dotyczgcych mozliwosci rozbudowy mocy chtodniczej do 10,8 MW o parametr przeptywu (zwigkszenie przepustowosci),
ktéry zostat okre$lony na poziomie 501,94 m3/h. Konsekwencjg zwigkszenia przeptywu (zwigkszenie przepustowosci) z
334,63 m3/h do 501,94 m3/h byta koniecznos¢ zwiekszenia Srednic rurociggéw z uwagi na wzrost predko$ci medium, a
co za tym idzie wzrost oporow przeptywu. Ta zaleznos$¢ fizyczna z punktu widzenia technicznego i projektowego
wymaga od wykonawcy zaprojektowania i dostarczenia rurociggdbw w niektérych obszarach kopalni o $rednicach
wigkszych niz przywotane

w Zatgczniku nr 4 do FO przed zmiang dokonang w dniu 02.02.2024 r. (np. wigkszg niz 250 mm). Zmiana tresci
przedmiotowego Zatgcznika uwzglednia te istotng zmiane, okre$lajgc wigkszy parametr Srednicy rurociggow.
Dodatkowym argumentem $wiadczgcym o istotnosci zmiany dokonanej w ofercie Konsorcjum DOH w wyniku



poprawienia przez Zamawiajgcego tresci poz. 11.1.28 oraz 11.1.29 Zatgcznika nr 4 do FO jest okoliczno$é¢, iz dopiero na
etapie realizacji umowy, w fazie prac nad Projektem Technicznym, wykonawca bedzie moégt na 100% rzetelnie
stwierdzi¢, czy oraz jakiej konkretnie dtugosci rury bedzie musiat zastosowac¢ do realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Dotyczy to zaréwno rur o Srednicy wigkszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm, jak i rur o tolerancji Srednicy w
przedziale 200-250 mm (tj. zmiana z rur @200 - 9 146 mb na rury o Srednicy nie mniejszej niz @200 i nie wiekszej niz
@250 — 10 926 mb).

Wykonawcy nie otrzymali od Zamawiajgcego podstawowych informacji dotyczgcych projektowanych wyrobisk
goérniczych, w ktorych sie¢ rurociggbw bedzie zabudowana (w tym przede wszystkim map lokalizacyjnych, ktére
pokazatyby, gdzie doktadnie ma przebiegac instalacja stanowigca przedmiot zaméwienia). Tym samym wykonawcy
przed uplywem terminu sktadania ofert nie byli w stanie w sposéb jednoznaczny i rzetelny, a nawet w sposob
uprawdopodabniajgcy, dokona¢ obliczen wydajnosci i strat. W konsekwencji wykonawcy nie mogli jednoznacznie dobra¢
(a tym samym zaoferowac i wyceni¢) Srednic rurociggow, ktore faktycznie zostang przyjete w Projekcie Technicznym, a
tym samym dostarczone

i zamontowane. Musieli bazowa¢ na parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego, ktére w pewnych zakresach
dopuszczajg tolerancje srednic (tj. rury o Srednicy nie mniejszej niz @200 i nie wiekszej niz @250 — 10 926 mb oraz rury
o srednicy nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej niz @300 - 200 mb). Na etapie wyceny oferty, majgc do dyspozycji
ograniczony zakres danych, wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig, w oparciu o swojg wiedze

i doswiadczenie, uwzgledniajac przedzialy tolerancji srednic poszczegoélnych rur narzucone przez Zamawiajgcego oraz
wymagang liczbe mb rur, powinien byt poczyni¢ zatozenia projektowe, ktdre przewidujg zastosowanie wiekszych srednic
rurociggow (tj. 250 mm

i 300 mm) oraz armatury w wybranych rejonach zakladu goérniczego. Wymaga podkreslenia, ze dobér odpowiednich
Srednic rur, armatury i akcesoribw ma bezposredni wpltyw na sprawno$¢ w dziataniu catej infrastruktury klimatyzaciji
grupowej poczgwszy od budowanej juz stacji powierzchniowej, w ktorej wytwarzane bedzie medium chtodzace (woda
lodowa), konczac na chtodnicach powietrza (wymiennikach) w odleglych rejonach wyrobisk gérniczych na dole kopalni.
Brak kompleksowego uwzglednienia warunkéw zlozonego procesu ,transportu” chtodu rurociggami w catej jego
rozciggtosci od stacji powierzchniowej do wyrobisk goérniczych moze skutkowac¢ nie spetnieniem podstawowych
parametrow catego ukladu klimatyzacji. Odwolujgcy, jako projektant infrastruktury réznych instalacji rurowych wskazywat
Zamawiajgcemu na problem predkosci przeplywu oraz oporéw ruchu w instalacji (co ma zwigzek m. in. z
zastosowaniem rur o odpowiedniej Srednicy). Zamawiajgcy rozszerzajac (zwiekszajgc) mozliwosé dostarczenia
rurociggow o wiekszej Srednicy czeSciowo uwzglednit uwagi Odwoltujgcego, zmieniajgc zapisy w SWZ, w tym w tresci
Zatgcznika nr 4 do FO. Konsorcjum DOH nie uwzglednito w swojej ofercie liczby metréow biezgcych rur

0 wymaganej przez Zamawiajgcego $rednicy. Co wigcej, nie uwzglednito w ogdle rur

o Srednicy wiekszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm (przed zmiang Zatgcznika nr 4 do FO Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania wytgcznie rur o srednicy 250m i takie tez wykonawca zaoferowat), co powoduje, ze zaoferowat przedmiot
zamoéwienia niezgodny z dokumentami zaméwienia, co z kolei powoduje, Ze jego wycena jest rowniez nieprawidtowa.

Co prawda Zamawiajacy nie wymagat wskazania w ofercie konkretnego rodzaju oferowanej rury (gdyz jak Odwotujgcy
wskazat powyzej — ustalenie konieczno$ci zastosowania konkretnej srednicy rur bedzie mozliwe w sposéb jednoznaczny
dopiero na etapie projektowania), niemniej wymagat, aby wyceni¢ 10 926 mb rur o $rednicy nie mniejszej niz @200 i nie
wiekszej niz @250 oraz 200 mb rur o Srednicy w przedziale 250mm-300mm. Tolerancja w $rednicach rur zostata
przewidziana m. in. wtadnie na wypadek, gdyby okazato sie, ze np. zastosowanie rur o $rednicy wiekszej niz 250 mm a
nie wiekszej niz 300 mm jest konieczne. Wykonawca DOH nie uwzglednit tego w swojej ofercie, gdyz zastosowat
nieprawidtowy Zatgcznik nr 4 do FO, ktory w ogole nie przewidywat obowigzku zaoferowania i uwzglednienia rur o takiej
toleranciji $rednic rur. Poprawienie przez Zamawiajacego omytki w poz. 11.1.28 oraz 11.1.29 stanowito istotng ingerencje w
tres¢ oferty, gdyz spowodowato, ze zostata istotnie zmieniona tres¢ oferty Konsorcjum DOH, poprzez wprowadzenie do
niej nowego przedmiotu zamowienia, tj. rur o tolerancji $rednic 200-250 mm w liczbie10 926 mb oraz rur o $rednicy
wiekszej niz 250 mm a nie wigkszej niz 300 mm (tj. rur, ktérych Konsorcjum DOH w ogdle nie ujeto w swojej ofercie).
Odwolujacy podkreslit, ze fakt, iz wykonawca realizujgcy zamoéwienie dopiero na etapie sporzgdzania Projektu
Technicznego (tj. dopiero po zawarciu umowy) bedzie miat mozliwo$¢ jednoznacznego i rzetelnego okreslenia dtugosci i
Srednicy rur nie oznacza dowolnosci

w przyjmowaniu parametrow rur (w tym ich $rednicy i dlugosci), w tym na potrzeby sporzadzenia oferty. Zamawiajgcy
narzucit okre$lone parametry i dlugosci, wskazat pewne tolerancje min. i max, co oznacza, ze wykonawca byt
zobligowany zaoferowa¢ i wyceni¢ te wymagane przez Zamawiajgcego parametry.

Konsorcjum DOH przedktadajgc nieprawidlowy Zatgcznik nr 4 do FO wraz z ofertg, nie zaoferowato wymaganego przez
Zamawiajagcego przedmiotu zamowienia, nie wycenito go,

a poprawienie tego dziatania, nie moze nastgpi¢ w zgodzie z przepisami Pzp, z uwagi na istotno$¢ tego btedu.



Powyzsze moglo mie¢ rowniez w ocenie Odwotujgcego wptyw na prawidtowg wycene oferty.

Po pierwsze nalezy wskazac¢, ze zasada wyceny rurociggéw opiera sig na kalkulacji kosztow surowcow potrzebnych do
wytworzenia jednej sztuki, kosztoéw produkcji i kosztow ogolnowydziatowych. Rury o wiekszej Srednicy sg drozsze niz te
o Srednicy mniejszej. Wynika to m.in. z cen surowcéw uzytych do produkcji. Brak wyceny w ofercie Konsorcjum DOH rur
o $rednicy wigkszej niz 250 mm a nie wiekszej niz 300 mm oraz brak wyceny przewidzianych przez Zamawiajgcego 10
926 mb rur o $rednicy wigkszej niz 200 mm, a nie wiekszej niz 250 mm, spowodowat zanizenie ceny oferty tego
wykonawcy. Prawidiowa wycena oferty w tym zakresie powinna by¢ zdaniem Odwolujgcego wyzsza (gdyz
uwzgledniataby wiekszg liczbe mb rur o wiekszej Srednicy, czyli drozszych). Z uwagi na okolicznos¢, iz dwéch sposréd
czterech cztonkéw Konsorcjum Odwolujgcego to producenci rur, Odwolujgcy wskazuje, ze réznica w cenie dla rur o
wigkszej $rednicy moze wynosi¢ nawet 20%. Zdaniem Odwotujgcego tak istotny wplyw na prawidtowg wycene oferty
dodatkowo potwierdza, ze omytka Konsorcjum DOH miata charakter istotnej, a jako taka nie podlegata poprawieniu.

Po drugie, montaz rur wymaga zastosowania niezbednego ,osprzetu”. Przyktadowymi elementami koniecznymi do
zamontowania rury sg Sruby, zawiesia, opaski, tancuchy. Elementy te wykonawcy mieli wyceni¢ w poz. 11.1.24 oraz 11.1.25
Zatgcznika nr 4 do FO. Zgodnie z opisem poz. 11.1.24 wycenie podlegaly: ,Sruby, zawiesia, opaski, tancuchy, uszczelki
elementy drobne do zabudowy rurociggu wody lodowej oraz powrotnej - w ilosci sztuk oraz o parametrach techniczno-
uzytkowych wedtug uzyskanych obliczen oraz dokumentacji technicznej producenta rur dostarczonych do zabudowy” a
w poz. 11.1.25: ,Kolana, kliny, tréjniki, zasuwy do zabudowy rurociggu wody lodowej oraz powrotnej - w iloSci sztuk wedtug
uzyskanych obliczen”. Zastosowanie rur o wiekszej Srednicy pocigga za sobg konieczno$é zastosowania ,osprzetu”
niezbednego do montazu tych rur o innych parametrach, a takze w wiekszej ilosci.

Konsorcjum DOH zaoferowato i wycenito liczbe mb rur o $rednicach okreslonych w Zatgczniku nr 4 do FO wedtug tresci
przed jego zmiang, a poz. 11.1.24 oraz 11.1.25 z uwzglednieniem parametrow i liczby mb rur okre$lonych w poz. 11.1.28 i
I1.1.29. Nalezy zatem przypuszczac, ze nie uwzglednito ,osprzetu” rur wedtug ich zmienionych w dniu 02.02.2024 r.
parametrow i liczby mb (brak w przedmiocie oferty), a takze nie wycenito tych elementéw. Réwniez i ta okolicznos¢
wskazuje, ze zmiana tresci oferty Konsorcjum DOH dokonana w wyniku poprawienia omyitki przez Zamawiajgcego byla
istotna, gdyz miata réwniez wplyw na wycene ,osprzetu” zaoferowanego przez Konsorcjum DOH. Odwotujgcy
przeanalizowat koszty montazu rurociggéw (j. Zatgcznik nr 4 do FO, poz. Ill.2 i lI..3) i wskazat, ze Konsorcjum DO}
zaoferowato w tym zakresie ceny montazu rurociggébw nieizolowanych oraz preizolowanych, ktére istotnie odbiegajg od
ofert innych wykonawcoéw.

Podanie znacznie nizszej ceny montazu rurociggéw Swiadczy¢ mogto o tym, Ze do wyceny rurociggéw preizolowanych i
nieizolowanych Konsorcjum DOH przyjeto mniejsze $rednice rurociggéw i nieprawidtowg liczbe mb rur (tzn. nie takich,
jak wymaga po zmianach Zatgcznika nr 4 do FO Zamawiajgcy).

Odwotujgcy nadmienit, ze wycene montazu rurociggébw oblicza sie przyjmujgc odpowiednie Srednice rurociggdw, ich
ciezar, liczbe $rub do skrecenia polgczenia kotierzowego, itd. Czym wieksza $rednica rurociggdw, tym wiekszy ciezar,
wieksza ilos¢ prac przy polgczeniach kotnierzowych, itd. Konsorcjum DOH zaoferowato wiecej rur o $rednicy 150 mm,
mniej rur

o $rednicy nie mnigjszej niz 200 mm, w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie 9 146 mb nie zaoferowato rur o
Srednicy wiekszej niz 200 mm i nie wiekszej niz 250 mm i nie zaoferowato 200 mb rur o $rednicy wiekszej niz 250 mm i
nie wigkszej niz 300 mm, co przektada sie na wycene montazu rurociggdw (ij. Zatgcznik nr 4 do FO poz. 111.2 i [11.3).
Kwoty zaoferowane

w tych zakresach przez Konsorcjum DOH sa najnizsze ze wszystkich ztozonych

w Postepowaniu ofert. Zdaniem Odwotujgcego $wiadczy to o btednym przyjeciu do wyceny montazu rurociggéow
nieprawidtowych $rednic oraz liczby mb rur sprzed zmiany SWZ z dnia 02.02.2024 r., a tym samym, co istotne dla
przedmiotowego odwotania, $wiadczy o tym, Zze poprawienie omytki przez Zamawiajgcego byto nieuprawnione, gdyz
miato istotny wplyw na tres¢ oferty Konsorcjum DOH. Reasumujgc, Odwolujagcy wskazat, Zze zmiana Zatgcznika nr

4 do FO w pozycji poz. 11.1.28 oraz 11.11.29 jest bardzo istotna dlatego, ze pozycje te sg najwiekszymi pozycjami
cenotworczymi w calym kosztorysie, a ponadto ich prawidtowa wycena przektada sie na wycene innych pozycii
Zatgcznika nr 4 do FO oraz na mozliwos¢ zastosowania wymaganych przez Zamawiajgcego rur o okreslonych
Srednicach i dtugosciach w przysztym Projekcie Technicznym. Proste, jak nalezy domniemywaé, w ocenie
Zamawiajgcego, poprawienie omytki polegajgce na zmianie treSci zawartej w poz. 11.1.28 oraz 11.1.29 Zatgcznika nr 4 do
FO z tej sprzed dnia 02.02.2024 na te nadang zmiang w tym dniu pocigga za sobg jednak bardzo istotne konsekwencje
dla catej oferty Konsorcjum DOH. Powinno sie de facto przetozy¢ na wyjasnienia tresci oferty w innych zakresach, tj.
poz. I.1.24, 11.1.25, lIl.2 oraz. ll.3 Zatgcznika nr 4 do FO, w szczegdlnosci co do tego, czy cena oferty

w tych pozycjach po dokonaniu poprawienia omyiki obejmuje ,0sprzet” oraz montaz rur

o prawidtowej Srednicy i wedtug prawidlowej liczby mb. Odwotujgcy podkreslit, ze nie stawia zarzutu w zakresie
zaniechania wezwania do zfozenia wyjasnien w tym zakresie, a podnosi te kwestie jedynie dla uwypuklenia znaczenia



zmian dokonanych w wyniku poprawienia omytki przez Zamawiajgcego.

Powyzsze przesgdza o tym, ze poprawienie przez Zamawiajgcego omytki w ofercie Konsorcjum DOH spowodowato
istotng zmiane w tresci oferty tego wykonawcy, a co za tym idzie, naruszyto przepis art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp.

Naruszenie to moze mie¢ wplyw na wynik Postepowania gdyz, jak wynika z tre$ci Zaproszenia do aukcji, Zamawiajacy
nie odrzucit oferty Konsorcjum DOH, a wykonawca ten zostat dopuszczony do aukcji elektronicznej. Nie mozna
wykluczy¢ scenariusza, w ktorym w wyniku aukcji Konsorcjum DOH zaoferuje najnizszg cene (ktdéra jest jedynym
kryterium oceny ofert

w Postepowaniu), a jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. To z kolei doprowadzi do sytuacji, w kidrej
zamoOwienie zostanie udzielone wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu, wybranemu niezgodnie z przepisami
Pzp.

Jezeli z treSci Pisma 1 i 2 Zamawiajgcego wynika jednak, ze Zamawiajgcy dokonat poprawienia w tresci oferty
Konsorcjum DOH omytki pisarskiej, Odwotujgcy z ostroznosci, ze wzgledu na brak wglgdu do tresci Pisma 1 oraz Pisma
2 Zamawiajgcego, a takze oSwiadczenie Konsorcjum DOH w jego PiSmie 1, ze przediozenie niezgodnego z SWZ
Zatgcznika nr 4 do FO bylo omytkg pisarska, wskazat, ze przedtozenie jako tresci oferty nieaktualnego Zatgcznika nr 4 do
FO nie stanowi omyiki pisarskiej.

»Istota omyiki pisarskiej jest niezamierzona niedoktadno$¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych
ustalen. Moze to by¢ bitad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu czy inny biad, wynikajgcy z
przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym (wyr. SO w
Gdansku

z 27.6.2008 r., Xll Ga 206/08, Legalis; podobnie post. WSAw Warszawie z 28.8.2015 .,

V SA/Wa 881/15, Legalis). [...] Cechg omyiki pisarskiej podlegajacej poprawieniu jest réowniez jej oczywistos¢. Omytka
oczywista musi by¢ widoczna ,ha pierwszy rzut oka”, nie budzgc watpliwosci, bez koniecznosci dokonywania
dodatkowych ustalen (tak tez KIO w wyr.

z 2.5.2022 r., KIO 949/22, Legalis). [...] Dlatego poprawienie nie moze nastgpi¢ w wyniku wyjasnien czy pozyskania
przez zamawiajgcego wiedzy na temat oferty z innych zrodet (wyr. KIO z 15.6.2015 r., KIO 1169/15, KIO 1170/15,
Legalis).” [...] Poprawienie oczywistej omyiki nie moze, co do zasady, prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy
nie moze wiec dopusci¢ do sytuaciji, gdy w wyniku poprawienia omyiki okaze sie, ze wykonawca zaoferowat inny
przedmiot zaméwienia, niz to pierwotnie wynikato z oferty. Mozliwe jest natomiast wprowadzenie zmian z zamiarem
przywrocenia jej zamierzonego brzmienia w miejsce btednych zapiséw. Jak wskazuje KIO istotne jest przy tym, zeby w
wyniku poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej nie zmienita sie tres$¢ oferty rozumianej jako tres¢ oSwiadczenia woli
wykonawcy (wyr. KIO z 2.5.2022 r., KIO 949/22, Legalis).” Oczywista omyitka pisarska powinna by¢ mozliwa do
poprawienia w sposéb obiektywny, réwniez przez osoby postronne, nie tylko samego zamawiajgcego. Osoba niemajgca
wiedzy co do tresci dokumentow zamowienia, analizujgc treS¢ podlegajgcg ewentualnemu poprawieniu, powinna byé w
stanie dokonac takiego poprawienia na tres¢ prawidtowa.

W przedmiotowej sprawie, osoba postronna, nieznajgca tresci dokumentéw zamowienia oraz przebiegu Postepowania,
niemajgca wiedzy odnosnie zmian dokonywanych w tresci Zatgcznika nr 4 do FO, nie bytaby w stanie poprawi¢ jego
treSci w taki sposéb, aby odpowiadata ona tresci po zmianie przedmiotowego zatgcznika w dniu 02.02.2024 r.

Wreszcie, skoro poprawienie omyiki pisarskiej nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty wykonawcy, co w tym
przypadku ewidentnie miato miejsce, nie mozna uzna¢ zaoferowania btednego przedmiotu zamdwienia w wyniku
przedtozenia nieprawidtowej wyceny na nieaktualnym formularzu, za oczywistg omytke pisarska.

Tym samym, cho¢ to mato prawdopodobne z uwagi na tres¢ Pisma 2 Konsorcjum DOH (wyrazenie zgody na
poprawienie omyiki, co jest niezbedne jedynie w przypadku poprawienia z art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp), jesli Zamawiajacy
zakwalifikowat przediozenie przez Konsorcjum DOH niezgodnego z trescig SWZ Zatgcznika nr 4 do FO jako oczywiste
omytke pisarskg

i poprawit jg w trybie art. 223 ust. 2 pkt 1) Pzp, to stanowi to naruszenie Pzp majgce wptyw na przebieg Postepowania.
Odwotujgcy wskazat na podobny do przedmiotowego stan faktyczny, ktéry zaistniat

w prowadzonym w 2023 r. przez Zamawiajgcego postepowaniu nr 114/P/23 na modernizacje maszyn wyciggowych
szybu Iz przedz, pin. - wsch. i ptd. - zach. wraz z transformatorem 6/0,5 kV 1000 kVA w JSW S.A. KWK ,Borynia -
Zofibwka - Bzie" Ruch ,Zofibwka”. W tamtym postepowaniu Zamawiajgcy rowniez dokonat zmiany treSci formularza
kosztorysowego, stanowigcego zatgcznik do formularza oferty. Jeden z wykonawcéw, ztozyt oferte

z nieaktualnym zatgcznikiem, ktéry nie uwzgledniat zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego. W konsekwenciji nie
ujat w ofercie nowego, wprowadzonego przez Zamawiajgcego zmiang do SWZ, zakresu przedmiotu zamowienia (to jest
analogicznie jak

w przedmiotowej sprawie uczynito to Konsorcjum DOH np. w zakresie 200 mb rur o $rednicy wigkszej niz 250 mm i nie
wigkszej niz 300 mm). W informacji z dnia 19.12.2023 r. o odrzuceniu oferty tego wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat:



,Opisana powyzej nieprawidtowos¢, ktéra znalazta sie w ofercie wykonawcy ABB Sp. z 0.0. nie moze zostac¢
zakwalifikowana jako oczywista omytka pisarska, czy tez oczywista omytka rachunkowa. Nie jest ona roéwniez
przykladem innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia. Albowiem art. 223 ust. 2 pkt 3
PZP stuzy do poprawiania omylek niepowodujgcych istotnych zmian w treSci oferty. Powyzsza regulacja poprzez
odniesienie do ,istotnoSci zmian” wyraza zasade, ze skoro to zamawiajgcy ma dokona¢ weryfikacji oferty, to poprawki
muszg miesci¢ sie w ramach korekty mozliwej dla zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy oferte moze ,poprawic”,
ale nie moze zastepowac wykonawcy w jej tworzeniu. ,Brak wyceny ktorejs

z pozycji kosztorysu ofertowego, nie jest omytka, lecz istotnym brakiem o$wiadczenia woli, niemieszczgcym sie w
pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 starego PZP (obecny art. 223 ust. 2 pkt

3 PZP)" (tak: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 20.06.2017 r., sygn. akt KIO/KD 21/17). Przy wynagrodzenit
kosztorysowym nie jest dopuszczalne uznanie za omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcy istotnych zmian w treSci oferty braku wyceny pozyciji kosztorysu ofertowego. Brak dokonania
wyceny pozycji kosztorysu, obejmujgcej etap rozliczeniowy realizacji zamoéwienia powoduje, Zze zamawiajgcy nie jest w
stanie ustali¢ prawidtowej treSci oswiadczenia woli wykonawcy. Usuniecie braku ceny w odniesieniu do konkretnej pozyciji
kosztorysu mozliwe bytoby wytgcznie wskutek uzupetnienia oferty, polegajgcej na ztozeniu prawidtowego kosztorysu, co
nalezatoby kwalifikowa¢ jako zmiane, dokonang z naruszeniem przepisu art. 223 ust. 1 PZP. Celem regulaciji art. 223 ust.
2 pkt 3 PZP nie jest poprawianie wszystkich brakoéw czy tez btedow kosztorysowych, a jedynie umozliwienie
zamawiajgcemu poprawienia niektérych omytek

w tresci oferty. Brak wskazania ceny jednostkowej, niezaleznie od jej wysokosci, nie jest omytka, lecz istotnym brakiem
oswiadczenia, ktdrego uzupetnienia nie dopuszczajg przepisy ustawy PZP.”

Dowdd: kopia pisma Zamawiajgcego z dnia 19.12.2023 r. o odrzuceniu oferty — w zalgczeniu do odwotania — na
okoliczno$¢ wykazania czynnosci Zamawiajgcego w podobnej sprawie.

W przedmiotowej sprawie Konsorcjum DOH nie uwzglednito w swojej ofercie zmienionego przez Zamawiajgcego w dniu
02.02.2024 r. Zalgcznika nr 4 do FO, tym samym nie uwzgledniajgc nowego przedmiotu zaméwienia. Brak jego
uwzglednienia w ofercie oznacza, zdaniem Odwolujgcego réwniez brak jego wyceny, o czym mogg Swiadczy¢ w
szczegolnosci okolicznosci opisane powyzej (a dotyczace poz. I1.1.24 i 1.25 oraz lIl.2 i lll.3. Zatgcznika nr

4 do FO), a oswiadczenie ztozone w PiSmie 1 Konsorcjum DOH o braku wptywu na cene oferty zostato ztozone
wylgcznie w celu dalszego udziatu tego wykonawcy w Postepowaniu.

Jak wykazano powyzej w tresci odwotania, omytka Konsorcjum DOH w Zatgczniku nr 4 do FO nie mogta zosta¢
poprawiona zgodnie z przepisami Pzp. Wobec tego, Zamawiajacy powinien byt uznag, iz oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zaméwienia, w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp. Tym samym Konsorcjum
DOH nie powinno zosta¢ zaproszone do udziatlu w aukcji elektronicznej, gdyz art. 232 ust. 1 Pzp przewiduje, ze
zaproszeniu podlegajg jedynie wykonawcy, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu.

W odpowiedzi na odwotanie — piS§mie z 24 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu
pisma Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z ostateczng tre$cig odwotania, wynikajgcg z pisma Konsorcjum: Carbospec
M. Jasniok sp. jawna, Plaston — P sp. z 0.0., DPMTech sp. z 0.0., Siemag Tecberg Polska sp. z 0.0. z dnia 22.04.2024 .,
jego przedmiotem jest czynnoS¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nr
29/P/23 na zaprojektowanie, dostawe i zabudowe czesci dolowej Ukladu Klimatyzacji Centralnej o mocy chtodniczej 7,2
MW z mozliwoscig rozbudowy do 10,8 MW

w JSW S.A. KWK ,Knuréw — Szczygtowice” Ruch Knuréw, ktéra to czynnoS¢ obejmowata uznanie, ze oferte
przystepujacego ad. 1 zawiera omytke inng niz pisarska lub rachunkowa, polegajgcg na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamoéwienia oraz uznanie, Zze jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, a w
konsekwenciji na nieuprawnionym poprawieniu tej omytki w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3) pzp, ewentualnie uznanie, ze
oferta przystepujacego ad. 1 zawiera oczywistg omytke pisarska,

a w konsekwencji poprawieniu tej omytki w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 1) Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie jest bezpodstawne i z ponizszych wzgledéw podlega oddaleniu.

W dniu 20.03.2024 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, dokonat poprawienia omyiki, ktéra
wystgpita w Kosztorysie, stanowigcym Zatacznik nr 4 do oferty, ktérg Konsorcjum: Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. i
Termospec sp. z 0.0. ztozylo w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr 29/P/23 na zaprojektowanie,
dostawe i zabudowe czesci dotowej Uktadu Klimatyzacji Centralnej o mocy chtodniczej 7,2 MW z mozliwoscig
rozbudowy do 10,8 MW w JSW S.A. KWK ,Knuréw — Szczygtowice” Ruch Knuréw. Polegata na modyfikacii tresci punkt
I.1.28. Kosztorysu. Pierwotna jego tre$¢: ,Rury preizolowane

o facznej dlugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11 119 mb; @200 - 9 146 mb; F250 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*” uzyskata
nastepujgce brzmienie: ,Rury preizolowane o facznej diugosci 20 465 mb w tym: @150 — 9 339 mb; o $rednicy nie
mniejszej niz @200 i nie wiekszej niz @250 — 10 926 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej niz @300 - 200



mb (Tab.

1+ Tab.2)*”.

Ponadto zamawiajgcy dokonat zmiany tresci punktu I1.1.29. Kosztorysu. Poczatkowy zapis: ,Rury nieizolowane o fgcznej
dtugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11 119 mb; @200 - 9 146 mb; @250 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*” zostat zastgpiony
zapisem: ,Rury nieizolowane o tgcznej diugosci 20 465 mb w tym: @150 - 9 339 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @200 i
nie wiekszej niz @250 - 10 926 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @250 i nie wigkszej niz @300 - 200 mb (Tab. 1 +
Tab.2)*”.

Zamawiajgcy uznat, ze niezgodnosS¢ Kosztorysu przedstawionego przez przystepujgcego ad. 1 z jego wzorem,
stanowigcym Zatacznik nr 4 do formularza ofertowego stanowi inng omytke, zdefiniowang w art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp. W
szczegolnoSci Zamawiajgcy uznat, ze ztozenie nieprawidtowego Kosztorysu wynikato z modyfikacii tresci punktu 11.1.28. i
11.1.29. tego dokumentu, dokonanej w dniu 02.02.2024 r. Zamawiajgcy uznat, ze nie byto intencjg przystepujacego ad. 1
zlozenie oferty, obejmujgcej dostawe czesciowo innej liczby rur,

a ztozenie nieaktualnego Kosztorysu byto skutkiem niezamierzonego nieuwzglednienia dokonanej przez Zamawiajacego
modyfikacji tresci dokumentéw zamowienia. Zamawiajgcy

w tym wzgledzie positkowat sie orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. W szczegdinosci Zamawiajgcy uwzglednit
tezy zawarte w wyroku Izby z dnia 09.02.2021 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 288/21. W przedmiotowym
orzeczeniu stwierdzono nastepujgco: ,w wyniku modyfikacji SIWZ z 1 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany w
treSci formularza ofertowego, i w pkt 1.2. Cena za realizacje zadania 2 (kolumna 2), zmienit maksymalng liczbe godzin
wsparcia technicznego (asysty) z 1500 na 3440. Zmieniony formularz oferty stanowit zatgcznik do dokumentu, na
podstawie ktérego dokonano zmiany tresci SIWZ. (...)

W  okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w ocenie Izby, postuzenie sie przez Przystepujgcego formularzem
ofertowym, kitéry w poz. 1.2. — Cena za realizacje zadania

2 (kolumna 2) podaje wielkos¢: 1500 godzin (formularz oferty przed modyfikacjg SIWZ) Swiadczy o omyice
Przystepujgcego. Przystepujacy (...) postuzyt sie >nieaktualng wersjg< formularza oferty, ktéry w swej treSci zawierat
ilos¢ godzin wsparcia technicznego (asysty) wymaganego przed dokonaniem modyfikacji SIWZ (...). Powyzsze
wskazuje, iz postuzenie sie przez Przystepujgcego >nieaktualnym< formularzem oferty stanowi omytke wykonawcy przy
sktadaniu oferty. Przyjecie stanowiska odmiennego, prowadzitoby do wniosku, ze Przystepujacy celowo ztozyt oferte,
niezgodng z treScig SIWZ'.

Zamawiajgcy uwzglednit rbwniez wytyczne wynikajgce z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 04.04.2017 r., wydanego w sprawie o sygn. akt: KIO 535/17, wedle ktorych

LW rozpoznawanej sprawie nie ulega watpliwosci, ze odwotujgcy, okreslajgc termin wykonania zamoéwienia poprzez
wskazanie konkretnej daty, zwyczajnie sie pomylit. Pierwotny wymagany termin wykonania zamowienia okre$lony byt
bowiem konkretng datg kalendarzowg. Odwolujgcy przeoczyt dokonang modyfikacje, jednakze przygotowat i ztozyt oferte,
Co oznacza, iz byt zainteresowany uzyskaniem zaméwienia. Nalezy zatozy¢, Zze jego celem byto przygotowanie oferty
zgodnej z s.i.w.z., zaistniata niezgodno$¢ musiata by¢ zatem wynikiem omy#ki”.

Zamawiajgcy zwrécit rowniez uwage na tre$¢ wyroku Izby z dnia 14.04.2011 r. (sygn. akt: KIO 689/11), w ktorym
wskazano, ze ,zakres przedmiotu Swiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie wykonawca, nie wynika ze ztozonego przez
tego wykonawce kosztorysu (wypetnionego przedmiaru robét), lecz z catej dokumentacji technicznej zamawiajgcego,
zas$ kosztorys ten ma znaczenie jedynie dla okre$lenia ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie

z dokumentacjg”.

Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy uznat, Zze ztozenie nieaktualnego Kosztorysu mogto nastgpic w sposob
niezamierzony. W zwigzku z tym wezwat do wyjasnien, a nastegpnie dokonat poprawienia omytki. Zamawiajgcy uznat, ze
uwzglednienie petnej tresci oferty Przystepujgcego ad. 1 oraz ztozonego przez niego oSwiadczenia prowadzi do wniosku,
ze przedmiot oferty odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia i spetnia warunki zamowienia, a rozbieznosci, ktére
wystgpity we wskazanych powyzej pozycjach Kosztorysu nie byly zamierzone i nalezy zakwalifikowaé je jako omytke
przewidziang w art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarébwno w pozycji 11.1.28, jak i pozycji 11.1.29. Kosztorysu Konsorcjum: Centrum
Hydrauliki DOH sp. z 0.0. i Termospec sp. z 0.0. fgczna dtugo$¢ rur byta zgodna z wymaganiami zamawiajgcego.
Réznica w pozycji 1.1.28 polegata na zastgpieniu na zastgpieniu rur o Srednicy @200, @250 rurami o Srednicach
wynoszacych odpowiednio co najmniej @200 i co najmniej @250. Tym samym dostawa rur o Srednicach wskazanych
przed modyfikacja, tj. o $rednicach wynoszacych @150, @200, @250 bedzie spetniata wymagania obowigzujgce po
zmianie tego dokumentu. Zamawiajgcy wskazat, ze nalezy uznaé, ze jedyna zmiana oferty Przystepujgcego, ktora
nastgpita wskutek jej poprawienia polegata na nieznacznej zmianie dtugosci rur w zakresie poszczegolnych ich srednic.
Wraz z powyzszg modyfikacjg Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci punktu 11.1.29. Kosztorysu. Polegata ona na
zastgpieniu rur o srednicach @200, @250 rurami o $rednicach wynoszgcych odpowiednio co najmniej @200 i co najmniej



@250. Tym samym, podobnie jak w przypadku punktu I1.1.28. Kosztorysu, dostawa rur o $rednicach wskazanych przed
modyfikacja,

ti. o érednicach wynoszgcych @150, @200, 250 spetniata bedzie wymagania obowigzujgce po modyfikacji tego
dokumentu. A zatem nalezy uzna¢ jedyna zmiana oferty Przystepujacego, kiéra nastgpita wskutek jej poprawienia przez

Zamawiajgcego polegata na nieznacznej zmianie dlugosci rur w zakresie poszczeg6lnych ich Srednic.

Jednocze$nie Zamawiajacy zauwazyt, ze dokonat poprawienia jedynie dwoch sposrod czterdziestu pozyciji Kosztorysu.
Wszystkie pozostate pozycje Kosztorysu Przystepujgcego zostaly przedstawione w sposob prawidtowy.

Zamawiajgcy uznat, ze byt uprawiony i zobowigzany poprawi¢ omawiang omytke, ktdra wystagpita w ofercie Konsorcjum:

Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. i Termospec sp. z 0.0., co zarzuty odwofania czyni zupetnie chybionymi.

W szczegolnosci bledne jest stanowisko Odwotujacego, zgodnie z ktérym Zamawiajacy ,wprowadzit obowigzek wyceny
catkiem nowego rodzaju rur, tj. rur o Srednicy przekraczajgcej 250 mm jednak nie wigkszej niz 300 mm”. Jak wynika z

treSci dokumentéw zamowienia wspomniana modyfikacja nie zostata przez Zamawiajgcego dokonana. Ponadto
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze ,dopiero na etapie realizacji umowy, w fazie prac nad Projektem Technicznym,

wykonawca bedzie mogt na 100% rzetelnie stwierdzi¢, czy oraz jakiej konkretnie dtugosci rury bedzie musiat zastosowac

do realizacji przedmiotu zamowienia. Dotyczy to zaréwno rur o $rednicy wiekszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm,

jak i rur o tolerancji srednicy w przedziale 200-250 mm (tj. zmiana z rur @200 - 9 146 mb na rury o $rednicy nie mniejsze;j

niz @200 i nie wigkszej niz @250 — 10 926 mb)”. Pomijajac fakt, ze punkt 1.1.28

i 11.1.29 Kosztorysu nie przewiduje dostawy rur ,0 Srednicy wiekszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm”.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy sam przyznat, ze srednice oraz dtugosci poszczegolnych rodzajow rur sg
szacunkowe i ze sporym prawdopodobienstwem ulegng zmianie na etapie realizacji umowy. Skoro parametry rur w

postaci diugosci i Srednicy nie sg ostateczne i zostang zmodyfikowane w trakcie wykonywania zamowienia, to nie mozna

uznac, ze omytka Przystepujgcego ad. 1 obejmujgca wspomniane parametry jest istotna.

Nastepnie Odwotujgcy zarzucit, ze Konsorcjum: Centrum Hydrauliki DOH sp. z o.0.

i Termospec sp. z 0.0. ,nie uwzglednito w ogodle rur o $rednicy wiekszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm (przed

zmiang Zatgcznika nr 4 do FO Zamawiajgcy wymagat zaoferowania wylgcznie rur o srednicy 250 m i takie tez
wykonawca zaoferowat) co powoduje, ze zaoferowat przedmiot zamowienia niezgodny z dokumentami zaméwienia, co z

kolei powoduje, ze jego wycena jest réwniez nieprawidtowa”. Zamawiajacy zauwazyl, ze w punkcie 11.1.28. i 11.1.29.
Kosztorysu wyraznie wskazano, ze wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ rury o Srednicy ,nie mniejszej niz @250 i
nie wiekszej niz @300”, a nie jak chce Odwotujacy rury ,0 Srednicy wiekszej niz 250 mm i nie wiekszej niz 300 mm”.
Dlatego zupetnie chybiony jest zarzut Odwotania, ze Przystepujgcy ad. 1 ,zaoferowat przedmiot zaméwienia niezgodny

z dokumentami zamowienia”.

Kolejno Odwolujacy zarzucit, ze uwzglednienie przez Konsorcjum: Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. i Termospec sp. z
0.0. nieaktualnego Kosztorysu ,mogto mie¢ rowniez wptyw na prawidtowg wycene oferty”. W ocenie Odwolujgcego
~prawidtowa wycena oferty w tym zakresie powinna by¢ zdaniem Odwolujgcego wyzsza (gdyz uwzgledniataby wiekszg
liczbe mb rur o wiekszej Srednicy, czyli drozszych)”. Ponadto zauwazyt on, ze ,zastosowanie rur

0 wiekszej Srednicy pocigga za sobg koniecznos¢ zastosowania >osprzetu< niezbednego do montazu tych rur o innych

parametrach, a takze w wiekszej ilosci”. Zamawiajgcy wskazal, ze Odwolujgcy nie zaoferowat zadnego dowodu na
potwierdzenie przedstawionych przez niego twierdzen. W szczegdélnosci nie wykazat, albowiem nawet nie wskazat
réznicy pomiedzy ceng rur oraz osprzetu przed i po modyfikacji pozyciji 11.1.28. i 11.1.29. Kosztorysu. Zauwazyt réwniez, ze
Odwolujacy wycenit przedmiotowe pozycje na kwote 24.300.000,00 zt netto i 16.710.000,00 zt netto, podczas gdy ich

ceny zawarte w ofercie Przystepujgcego ad. 1 wynoszg kolejno 27.885.555,00 zt netto i 19.577.777,00 zt netto. A zatem

ceny rur zaoferowane przez Konsorcjum: Centrum Hydrauliki DOH sp. z o0.0. i Termospec sp. z 0.0. sg wyzZsze niz
analogiczne ceny zaoferowane przez Odwotujacego, jak réwniez sg wyzsze niz ceny przewidziane w Kosztorysie
przystepujacego ad. 2. Stad zupelnie nieuprawnione jest twierdzenie, ze wskutek przedmiotowej omytki doszio do
zanizenia wartosci oferty Konsorcjum: Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. i Termospec sp. z 0.0.

Podobnie Odwotujgcy w zaden sposéb nie przedstawit, ani nie udowodnit réznicy pomiedzy kosztem osprzetu rur, o
ktérym mowa w pozyciji 11.1.24. i 11.1.25. Kosztorysu zaréwno przed jak i po modyfikacji treSci tego dokumentu. W tym
miejscu Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy dla pozyciji 11.1.24. Kosztorysu zaoferowat cene 4.500.000,00 zt netto, a
dla pozyciji 11.1.25. przewidziat cene w wysokosci 1.900.000,00 zt, podczas gdy tozsame pozycje Kosztorysie ztozonym
przez Przystepujgcego ad.1 opiewajg na kwoty 7.555.555,00 zt

i 4.466.666,00 zt, co oznacza, ze w zakresie pozyciji 11.1.24. Kosztorysu koszt osprzetu Odwotujgcego jest okoto 40%, a
w zakresie osprzetu przewidzianego w pozyciji 11.1.25 jest okoto 57% nizszy od kosztu osprzetu, okreSlonego w ofercie
Przystepujagcego ad. 1. Stad zupemie bezpodstawne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze omytka w Kosztorysie
Konsorcjum: Centrum Hydrauliki DOH sp. z o0.0. i Termospec sp. z 0.0. skutkowata zanizeniem zaoferowanej przez
niego ceny.



Nastepnie ,,Odwotujgcy wskazuje na podobny do przedmiotowego stan faktyczny, ktory zaistniat w prowadzonym w 2023

r. przez Zamawiajgcego postepowaniu nr 114/P/23 na modernizacje maszyn wyciggowych szybu Iz przedz, pin. - wsch. i

ptd. - zach. wraz

z transformatorem 6/0,5 kV 1000 kVA w JSW S.A. KWK ,Borynia - Zofibwka - Bzie" Ruch ,Zofibwka”. W tamtyn
postepowaniu Zamawiajgcy rowniez dokonat zmiany tresci formularza kosztorysowego, stanowigcego zatgcznik do

formularza oferty. Jeden z wykonawcow, ztozyt oferte z nieaktualnym zatgcznikiem, ktéry nie uwzgledniat zmian

wprowadzonych przez Zamawiajgcego. W konsekwencji nie ujgt w ofercie nowego, wprowadzonego przez

Zamawiajgcego zmiang do SWZ, zakresu przedmiotu zamoéwienia (to jest analogicznie jak

w przedmiotowej sprawie uczynito to Konsorcjum DOH np. w zakresie 200mb rur o Srednicy wiekszej niz 250mm i nie
wiekszej niz 300mm)”. Powotujgc sie na powyzsze Odwotujgcy podnidst, ze w przywotanym przez niego postepowaniu

Zamawiajgcy odrzucit oferte innego wykonawcy, co wskazuje na niekonsekwencje Zamawiajgcego i niezgodnos¢ jego

dziatan

z przepisami Pzp. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy przytoczyt stanowisko doktryny, zgodnie z ktorg ,zaden

przepis Prawa zamowien publicznych nie wskazuje, kiedy nalezy uzna¢, ze dokonana poprawa omytek wprowadza do

oferty istotng zmiane. Ocena, czy poprawienie innej omylki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w

treSci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. Nie ma bowiem co do zasady dwdéch

identycznych postepowan lub dokumentacji postepowania, ktére mozna by analogicznie zastosowa¢ do innych

postepowan. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢

takiego efektu przy ocenie oferty w innym, nawet podobnym zamowieniu. Ten element jest kwestig oceny dokonanych

zmian

w ofercie przez pryzmat skutkéw, jakie niesie ze sobg dokonana zmiana

w ramach danej oferty. Jednakze najpierw badana jest dopuszczalno$¢ poprawy, a w drugiej kolejnosci wplyw

ewentualnej poprawy na tres¢ oferty. Kwalifikator ,istotnych zmian” nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty, a

konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i catos¢ oferty” (tak: Andrzela

Gawronska-Baran, teza 7 Komentarza do art. 223 [w:] Andrzela Gawronska-Baran i in., Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz aktualizowany).

Zamawiajgcy wskazal, ze co do zasady czynnoSci Zamawiajgcego podjete w innym postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego nie mogg stanowi¢ podstawy do oceny prawidtowo$ci jego czynnosci podjetych w niniejszym

postepowaniu. Jednoczesnie zaznaczyl, ze modyfikacja kosztorysu dokonana w postepowaniu nr 114/P/23 obejmowata

jego uzupetnienie o dodatkowg pozycje, dla ktorej wykonawca nie zaoferowat ceny. Stad Zamawiajgcy nie posiadat
informacji niezbednych do poprawienia omytki, a jej poprawienie

w istocie polegatoby na niedopuszczalnym uzupemieniu oferty o brakujgcg tre$¢. Powyzszy wniosek potwierdza

uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.10.2021 r., sygn. akt. KIO 2623/21, w ktérym Izba staneta na
stanowisku, ze ,nie mozna uznaé, ze dopuszczalne bytoby poprawienie omytki w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Wykonawca ziozyt bowiem oferte na nieaktualnym formularzu oferty. Formularz aktualny (zmodyfikowany) réznit sie od

pierwotnego tym, ze zawierat tabele, w ktorej wykonawcy mieli wpisa¢ ceny jednostkowe za poszczegdlne elementy

zamobwienia, w tym szczegblng uwage nalezy zwr6ci¢ na pozycje nr 4, 22 i 23 (podziat dziatek, ekrany akustyczne,

przejscia dla zwierzat), ktére — mimo ogdlnie obowigzujgcego w tym postepowaniu wynagrodzenia ryczattowego — w

zakresie dodatkowym majg by¢ rozliczane kosztorysowo. W zadnym innym miejscu oferty ww. ceny jednostkowe nie

zostaly wskazane, zatem nie ma mozliwosci ich ustalenia na podstawie innych dokumentow oferty. Izba stwierdzita, ze

niezgodnos¢ oferty z SWZ z powodu zfozenia tej oferty na nieaktualnym formularzu ofertowym nie ma wylacznie
charakteru formalnego. Niezgodno$¢ ta nie dotyczy bowiem wytgcznie takich aspektéw oferty, ktére mogg byé ocenione

jako formalne (np. miejsce zamieszczenia okreSlonych informacji, czy kolejno$¢ ich podawania), ale dotyczy informaciji

merytorycznych, tj. cen za poszczegdlne elementy zaméwienia. Dodatkowo wskazane informacje merytoryczne, tj. ceny,

sg potrzebne zamawiajgcemu do dokonania czynnosSci badania oferty, np. w zakresie badania, czy istotne czesci

sktadowe ceny oferty nie sg razgco niskie, jak tez sg potrzebne na etapie realizacji zamoéwienia, zwtaszcza w zakresie

ww. trzech pozyciji, do rozliczenia z wykonawcg”.

Reasumujac Zamawiajacy wskazat, ze nie mozna uznac¢, ze omytka, ktéra wystapita

w Kosztorysie Przystepujgcego ad. 1 jest zbiezna z tg opisang przez Odwotujgcego. Dlatego jej poprawienie w zaden
sposob nie moze dowodzi¢ niekonsekwenciji Zamawiajgcego oraz naruszenia przez niego przepiséw Pzp, wskazanych
w petitum odwotania.

Koncowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze w uzasadnieniu odwotania zostaly przedstawione czynnosci Zamawiajgcego, ktore
jednoznacznie wskazuja, ze dokonat on poprawienia innej omytki (art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp) i Odwolujgcy posiada petng
wiedze w tym zakresie. Stad zupetnie niezrozumialy jest zarzut ewentualny zawarty w punkcie Lii petitum odwotania,
wskazujacy, ze jego przedmiotem jest czynno$¢ zamawiajgcego obejmujgca ,uznanie, ze oferta Konsorcjum DOH



zawiera oczywistg omytke pisarskg, a w konsekwencji poprawieniu tej omytki w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 1) pzp”.
Powyzsza czynnoS¢ nie zostata przez Zamawiajgcego podjeta. Dlatego odwotanie w tym zakresie jest
bezprzedmiotowe.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Centrum Hydrauliki DOH Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu oraz Termospec Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zorach, w piémie z dnia 18 kwietnia 2024 r. — Przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wniesli o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac dokumenty zamdwienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postepowania zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwolanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta:

Izba stwierdzita, ze nie wystapita zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktérych skutkiem jest
odrzucenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaré6wno posiadania interesu
w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania odwotawczego, w terminie przewidzianym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp,

po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia: Centrum Hydrauliki DOH Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu,
Termospec Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Zorach, dalej: ,Przystepujgcy(l)” natomiast po stronie Odwotujgcego wykonawca Elektrometal Spotka Akcyjna z

siedzibg w Cieszynie, dalej: ,Przystepujgcy(ll)”.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego na posiedzeniu i

rozprawie.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktore zgodnie

z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w §
7 ust.

2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotfaniem.

Izba zaliczyta do materialu dowodowego sprawy dokumenty pochodzace z akt sprawy odwotawczej oraz dokumenty
zfozone na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2024 r.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktdérego przedmiotem jest zaprojektowanie, dostawa i

zabudowa czesci dolowej Ukladu Klimatyzaciji Centralnej o mocy chiodniczej 7,2 MW z mozliwoscig rozbudowy do 10,8
MW w JSW S.A. KWK ,Knuréw — Szczygtowice” Ruch Knuréw.

Oferty w Postepowaniu ztozyto czterech wykonawcow.

Wykonawcy zobowigzani byli ztozyé wraz z ofertg kosztorys, ktérego wzér stanowit Zatgcznik nr 4 do Formularza
ofertowego — zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 2 do SWZ,

W Zatgczniku do Formularza ofertowego wykonawcy zobowigzani byli zamie$ci¢ wycene poszczegdinych elementow
przedmiotu zamowienia.

Tre$¢ zatgcznika nr 4 byta zmieniana przez Zamawiajgcego dwukrotnie: 1 grudnia 2023 r. oraz 2 lutego 2024 r. Ostatnia

zmiana dotyczyta pozycji 1.28 oraz 1.29 w pkt Il.

Przystepujacy(l) ztozyt oferte wraz z Zatgcznikiem nr 4 do Formularza ofertowego w brzmieniu sprzed ostatniej ze zmian
tresci Zatgcznika nr 4.

W dniu 20 marca 2024 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawit oferte Przystepujacegd(l)

w nastepujgcy sposob: pierwotna tres¢ pkt 11.1.28: ,Rury preizolowane o tgcznej dtugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11

119 mb; @200 - 9 146 mb; @250 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*” uzyskata brzmienie: ,Rury preizolowane o tgcznej dtugosci

20 465 mb w tym: @150 — 9 339 mb; o $rednicy nie mniejszej niz @200 i nie wiekszej niz @250 — 10 926 mb; o Srednicy
nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej niz @300 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*”, treSci punktu 11.1.29.: ,Rury nieizolowane o
tacznej dlugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11 119 mb; @200 - 9 146 mb; 250 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*” otrzymat

brzmienie: ,Rury nieizolowane o facznej dlugosci 20 465 mb w tym: @150 - 9 339 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @200 i



nie wigkszej niz @250 - 10 926 mb; o $rednicy nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej niz @300 - 200 mb (Tab. 1 +
Tab.2)*”.
Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego(l) — pismo z 20 marca 2024 r., ze poprawit omytke w zatgczniku nr 4 do
Formularza Ofertowego (Kosztorys) w pkt 11.1.28 oraz 11.1.29 popetniong przez Przystepujgcego(l) oraz ze wykonawca
zobowigzany jest do wyrazenia zgody na poprawienie w ofercie omyfek lub zakwestionowanie ich poprawienia
w wyznaczonym terminie.
Przystepujacy(l) w pismie z 25 marca 2024 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze wyraza zgode na poprawienie omyiki.
Zamawiajgcy zaprosit do udziatu wszystkich wykonawcéw (pismo z 26 marca 2024 r.) w aukcji elektronicznej, ktéra
nastepnie zostata odwotana.
W dniu 12 kwietnia 2024 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, polegajace na:
i.uznaniu, ze oferta wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
1/ Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. 2/ Termospec sp. z 0.0. zawiera omytke inng niz pisarska lub rachunkowa,
polegajgcg na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia oraz uznanie, ze jej poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty,
ii.a w konsekwenciji na nieuprawnionym poprawieniu tej omytki w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp, czym Zamawiajgcy
naruszyt ten przepis
ewentualnie
iii.uznaniu, ze oferta Konsorcjum DOH zawiera oczywistg omytke pisarskg a w konsekwencji poprawieniu tej omytki w
oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 1) Pzp, czym Zamawiajgcy naruszyt ten przepis,
iv.oraku odrzucenia oferty Konsorcjum DOH, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z warunkami zamowienia, czym
Zamawiajacy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
v.zaproszeniu Konsorcjum DOH do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo tego, ze oferta Konsorcjum DOH podlega
odrzuceniu, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 232 ust.
1 Pzp.
Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony
i uczestnikbw postepowania odwolawczego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska ztoZzone pisemnie i ustnie do protokotu:
zakresie,
2.uwzglednita odwofanie w zakresie zarzutu i.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢

iv odwotania w zwigzku z cofnieciem odwolania przez Odwotujgcego w powyzszym zakresie.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu

zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie

odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofnigcia odwotania.

Odwolujacy w pismie z dnia 22 kwietnia 2024 r. oSwiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci dotyczacej zarzutéw Liii oraz iv,
natomiast zarzut ewentualny oznaczony jako ii cofnagt na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2024 r.

W przywotanym powyzej przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia
w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem

wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad

minus, nalezy uznac¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci

odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia

odwotania w czesci. Odwotujgcy oSwiadczyt, Zze nie popiera juz wskazanych powyzej zarzutow, a zatem postepowanie
odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy,

ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego

skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp jest obowigzek

umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Zarzut i odwotania Izba uznata za uzasadniony i w zwigzku z powyzszym uwzglednita odwotanie w powyzszym zakresie.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub



oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Stosowanie do art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci

oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zgodnie z trescig art. 223 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku, o ktbrym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajacy wyznacza
wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie

w ofercie omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za
wyrazenie zgody na poprawienie omyiki.

Ponadto, Izba miata na uwadze tres¢ przepisu art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie

z ktorym tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi

w dokumentach zamowienia.

Poza wyja$nianiem tresci oferty na wezwanie zamawiajgcego, zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zmiany oferty nie sg
dopuszczalne. Korekta oferty moze by¢ dokonana jedynie na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, ktory okre$la jej
warunki.

Z inng omytka, zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, mamy do czynienia wéwczas, gdy wykonawca w ofercie
przyjat inny element zamowienia niz zamawiajgcy w dokumentach zamowienia, ale jest mozliwe wykazanie, ze jest to

wynik omylki, a nie $wiadomego dziatania. Omytka moze bowiem polega¢ zaréwno na niewtasciwym ujeciu w ofercie
okreslonej informacji lub zobowigzania, a takze na ich pominieciu.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze warunkiem skutecznej poprawy omytki w ofercie jest okolicznos¢,
ze dokonana poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto, aby dokona¢ poprawienia innej

omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt

3 ustawy Pzp, zamawiajgcy musi wiedzie¢, w jaki sposdb omytke poprawic¢, a wiedza ta musi wynika¢ z zapiséw SWZ
oraz z tresci oferty wykonawcy. Istota omytki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tres¢ zostata btednie

wpisana, mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje w tym zakresie. Musi nadto istnie¢
wylacznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego sposéb poprawienia oferty, tak: wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z 27 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1820/22.

Poprawienie omytek w rozumieniu tego przepisu, nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan
zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci specyfikacii, czyli do rekonstrukcji oswiadczen woli wykonawcy, tak: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 2 maja 2022 r., sygn. akt KIO 949/22.

Majac na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, ze dokonana przez Zamawiajacego poprawienie tresci oferty
Przystepujacego(l) doprowadzita do istotnej zmiany jej tresci.

Punkt 11.1.28. Kosztorysu, ktorego pierwotna tre$¢ brzmiata: ,Rury preizolowane o tgcznej dlugosci 20 465 mb w tym:
@150 - 11 119 mb; @200 - 9 146 mb; F250 - 200 mb (Tab.1 + Tab.2)*” otrzymata brzmienie: ,Rury preizolowane o

tacznej dlugosci 20 465 mb

w tym: @150 — 9 339 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @200 i nie wiekszej niz @250 — 10 926 mb; o Srednicy nie
mniejszej niz @250 i nie wigkszej niz @300 - 200 mb (Tab.

1+ Tab.2)*”, natomiast punkt 1.1.29. o tresci: ,Rury nieizolowane o tgcznej dtugosci 20 465 mb w tym: @150 - 11 119 mb;

@200 - 9 146 mb; @250 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*” otrzymat brzmienie: ,Rury nieizolowane o tgcznej dtugosci 20 465
mb w tym: @150 - 9 339 mb;

o Srednicy nie mniejszej niz @200 i nie wigkszej niz @250 - 10 926 mb; o Srednicy nie mniejszej niz @250 i nie wiekszej
niz @300 - 200 mb (Tab. 1 + Tab.2)*".

Izba biorgc réwniez pod uwage wskazane powyzej parametry, nie zgodzita sie

z Zamawiajgcym, ze zmiana poz. 1.28 oraz 1.29 w pkt. Il Kosztorysu Przystepujacego(l) polegata na nieznacznej
zmianie dtugosci rur w zakresie poszczeg6lnych ich srednic.

Jak wskazat Odwotujgcy dwie poprawione pozycje w Kosztorysie Przystepujgcego(l) stanowity pozycje najbardziej
kosztotwércze oraz ok. 31% catej ceny oferty Przystepujgcego(l). Zamawiajgcy i Przystepujacy(l) nie zaprzeczyli tej
okolicznosci.

Jesli chodzi o wiedze Zamawiajgcego, w jaki sposéb omytke poprawic, to Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy takiej wiedzy
nie posiadat, uzyskat jg dopiero od Przystepujacego(l), o czym $wiadczy pismo Zamawiajgcego z 12 marca 2024 r. oraz
odpowiedz Przystepujgcego(l) — pismo z 13 marca 2024 r.

Co prawda Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze uwzglednit petng tre$¢ oferty Przystepujacego(l) i



powyzsze stanowito podstawe do uznania, ze przedmiot oferty odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia i spetnia

warunki zamowienia, a rozbieznosci, ktore wystapity we wskazanych pozycjach Kosztorysu nie byly zamierzone, to poza
0golnym twierdzeniem

o powyzszych faktach, Zamawiajgcy nie przywofat ani jednego elementu z tresci oferty Przystepujacego(l), ktory
potwierdzatby to stanowisko.

O fakcie, ze oferta Przystepujgcego(l) nie zawierata innej omytki, ktorg Zamawiajgcy mogt poprawi¢ w mys| art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, moze $wiadczy¢ fakt, iz z dokumentéw przedstawionych przez Odwolujgcego: zapytan ofertowych i
odpowiedzi na nie kierowanych do konsorcjantéow Odwotujgcego (dowody nr: 3-6) wynika, ze Przystepujacy(l) w
Kosztorysie nie uwzglednit, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego rur DN 300, a po terminie sktadania ofertzapytania

ofertowe dotyczyly juz rur o tej Srednicy, a takze mozliwo$¢ prawidtowej wyceny poz. 1.28 oraz 1.29 w Kosztorysie

(wieksza Srednica rur oznaczata wyzszg cene) — co wynika z dowodéw w postaci umow, przedstawionych przez

Odwolujgcego (dowodd nr 1 2).

Przystepujacy twierdzit, ze posiada oferty dotyczgce rur o DN 300, jednakze nie przedstawit na powyzszg okoliczno$é
zadnych dowodow.

W ocenie Izby, na skutek poprawienia oferty Przystepujgcego(l) Zamawiajacy zastepujgc wykonawce doprowadzit do
dostosowania tresci jego oferty do wskazanych w SWZ przez Zamawiajgcego wymagan, a oferta Przystepujacego(l)
otrzymata nowa tresc¢.

Biorgc pod uwage wskazane powyzej okolicznosci, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dokonat poprawienia oferty
Przystepujacego(l) z naruszeniem przepisu art. 223 ust. 2 pkt

3 ustawy Pzp, a wobec powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

W konsekwencji odwotanie w powyzszym zakresie podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw 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), zasgdzajgc od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kwote

19 843zt 00 gr, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomochnika, optat skarbowych od petnomocnictw oraz kosztéw zwigzanych z dojazdem na

wyznaczone posiedzenie

i rozprawe.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczgca: .



