Sygn. akt: 2322/17
WYROK

z dnia 15 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa Protokolant: Adam

Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2017 roku w Warszawie, odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03 listopada 2017 roku przez wykonawce Ustugi Transportowo-Drogowo-
Mostowe J. O., ul. M. Wolodyjowskiego 33, 41-0403 Chetm Slaski w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlano - Ustugowe GOMIBUD Sp. z o.0., Borek Szlachecki

1, 32-050 Skawina zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Ustugi Transportowo-Drogowo- Mostowe J.O., ul. M.
Wolodyjowskiego 33, 41-0403 Cheim Slagski i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 (dwadziescia
tysiecy) ztotych uiszczong tytutem wpisu od odwotania

3.zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach, ul. Mysliwska 5 kwote 3 600,00 (trzy tysigce sze$éset) ziotych tytulem zwrotu kosztu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy.........ccccvuvvunnen.
Sygn. akt KIO 2322/17

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Odziat w Katowicach ul. Mysliwska 5 dalej zwana
,<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn: ,Budowa zabezpieczen
przeciwhatasowych wzdtuz drogi krajowej nr 81 w miejscowosci Warszowice i Pawtowice na odcinku od km 37 + 600 do
km 41 + 250". Ogtoszenie zamoOwienia nastgpito w Dziennika Urzedowym Unii Europejskiej Nr Dz.U./S S104
01/06/2017 206928-2017-PL.

Zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2017 roku poinformowat wykonawcéw o ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktdrg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce - Przedsigbiorstwo Budowlano -
Ustugowe Gomibud Sp. z 0.0. ze Skawiny.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca - Ustugi Transportowo - Drogowo - Mostowe J.O., ul.
Wotodyjowskiego 33 41-403 Cheim Slaski, dalej ,Odwotujgcy” zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego poprzez
naruszenie:

-art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust.1 ustawy Pzp poprzez bezprawne przyjecie, ze wobec oferty
Odwotujgcego zachodzg podstawy odrzucenia z powodu niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia, z tego powodu, ze zaoferowany sposéb wykonania nie zapewnia jego realizacji w
sposob opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ.

-naruszenie art. 87ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie ( pominigecia) wyjasnienia
oswiadczenia Odwotujgcego z dnia 9 pazdziernika 2017 roku oraz tresci oferty w sytuacji gdy z dokumentow tych
wynika, w sposob niebudzacy watpliwosci, ze zamodwienie wykonane zostanie zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w SIWZ

-art. 87 ust.2 pkt 3 poprzez btedng interpretacje.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$¢ oceny i badania ofert,
w tym czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nastepnie dokonania ponownego i badania i oceny ofert.

Na wstepie uzasadnienia podniesionych zarzutéw zaznaczyl, ze w dniu 19 wrzes$nia 2017 roku Zamawiajgcy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu tj oferty zlozonej przez Odwolujgcego za zaproponowang
cene ofertowg brutto 16 658640,66 PLN. Jednakze wybor ten sie nie ostat bo Zamawiajgcy w dniu 28 wrzesnia 2017r.



zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Podat, Zze nastepstwie pisma drugiego z wykonawcdw do Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zwrocit sie pismem z 2
pazdziernika 2017r. do Odwolujgcego o zfozenie na podstawie art.87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczgcych:

a/ wymagan okresSlonych przez Zamawiajgcego w treSci pkt. 2.2 oraz pkt. 2.2.1. TO MIV- STWIORB,
STM.20.01.0:.. - Materialy do wykonania ekranéw b/ wyjasnien ziozonych przez Odwolujgcego w pismie z dnia 4
sierpnia 2017r, a dotyczgcych m.in. kalkulacji szczegdtowej dotyczgcej poz. Nr 4 Pale fundamentowe CFA fi 800/ TOM
2.2 Roboty konstrukcyjne/.

Odwotujgcy podkreslit, iz pismem z 9 pazdziernika, ktdre jest uszczegotowieniem wczesSniejszych wyjasnien
zfozonych Zamawiajgcemu 4 sierpnia 2017r, jednoznacznie wykazat, Ze do kalkulacji ceny wypetnienia ekranow przyjat
materiat zgodny z zapisami specyfikacji, a do pali CFA fi 800 mm rzeczywiscie przyjat omytkowo ciezar zbrojenia na
poziomie 32,10 kg/mb, niemniej podtrzymat swojg pierwotng cene 317,57 zt netto z oferty i przedstawit
uszczego6towienie swoje kalkulacji z ktérej jednoznacznie wynika, ze jest to realna, rynkowa cena wykonania pala CFA
800mm.

Odnoszac sie do powyzszej sytuaciji podnidst, ze Zamawiajgcy bez uzasadnionej podstawy faktycznej i prawnej
odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na to, Zze analizujgc przediozone 9 pazdziernika 2017r. wyjasnienia
Odwotujgcego niewlasciwie je ocenit uznajgc, ze Odwotujgcy ztozyt swojg oferte przyjmujgc w niej odmienny od
okreslonego w SIWZ materiat do wypetnienia ekrandw. Taka interpretacja Zamawiajgcego byfa btedna. W tym zakresie
podat, ze Odwolujgcy, na etapie przygotowywania oferty, zebrat od producentéw i dostawcow kilka propozycji
dotyczgcych przewidzianych do uzycia materiatéw. Na tej podstawie przyjgt cene jednostkowa, ktérg przedstawit w
swojej ofercie. Cena w ofercie byta jedna i dotyczyta materiatu przewidzianego do uzycia podczas realizacji przysztego
zadania, co znajduje odzwierciedlenie w tresci oferty. Dlatego tez brak bylo jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze z
wyjasnien Odwotujgcego wynikato, iz cena jednostkowa dotyczy innego materiatu niz ptyty akrylowe lub, ze Odwotujgcy
ma zamiar zastosowac inny materiat.

Podobne stanowisko zajat takze co do pogladu Zamawiajgcego, ze zfozona przez Odwotujgcego oferta jest
ofertg wariantowa. Podat, ze takie zatozenie jest ze strony Zamawiajgcego naduzyciem i wynika jedynie z sugestii
innego Wykonawcy, ktéry zainteresowany jest korzystnym dla niego rozstrzygnieciem postepowania. Zaznaczyt, ze
Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach rzeczywiscie uzyt okreslenia, ze ,udzielajgc wyjasnien w dniu 4 sierpnia 2017 r.
zatgczyt wariantowg oferte firmy CALVERO Sp. z 0.0. na dostawe wypetnien ze szkta mineralnego”. Ale jest rzeczg
oczywistg, ze byfa to oferta wariantowa tego producenta dla Odwotujgcego, a nie oferta wariantowa Odwolujgcego dla
Zamawiajgcego. Zamawiajacy winien w szczegodlnosci zwroci¢ uwage na ostatni akapit
wyjasnien Odwolujgcego z ktorego wynikato, ze Odwotujgcy potwierdza i oSwiadcza, ze zaproponowane materialy sg
zgodne z SIWZ

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego uzycia niewlasciwej ilosci stali d o konstrukcji ustawienia pali podat, ze
faktycznie Odwotujgcy w piSmie dnia 04.08 br. ( nie zas w ofercie) dla pali CFA 800 mm wskazat nizszg wielkoS¢,
przewidzianej do uzycia w SIWZ stali, a rownoczes$nie w pismie z dnia 09.10 2017 roku wykazat, Ze przyjeta przez
niego w ofercie cena jednostkowa 1 mb pala CFA 800 w wysokos$ci 317,57 zt netto / w tym zysk wykonawcy/ jest ceng
realng i ostateczna, w rzeczywistosci uwzgledniajgca ciezar zbrojenia przewidziany w SIWZ. W tym stanie faktycznym
Zamawiajacy powinien przyjg¢ te wyjasnienia, bowiem nie ma powoddw starac sie dokonywac¢ poprawy tej oferty, ktéra
byta prawidtowa.

Podkreslit, ze Odwotujacy jest przekonany, ze w sytuacji, gdy pomimo pomyiki nie zmienia sie, ani przedstawiona
w ofercie cena jednostkowa, ani warto§¢ wykonania pali, ani tez catoSciowa wartoS¢ oferty to Zamawiajgcy nie
powinien i nie musi podejmowac préby poprawienia omyiki w sposéb, o ktébrym mowa w art.87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp,
gdyZz nie zachodzi w tym przypadku niezgodno$¢ sporzadzonej oferty z zaleceniami Zamawiajgcego. Tym samym za
niezasadne nalezato uzna¢ twierdzenie Zamawiajacego, iz takie uchybienie w tresci oferty polega na niezgodnosci
zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje z zakresem
zobowigzania, ktére Zamawiajgcy opisat w SIWZ i ktérego przyjecia oczekuje. Rowniez trudno zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Zamawiajgcego, ze w przypadku podjecia czynnosci poprawienia oferty nalezaloby dokonac
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Taka poprawa nie jest bowiem niezbedna w Swietle przytoczonych przez
Odwotujgcego argumentow.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o oddalenie odwotania i podniést, ze Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien czy zaoferowana w ofercie cena nie jest ceng razgco niskg. Do pisma
wyjasniajgcego w tym zakresie z dnia 04.08.2017 roku Odwotujgcy zatgczyt jako dowdd oferte cenowg dostawcy firmy
CALVERO oraz kalkulacje szczegdtowg pozycji nr 12 Ekrany akustyczne Panele odbijajgce, ktory wskazuje na
catkowicie inny przyjety przez Odwotujgcego material, niz wynika to z wymagan Zamawiajgcego zawartych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.



Zgodnie SIWZ TOM V- STWIORB, ST M.20.01.01., pkt 2.2.1. Zamawiajgcy wymagat, aby panele odbijajace
wykonane byly z piyt akrylowych. Zatem pozycja nr 12 kosztorysu ofertowego Odwotujgcegor nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ polega na tym, ze Odwotujgcy gdyby realizowat
przedmiotowe zadania zastosowatby inny rodzaj materiatu z ktérego wykonane by byly panele odbijajace niz wynika to
z dokumentacji technicznej. Tym samym Odwotujgcy wykonatby przedmiotowe zamoéwienie niezgodne z opisem
przedmiotu zamowienia.

Z kolei w kwestii dot. zuzycia stali dla pali fi 800, zataczona kalkulacja szczegdlowa, stanowigca dowdd na
potwierdzenie wyjasnien zawartych w pismie Odwolujgcego z dnia 4.08.2017r., wskazuje na mnigjsze, niz wynika to z
rysunkow Projektu Wykonawczego SIWZ TOM lIl - Projekt Wykonawczy - rys. nr K/0093/PW/32 normy zuzycia stali w
przypadku pali fi 800, kiére w przypadku oferty Odwoltujgcego wynoszg 32,10 (kg/m) kg stali na metr pala. Zatem
pozycja nr 4 -Pale CFA Pale fundamentowe fi 800mm kosztorysu ofertowego, nie uwzglednia wymagan SIWZ dla
przedmiotowego zadania w kwestii dotyczacej ilosSci zuzycia stali dla pali o ww. $rednicy co wynika z zatgczonej do
wyjasnien szczegolowej kalkulacji ,a takze mimo oswiadczenia w piSmie wyjasniajgcym Odwolujgcego o zgodnosci
oferty z wymaganiami STWIORB i dokumentacji projektowej. Zgodnie z rysunkami Projektu Wykonawczego SIWZ
TOM Il - Projekt Wykonawczy - rys. nr K/0093/PW/32 podano nastepujace normy zuzycia stali w przypadku pali fi 800-
wynoszgace dla pali:

-fi 800 o dlugosci = 5,5 m- wynoszg -42,91 (kg/m) kg stali na metr pala,

-fi 800 o dtugo$ci-6,00 m- wynoszg- 42,00 (kg/m) kg stali na metr pala,

Ww. rozbieznosci Zamawiajgcy postanowit podda¢ dalszej analizie i w tym celu wystosowat do Odwotujgcego
zadanie przedtozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ziozonej oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp pismem z dnia
02.10.2017r., wezwat Odwolujgcego, do ziozenia wyjasnien dotyczgcych rodzaju materialu, z ktérego winny byé
wykonane panele odbijajgce oraz ilosci stali przyjetej do wyceny pali CFA fi 800mm.

Odwotujgcy w swych wyjasnieniach z dnia 09.10.2017r. oSwiadczyl, iz udzielajgc wyjasnien w dniu 4.08.2017r.
zatgczyt wariantowg oferte firmy CALVERO. Z zapiséw SIWZ z pkt 5.1. oraz 14.3 Tom | SIWZ, wynikalo, ze
Zamawiajgcy nie dopuszcza skiadania ofert wariantowych. Wykonawca w swych wyjasnieniach i zalgczonych do nich
dowodach przyznat rowniez, iz omytkowo do obliczenia poz. 4 pale fundamentowe CFA fi 800mm kosztorysu
ofertowego, przyjat 32,10 kg stali na metr biezacy pala, co jest niezgodne z zapisami SIWZ TOM Il - Projekt
Wykonawczy - rys. nr K/0093/PW/32.

Powyzsza sytuacja wedtug Zamawiajgcego powodowata, ze tres¢ oferty Odwolujgcego nie odpowiadata tresci
SIWZ. Réwnocze$nie nie bylo mozliwe poprawienie stwierdzonej niezgodnosci w tresci oferty w sposoéb, o ktérym
mowa w 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po dokonaniu analizy odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 9.10.2017r., Zamawiajgcy
stwierdzit, ze Odwolujacy ujgt w swojej ofercie odmienny od okreslonego w SIWZ sposdb i warunki realizacji
zamowienia. Tym samym wskazat, ze tresc¢ jego oferty jest niezgodng z treScig SIWZ. Réwnocze$nie nie jest mozliwe
poprawienie stwierdzonej w tresci oferty niezgodnosci w sposéb, o ktérym mowa w 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stwierdzit, ze ustalony w sprawie stan faktyczny uprawniat Zamawiajgcego do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlano - Ustugowe
GOMBUD Sp. z o0.0., Borek Szlachecki 1, 32-050 Skawina popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i
whniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest niezasadne i tym samym zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.. Odwotujgcy wykonawca wykazat
takze interes we wniesieniu odwotania o ktérym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

Podkre$lenia wymaga kwestia, ze stan faktyczny sprawy wynikajgcy z treSci odwotania i prezentowany przez
strony na etapie rozprawy jest praktycznie taki sam jak podany w odwotaniu, c o skutkuje brakiem potrzeby ponownej
jego prezentacji przez Izbe.

Wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ wyjasnienia tresci ztozonej oferty, ktéra de facto skutkuje
jej uszczegotowieniem. W przepisie art. 87 ust. 1 Pzp ustawodawca zastrzegt, iz wyjasnienia udzielone
zamawiajgcemu nie mogg by¢ formg negocjacji zamawiajgcego z wykonawca, a takze nie mogg prowadzi¢ do zmiany
treci oferty chyba Zze zostanie wykazane, iz wykonawca sktadajgcy oferte popetnit jedng z omytek o ktérych mowa w
art. 87 ust.2. Pzp.



W zakresie mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego od wykonawcy wyjasnien nalezy mie¢ na wzgledzie, ze nie
nalezy zaktada¢ juz na wstepie, iz ztozenie przez wykonawce wyjasnien bedzie prébg negocjowania z zamawiajgcym
tresci ztozonej oferty. Wyjasnienia wykonawcy czesto prowadzg do ustalenia, czy zauwazona nieprawidlowosc¢ jest
omytkg, a jej wystgpienie byto niezawinione przez wykonawce, co ma wplyw n a mozliwos¢ uruchomienia przez
zamawiajgcego dziatan z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moga stuzy¢ wytgcznie rozwianiu watpliwosci
co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis ten natomiast wprost zabrania uznawania takich
wyjasnien, ktére prowadzg do dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Réwniez Orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza mozliwos¢, by w drodze wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane
lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub
by usung¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod
warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w rzeczywisto$ci nowej oferty (wyrok TSUE z 29
marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko z a.s.).

Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, iz wprowadzenie do Pzp mozliwosci poprawienia tresci oferty mialo na
wzgledzie, iz ustawodawca uznat ze odrzucenie oferty z powodu drobnych merytorycznych niezgodnosci z SIWZ
bytoby niezasadne. Tre$¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wskazuje z jednej strony na realizacje celu ustawodawcy, f;.
wytgczenie mozliwosci odrzucenia ofert z powodu btahych uchybieh w jej treSci, ale z drugiej ma na wzgledzie
trwatos¢ ztozonej oferty, tj. ze uzyskane wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty, gdyz
prowadzitoby to do naruszenia zasad z art. 7 ust.1 Pzp.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego odwotania podkres$li¢ nalezy, iz Odwolujgcy w zakresie obu
zarzutow podat, ze sktadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny omytkowo wskazat na niewtasciwy rodzaj
zaoferowanego materiatu do wypetnienia ekranéw dzwiekochtonnych tj. zamiast podanego materiatu w postaci szkta
mineralnego, winien byt zaoferowa¢ materiat zgodny z ST czyli szklo akrylowe. Takze w zakresie zbrojenia pali CFA
800 omytkowo wskazat, ze oferuje w ofercie nizszg ilos¢ stali do zbrojenia na 1mb pala, niz tg, ktérg Zamawiajgcy
wymagat w SIWZ. W konsekwencji, w ztozonych przez Odwotujacego wyjasnieniach pojawity sie niezgodne z opisem
przedmiotu zamowienia w SIWZ technologie wykonania robét.

Izba odnoszac sie do podstaw odrzucenia oferty w Swietle zarzutow Odwotujgcego uznata iz podniesione
zarzuty nie zastugiwaly na uwzglednienie. Odwolujgcy w zaden przekonywujgcy sposoéb nie wykazat, ze przedstawione
w zatgczonych do wyjasnien z 04.08.2017 r kalkulacje szczeg6towe wykonania zamoéwienia byly omytkg, a nie
stanowity rzeczywistego zamiaru co do sposobu wykonania zamowienia. Nie wykazano takze, ze treS¢ kolejnych
wyjasnien Odwotujgcego z dnia 9 pazdziernika 2017 roku nie byta argumentacjg przywotang dla proby obrony ztozonej
oferty, w szczegdlnosci, kiedy nawet w ww. wyjasnieniach z 9.10.2017 roku Odwotujgcy nie wspomina w tresci
wyjasnien z dnia 04.08.2017 roku o popetnieniu omyiki, kiéra winna zosta¢ poprawiona.

W zakresie roli i wagi zlozonych Zamawiajgcemu wyjasnien wskaza¢ nalezy, ze wykonawca wezwany do ich
zfozenia podaje zamawiajgcemu tresci, ktére stanowig wyjasnienie- uszczegotowienie ztozonej oferty. Z utrwalone;j linii
orzeczniczej KIO (por. wyroki KIO/UZP 1327/09: 1443/09; 2145/10) wynika, iz Wyjasnienia udzielone zamawiajgcemu
przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie stanowig oswiadczenie wykonawcy, ktorym jest on zwigzany na rowni ze
ztoZong oferty.

Dlatego tez tres¢ wyjasnien skladanych zamawiajgcemu winna by¢ dokonana z takg samg starannoscig i precyzja, jak
tre$¢ sporzadzanej oferty. Niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze tresS¢ oferty byla prawidtowa (co nie zostato
wykazane) a dopuszczono sie

btedow dopiero w tresci wyjasnien. Podnie$¢ nalezy fakt, ze treS¢ wyjasnien z 9 pazdziernika 2017 roku wskazuje na
probe zmiany tresci oferty, a nie na jej uszczegdlowienie. Za wyrokiem Izby o sygn. KIO 2143/17 wskaza¢ nalezy, ze
wykonawca wyjasniajgc tresc¢ oferty w wyniku ponownego wezwania na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp musi
zamkng¢ tre$¢ ztoZzonych wyjasnien, w tresci wyjasnien pierwotnie sktadanych. Inne podejScie do tej kwestii
stanowitaby niedopuszczalna zmiane tresci oferty dokonanej w ramach sktadanych wyjasnien. Dalsze wzywanie w tej
samej kwestii bytoby razgcym naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Kolejna kwestig warunkujacg mozliwo$¢ odrzucenia oferty wykonawcy z powodu jej niezgodnosci z SIWZ jest brak
mozliwosci poprawy stwierdzonych nieprawidtowosci (btedow) w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. Wskazaé nalezy w tym
zakresie, ze w orzecznictwie Izby jednoznacznie przesgdzono o braku przeszkod, aby zamawiajgcy wykonat cigzacy
na nim obowigzek poprawy oferty o ktdérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 takze wtedy, kiedy potrzeba poprawy omytek, czy
drobnych btedow w ofercie wynikta dopiero po uzyskaniu wyjasnien od wykonawcy. Odnoszac sie do powyzszej
kwestii Izba po analizie okolicznosci w jakich miatyby zostaé popetnione ww. omytki w treSci oferty uznata, iz
stwierdzone nieprawidtowosci nie miaty charakteru omylek, lecz nastgpity w wyniku Swiadomego dziatania
Odwotujgcego. Zadanie poprawy pojawia sie dopiero na etapie odwotania.



Odnoszac sig do kwestii podania niewlasciwego materialu z ktérego mialy byé wykonane panele
dzwiekochtonne poda¢ nalezy, iz Odwotujgcy w pkt 1 wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2017 roku wskazat, ze
~Wykonawca udzielajgc wyjasniers wdniu 04.08.2017 r. (...) miat na uwadze do$wiadczenie z kontraktéw zakornczonych
w zeszlym roku (DK-1 Siewierz) oraz obecnie realizowanego (DK-1 Piasek - Pszczyna), gdzie Zamawiajgcy zmienit
tre§¢ SIWZ w zakresie wypetniern przeziernych dopuszczajgc do zastosowania jedynie materiat trudno zapalny co
Jjednoznacznie wskazywafo na szkfo mineralne”. Z powyzszego nalezato jednoznacznie wywies¢, ze Odwotujacy nie
popemit omytki co do rodzaju oferowanego szkfa, ale popenit blagd w tym zakresie, sugerujgc sie wcze$niejszym
doswiadczeniem ze wspotpracy z Zamawiajgcym, ktéry dla wcze$niej realizowanych zaméwien wymagat
zastosowania do paneli dzwiekochtonnych szkta mineralnego, a nie jak w tym postepowaniu szkta akrylowego.
Niewatpliwym zdaniem Izby zmiana rodzaju szkta z oferowanego mineralnego na wymagane akrylowe jest zmiang
materiatu wymaganego w SIWZ i tym samym bytaby zmiang tresci oferty. Zdaniem Izby, niewatpliwym jest, ze gdyby
Odwotujgcy realizowat przedmiotowe zadania to zastosowatby inny rodzaj materiatu z ktérego wykonane by byly panele
odbijajgce, niz wynika to z dokumentaciji techniczne;.

Podobna, acz jeszcze bardziej wyrazista jest niezgodno$é tresci oferty z SIWZ w zakresie wykazania w
wyjasnieniach niezgodnosci odnoszgcych sie do ilosci stali, ktérg
Odwotujgcy przyjgt w zatozeniach oferty dla zbrojenia pali CFA fi 800 mm. W wyjasnieniach z dnia 4.08.2017 roku
Odwotujgcy podat, ze do zbrojenia pali zostanie zuzyte 32,1 kg stali na 1mb. pala w sytuacji, kiedy wg. wymagan
Projektu Wykonawczego SIWZ TOM Il - Projekt Wykonawczy - rys. nr K/0093/PW/32 ilos¢ ta winna wynosi¢ 42,91
(kg/m) kg stali na metr pala, co skutkuje na catym zamdwieniu zaoferowanie mniej o okoto 45 ton stali.

Powyzsza niezgodnos¢ zdaniem Odwolujgcego nie ma znaczenia dla prawidtowo$ci wykonania zamoéwienia,
gdyz za zaoferowang ceng, ktéra zostata przyjeta w ofercie i wykazana w wyjasnieniach z dnia 4 sierpnia 2017 roku fj.
317,57 zt za 1mb., Odwolujgcy jest w stanie w sposob prawidlowy wykona¢ zamowienie, czyli zaoferowa¢ zamiast 32
kg stali wymagang ilos¢ 42,91 kg na 1 mb pala fi 800mm. Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze w tym zakresie Odwotujgcy
na rozprawie podat, ze gdyby wskazana w wyjasnieniach z 4 sierpnia 2017 roku ilos¢ stali zostata przyjeta w ilosci
wymaganej przez Zamawiajgcego, to cena 1 mb pala wzrostaby do okoto 350 zt netto, czyli o ponad 30 ztotych. Izba
biorgc pod uwage powyzsze uznata, ze Odwolujacy nie wykazat, iz w ofercie przyjgt wlasciwg ilos¢ stali, a pomytka
zostata dokonana dopiero w wyliczeniu podanym w wyjasnieniu dotyczagcym wykazania, czy zaoferowana cena nie jest
razgco niska. Powyzsza kwestia nie jest rowniez omytka, gdyz Odwotujgcy wskazat wprost w zalgczonej do wyjasnien
kalkulacji szczeg6towej, jakg ilos¢ stali zaoferowat. Proba poprawy oferty w tym zakresie przez Zamawiajgcego bylaby
poprawg co do ktorej Zamawiajgcy musiatby uzyska¢ od Odwotujgcego informacje, jaka rzeczywistg ilos¢ stali na 1
mb. pala fi 800 zamierza zaoferowac, a tym samym prowadzitby z wykonawca negocjacje w zakresie ilosci stali.

Izba zauwaza, ze niezasadnym jest wywodzenie przez Odwolujgcego merytorycznej poprawnosci ziozonej
oferty, z faktu iz skladajgc wyjasnienia z dnia 9 pazdziernika 2017 roku o$wiadczyt ze ,Odwotujgcy potwierdza i
o$wiadcza, Ze zaproponowane materiaty sg zgodne z SIWZ i jest to jest to sedno sprawy i ten fragment przesadza
zaréwno o intencjach Od- wotujgcego, jak i o faktycznym brzmieniu jego oferty”.

Podkresli¢ nalezy, ze samo ziozenie ogodlnego o$wiadczenia wykonawcy o zgodnosci oferowanego przedmiotu
zamébwienia z wymaganiami specyfikacji, nie prowadzi do sanowania ustalonych przez Zamawiajgcego brakow czy tez
popetionych btedéw w zakresie tresci oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajacy zasadnie stwierdzit, iz Odwolujacy ujgt w swojej ofercie
odmienny od okreslonego w SIWZ sposob i warunki realizacji zaméwienia, co skutkowato jej niezgodnoscig z trescig
SIWZ. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Obowigzek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, aktualizuje sie z chwilg ustalenia, ze
oferowaneswiadczenie ........... nie .... odpowiada .......... wyrazonym ........... w ... fresci ...... SIWZ...... wymaganiom
zamawiajgcego, co zasadnie miato miejsce w przedmiotowej sprawie.

Izba uznaje, ze Zamawiajgcy nie moze przy ocenie oferty pomijac faktu, ze z wyjasnien Odwolujgcego wynikato, iz
oferuje Zamawiajgcemu inny sposob wykonana zaméwienia niz ustalit to Zamawiajacy w tresci SIWZ w szczegolnosci,
jesli do wyjasnien zatgczona zostata kalkulacja szczeg6towa z ktérej jednoznacznie ta niezgodno$é wynikata. Za
odrzuceniem oferty przemawiata takze kwestia, ze gdyby dokona¢ poprawny omytek, jak tego oczekiwat Odwotujgcy to
mielibySmy w zamowieniu sytuacje innego $wiadczenia wykonawcy, po dokonaniu poprawy omytek w stosunku do
tego, jaki wskazany zostat w pierwszych wyjasnieniach. Podkresli¢ nalezy, ze sposdb wykonania zaméwienia w
zakresie objetym zarzutami odwotania, Odwolujacy podat na etapie sktadania wyjasnien, co do prawidlowego
skalkulowania ceny oferty, wskazujac przy jakiej metodzie wykonania zaméwienia zaoferowana cena jest ceng
rzetelna.



Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust. 2 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2 b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy.........cocovvenennne
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