Sygn. akt: KIO 1415/14

WYROK
z dnia 24 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2014 r. przez Enigma Group Sp.
Z 0.0., ul. Chodenicka 39,32 - 700 Bochnia w postepowaniu prowadzonym przez
Wojewodztwo Matopolskie - Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie, ul. B.
Glowackiego 56, 30-085 Krakow

przy udziale wykonawcy Park - M Sp. z 0.0., ul. Piaski 12, 33-340 Stary Sacz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w cz. IV zadaniu 3 oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert w cz. IV zadaniu 3, w ramach ktérej nakazuje
Zamawiajagcemu poprawienie oferty Przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp w sposéb wskazany w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza Wojewdédztwo Matopolskie - Zarzad Drég
Wojewodzkich w Krakowie, ul. B. Gtowackiego 56, 30-085 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Enigma Group
Sp. z 0.0., ul. Chodenicka 39,32 - 700 Bochnia tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Wojewodztwo Matopolskie - Zarzad Drég Wojewodzkich
w Krakowie, ul. B. Glowackiego 56, 30-085 Krakéw na rzecz Enigma Group
Sp. z 0.0, ul. Chodenicka 39,32 - 700 Bochnia kwote w wysoko$ci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1415/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég wojewddzkich na
terenie wojewddztwa matopolskiego wlatach 2014 do 2018 z podziatem na zadania”

w czesci IV, Rejon Drog Wojewodzkich Tarndéw. Zadanie 3. Droga wojewddzka Nr 975, 980



(Nr Sprawy: ZDW-DI-3-271-20/14), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2014/S 041-068267 dnia
27.02.2014 r., przez Wojewodztwo Matopolskie - Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie,
ul. B. Glowackiego 56, 30-085 Krakow zwany dalej: ,Zamawajgcym’.

W dniu 01.07.2014 r. (faxem i e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej m.in. w czesci IV, Rejon Drog Wojewddzkich Tarnéw. Zadanie 3. Droga
wojewoddzka Nr 975, 980: Park - M Sp. z 0.0., drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
w czesci IV, Rejon Drog Wojewodzkich Tarnéw. Zadanie 3 zajeto: Enigma Group Sp. z 0.0,
ul. Chodenicka 39,32 - 700 Bochnia zwana dalej: ,Enigma Group Sp. z 0.0.”albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 11.07.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Enigma Group Sp. z o.0.
whiosta na podstawie art. 179 ust.1, 180 ust. 4 i art. 182 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.)
zwanej dalej: ,,Pzp” odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 10.07.2014 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit
naruszenie: 1) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia domniemanych
niejasnosci i niezgodno$ci, pomimo obowigzku wynikajacego z ww. przepisu, 2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez pominigcie
zasady réwnego traktowania wykonawcdw i zachowania uczciwe;j
konkurencji, 3) art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu przy uwzglednieniu koniecznoéci odrzucenia oferty
Wykonawcy. Wnosit 0 uwzglednienie odwotania, przez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, 2) dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, 3) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o rzetelne
badanie i ocene ofert. Zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszych ofert.

W czesci IV, Rejon Drég Wojewodzkich Tarnéw, zadanie 3, droga wojewodzka nr 975, 980
dokonano wyboru oferty nr 22 - ztozonej przez: PARK- M Sp. z 0.0.. W uzasadnieniu
zawiadomienia wskazano, iz w/w Wykonawca wykazalt, iz spetnia warunki udziatu

w przedmiotowym postepowaniu, w ktorym jedynym kryterium oceny oferty byta cena.

Zlozona przez wybranego Wykonawce oferta stanowi zdaniem Zamawiajgcego oferte
najkorzystniejszg - oferte z najnizszg ceng w kwocie 1.997.716,18 zt. Stwierdzit, iz
Zamawiajacy dokonujgc wyboru oferty ztozonej przez: PARK- M Sp. z 0. 0. w czesci IV
Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog wojewddzkich na terenie wojewodztwa]
matopolskiego wlatach 2014 do 2018 - Rejon Drég Wojewddzkich Tarnéw, zadanie 3, droga
wojewodzka nr 975, 980” zaniechat czynnoéci wyjasnienia tresci oferty Wykonawcy

w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp pomimo, ze oferta ta zawierata istotne rozbieznosci w swojej
tresci. W kalkulacji kosztéw stanowigcej czes¢ oferty ztozonej przez Wykonawce, w kolumnie
,C~ wskazano ,numer specyfikacji technicznej” ktorej dotyczy kalkulacja cenowa natomiast

w kolumnie ,d” wskazano ,rodzaj robét” jakie byty przedmiotem wyceny. Informacje zawarte
w obu tych kolumnach nawzajem sie wykluczajg tzn. specyfikacja techniczna o numerze
wskazanym w kolumnie ,¢” nie odpowiada zakresowi rob6t wskazanemu w kolumnie ,,d” lub
tez Wykonawca PARK - M Sp. z 0.0., wycenit roboty w oparciu o zakres wskazany

w kolumnie ,d”, ktéry z kolei nie odpowiada numerowi Specyfikaciji Technicznej z kolumny

,C~. W obu tych przypadkach bez, co najmniej (z zastrzezeniem dalej idacych zarzutow
przedstawionych ponizej), jednoznacznego wyjasnienia Zamawiajacy nie ma pewnosci co do
zgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. Brak wyjasnien
ze strony Wykonawcy w tej materii powoduje, ze oferta, pomimo jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej (najtanszej) moze okazac sie ofertg niezgodng z treScig specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ”, co-Zamawiajgcy stwierdzi dopiero na
etapie realizacji zamowienia (a wiec po zawarciu umowy czy zakonczeniu postepowania
przetargowego). Uniemozliwi to tym samym mozliwo$¢ wyboru przez Zamawiajgcego
kolejnej oferty, ktorg jest oferta Odwolujgcego. Procedura wyjasniania oferty w sytuacji gdy
tre$¢ ztozonej oferty budzi watpliwosci Zamawiajgcego stanowi jednolita linie orzeczniczg
KIO (np. wyrok KIO z 15.01.2013 r., sygn. akt: KIO 19/13), w ktérej wskazuje sie na konieczno$¢ wyjasniania wszystkich
watpliwosci pojawiajacych sie w toku oceny

i porownania ofert, gdyz to oferent ,jako podmiot sporzgdzajgcy tresc oferty posiada
najpetniejszg wiedze co do elementéw w niej zawartych”. W innym z kolei wyroku lzba
zwrdcita uwage, na obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania i prawidtowej
oceny ofert. Art. 87 ust. 1 Pzp, nalezy odczytywac nie tylko jako czyste uprawnienie zalezne



od uznania Zamawiajgcego, lecz raczej jako kompetencje Zamawiajgcego, a zatem prawo
do zgdania wyja$nien potaczone z obowigzkiem ich zazgdania w celu zachowania nalezytej
staranno$ci w przeprowadzeniu badania i oceny oferty (wyrok KIO z 13.08.2009 r., sygn. akt:
KIO 992/09). Natomiast w ocenie Odwotujgcego powyzsze uchybienie winno skutkowac
odrzuceniem oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory stanowi, iz
Zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Co wiecej rzeczona
rozbieznos¢ skutkuje brakiem mozliwosci ustalenia zakresu prac jakie wyceniat Wykonawca,
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a tym samym warunkuje mozliwo$¢ modyfikacji ceny przedstawionej/i w ofercie Wykonawcy.
Wybor oferty Wykonawcy moze skutkowac tym, iz dla robét np. ,wycinka krzewdw
i samosiewow o $rednicy do 10 cm”Wykonawca bedzie stosowat Specyfikacje Techniczne
nr GR 4.5, zgodnie ze ztozong ofertg w sytuacji gdy Specyfikacja Techniczna nr GR 4.5
odnosi sie do wycinki drzew i przewiduje inny zakres rzeczowy wykonania zadania. W tych
okolicznosciach brak jest jakiejkolwiek pewnosci co do ceny zaoferowanej przez
Wykonawce, bowiem moze sie on powoltywac na zakres rzeczowy poszczegolnych rodzajow
robot, jaki zostat przez niego okreslony w ofercie poprzez odestanie do poszczegodinych
Specyfikacji Technicznych. Znamiennym za$, dla oceny oferty Wykonawcy przez pryzmat
przywotanych okoliczno$ci pozostaje, iz dla grupy robét pod nazwg ,Wykonanie nasadzen
drzew”Wykonawca odwotuje sie do Specyfikacji Technicznej GR 4.7, ktéra nie istnieje.
Wobec powyzszego nie sposob ustali¢, jaki zakres prac wycenit w swojej ofercie Wykonawca
pod rzeczong pozycja, a w szczegolnosci nie sposéb ustali¢ jakie nasadzenia Wykonawca
zrealizuje, jakim sprzetem, czy tez na jakich zasadach wykonane prace w tym zakresie bedg
odbierane przez Zamawiajgcego. Wskazane uchybienie moze by¢ zatem kwalifikowane
takze jako przyczyna odrzucenia oferty Wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, {j.
jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Jak wskazuje sie w Komentarzu do ustawy Prawo
zamowien publicznych pod red. T. Czajkowskiego, wyd. 2, Warszawa 2006 ,,bfgd
wobliczeniu ceny polega (...) na wadliwym wyborze przez wykonawcg poszczegolnych
elementéw majgcych wptyw na wadline obliczenie certy (..)”. Robwniez w orzecznictwie Izby
wskazuije sie, iz bledy w obliczeniu ceny oferty, o ktérych stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy to btedy w stosunku do opisu zawartego w SIWZ (wyrok KIO z 29.07.2009 r., sygn.
akt. KIO/UZP 918/09). Nie mozna przy tym zaistniatego btedu traktowac jako omytki
niepowodujgcej istotnych zmian tresci oferty, co wynika przede wszystkim z mozliwosci
modyfikacji ceny w sytuaciji korekty w zakresie grup Specyfikacji Technicznej, a tym samym taka zmiana moze wptywac
na istotng zmiane oferty, zwlaszcza w sytuaciji kiedy bytaby
dokonana juz po poznaniu szczegdlow cenowych pozostatych ofert ziozonych w toku
postepowaniu. Najprosciej rzecz ujmujgc 6w wadliwo$¢ oferty Wykonawcy stanowi¢ moze
podstawe do modyfikacji ceny poszczegdélnych jej elementéw z powotaniem sie na
wadliwo$¢ w zakresie ustalenia zakresu rzeczowego poszczegolnych grup prac.

Zatgczyt jako dowod do odwotania opis przedmiotu zamoéwienia ,Kompleksowe (letnie
i Zimowe) utrzymanie drég wojewddzkich na terenie wojewddztwa mafopolskiego w latach
2014 do 2018 z podziatem na zadania’; zbiorcze zestawienie kosztéw dla zadania nr 3,
czesci IV zaméwienia z 04.04.2014 r.; grupa IV zadan: Estetyka Wykonawca PARK- M Sp.
z 0. 0.; Specyfikacje Techniczne. Reasumujgc, zaniechanie czynnosci wezwania do
wyjasnieh moze prowadzi¢ do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, a wiec do uchybienia przez
Zamawiajgcego zasadom uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajacy jest bowiem dysponentem srodkéw publicznych, z ktérych ma by¢ realizowane
zamoéwienie i to na nim spoczywa obowigzek doktadnego zbadania i prawidtowej oceny ofert.
W tym celu wiasnie ma on do dyspozyciji m.in. mechanizm wyja$niania tresci oferty w oparciu
o art. 87 Pzp, z ktérego w przedmiotowym postepowaniu nie skorzystat. Niezaleznie od
powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, ztozona przez Wykonawce oferta, nawet w sytuaciji
zfozenia wyjasnien co do zaistniatej wadliwosci, winna zosta¢ odrzucona jako nie
odpowiadajgca tresci SIWZ, a takze jako zawierajagca btgd w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy w dniu 14.07.2014 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 15.07.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone



bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Park - M
Sp. z 0.0., ul. Piaski 12, 33-340 Stary Sacz zwany dalej: ,Park - M Sp. z 0.0.”albo
Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Stwierdzit, iz decyzja Zamawiajgcego
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego do odwotania byta
prawidtowa i zgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa, albowiem Przystepujgcy do
postepowania ztozyt oferte zgodng z wymogami Zamawiajgcego, zawartymi w SIWZ
Powtérzyt, ze Odwotujacy zarzucit, ze oferta Przystepujgcego do odwotania w czesci
dotyczgcej kalkulacje kosztow zostata nieprawidlowo uzupetniona w zakresie numeru
specyfikacji technicznej, stanowigcej podstawe wyceny. Odwotujgcy podnidst, iz w kalkulacii
oferty dla grupy 4 robét znajdujg sie nieprawidtowe odestania do Specyfikacji technicznych,
w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien byt zazadac od Przystepujgcego wyjasnien w tym zakresie. Wyja$nit,
ze zatgcznikiem do SIWZ byly przygotowane przez Zamawiajgcego
Tabele Elementow Rozliczeniowych. Dla Zadania IV cze$¢ 3 byt to zatgcznik numer 3.19.
Tabele te zostaty wypetnione przez Zamawiajgcego w kolumnach ,a", ,b", ,c", ,d" ,"e" oraz
»g", w tym kolumna ,.c" dotyczgca numeru specyfikacji technicznej. Wszyscy wykonawcy
zobowigzani byli do sktadania ofert na formularzach udostepnionych przez Zamawiajgcego
i nie byli uprawnieni do samodzielnego poprawiania formularzy Zamawiajgcego, w tym tabeli
Elementéw Rozliczeniowych. Zauwazyt, ze niezgodnosci numeréw specyfikaciji technicznej,
podanych w Tabelach Elementéw Rozliczeniowych, jako ewentualne btedy lub pomyiki
w SIWZ, Odwotujgcy mogt wskazywac na etapie zadawania pytan do SIWZ lub odwotania od
jej tresci, a nie na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 23.07.2014 r. (faxem), a w dniu 24.07.2014 r. na posiedzeniu oryginat
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania. Kopia
zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu. Po zapoznaniu sie z treScig
whniesionego odwotania oraz dokonaniu szczegdtowej analizy zarzutéw podniesionych przez
Odwotujgcego w kontekscie zapisow SIWZ, obowigzujgcych przepiséw Pzp, orzecznictwa,
jak réwniez pogladéw doktryny i literatury przedmiotu, Zamawiajacy stanowczo stwierdza, iz
whniesione przez Odwolujgcego odwotanie jest w Swietle art. 192 ust. 2 Pzp zupetnie
nieuzasadnione i nie zastuguje na uwzglednienie, na poparcie czego podnosi i wywodzi jak
ponizej, totez Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie przedmiotowego odwotania w cato$ci.
Ztozone odwotanie opiera sie na zarzucie braku zastosowania przez Zamawiajgcego
odnos$nie oferty ztozonej przez PARK-M koniecznej w opinii Odwotujgcego procedury
wyjasniajacej w art. 87 ust. 1 Pzp, z ktorego to zaniechania Odwotujgcy wywodzi naruszenie
przez Zamawiajgcego réwniez art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej przy uwzglednieniu koniecznosci odrzucenia
oferty PARK-M - w tym ostatnim zakresie zarzuty i wnioski odwotania sg niekonsekwentne
i wzajemnie sprzeczne, co zostanie wyjasnione w dalszej czesci uzasadnienia niniejszej
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy pozwala sobie rowniez w tym miejscu na
zasygnalizowanie, iz procedura wyjasniajgca z art. 87 ust. 1 Pzp, ktérej niezastosowanie
przez Zamawiajgcego stanowi podstawe odwotania, jest instrumentem ze swej istoty
fakultatywnym i jej ewentualne wdrozenie w danej sytuacji nie jest ex lege obowigzkiem dla
Zamawiajgcego, ale stanowi wynik pewnych czynno$ci decyzyjnych Zamawiajgcego
podjetych w toku badania ztozonych w postepowaniu ofert w kontek$cie stwierdzenia
podstawy do jej zastosowania, zatem bezzasadny jest zarzut zaniechania tej procedury
przez Zamawiajgcego w sytuacji, gdy nie byto ku temu podstaw. Twierdzenie to zostanie rozwinigte w dalszej czesci
niniejszej odpowiedzi. Jak juz wspomniano wyzej przedmiotem
prowadzonego postepowania byly 32 zadania traktowane wobec dopuszczenia mozliwosci
sktadania na nie ofert czesciowych jako odrebne przedmioty zaméwienia. Totez wobec
whiesienia odwotania zawierajgcego zarzuty wobec oferty ztozonej przez PARK-M jedynie
w zakresie zamoéwienia Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég wojewddzkich na
terenie wojewddztwa matopolskiego wlatach 2014 do 2018 z podziatem na zadania: Czes$¢
IV Rejon Drég Wojewddzkich w Tarnowie. Zadanie 3. Droga wojewddzka nr 975, 980
rozwazania Zamawiajgcego zostang skoncentrowane na przedmiotowej czesci zamdwienia.



W ramach oferty sktadanej przez Wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
stanowigcego przedmiot prowadzonego postepowania konieczne byto wypetnienie
formularzy kalkulacji cenowej (Tabel Elementéw Rozliczeniowych /TER6Ow/ - zatgcznikdw nr
3.1. - 3.32. SIWZ) dedykowanych dla kazdego z 32 zadan objetych postepowaniem. Dla
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kazdego zadania kalkulacja sktadata sig z kilku formularzy TER obejmujgcych poszczeg6ine
grupy robdt objete zamdwieniem (Grupy nr 1 - 6) oraz zbiorcze zestawienie kosztéw dla
danego zadania. Zalgczona do oferty wypetniona przez Wykonawce kalkulacja cenowa
stanowita podstawe obliczenia ceny ofertowej i jako taka stanowi dokument bedacy
podstawag rozliczeh w ramach zawartej juz umowy. Zamawiajgcy przygotowujgc niniejszy
przetarg z uwagi na jego wage dla poprawnego wykonywania ustawowych zadan zarzadcy
drég publicznych, dbania o nalezyty stan techniczny infrastruktury drogowej oraz
zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa uczestnikéw ruchu na drogach
wojewddzkich Matopolski skupit sie na stronie merytorycznej poprawnego i precyzyjnego
przygotowania dokumentow okreslajgcych przedmiot zamaoéwienia i warunki jego realizaciji
w kontekscie celu i funkcji zamowienia obejmujgcego kompleksowe 4-letnie, catoroczne
utrzymanie 1372 km drog wojewddzkich, co wobec znacznej ilosci materiatow przetargowych
mogto spowodowac réznego rodzaju niescistosci i uchybienia natury formalnej w tresci
SIWZ, w wigkszosci nierzutujgce na mozliwo$¢ precyzyjnego i poprawnego sporzadzenia
oferty, ktére Zamawiajgcy korygowat juz po wszczeciu postepowania (w okresie biegu
terminu sktadnia ofert) w trybie zmiany tresci SIWZ w oparciu o art. 38 ust. 4 Pzp. Wobec
duzej ilosci formularzy TER zatgczonych do SIWZ w ramach prowadzonego postepowania
(w sumie ponad 200 TER6w) w ich tresci rowniez zdarzyly sie réznego rodzaju i ciezaru
gatunkowego omyiki, ktére byly na biezgco usuwane przez Zamawiajacego poprzez
modyfikacje tych formularzy. W ramach Czeséci IV Zadanie 3 przedmiotowa kalkulacja
cenowa byta zmieniana przez Zamawiajgcego dwukrotnie. W ramach zmiany z dnia 25
marca 2014 r. nastgpita modyfikacja catosci zatgcznika nr 3.19. SIWZ poprzez
zamieszczenie zatgcznika zamiennego, natomiast w ramach zmiany z dnia 4 kwietnia
2014 r. nastapita modyfikacja jedynie formularza TER dla Grupy robét nr 4 - ESTETYKA
poprzez zmieszczenie stosownej strony zamiennej. Ciezar gatunkowy obu tych zmian byt diametralnie rézny - o ile
pierwsza z wymienionych modyfikacji miata na celu usuniecie
omytek w kolumnie g ,jlos¢"” formularzy TER dla przedmiotowego zadania (a wigc rzutowata
na obmiar danego elementu rozliczeniowego, a zatem wplywata na kalkulacje ofertowg oraz
zakres i sposéb realizacji zamowienia), o tyle druga z przywotanych zmian miata jedynie
charakter techniczno-porzgdkowy i dotyczyta usuniecia omytkowego ponumerowania pozyciji
rozliczeniowych ujetych w formularzu TER dla Grupy robét nr 4 w zakresie kolumny a ,Lp."|
kolumny b ,Nr elementu” oraz omytkowego wskazania oznaczeh w kolumnie ¢ ,Nr
specyfikacji technicznej". Poprawiona w tym zakresie pomytka polegata na pierwotnym
nadaniu odrebnej numeracji poz. 1 i 2 tego formularza, podczas gdy elementy okreslone
tymi pozycjami {Oczyszczanie nawierzchni drég, chodnikow, zatok i miejsc do wazZenia
pojazdéw oraz Oczyszczanie nawierzchni porowatych drég) powinny by¢ skatalogowane pod
jedng pozycjg (1), z odwotaniem sie do jednego numeru specyfikacji technicznej (GR - 4.1.) -
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poprawa tej omytki spowodowata w konsekwencji zatem przenumerowanie o jedng pozycje
mniej pozostatych elementow rozliczeniowych objetych przedmiotowym formularzem
(pierwotny formularz w zakresie ostatniego elementu rozliczeniowego odwolywat sie do
nieistniejgcej specyfikacji o nr GR - 4.7.). Nalezy przy tym stwierdzi¢, Iz przedmiotowa
modyfikacja formularza miata charakter Jedynie porzgdkowy (dotyczyta zmiany parametrow
opisu poszczegolnych elementow rozliczeniowych o charakterze stricte porzadkowym,
podczas gdy najwazniejsze z tych parametrow okreslajgcych merytorycznie dany element -
rodzaj robot, ilos¢ (obmiar) oraz jednostka obmiaru - pozostaty bez zmian) | wobec tego

w zaden sposéb nie miata wptywu na sporzgdzenie oferty i kalkulacje cenowg. Ostatecznie
formularz TER w ramach Czesci IV Zadanie 3 dla Grupy elementow rozliczeniowych Nr 4 -
Estetyka obejmowat komplet prac, ktérych zakres i warunki realizacji okresla szes¢
Specyfikacji Technicznych wymienionych w Wykazie Specyfikacji Technicznych biezgcego
utrzymania: Grupa nr 4. Estetyka:

GR-4.1. Oczyszczenie nawierzchni



GR - 4.2. Koszenie traw
GR - 4.3. Pielegnacja drzew - podcinanie gafezi i konaréw drzew
GR - 4.4. Wycinka krzewow i samosiewow
GR - 4.5. Wycinka drzew
GR-4.6. Wykonanie nasadzen drzew

W zwigzku ze znaczng iloscig formularzy TER, ktére Wykonawcy musieli wypetnic¢
i dotaczy¢ do skladanych w postepowaniu na poszczegodine zadania ofert, jak rowniez sporg
iloscig zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ przed uptywem terminu
sktadania ofert, mogty i zdarzaty sie omyiki polegajace na postuzeniu sie przez
Wykonawcéw w ramach sporzgdzenia kalkulacji cenowej formalnie nieaktualnymi
formularzami TER, j. nieuwzgledniajgcymi zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego na etapie biegu terminu
sktadania ofert (co nalezy odr6zni¢ od sporzadzenia kalkulacji na
formularzu majacym inng szate graficzng niz formularz udostepniony przez
Zamawiajacego). W takiej sytuaciji Zamawiajgcy dokonywat w ramach badania ofert oceny
charakteru | istotno$ci zmian, ktére nie zostaty uwzglednione w zatgczonym do danej oferty
formularzu TER, pod katem ich wptywu na tre$¢ oferty i jej ewentualng niezgodnos¢
z SIWZ, w szczegdInoéci typizujac niezgodnoéci o charakterze merytorycznym oraz
niezgodnosci o charakterze formalnym i porzgdkowym, Po ustaleniu charakteru danej
niescistosci czy uchybienia Zamawiajgcy podejmowat nastepnie w odniesieniu do
Indywidualnego przypadku decyzje co do ewentualnego zastosowania przystugujgcych mu
ustawowo procedur majgcych na celu usuwanie takich niezgodnosci w trybie wyjadnien czy
rektyfikacji tresci oferty lub tez decydowat o odrzuceniu danej oferty, jezeli
uchybienie nie podlegato poprawie. Niemniej jednak pierwszym krokiem w tym zakresie byta
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indywidualna ocena, czy dana niescisto$¢ w ogdle wymaga zastosowania przez
Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych mechanizméw proceduralnych, tj. czy istniejg
watpliwosci, ktérych nie mozna rozstrzygng¢ odwolujac sie do pozostatej tresci oferty, gdyz
w ocenie Zamawiajgcego (potwierdzonej przez ugruntowane orzecznictwo i literature) nie
kazde uchybienie w tresci oferty uzasadnia jej odrzucenie, czy tez nie kazda niescistos¢
wymaga zastosowania procedur wyjasniajgcych lub rektyfikacyjnych. Majac powyzsze na
wzgledzie odnosnie oferty ztozonej przez PARK-M na Czes¢ IV Zadanie 3 nalezy
stwierdzi¢, co nastepuje. PARK-M w ramach sporzadzenia kalkulacji cenowej w ramach
oferty ztozonej na Cze$¢ IV Zadanie 3 postuzyt sie formularzem TER dla Grupy rob6t nr 4 —
ESTETYKA nie uwzgledniajacym ostatniej zmiany dokonanej przez Zamawiajgcego przed
uplywem terminu sktadania ofert, a wiec modyfikacji polegajacej na przenumerowaniu
pozycji tego formularza, o ktorej byta mowa wyzej w pkt 1. Formularz ten uwzgledniat
jednak o wiele istotniejszg zmiane dokonang wczesniej, czyli zmiane w kolumnie g ,ilo$¢”
w ramach elementu Koszenie traw (modyfikacje obmiaru elementu). Po sklasyfikowaniu
zaistniatego w ofercie PARK-M uchybienia jako niescistosci o charakterze stricte

formalnej i porzadkowej, niemajacej zadnego przetozenia na materialng tre$¢ ztozonej
oferty i jej zgodnosci z tego punktu widzenia z SIWZ Zamawiajgcy stwierdzit, iz zaistniata

w ofercie PARK-M niesScisto$¢ nie wymaga zastosowania ze strony Zamawiajgcego
zadnych mechanizmoéw dodatkowych, w tym procedury wyjasniajacej z art. 87 ust. 1 Pzp
(brak przedmiotu wyjasnien - brak watpliwosci co treSci ztozonej oferty), czy procedur
poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 Pzp stanowigcych wyjatek od zakazu dokonywania
zmian w tresci ztozonej oferty. Tym bardziej Zamawiajgcy nie mogt uzna¢ przedmiotowego
uchybienia za przestanke odrzucenia oferty PARK-M jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz nie jest to niescisto$¢ na tyle zasadnicza, aby
warunkowac waznosc¢ oferty w Swietle tego przepisu i na tyle istotna, aby nie mozna byto Jej usung¢ poprzez zabieg
Interpretacyjny polegajacy na odwotaniu sie do pozostatej tresci

oferty. W zwigzku zatem z faktem, iz oferta PARK-M byta ofertg z najnizszg ceng ztozong
na Cze$¢ IV Zadanie 3 Zamawiajgcy w ramach tego zadania dokonat jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej w Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ (cena - 100 %).

W opinii Zamawiajgcego czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Pzp, przy poszanowaniu zasad okreslonych w art. 7
Pzp oraz idei, celow i funkcji tej ustawy, w zwigzku z czym twierdzenia Odwotujgcego
zawarte w zalozonym odwotaniu Zamawiajgcy uznaje w catosci za nieuzasadnione.
Zamawiajgcy pozwala sobie w tym miejscu na ogéine stwierdzenie, iz obserwowana od
nowelizacji Pzp z 2009 r. ogolna tendencja odejscia od skrajnego formalizmu



postepowania o udzielenie zamowienia na rzecz przyjecia bardziej elastycznej procedury
pozwalajgcej skupi¢ sie na znacznie istotniejszej merytorycznej stronie postepowania,
10

a zatem wytonieniu rzetelnego Wykonawcy, kiéry za najbardziej korzystng cene wykona
zamowienie na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego, niz na mniej znaczgcych
z tego punktu widzenia kwestiach formalnych i ewentualnych uchybieniach o takim
charakterze. Nalezy mie¢ tu na uwadze giéwny nacisk potozony przez Ustawodawce na cel
postepowania - dokonanie wyboru Wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego i rzetelnego
wykonania udzielanego zamowienia publicznego, za najnizszg zaproponowang w przetargu
cene, co stanowito odej$cie od skrajanego formalizmu proceduralnego, w ramach ktérego
wszelkie uchybienia zaistniate w sktadanych ofertach rzutowaty na ich waznos¢,
skutkiem czego byta czesto koniecznos¢ odrzucania ofert merytorycznie prawidtowych
i ztozonych przez rzetelnych Wykonawcow oferujgcych korzystne ceny, ale wadliwych
z punktu widzenia czysto formalnego, czesto w bardzo niewielkim stopniu, niemajgcych
przetozenia na materialng tre§¢ oSwiadczen ofertowych. Obecnie Ustawodawca uznat, iz
zasadniczg warto$¢ i glowny cel postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma
stanowi¢ proces weryfikacji zdolnosci i kwalifikacji Wykonawcy do wykonania zamowienia
na warunkach ustalonych przez Zamawiajgcego oraz merytorycznej tresci oferty (jej istoty),
wyposazajgc Zamawiajgcego w mechanizmy pozwalajgce usuwac zaistniate w ofertach
uchybienia zaré6wno poprzez zastosowanie stosownych procedur wyjasniajgcych,
uzupetniajgcych i rektyfikacyjnych, jak rowniez stosownych zabiegoéw interpretacyjnych
majgcych na celu usuniecie malo istotnych niescistosci w tresci oferty. Ustawodawca
wyposazyt w tym zakresie Zamawiajgcego takze w pewng doze uznania pozwalajgcg na
samodzielne decydowanie, oczywiscie w ustawowo okreslonych granicach, o potrzebie
zastosowania pewnych mechanizmoéw przystugujgcych Zamawiajgcemu w odniesieniu do
zlozonych juz ofert celem unikniecia koniecznosci odrzucenia ofert zawierajgcych nieistotne
z punktu widzenia celu postepowania uchybienia natury formalnej. W ramach powyzszej
uwagi natury ogoéinej nalezy stwierdzi¢, iz stanowigca zrédto odwotania niescisto$¢ zaistniata w ofercie PARK-M ztozonej
na Cze$¢ IV Zadanie 3 (polegajgca na sporzadzeniu
kalkulacji cenowej, dla Grupy robét nr 4 -ESTETYKA na formularzu nieuwzgledniajgcym
poprawionej przez Zamawiajgcego numeracji kolumn a, b i ¢) stanowi jedynie uchybienie
stricte formalne i nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia tej oferty z uwagi na niezgodno$¢
jej tresci z SIWZ (czy tez btad w obliczeniu ceny), czego domaga sie Odwolujgcy, ani tez nie
stanowi przestanki dla zastosowania przez Zamawiajgcego wskazanej w odwotaniu
procedury wyjasniajgcej z art. 87 ust. 1 Pzp, ktorej z uwagi na jej fakultatywnos$¢ | brak
w niniejszym przypadku podstaw do jej zastosowania Zamawiajgcy nie miat obowigzku
wykorzystywaé. Odnoszac sie do charakteru tego uchybienia Zamawiajgcy wskazuje, iz
kazda ze specyfikacji, ktérej oznaczenie numeryczne wskazano w formularzach TER,
posiada tytut adekwatny do rodzaju rob6t oraz do zakresu rzeczowego prac w niej
opisanego, tak wigc elementy wskazane w kolumnie d formularza TER (,Rodzaj rob6t)
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bezposrednio odwotujg sie do konkretnej Specyfikacji Technicznej zatytutowanej zbieznie
z rodzajem robdt, ktérych dotyczg. Dla przyktadu:

* specyfikacja o nr GR-4,1. zatytulowana jest OCZYSZCZANIE NAWIERZCHNI, wobec
czego niewatpliwie obejmuje swoim zakresem sposéb wykonania elementéw wskazanych
w dwoch pierwszych pozycjach formularza TER dla Grupy rob6t nr 4 (Oczyszczanie
nawierzchni drég, chodnikéw, zatok i migjsc do wazenia pojazdéw oraz Oczyszczanie
nawierzchni porowatych drog);

* specyfikacja o nr GR-4.2. nosi tytut KOSZENIE TRAW, a zatem wprost odwotuje sie do
kolejnej pozycji formularza TER wskazanej w kolumnie d, czyli Koszenie traw;

* specyfikacja o nr GR-4.3. zatytutowana jest PIELEGNACJA DRZEW. PODCINANIE
GALEZI | KONAROW DRZEW, wiec niewatpliwie obejmuje warunki realizacji elementu

o takim samym tytule wskazanym w nastepnej pozycji formularza TER w ramach kolumny
d;

* specyfikacja o nr GR-4.4. nosi tytut WYCINKA KRZEWOWI SAMOSIEJEK, wobec czego
mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, iz dotyczy ona elementu okreslonego jako Wycinka
krzewow i samosiewow o Srednicy do 10 cm w ramach kolumny d formularza TER dla



Grupy robét nr 4 ESTETYKA;

* specyfikacja o nr GR-4.5. zatytulowana jest WYCINKA DRZEW, wobec czego
niewatpliwie okresla ona warunki realizacji dwéch kolejnych wskazanych w formularzu TER
poz. Wycinka drzew o $rednicy do 50 cm z frezowaniem pni oraz Wycinka drzew o $rednicy
powyzej 50 cm z frezowaniem pni;

» ostatnia specyfikacja w ramach Grupy robét nr 4 ESTETYKA o nr GR-4,6. nosi tytut
SADZENIE DRZEW, w zwigzku z czym niewatpliwie dotyczy ona poz. Wykonanie
nasadzen drzewz kolumny d formularza TER;

» wskazana w ostatniej pozycji kolumny ¢ formularza TER zatgczonego do oferty PARK-M specyfikacja o nr GR-4.7. nie
istnieje, a przywotanie w tym miejscu takiego numeru wynikato

z omyiki zaistniatej w formularzu udostepnionym przez Zamawiajgcego, totez nalezy
niewatpliwie stwierdzi¢, iz nie moze ona dotyczy¢ jakiejkolwiek pozycji z kolumny d
przedmiotowego formularza TER.

Kolumna c¢ formularza TER (,Nr specyfikacji technicznej™) stanowi jedynie informacje
pomochniczg o charakterze porzagdkowym, niemajgcg wptywu na zakres | warunki realizacji
prac wynikajacy z jednoznacznego okreslenia rodzaju robét podanego w kolumnie d -
bezposrednio odwotujgcego sie do adekwatnie zatytutowanych Specyfikacji Technicznych
stanowigcych cze$é OPZ (zatgcznika nr 1 SIWZ). Tak wigc istotne z punktu widzenia
materialnej treSci oferty, jej zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ,
poprawnosci i poréwnywalnosci ceny ofertowej oraz pézniejszego rozliczania sie w toku
wykonywania zaméwienia jest poprawne okreslenie w ramach formularza TER pozycji

12

w kolumnie d (,Rodzaj robdt’) - skorelowanej wprost z odpowiednig Specyfikacjg Techniczng
okreslajgcg warunki wykonania danego elementu oraz kolumnach e | g okre$lajgcych
ustalony przez Zamawiajgcego obmiar (ilos¢) danego elementu wykonywanego w ramach
zamoéwienia. Pozostate parametry wskazane w kolumnie a, b i ¢ formularza TER
(Zamawiajacy nie bierze w tym zakresie pod uwage kolumny fi h formularza TER, gdyz te sa
wypetniane przez Wykonawce i Zamawiajacy bada poprawnos¢ ich wypetnienia jedynie

z punktu widzenia rachunkowego w stosunku do ilosci wynikajacej z kolumny g dla danego
elementu) stanowig oznaczenia pomocnicze i porzgdkowe, niemajgce zadnego przetozenia
na materialng tres¢ oferty. Z ewentualnych pomytek w zakresie oznaczenia elementow

w ramach kolumn a, b i ¢ bezpodstawne jest rowniez wywodzenie twierdzenia

o niezgodnosci oferty z SIWZ na podstawie nieScistosci pomiedzy oznaczeniem
numerycznym z kolumny c a okresSleniem nazw elementéw rozliczeniowych z kolumny d -
jest to pewne uchybienie formalne, jednak o tak nieistotnym charakterze, iz nie moze ono
stanowi¢ podstawy powstania jakichkolwiek watpliwosci co do zakresu i sposobu wykonania
poszczegdlnych prac objetych zamdwieniem, poniewaz nazwa danego elementu okreslona
w kolumnie d wprost odwoluje sie do konkretnej specyfikacji technicznej identyfikowanej

w pierwszej kolejnosci na podstawie jej tytutu, a nie oznaczenia numerycznego
przywotanego w ramach kolumny c. Tym bardziej nielogiczne wydajg sie twierdzenia
przywotane w uzasadnieniu ztozonego odwotania, iz mylne wskazanie nr specyfikacji
technicznej w kolumnie ¢ formularza TER skutkuje brakiem mozliwosci okreslania zakresu
prac wycenianych przez Wykonawce w $wietle zgodnosci oferty z wymaganymi
Zamawiajgcego - merytoryczna tre$¢ oferty oceniana jest w szczegolnosci w zakresie
parametrow z kolumny d, e i g (czyli danych identyfikujgcych dany element rozliczeniowy

w kontekscie zatgczonych do SIWZ Specyfikacji Technicznych), a zatem ich poprawnos¢
Swiadczy o sporzadzeniu oferty odpowiadajgcej tresci SIWZ. Odwotujgcy wydaje sie w tym
zakresie tworzy¢ sztuczny problem i kreowac nieistniejgce podstawy dla poparcia twierdzen
zaprezentowanych w odwotaniu. PARK-M w tresci oferty w ramach formularza TER dla
Grupy robét nr 4 ESTETYKA wymienit zgodnie ze wzorem tabeli ,,Rodzaj robot” wkolumnie d
oraz zgodnie ze wzorem tabeli podat réwniez jednostki obmiaru w kolumnie e oraz llosci dla
danego elementu w kolumnie g, zatem w $wietle powyzszego Zamawiajgcy analizujgc tres¢
zlozonej oferty nie miat watpliwosci co do zakresu rzeczowego poszczegdlnych prac
(okreslonych w ramach TER jako elementy rozliczeniowe), gdyz zakres ten wynika
bezposrednio z rodzaju robdt, a nie z numeru specyfikacji podanego w kolumnie c. Oferta ta
nie zawierata zatem zadnych istotnych rozbieznosci w swojej tresci, o ktérych mowa

w odwotaniu. Zaistniate uchybienie ma wymiar jedynie czysto formalny i wbrew twierdzeniu
Odwolujgcego nie uniemozliwia dokonania przez Zamawiajgcego oceny zgodnosci tej oferty
z treScig SIWZ - ta zgodnos¢ zostata przez Zamawiajgcego zweryfikowana pozytywnie na
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etapie badania ofert, a nie dopiero na etapie realizacji zamowienia, jak twierdzi Odwotujacy.
Wobec braku watpliwosci co do zakresu i sposobu wykonania zamdwienia w ramach
zlozonej oferty twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ za bezzasadne.
Odwolujgcy w ramach ztozonego odwotania zarzuca Zamawiajgcemu, iz mimo obowigzku
wynikajgcego z przepisu art. 87 ust. 1 Pzp nie zastosowat w odniesieniu do domniemanych
(jak je sam nazywa w odwotaniu Odwolujgcy, co sugeruje, iz rowniez ma on watpliwosci, czy
one rzeczywiscie wystgpity, pomimo, iz jednoczes$nie nakazuje ich stwierdzenie
Zamawiajgcemu) niejasnosci w ofercie PARK-M, o ktérych byta mowa wyzej, stosowne;j
procedury wyjasniajgcej. Zamawiajgcy nie zgadza sie z przedmiotowym zarzutem. Po
pierwsze nalezy wskazac¢, iz sformutowanie art. 87 ust. 1 Pzp (W foku badania i oceny ofert
Zamawiajgcy moze zadac¢ od Wykonawcow wyjasnier dotyczgcych tresci ztoZonych ofert)
wskazuje na dyspozytywny | fakultatywny charakter tego przepisu stanowigcego jeden
z przejawow pewnej swobody i niezalezno$ci przyznanej Zamawiajgcemu w ramach
dokonywanej oceny ofert, Zamawiajgcy badajgc ztozone w postepowaniu oferty
samodzielnie ocenia potrzebe wystapienia o dodatkowe wyjasnienia i dopiero w przypadku
stwierdzenia zaistnienia przestanek do Jej wdrozenia po stronie Zamawiajgcego pojawia sie
obowigzek zastosowania procedury wyjasniajgcej. Rzeczong przestankg koniecznosci
zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp sg istniejgce watpliwosci w zakresie treci oferty i jej
zgodno$ci w szczegolnoSci z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, ktérych
nie mozna rozwia¢ poprzez analize pozostatej tresci oferty (jak podkresla sie
w doktrynie i orzecznictwie oferta jest catoscig i jako calos¢ podlega analizie). Jezeli zatem
Zamawiajacy stwierdzi, iz w stosunku do ztozonej oferty istniejg takie watpliwosci, ktore nie
moga zostaé usuniete poprzez odwotanie sie do pozostatej czesci oferty, to wéwczas
powinien wystgpi¢ do Wykonawcy o udzielenie dodatkowych wyjasnien w tym zakresie.
Jezeli Jednak Zamawiajgcy uzna, iz mimo zaistnienia jakichs niescistosci, czy uchybien w tresci oferty nie ma
watpliwosci co do jej merytorycznej zgodnosci z SIWZ lub takie
watpliwosci mozna rozwigzac poprzez analize pozostatej tresci oferty, to nie ma wéwczas
podstawy do stosowania art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz wyja$nienia takie bytby wéwczas
bezprzedmiotowe. Nalezy wskazac, iz instytucja wystgpienia o wyjasnienia z art. 87 ust. 1
Pzp jest mechanizmem uzupetniajacym procedure badania ofert i jako instrument
fakultatywny powinna by¢ stosowana wpadkowo -jezeli zaistniejg podstawy do jej wdrozenia.
Wobec powyzszego, majgc na wzgledzie rozwazania na temat charakteru zaistniatego
w ofercie PARK-M uchybienia poczynione w pkt 6, nalezy stwierdzi¢, iz w niniejszej sytuaciji
nie byto potrzeby stosowania procedury wyjasniajacej z art. 87 ust. 1 Pzp, poniewaz jak juz
wskazano nie zaistniaty, wbrew twierdzeniem Odwolujgcego, watpliwosci co do zakresu
prac wycenionych przez PARK-M oraz zgodno$ci merytorycznej tresci oferty z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Zaistniate w ofercie PARK-M uchybienie o charakterze
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formalnym wynikato z pierwotnej omytki w numeracji powstatej na etapie formutowania przez
Zamawiajgcego tresci formularza TER i w zwigzku z tym nie mogto stanowi¢ podstawy
wystgpienia o dodatkowe wyjasnienia z art. 87 ust. 1 Pzp, poniewaz niewatpliwym dla
Zamawiajgcego byto sporzadzenie przez PARK-M oferty zgodnie z wymaganiami
merytorycznymi okreslonymi w SIWZ (OPZ), totez wystgpienie o wyjasnienia w tym zakresie
bytoby bezprzedmiotowe. Stanowisko Zamawiajgcego w zakresie oceny braku potrzeby
zastosowania procedury wyjasniajgcej w zakresie niescistosci oznaczen z kolumny ¢
formularza TER dla Grupy robét nr 4 - ESTETYKA wynikato réwniez z analizy pozostatej
tresci ztozonej oferty. Kalkulacja cenowa dla Grupy robét nr 4 zawierata poprawne
oznaczenie prac oraz Ich zakresu rzeczowego (obmiaru), wobec czego nie byto podstaw do
uznania za watpliwg pod wzgledem zgodno$ci z SIWZ wycene zatgczong do oferty. Ponadto
o$wiadczenia ztozone przez PARK-Mw ramach oferty (pkt 4.1 i 4.4. formularza oferty -
~Przedmiotowe zamdwienie wykonamy zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamdwienia oraz
Specyfikacjami Technicznymi* oraz ,Zapoznali$my sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkdéw
Zamowienia wraz z zatgcznikami i warunki w niej zawarte przyjmujemy bez zastrzezen")
Swiadczg o fakcie zobowigzania sig przez tego Wykonawce do wykonania zamdwienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, czyli na zasadach okre$lonych w szczegdlnosci

w Specyfikacjach Technicznych dotyczacych poszczegdéinych grup roboét. Zamawiajgcy obok



stwierdzenia braku konieczno$ci zastosowania odno$nie oferty PARK-M procedury
wyjasniajacej z art. 87 ust. 1 Pzp z uwagi na brak jakichkolwiek watpliwosci co do tresci
zfozonej oferty uznat, iz uchybienie zaistniate w tre$ci formularza TER dla Grupy robét nr 4 -
ESTETYKA nie wymagato réwniez zastosowania innego mechanizmu ustawowego
przyznanego Zamawiajgcemu w ramach procesu badania ofert, a wiec procedur rektyfikacii
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Wobec faktu, iz zrédtem niescistosci w formularzu
TER byfa pierwotna omytka Zamawiajgcego w oznaczeniu pozycji w kolumnach a, b i ¢ tabeli o charakterze
porzadkowym i stricte formalnym Zamawiajgcy uznat, iz nie zachodzi
podstawa do jej usuniecia w trybie poprawy oczywistej omyiki pisarskiej (art. 87 ust. 2 pkt 1
Pzp), czy tez poprawy innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgce;j istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp), Nawet jednak przy uznaniu zasadnosci i potrzeby zastosowania ktérego$
z mechanizméw rektyfikacji tresci oferty zarzut braku zastosowania wobec oferty PARK-M
procedury z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp albo art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie stanowi przedmiotu
zfozonego odwotania (co wigcej Odwotujacy wprost twierdzi w odwotaniu, iz zaistniata
nieScistos¢ nie mogtaby zostac¢ zakwalifikowana jako inna omytka i nie mogtaby zostac
poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), wiec rozwazania w tym zakresie na etapie
niniejszego postepowania odwotawczego sg bezprzedmiotowe. Odnoszgc sie natomiast do
wskazanej w odwotaniu koniecznosci odrzucenia oferty PARK-M jako oferty
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nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, tj. zawierajgcej niezgodnosci, ktére nie mogg zostaé
usuniete w trybie art. 89 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajacy uwaza, iz zarzut ten nie znajduje
potwierdzenia. W tym zakresie nalezy wskazaé¢ na dwie kwestie. Pierwszym zagadnieniem
wymagajgcym rozwazenia w kontek$cie poczynionego zarzutu jest sama mozliwos¢
dokonania odrzucenia ztozonej oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w sytuacii, gdy
podstawg odrzucenia miatoby by¢ uchybienie formalne polegajgce na mylnym oznaczeniu
pozycji w kolumnach a, b i ¢ formularza TER dla Grupy robét nr 4 ESTETYKA zatgczonego
do zfozonej przez PARK-M oferty, podczas gdy tres¢ merytoryczna oferty Jest poprawna
i nie budzi watpliwosci co do jej zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego, co zostato juz
wykazane powyzej w pkt 7. W ocenie Zamawiajgcego uchybienie o takim charakterze nie
moze stanowiC przestanki uznania oferty za niewazng i jej odrzucenia jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ. Stanowisko to potwierdza ugruntowane orzecznictwo
i literatura przedmiotu wpisujgca sie w doktryne odformalizowania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Komentatorzy Pzp podkres$lajg, iz oferta nieodpowiadajgca tresci
specyfikacji to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SIWZ.
Odmienno$c ta powinna przejawiac sie przede wszystkim w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia | sposobu jego realizacji, (...) a jezeli oferta spetnia cel wymagarn
formalnych, ale w sposdéb niekoniecznie taki, jak zadat Zamawajgcy, przy podejmowaniu
decyzji istotne powinno byc¢ to, czy cel zostat osiggniety, a nie czy forma oferty stanowi
odzwierciedlenie zyczen Zamawiajgcego (Jerzy Pierdg, Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, Wydanie 12, Wydawnictwo C.H. Beck 2013). Zgodnie natomiast z wyrokiem KIO
z dnia 21 sierpnia 2013 r. (KIO 1902/13) o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ mozna
mowi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamowienia, w ten sposdb ze nie zapewnia jego catosciowej realizacji, zgodnej
z wymaganiami Zamawiajgcego. Me stanowi podstawy odrzucenia oferty niezachowanie wymaganej formy dokumentéw
narzuconych przez Zamawiajgcego (...), jezeli forma
przedstawiona przez Wykonawce zawiera wszelkie wymagane pozycje (Pawet Granecki,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Wydanie 4, Wydawnictwo C.H. Beck 2014).
Zespot arbitrow w uzasadnieniu wyrok z dnia 6 sierpnia 2004 r. (UZO/ZO/0-1221/04)
stwierdzit rowniez, iz uchybienia co do tresci ofert w odniesieniu do SIWZ powinny by¢
merytoryczne oraz istotne, aby mogly by¢ przyczyng uzasadniajgcg odrzucenie oferty.
Uchybienia formalne (np. niedoktadno$ci w przedmiarze robot niedotyczgce bezposrednio
przedmiotu zamowienia i niezmieniajgce go) nie stanowig takiej przyczyny. Z kolei zgodnie
z wyrokiem KIO z dnia 14 stycznia 2013 r. (KIO 2903/13) uchybienia formalne oferty nie
majg wptywu na jej prawidtowos¢. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce
wowczas, gdy zaoferowany przez Wykonawce przedmiot zamowienia nie odpowiada
przedmiotowi zamdwienia opisanemu w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jako$ci, warunkow
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realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia, a co
oznacza, iz niezgodnos¢ tresci oferty moze dotyczyc¢ tylko wymagan merytorycznych, ktére
zostaty okreslone w SIWZ. Przy czym zaréwno orzecznictwo, jak i doktryna wskazujg
ogdlnie, iz kazda sytuacja zaistniatej niezgodno$ci, nieScistosci i uchybieh w treSci ztozonej
oferty de facto musi byé oceniana indywidualnie, gdyz to, czy dane wskazane w ofercie sg
wystarczajgce zalezy od wymagan Zamawiajgcego, a oferta jest catoscig i nalezy jg zatem
bada¢ jako cato$¢. Podsumowujgc powyzszy wywdd mozna wskaza¢ na wyrok KIO z dnia
17 lutego 2011 r. (KIO 218/11), zgodnie z ktdrym aby mowi¢ o niezgodno$ci tresci oferty
z trescig specyfikacji, niezgodnos¢ ta musi dotyczy¢ zapiséw specyfikacji, przy czym
niezgodnosc taka winna by¢ oczywista. Zamawiajgcy moze wiec odrzuci¢ oferte gdy jej tres¢
Z cafg pewnoScig nie odpowiada tresci SIWZ, jak rowniez wyrok KIO z dnia 13 sierpnia
2013 r. (KIO 1845/13), zgodnie z ktorym rzeczona niezgodnos¢ treSci oferty z SIWZ ma mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez
polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania / $wiadczenia oferfowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty, a nie wwmagania co do jej formy). Wobec powyzszego Zamawiajgcy uwaza
zarzut koniecznosci odrzucenia oferty PARK-M z powodu zaistniatej niezgodnosci opisanej
w odwotaniu za bezzasadny, gdyz nie jest to uchybienie, ktdre rzutowatoby na tres¢
merytoryczng oferty sporzgdzonej zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ, co do
czego nie mozna mie¢ zadnych watpliwosci. Drugim z sygnalizowanych zagadnien
zwigzanych z zarzutem koniecznosci w ocenie Odwotujgcego odrzucenia oferty PARK-M jest
niekonsekwencja, a wrecz wewnetrzna sprzeczno$¢ wnioskéw ztozonego odwotania. Odwotujgcy opiera swoje
odwotanie na zarzucie zaniechania zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajagcej z art. 87 ust. 1 Pzp (zarzut wskazany w pkt 1
odwotania), po czym w ramach ostatniego zrzutu (wskazanego w pkt 3 odwotania) formutuje
twierdzenie o koniecznosci odrzucenia oferty PARK-M i nieuwzgledniania jej na etapie oceny
ofert, co koreluje z wywodem poczynionym w ramach uzasadnienia odwotania
koncentrujgcym sie wokét stwierdzenia, iz zaistniata w ofercie PARK-M nieScisto$¢ powinna,
pomimo zastosowania procedury wyjasniajgcej z art. 87 ust. 1 Pzp, skutkowac jej
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp (przy czym Odwolujgcy wprost nie
sformutowat zarzutu naruszenia tego przepisu przez Zamawiajacego poprzez zaniechanie
odrzucenia z tej przestanki oferty PARK-M). Konstrukcja odwotania opiera sie wobec tego na
scenariuszu obejmujgcym koniecznos¢ w pierwszej kolejnosci zastosowania procedury
wyjasniajacej z art. 87 ust. 1 Pzp, a nastepnie odrzucenia oferty PARK-M jako
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nieodpowiadajacej tresci SIWZ. Po co wobec tego Zamawiajgcy miatby wyjasniac tres¢
oferty, skoro wedlug Odwotujgcego do niczego by to nie doprowadzito, bo z uwagi na
uchybienie tkwigce w formularzu TER oferte i tak trzeba bytoby odrzuci¢, gdyz nie mozna
usunac¢ tej niescistosci w trybie procedury rektyfikacyjnej, jako ze nie mozna jej
zakwalifikowac jako innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (z uwagi na
rzekomg mozliwos¢ modyfikacji tresci oferty w zakresie ceny ofertowej). Biorgc pod uwage
fakt, iz postepowanie o udzielenie zamowienia z zatozenia prowadzone jest racjonalnie,

z wykorzystaniem instytucji i mechanizmoéw proceduralnych, ktére majg przynies¢ jakis
wymierny efekt odno$nie badanej oferty, scenariusz nakre$lony w odwotaniu, poza jego
niezasadno$cig z punktu widzenia przepiséw Pzp, nalezy uznac réwniez za zupetnie
nielogiczny z punktu widzenia celu i ekonomiki postepowania, poniewaz nakazuje
zastosowac procedure, ktéra ma niczego w rezultacie nie wyjasni¢. Odnoszac sie rowniez do
wspomnianego w uzasadnieniu twierdzenia o mozliwosci zakwalifikowania uchybienia
zaistniatego w ofercie PARK-M jako btedu w obliczeniu ceny i tym samym uznanie go za
podstawe odrzucenia tej oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (cho¢ podobnie jak przy art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwotujgcy wprost nie sformutowat zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego tego przepisu) Zamawiajgcy uznaje go za zupeinie bezpodstawny. Bigd

w obliczeniu ceny polega m. In. na braku ujecia w cenie ofertowej wymaganej ilosci
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganymi SIWZ lub
nieuwzglednieniu w cenie wszystkich jej sktadnikéw. W niniejszej przypadku nie zaistniata
zadna z tych sytuaciji -jak juz wskazano wyzej Kalkulacja cenowa sporzgdzona na formularzu



TER dla Grupy rob6t nr 4 ESTETYKA zawiera wszystkie wymagane pozycje rozliczeniowe
oraz ich prawidtowg w $wietle SIWZ llo§¢ (obmiar), w zwigzku z czym bezzasadnym jest
twierdzenie Odwotujgcego, iz oferta PARK-M zawiera btad w obliczeniu ceny. Odno$nie
podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez pominiecie
zasad rownego traktowania Wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji oraz zwigzanego z tym zarzutu naruszenia w ocenie Odwolujgcego art. 7 ust. 3
Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu przy uwzglednieniu konieczno$ci odrzucenia oferty PARK-M Zamawiajgcy
majgc w szczegolnosci na uwadze powyzsze uznaje je za niezasadne. O naruszeniu art. 7
ust. 1 Pzp mozna méwic¢ w sytuaciji, gdy nastepuje zréznicowanie sytuaciji Wykonawcow
w sposdb znaczgcy, o charakterze dyskryminujgcym albo uprzywilejowujgcym. Jak przyjmuje
sie w dokirynie i orzecznictwie od wszystkich Wykonawcow nalezy egzekwowaé wymagania
na tych samych warunkach i w ten sam sposéb. Zasada réwnego traktowania nie pozwala
faworyzowa¢ ani dyskryminowac¢ Wykonawcow z jakiegokolwiek powodu, poza rygorami
przewidzianymi dla zapewnienia uczciwej konkurenciji. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich Wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej lub
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podobnej sytuaciji, nie zas na jednakowej ocenie wszystkich Wykonawcoéw. Co do zasady
uczciwej konkurenciji to wskazac nalezy, iz powinna by¢ ona interpretowana w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czyli
w aspekcie typizowanych tg ustawg czynéw nieuczciwej konkurenciji. Przedmiotowe
postepowanie byto prowadzone rzetelnie, z wymagang staranno$cia, zgodnie z regutami
okreslonymi PZP, réwniez z poszanowaniem zasad okreslonych w art. 7 Pzp, w sposéb
umozliwiajgcy wszystkim zainteresowanym Wykonawcom udziat w postepowaniu
i mozliwos¢ ubiegania sie na rownych warunkach o udzielanie zamowienia stanowigcego
przedmiot prowadzonego postepowania, Wszystkie oferty ztozone w postepowaniu byty
badane i ocenie przez Zamawiajgcego wedtug tozsamych regut. W niniejszej sytuaciji nie
mozna uznac, iz w ramach czynnosci wyboru oferty PARK-M jako oferty najkorzystniejszej
doszio do naruszenia ktérej$ z zasad z art. 7 ust. 1 Pzp. Byta to oferta o treSci zgodnej
z wymaganiami Zamawiajgcego ztozona przez Wykonawce legitymujgcego sie spetnianiem
warunkéw udziatu okreSlonych w SIWZ i zaistniate w tej ofercie uchybienie formalne nie
mogto wplyna¢ na Inng ocene ziozonej oferty, niz uznanie jej za wazng z punktu widzenia
ustawy PZP i kwalifikujgcej sie do etapu oceny ofert. Byla to oferta z najnizszg ceng sposréd
ofert zlozonych na Czes¢ IV zadanie 3, zatem w Swietle kryteriw oceny ofert okreslonych
w SIWZ (cena - 100 %) musiata ona zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za oferte
najkorzystniejszg. Niezasadnym jest zatem zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp i art. 91 ust. 1
Pzp, poniewaz wybor oferty najkorzystniejszej nastapit zgodnie z przepisami Pzp i kryteriami
oceny ofert okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ (Zamawiajgcy nadmienia w tym
miejscu, iz Odwolujgcy nie sformutowat wprost zarzutu naruszenia przepisow moéwigcych
o odrzuceniu oferty, a jedynie w ramach zarzutu okre$lonego w pkt 3 odwotania wskazat na
konieczno$¢ uwzglednienia odrzucenia oferty PARK-M). W ocenie Zamawiajgcego brakiem
realizacji powyzszych zasad bytoby wtasnie postgpienie przez Zamawiajgcego w sposéb okreSlony w odwotaniu, a
zatem odrzucenie oferty PARK-M, czyli odrzucenie oferty
odpowiadajgcej materialnym wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ
i zawierajgcej najkorzystniejszg z punktu widzenia kryterium oceny ofert cene ofertowag
jedynie z powodu mylnego oznaczenia numeracyjnego w jednym z formularzy kalkulacji
cenowej, czyli uchybienia o stricte formalnym i niemajgcym wptywu na tre§¢ merytoryczng
oferty charakterze, a zatem niemogacym stanowi¢ podstawy uznania oferty za niewazna,
Odrzucenie oferty PARK-M, czego domaga sie Odwotujgcy, stanowitoby nieuzasadnione
zréznicowanie sytuacji Wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, czyli razgce
naruszenie zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi na cel i funkcje tych zapiséw
oraz calej procedury udzielania zaméwienh publicznych. W ramach podsumowania rozwazan
dokonanych w pkt IV niniejszej odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdza, iz:
» zaistniate w ofercie PARK-Mw ramach formularza TER dla Grupy robét nr 4 -ESTETYKA
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uchybienie ma charakter jedynie formalny i nie wptywa na materialng zgodnos$¢ oferty
Z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ oraz waznos¢ oferty w Swietle regut



Pzp;
* zaistnienie tego uchybienia nie wywotato watpliwosci co do tresci ztozonej oferty i jej
zgodnosci z SIWZ, a zatem nie wymagato w ocenie Zamawiajgcego zastosowania
procedury wyjasniajgcej z art. 87 ust. 1 Pzp, co do ktorej nie istnieje ustawowo obowigzek
generalnego stosowania;
+ uchybienie to nie moze byé podstawg odrzucenia oferty PARK-M na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp lub art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poniewaz nie ma ono charakteru istotnego i nie
stanowi ono o niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ w wymiarze materialnym oraz nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny;
* postepowanie, w tym czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zostato przeprowadzone
przez Zamawiajgcego rzetelnie, wnikliwie i z poszanowaniem zasad z art. 7 Pzp oraz regut
proceduralnych okre$lonych w Pzp;
* majgc na wzgledzie potrzebe racjonalizacji i odformalizowania postepowania nie mozna
uznac, iz wszystkie omyiki i uchybienia w tresci ofert rzutujg na jej waznos¢ - niektére mato
istotne niescistosci nie stanowig przeszkody do uznania oferty za waznie ztozona, jezeli
oferta spetnia cele i istote postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Podsumowujgc powyzsze, Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, iz ztozone
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zaden ze sformutowanych przez
Odwolujgcego zarzutdéw rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wymienionych w odwotaniu przepiséw
Pzp nie znajduje potwierdzenia w dokonanych przez Zamawiajgcego w ramach niniejszego
postepowania czynno$ciach w Swietle obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw prawnych,
zapisow SIWZ oraz pogladoéw prezentowanych przez doktryne i orzecznictwo, jak i innych okolicznosci wskazanych w
niniejszej odpowiedzi.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zfozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta zajeta drugg pozycje w rankingu zfozonych ofert
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w czesci IV, Rejon Drog Wojewodzkich Tarndw. Zadanie 3, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutu wzgledem oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem,
postanowien SIWZ, Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) — zat. nr 1 do SIWZ,
tj. Charakterystyke drog CZ. IV RDW Tarnéw — zat. nr 1.4, Specyfikacji Technicznych (Grupa
4. Estetyka: od GR-4.1 Oczyszczenie nawierzchni do GR-4.6 Sadzenie drzew), Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych (TER), tzn. Cz. IV. RDW Tarnéw, Zad. 3— TER GR 1, 2, 3, 4, 5,
6 i zbiorcze zestawienie kosztow — zat. nr 3.19 SIWZ, zmiany postanowien SIWZ z dnia
25.03.2014 r.: w zakresie zat. nr 1.4 oraz zat. nr 3.19 SIWZ, zmiany postanowien SIWZ
z dnia 04.04.2014 r.: w zakresie zat. nr 3.19 SIWZ, dowodu przekazania Przystepujacemu
pisma o zmianie zat. nr 3.19 SIWZ, oferty Przystepujacego w zakresie cz. IV zadania 3,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z 01.07.2014 r., odwotania wraz
z zatgcznikami, przystgpienia oraz pisma Odwotujgcego ztozonego na posiedzeniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W ramach Spisu Zawartosci podanego w SIWZ wymieniono: ,, (...)

2. Opis Przedmiotu Zamdwienia (OPZ) - zat. nr 1 SIWZ (...)
- Charakterystyka drog CZ IV RDW Tarnéw- zat. nr 1.4 (...)



- Specyfikacje Techniczne - zat. nr 1.6 (...) 4. Tabele Elementéw Rozliczeniowych (TER):

- Czesc IV. RDW Tarnéw

-Zad.3- TER GR 1,2,3,4,5,6 i zbiorcze zestawienie kosztéw- zat. nr 3.19 SIWZ (...)”

Zgodnie z Rozdz. | SWZ PRZEDMIOT ZAMOW ENIA, Zamawiajgcy wskazat: ,(...)
2. Opis przedmiotu zamdwienia:
2.1. Zamdwienie obejmuje realizacje nastepujgcych zadan: (...)
Czesc IV. Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog wojewodzkich na terenie
wojewddztwa matopolskiego wtatach
2014 do 2018 - Rejon Drog Wojewodzkich Tarnéw
Zadanie 1. Droga wojewodzka Nr 768, 964
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Zadanie 2. Droga wojewodzka Nr 973, 975
Zadanie 3. Droga wojewddzka Nr 975, 980
Zadanie 4. Droga wojewddzka Nr 982, 984
Zadanie 5. Droga wojewodzka Nr 977, 980
Zadanie 6. Droga wojewodzka Nr 977, 979, 981
Zadanie 7. Droga wojewodzka Nr 977,993 (...)
Przedmiotowe zamowienie, w ramach kazdego z powyZej okreslonych zadan, obejmuje
wykonywanie ustug i robot (zwanymi dalej fgcznie robotami) z zakresu letniego i zimowego
utrzymania drog wojewddzkich, obejmujacych nastepujgce grupy: (...)
Grupa nr 4- Estetyka:
a) Oczyszczenie nawierzchni
b) Koszenie traw
¢) Pielegnacja drzew - podcinanie gatezi i konarow drzew
d) Wycinka krzewdw i samosiewow
e) Wycinka drzew
f) Wykonanie nasadzer drzew(...)".
W zat. nr 1 SIWZ wskazano w ramach Spisu zawartosci takze m.in.:
» (...) Specyfikacje Techniczne — Wymagania Ogodlne dla Grupy 1,2,3,4,5,6 (...)
Grupa nr 4- Estetyka:
GR.- 4.1. Oczyszczenie nawierzchni
GR.- 4.2. Koszenie traw
GR.- 4.3. Pielegnacja drzew - podcinanie gafezi i konaréw drzew
GR.- 4.4. Wycinka krzewdw | samosiewow
GR.- 4.5. Wycinka drzew
GR.- 4.6. Wykonanie nasadzen drzew (...)”. ZamoOwienie obejmowato 32 zadania w ramach pieciu czesci.
Pierwotny - zat 3 19 _ter_cz_IV_zad_3 (fragment) - podano:
abcd11.1. GR4.1. Oczyszczenie nawierzchni
drég, chodnikéw, zatok i miejsc do wazenia pojazdow
2 2.1. GR - 4.2. Oczyszczenie nawierzchni porowatych
3 3.1 GR - 4.3 Koszenie traw
44.1. GR - 4.4. Pielegnacja drzew - podcinanie gatezi i konaréw
drzew 5 5.1. GR - 4.5. Wycinka krzewow i
samosiewdw o Srednicy do 10 cm
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6 6.1. GR- 4.6. Wycinka drzew o $rednicy do 50 cm z frezowaniem
pni 6.2. Wycinka drzew o $rednicy
powyzej 50 cm z frezowaniem pni

7 7.1. GR - 4.7. Wykonanie nasadzen drzew

Nadto, Zamawiajgcy okre$lit w Rozdz. V. Opis sposobu przygotowania i ztozenia
oferty, ust. 5. Sposoéb ustalenia ceny ofertowe;:
,9.1. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowego zamowienia bedzie ryczattove.
5.2. Cene oferty brutto (wraz z podatkiem VAT) naleZy obliczy¢ na podstawie zatgcznikow
do SIWZ: Opisu Przedmiotu Zamowienia wypetniajgc Tabele Elementéw Rozliczeniowych
(od zat. nr 3.1 SIWZ do 3.32 SIWZ, odpowiednio dla zadania).



Uwagal! brak danej grupy robot w zatgczniku Tabela Elementow Rozliczeniowych oznacza,
ze wdanym zadaniu ta grupa robot nie wystepuje.
5.3. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian w Tabeli Elementow
Rozliczeniowych.
5.4. Przy kalkulacji ceny oferty wykonawca nie moZze poming¢ jakiejkolwiek pozycji w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych.
5.5. Obliczong cene (Razem warto$¢ brutto ZZK) nalezy wpisac do formularza oferty - zat. nr
2 SIwz.
5.6. Wszystkie warto$ci nalezy podac z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku.
5.7. W cenie oferty nalezy skalkulowa¢ wszystkie koszty i czynno$ci zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia.
5.8. Cene nalezy okreslic w ztotych polskich. Nie dopuszcza sie rozliczenia zamdéwienia
wwalutach innych niz polskie ztote.
5.9. Cena oferty nie ulega zmianie przez caty czas trwania umowy.
5.10.Jezeli ztozono oferte, ktoérej wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczgcym
wewngtrzwspdlnotowego nabycia towaréw i importu ustug, Zamawiajgcy w celu oceny takiej
oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktory miatby
obowigzek wpftaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.”.
Na rozprawie Zamawiajgcy potwierdzit, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy,

wynika to takze z § 4 ust.1 wzoru umowy.

Zamawiajgcy w dniu 25.03.2014 r. dokonat zmiany postanowien SIWZ m. in.:
,Charakterystyka drdg (...)
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zal_1_4 char_drog_czesclV_rdw tarnow -
ZAMIENNY {(...)

TER:

(...) zat_ 3 19 ter cz IV_zad 3—-ZAMIENNY (...)"

W ramach zat. 3.19 dokonano zmiany w poz. 3 (kolumna a), nr elementu 3.1
(kolumna b), Nr specyfikacji technicznej GR — 4.3 (kolumna c), Rodzaj Robét: Koszenie traw
(kolumna d), jednostka miary m 2 (kolumna e), tzn. zmianie ulegta ilo$¢ (kolumna g) z 2 500
000,00 na 1 951 345,47.

Pod tabelg zachowano pierwotne zastrzezenie:
~Cena jednostkowa obejmuje wszystkie sktadniki kosztow (miedzy innymi R, M, Kz, S,
KP, Z), a takze inne czynno$ci opisane w Specyfikacji Technicznej

Ceny jednostkowe i warto$¢ nalezy podac¢ z doktadnoscig do dwdch migjsc po przecinku”

Zamawiajgcy w dniu 04.04.2014 r. dokonat zmiany postanowien SIWZ m.in.:

» (---) Strony TER:
(...) zat_3 19 ter cz IV_zad_3— Strona zamienna z dn. 04.04.2014r.— GR 4(...)".

W ramach zat. 3.19 dokonano nastepujacych zmian. Zmniejszono ilo$¢ pozyciji
(kolumna a), zmieniono Nr elementu oraz zwigkszono ich ilo§¢ w ramach L.p. 1 (kolumna b).
Nadto, zmieniono nr specyfikaciji technicznej (kolumna c) w stosunku do Rodzaju Robét
(kolumna d).

Zmieniono:

Lp. Nr Nr Rodzaj robét element specyfikacj

uiabcd

11.1. GR - 4.1. Oczyszczenie nawierzchni drég, chodnikow, zatok i
miejsc do wazenia pojazdow
Oczyszczenie 1.2. nawierzchni porowatych
Koszenie traw 2 2.1. GR - 4.2. drég 3 3.1. GR - 4.3. Pielegnacja drzew -
podcinanie gatezi i konaréw drzew

44.1. GR-4.4. Wycinka krzewbw i samosiewdw o $rednicy do
10 cm Wycinka drzew 0 5 5.1. GR - 4.5.

Srednicy do 50 cm z frezowaniem

pni Wycinka drzew o 5.2. Srednicy
powyzej 50 cm z frezowaniem pni
Wykonanie nasadzen drzew 6 6.1. GR - 4.6.

24



Zgonie z dowodem w dniu 04.04.2014 r. przekazano Przystepujacemu pisma
0 zmianie zat. nr 3.19 SIWZ. Przystepujacy oSwiadczyt, ze zatgcznik musiat sam odszukac
na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W ramach wzoru umowy Zamawiajacy okreslit takze w § 1 ust. 2 zakres zimowego
i letniego utrzymania drég wojewodzkich z podziatem na okresSlone grupy robét. Zas w ust. 4
i 5 niniejszego paragrafu wskazal, ze szczegotowy wykaz elementéw robét i ustug
przypisanych do poszczegdinych grup robdt okreslonych w ust. 2 oraz ich zakres okre$lony
jest w Tabelach Elementéw Rozliczeniowych (TER) stanowigcych wraz z oferta zatgcznik nr
2 do umowy. Zas, sposob wykonania oraz warunki odbioru okre$lone zostaty
w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét (zwanych dalej Specyfikacjami
Technicznymi ST) stanowigcych zatacznik nr 3 do niniejszej umowy.

Przystepujacy ztozyt oferte w Cz. IV zadaniu 4 wykorzystujgc zat. 3.19 wedtug wzoru
z dnia 25.03.2014 r. Nadto, w ramach formularza ofertowego w Cz. IV zadaniu 4 ztozyt w pkt.
4.1 o$dwiadczenie, w ramach ktérego zobowigzat sie do wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z Opisem Przedmiotu Zaméwienia oraz Specyfikacjami Technicznymi. Zas, w pkt 4.
6 o$wiadczyt Wykonawca, ze zawarty w SIWZ wzor umowy zostat zaakceptowany
i zobowigzuje sie w przypadku wyboru oferty do zawarcia umowy na warunkach w nim
zapisanych, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odno$nie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, z uwagi na rozbiezno$¢ miedzy kolumng ,c” i ,d” kalkulacji cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4. Estetyka (w ramach
Tabeli Elementdéw Rozliczeniowych), Izba uznat niniejszy
zarzut za zasadny. Wskazujac, ze w tym zakresie, potwierdzona zostata stricte okolicznos¢
tego rodzaju, tj. ze treS¢ przywotanej kalkulacji cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4. Estetyka
nie odpowiada tresci SIWZ. Jednakze, mozliwo$¢ zastosowania przywotanego przepisu, jest
warunkowa, tzn. z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W konsekwenciji, Izba nie moze
zardéwno przejs¢ w sposob bezrefleksyjny nad zaistniatg rozbiezno$cig miedzy trescig oferty,
a postanowieniami SIWZ, jak rowniez zanegowac ze art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp jest w sposdb
nierozerwalny zwigzany z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ztych wzgledéw, Izba generalnie
uwzglednita zarzut, jak i odwotanie, jednoczes$nie nakazujac dziatanie wskazane w sentencji
orzeczenia. Izba przypomina, ze jest zwigzana zarzutami, a nie wnioskami Odwotujgcego.
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Odnoszac sie do przedmiotowego stanu faktycznego, nalezy w pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢, ze okoliczno$cig bezsporng byto zfozenie przez Przystepujgcego kalkulacii
cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4. Estetyka wedtug stanu na dzien 25.03.2014 r.
Potwierdzajg to zaréwno odpowiedz na odwotanie, jaki i pismo Odwotujacego, tudziez
stanowisko Przystepujacego z rozprawy. Jednakze, odmienne wnioski z tego faktu wywodza
strony postepowania oraz Przystepujacy. Odwotujgcy uwaza, ze skutkiem winno by¢
bezwzgledne odrzucenie oferty, za§ Zamawiajgcy stoi na stanowisku, podobnie
Przystepujacy, ze zmiany dokonane w ramach czynno$ci z dnia 04.04.2014 r. w kolumnie ,a,
b i ¢” kalkulacji cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4. Estetyka dotyczg elementdw nieistotnych
merytorycznie dla tresci oferty. Wskazywano, ze elementy istotne znajdujg sie w kolumnie ,d,
e, f, g, ih”. W sposob szczegdiny eksponujgc prawidtowe wskazanie w ofercie
Przystepujgcego - rodzaje rob6t w poszczegdinych pozycjach. Nadto, podnoszac, ze i tak
owe rodzaje robot bedg realizowane zgodnie ze stosownymi Specyfikacjami Technicznymi
stanowigcymi zatgcznik do przysztej umowy. Odwotujgcy eksponowat z kolei znaczenie
kolumny ,c”, tj. wlasciwego numery Specyfikacji Technicznej dla zakresu realizowanego
rodzaju rob6t w odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w konkretnej — zgodnej
z odestaniem Specyfikacji Technicznej. Zwracat uwage, ze w pozycji odnoszgcej sie do
Wykonania nasadzenia drzew — jest odniesienie do nieistniejgcej Specyfikacji Techniczne;.

Izba wzigta powyzsze pod uwage, i tak jak wskazywata na wstepie, uwzglednita
zarzut i odwotanie, gdyz rozbieznosci sg oczywiste i bezsporne, przy czym z uwagi na istote
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nakazata stosowne poprawienie oferty Przystepujacego, tzn.
poprawienie numerdw Specyfikaciji Technicznych w kolumnie ,.c” - kalkulacji cenowej cz. IV



zadania 3. Grupa 4 (w ramach Tabeli Elementéw Rozliczeniowych), zgodnie z rodzajem
robot wynikajgcym z kolumny ,d”, tzn. pozycje od Lp 2do Lp 7.

Izba w kontekscie dopuszczalnosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przedmiotowym stanie faktycznym
wskazuje,

ze: "artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkdéw odrzucenia ofert z powodu
btahych pomyftek, dopuszcza poprawienie niedopatrzeni, bledéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany musza miescic sie w pojeciu
"omytki". (wyrok SO w Krakowie z dnia 29.01.2010 r., sygn. akt: Xll Ga 429/09). Niniejszy
przepis: "(..) ma na celu umoZlinienie poprawiania tego rodzaju bteddw, ktére mogg sie
pojawi¢ wtrakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego” (wyrok KIO z dnia 10.03.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 232/09). Podobnie w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach
z 01.03.2010 r., sygn. akt XIX Ga 18/10: ,Lege non distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
wskazuje rodzaju omytek, zatem obejmuje wszelkie niezamierzone, btahe pomyiki,
niedopatrzenia, btedy niezamierzone, opuszczenia, drobne réznice nie bedgce $wiadomym
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pominigciem okreslonych w siwz wymogow. MoZe to dotyczy¢ takze ceny wskazanej
wofercie”.

Wymaga podkreslenia, ze Zamawiajacy w dniu 04.04.2014 r. jedynie poinformowat
Wykonawcéw, w tym Przystepujgcego o zaistniatych zmianach. Odestanie do strony
internetowej Zamawiajgcego, biorgc pod uwage ilos¢ zadan (32 zadania) oraz czesci (pie¢
czesci) rodzito niebezpieczenstwo zaistnienia omytki, w tym wypadku w ocenie Izby,
zaistniata: ,,inna omytka”. Powyzsze, Izba byta zmuszona wzig¢ pod uwage, przy
rozpatrywaniu zarzutu. Uznajac, ze Przystepujacy nie miat $wiadomosci sktadania
niewtasciwego zatgcznika.

Jednoczes$nie Izba, podnosi, ze: "przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest przepisem
bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie moze wytgczy¢ jego
stosowania na mocy postanowier: specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty uznajgc, ze
tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, jezeli nie
zbada tresci oferty pod katem moZlino$ci dokonania poprawy wofercie innych omyfek,
okreslonych wart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp". (wyrok z dnia 12.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
112/10). W rezultacie, Izba byta zmuszona z uwagi na uwarunkowania prawne wzig¢ pod
uwage ewentualna mozliwo$¢ poprawy w tym trybie. Tym bardziej, ze w ramach odwotania
Odwolujacy ,z gory” wykluczyt mozliwos¢ jakiejkolwiek poprawy (ostatni akapit na 4 stronie
odwotania).

Kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy
odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢ biorgc pod uwage
przedmiot zamowienia i cato$¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez
Zamawiajacego powoduje, czy nie powoduje istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej
zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego skutku przy
ocenie ofert innego podobnego zaméwienia (za wyrokiem SO w Krakowie z 23.04.2009 r.,
sygn. akt: XIl Ga 102/09). .

W ocenie Izby, w przedmiotowym stanie faktycznym, istnieje dopuszczalno$é
dokonania nakazanej zmiany sprecyzowanej w uzasadnieniu we wczesniejszym fragmencie.
Izba stoi na stanowisku, ze powstata rozbieznos¢ byta wynikiem ,klasycznej” omyiki, nadto
Wykonawca zobowigzat sie¢ w ramach formularza ofertowego w pkt. 4.1 odwiadczenie,

w ramach ktérego zobowigzat sie do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z Opisem

Przedmiotu Zaméwienia oraz Specyfikacjami Technicznymi. Za$, w pkt 4. 6 oSwiadczyt

Wykonawca, ze zawarty w SIWZ wzor umowy zostat zaakceptowany i zobowigzuje sie

w przypadku wyboru oferty do zawarcia umowy na warunkach w nim zapisanych, w miejscu
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i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. W tym zakresie, w ramach wzoru umowy
Zamawiajacy okreslit takze w § 1 ust. 2 zakres zimowego i letniego utrzymania drég
wojewodzkich z podziatem na okreslone grupy robot. Zas w ust. 4 i 5 niniejszego paragrafu



wskazat, Zze szczegbtowy wykaz elementdw robét i ustug przypisanych do poszczegdlnych
grup robo6t okreslonych w ust. 2 oraz ich zakres okre$lony jest w Tabelach Elementow
Rozliczeniowych (TER) stanowigcych wraz z oferta zatgcznik nr 2 do umowy. Za$, sposob
wykonania oraz warunki odbioru okreslone zostaty w Specyfikacjach Technicznych
Wykonania i Odbioru Robét (zwanych dalej Specyfikacjami Technicznymi ST) stanowigcych
zatgcznik nr 3 do niniejszej umowy.

W ocenie, Izby kluczowe jest takze odniesie danej zmiany do rodzaju robdt, a nie
odwrotnie. Poprawy mozna dokona¢ samodzielnie nie jest konieczne ztozenie dodatkowego
oswiadczenia przez Przystepujacego z wyjatkiem akceptaciji wynikajgcej z art. 89 ust. 1 pkt 7
Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, brakowi cechy istotnosci nakazanej zmiany nie
stoi rowniez na przeszkodzie przyjeta dla rozliczenia wykonanych rob6t zasada
wynagrodzenia kosztorysowego. Nie mozna bowiem stwierdzi¢, ze co do zasady
wynagrodzenie kosztorysowe wytgcza mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp do omytek popetionych w kosztorysach ofertowych stanowigcych tresé oferty (podobnie
wyrok KIO z dnia 24.03.2011 r., sygn. akt: KIO 554/11).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp,
tzn. zaniechania domniemanych niejasnosci i niezgodnosci, pomimo obowigzku
wynikajgcego z ww. przepisu w kontek$cie kalkulacji cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4.
Estetyka, Izba uznat niniejszy zarzut za niezasadny.

Na wstepie, Izba zauwaza, ze generalnie art. 87 ust.1 Pzp, ktéry ma charakter fakultatywny i stuzy, sanowaniu
oferty "w ramach wyjasnien" bez jej zmiany. (wyrok
z 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2035/11).

Z kolei, naruszenie art. 87 ust.1 Pzp mozna rozpatrywac tylko, jesli od potrzeby jego
zastosowania Zamawiajgcy uzalezniatby uznanie oferty, gdyz co do zasady jego
zastosowanie nie ma charakteru obligatoryjnego. (podobnie w wyroku KIO z 27.8.2013 r.,
sygn. akt: KIO 1966/13).

Wynika to z faktu ze, uprawnienie Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1
Pzp, przeradza sie wrecz w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne,
sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu
wykonawcy. Brak udzielenia odpowiedzi na zapytanie, ztozone w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,

w przeciwienstwie do wezwania do uzupetnienia dokumentéw i oSwiadczen, zgodnie z art.
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26 ust. 3 Pzp, nie jest obwarowane negatywnymi skutkami dla wykonawcy, z tym
zastrzezeniem, iz bez wyjasnien Zamawiajacy dokonuje oceny oferty w takim ksztaicie,

w jakim zostata ztozona i zgodnie z rozumieniem jej treSci przyjetym przez Zamawiajgcego
i jego pogladem prawnym (za wyrokiem KIO z 25.03.2011 r., sygn. akt: KIO 510/11).

Przy czym, z treéci przepisu art. 87 ust. 1 Pzp nie wynika nakaz, przed odrzuceniem
oferty z powodu jej niezgodnosci z treScig SIWZ, w zakresie braku wszystkich pozycji
wymaganych bezwzglednie w przedmiarach robot, do zastosowania procedury
wyjasniajacej. Ponadto KIO zwraca uwage, ze jezeli ustalenia wskazujg przede wszystkim
na przedstawienie w ofercie mniejszego zakresu rzeczowego niz wymagany w SIWZ, a tym
samym, jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji, w czesci dotyczgcej zakresu rzeczowego
robét, to niezgodnosc takiej oferty z trescig specyfikaciji nie wymaga zastosowania przez
zamawiajgcego procedury wyjasniania w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Oferta taka kwalifikuje sie
zatem wytgcznie do odrzucenia. (za uchwata KIO z 30.12.2009 r., sygn. akt: KIO/KU 52/09).

W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie Izby, powyzszy przepis nie miat
zastosowania, potwierdzit to takze posrednio Odwotujgcy w odwotaniu, wskazujgc, ze i tak
oferta winna zosta¢ odrzucona. Zaistniata rozbiezno$¢ byta oczywista i nie wymagat
wyjasnien, ale zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, na co Izba wskazywata przy
rozpatrywaniu wczesniejszego zarzutu.

Przy czym, Izba dodatkowo na marginesie za orzecznictwem wskazuje - wyrok KIO
z 04.04.2013 r., sygn. akt: KIO 662/13: ,0dnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego
Z odpowiedzi na odwotanie i rozprawy, co do procedury wyjasnienia tresci oferty, czy tez
braku moZlino$ci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba stwierdzita, ze przeprowadzenie
takich wyjasnien nie prowadzitoby do zmiany treSci oferty (istotnej) i nie stanowi
o niedopuszczalnych negocjacjach z wykonawcg. Jedynie w sytuacji, gdyby Odwotujgcy



wramach tych wyjasnien wskazat jeszcze inny termin ptatnoSci, a Zamawajgcy dokonatby wtym zakresie korekty oferty
Odwotujgcego wowczas takie dziatanie nalezatoby
zakwalifikowac jako naruszenie dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp.”.

Takie stanowisko znajduje réwniez oparcie w wyroku Sgdu Okregowego
w Suwatkach z 06.03.2009 r., sygn. akt: | Ca 27/09, ktéry dopuszcza wyjasnienia w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp w kontekscie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp w kontekscie kalkulacji cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4. Estetyka, Izba uznat niniejszy
zarzut za podlegajacy oddaleniu.

Izba podkresla, ze Odwotujgcy w Zaden sposoéb nie wykazat za pomocg dowodu, jak
i nie przywotat konkretnego przyktadu na potwierdzenie swojego zarzutu. W ocenie Izby, do
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konca nie jest takim przyktadem wycena pozycji odnoszgcej sie do ,Wykonania nasadzenia
drzew”, tzn. odniesienie do nieistniejacej Specyfikacji Technicznej. [zba podkresla, ze w tym
zakresie, ale takze generalnie do catego zarzutu, ma takze zastosowanie argumentacja
dotyczgca zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Nadto, w ocenie Izby wycena
dokonana w pozycji - Wykonania nasadzenia drzew — nie daje dostatecznych podstaw do
uznania, ze w ogole nie ujeto przy jej wycenie jakiejkolwiek Specyfikacji Technicznej. Nalezy
zauwazyc, ze pod tabelg znajduje sie zastrzezenie ogdlne nie odnoszace sie do konkretnej
Specyfikacji Technicznej, ze: ,Cena jednostkowa obejmuje wszystkie sktadniki kosztow
(miedzy innymi R, M, Kz, S, KP, Z), a takZe inne czynnos$ci opisane w Specyfikacji
Technicznej”. Niewatpliwie wiec podstawg wyceny byta Specyfikacja Techniczna, mimo
omytkowego oparcia sie przez Wykonawce na kalkulacji cenowej cz. IV zadania 3. Grupa 4.
Estetyka wedtug stanu na dzien 25.03.2014 r. Nalezy uzna¢, na podstawie catosci oferty, ze
Wykonawca kierujgc sie catoscig OPZ kierowat sie rodzajem robot przy wycenie tej pozycii,
ale takze innych pozyciji spornej kalkulacji cenowej (w ramach Tabeli Elementow
Rozliczeniowych).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia pierwszego ze wskazanych wyzej zarzutow, Izba uznata takze
za potwierdzony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 7 ust.3 w zw.
z art. 91 ust.1 Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, atakze w oparciuo § 5ust. 2 pkt 1iust. 4wzw.z§ 3 pkt 1lit. aipkt2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba nie
uwzglednita w tym zakresie wniosku Odwotujgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie norm przypisanych, uznajgc, iz w postepowaniu odwotawczym -
stosownie do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty wynagrodzenia
petnomocnika moga by¢ przez Izbe zasgdzone wytacznie na podstawie przedtozonego do
akt sprawy przed zamknieciem rozprawy rachunku, czego Zamawiajacy nie uczynit.
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Izba na marginesie przypomina, ze ewentualny wniosek o zasgdzenie zwrotu
kosztéw postepowania na rzecz Przystepujacego nie ma oparcia w przepisach Pzp. Z kolei
zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 cyt. rozporzadzenia Przystepujacemu przystuguje zwrot kosztéw
postepowania jedynie w sytuaciji, gdy wniesli sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutéw odwotania, a Izba oddalita takie odwotanie.

Przewodniczacy:
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