Sygn. akt: KIO 3287/20

WYROK
z dnia 28 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2020 r. przez wykonawce NODO

Sp. z 0.0. z siedzibg w Lesznie,
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Leszno,

przy udziale wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce NODO Sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 785 zt 42 gr (stownie:
siedemset osiemdziesigt pie¢ ziotych czterdziesci dwa grosze), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........ccoceeennees
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Leszno — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Przebudowa ulicy Fabrycznej
w Lesznie. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zaméwien Publicznych j 7 sierpnia 2020 r. pod numerem 572453-N-2020.

W dniu 11 grudnia 2020 r. wykonawca NODO Sp. z o.0. wnidst odwotanie wobec
zaniechania odrzucenia oferty Strabag Sp. z 0.0., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie

art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazatl, ze w rozdz. 3 SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia) w punkcie
9 Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie materiatdow i urzgdzen technicznych oraz elementéow
wyposazenia réwnowaznych opisywanym w projekcie budowlanym petno-branzowym,
projektach wykonawczych, Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, przedmiarach robét oraz
STWIORB. Jednoczesnie w punkcie 10 Zamawiajgcy okreslit warunki powofania sie na

rozwigzania rownowazne wskazujgc:

Wykonawca ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisane przez Zamawiajgcego
w ww. dokumentach obowigzany jest wykaza¢ wraz z ofertg, ze oferowane przez niego
materiaty, urzgdzenia techniczne i elementy wyposazenia spetniajg wymagania okre$lone
przez Zamawiajgcego oraz obowigzany jest uzyskaCc na ich zastosowanie akceptacje
Zamawiajgcego. W przypadku zaoferowania w ofercie rozwigzan réwnowaznych,
Wykonawca zobowigzany jest wyraznie wskazac¢ w ztozonej ofercie, w jakim zakresie oferuje
rozwigzania réwnowazne oraz ztozy¢ wraz z ofertg wszelkie srodki dowodowe dla kazdego
zaoferowanego rownowaznego materiatu, urzgdzenia technicznego ftub elementu
wyposazenia, z ktorych w sposob niebudzgcy zadnej watpliwosci Zamawiajgcego winno
wynikac, iz zaoferowany materiat, urzgdzenie lub element wyposazenia jest o takich samych
tub lepszych parametrach technicznych, jakoSciowych, funkcjonalnych oraz uzytkowych
w odniesieniu do materiatbw, urzgdzen i elementow wyposazenia okreslonych przez
Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej (Zatgcznik nr 8 do SIWZ) oraz w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (Zatgcznik nr 12 do SIWZ). W przypadku zaoferowania w ofercie
rozwigzan rownowaznych niespetniajgcych wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego

w dokumentacji projektowej, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art 89 ust.
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1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia.

Odwotujacy zaznaczyt, ze podobny zapis zamieszczony zostat w rozdziale 10 (Opis
sposobu przygotowania ofert) pkt 13 SIWZ, przy czym Zamawiajgcy dodatkowo zastrzegt
w uwadze, ze: W przypadku nie ztozenia wraz z ofertg dokumentow, o ktorych mowa
powyzej w lit. b), oferta Wykonawcy nie bedzie podlegata uzupetnieniu i zostanie odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ) ustawy Pzp, tj. z powodu niezgodnoS$ci tresci oferty z treScig

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazal, ze kwestia rwnowaznosci wzbudzita watpliwosci wykonawcow,
o czym swiadczg liczne pytania kierowane do Zamawiajgcego oraz dokonane w tym zakresie
zmiany tresci SIWZ oraz formularza ofertowego (zestaw pytan i odpowiedzi nr 4 wraz
z modyfikacjg SIWZ nr 6, zestaw pytan i odpowiedzi nr 6 wraz z modyfikacjg SIWZ nr 10

oraz zestaw pytan i odpowiedzi nr 8).

Odwotujacy podniost, ze w punkcie 12 ppkt 2 oferty Strabag zaoferowat rozwigzania
rownowazne dotyczgce wykonania kanalizacji deszczowej oraz wodociggu. W zakresie

wodociggu rozwigzanie rownowazne dotyczyto:

— poz. 34 przedmiaru robét: AW Horyzontalne przewierty sterowane — rura zeliwna Dn 500
mm”; Strabag wskazat: Zastosowano materiat rownowazny zamiast rur zeliwnych $r. 500

mm — rury polipropylenowe o $r. 500 mm;

— poz. 250 przedmiaru robot: AW Horyzontalne przewierty sterowane, kierunkowe — rury
PE100 RC SDR 17Dn 110 mm; Strabag wskazat: Zastosowano materiat rownowazny

zamiast rur PE100 RC SDR 17Dn 110 mm — rury polipropylenowe o $r. 110 mm.

Do oferty zalgczone zostaty dokumenty majgce potwierdzaé rownowaznosé
rozwigzan zaoferowanych w ww. pozycjach przedmiaru, w postaci krajowych deklaracji
wiasciwosci uzytkowych i atestow higienicznych. Dokumenty te nie dotyczg jednak rur
polipropylenowych (PP), lecz rur polietylenowych (PE). Tym samym dokumenty nie
potwierdzajg rownowaznos¢ rozwigzan zaoferowanych przez Strabag w zakresie poz. 34

i 250 przedmiaru robot.

Odwotujgcy wskazat, ze 1 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o poprawieniu
w ofercie Strabag innych omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zastgpienie w pkt 12 ppkt 2 oferty wyrazéw ,rury polipropylenowe” wyrazami ,rury
polietylenowe”, na co wykonawca wyrazit zgode. W dniu 9 grudnia 2020 r. Zamawiajacy

zawiadomit o wyborze oferty Strabag jako najkorzystniejszej.
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W ocenie Odwotujgcego poprawienie oferty Strabag Sp. z o0.0. nastgpito
Z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a oferta tego Wykonawcy powinna zostac

odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniést, ze zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w celu poprawienia oferty Strabag byto nieuprawnione, gdyz mozliwosé
zastosowania tego przepisu powstaje jedynie wowczas, gdy zauwazona niezgodno$é
pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ ma charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o okreslonej tresci.
Opierajgc sie na stownikowym znaczeniu stowa ,omytka”, nalezy uznaé, Zze nie mozna
poprawi¢ na podstawie ww. przepisu zadnych rozbieznosci pomiedzy ofertg a SIWZ, jesli sg
one skutkiem celowego dziatania wykonawcy, réwniez wtedy, gdy dziatanie celowe opierato
sie na zltym rozumieniu SIWZ idoprowadzito do niezgodnosci oferty ze specyfikacja.

Swiadome zamieszczenie czego$ w ofercie wyklucza bowiem uznanie rezultatu za omytke

Odwotujacy podkreslit, ze zaréwno polipropylen (PP), jak i polietylen (PE), sa
materialami powszechnie stosowanymi do produkcji rur wodno-kanalizacyjnych. Wyroby
z PP i PE, chociaz nieznacznie roznig sie wiasciwosciami, mozna stosowacC zamiennie,
0 czym $wiadczy¢ moze chociazby opracowana przez Zamawiajgcego Karta rownowaznos$ci
dla materiatéw przyjetych w przedmiarze robdt (dotyczaca kanalizacji deszczowej), gdzie
w pkt 2 przewidziano mozliwos¢ zamiennego zastosowania zaréwno rur polipropylenowych,

jak i poliuretanowych.

Zdaniem Odwotujgcego Strabag w swojej ofercie przewidziat zastosowanie
zamiennie rur PP zamiast rur PE do wykonania kanalizacji deszczowej, zatgczajgc jednak
prawidtowe dowody potwierdzajgce rownowaznos¢ tych wyrobdéw. Nie mozna zatem
wykluczyé, ze cata tres¢ pkt 12 oferty Strabag Sp. z 0.0. w zakresie rozwigzan
réwnowaznych sporzgdzona zostata w sposéb zamierzony, a nie omytkowy. Wskazuje na to
wrecz jednoznacznie zapis pkt. 12 ppkt 2 oferty dotyczgacy rozwigzania réwnowaznego
zastosowanego w poz. 250 przedmiaru roboét. W tym przypadku przyjecie, ze
w rzeczywistosci Strabag zamierzat zastosowac rury polietylenowe zamiast wpisanych
w ofercie rur polipropylenowych, prowadzi do zupetnie nielogicznych wnioskow, w tej pozycji
przedmiaru Zamawiajgcy zaktadat bowiem od poczatku zastosowanie rur polietylenowych.
Skoro zatem Strabag Sp. z o0.0. wpisat te pozycje przedmiaru do pkt 12 oferty jako
przewidziang do zastosowania rozwigzania rownowaznego, to z pewnoscig rozwigzanie to
nie mogto polegaC na zastosowaniu takich samych rur polietylenowych, jakie przewidziat
w przedmiarze Zamawiajacy. Biorgc ponadto pod uwage profesjonalizm i doswiadczenie
zawodowe Strabag, jak rowniez uwzgledniajgc nacisk potozony przez Zamawiajgcego na

prawidtowe wykazanie i udokumentowanie rownowaznosci przez wykonawcow, wydaje sie
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wrecz oczywistym, ze zastosowanie rur polipropylenowych jako rozwigzania réwnowaznego
dla rozwigzan przyjetych w przedmiarze robot bylo celowe i nie stanowito omytki

w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze drugi warunek zastosowania ww. przepisu dotyczy sposobu
poprawienia omytki. Powotujgcy sie na orzecznictwo KIO podkreslit, ze sposéb poprawienia
innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinien zosta¢ ustalony samodzielnie

przez Zamawiajgcego na podstawie tresci SIWZ i oferty i nie moze budzi¢ watpliwosci.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie niewatpliwie doszto do omyiki
wykonawcy, jednakze omytka ta nie dotyczyta samej tresci oferty, lecz dowodow
zatgczonych do oferty, majgcych potwierdza¢ réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan.
Poniewaz jednak dowody na wykazanie réwnowaznosci stanowig tres¢ oferty, to po uptywie
terminu sktadania ofert nie moga by¢ skfadane lub uzupetniane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp. Oferta Strabag Sp. z 0.0. powinna zatem zosta¢ odrzucona, a nie poprawiona.
Tymczasem Zamawiajgcy, zapewne wobec braku mozliwosci uzupetnienia przez
wykonawcow dowoddéw roéwnowaznosci, wybrat drugi z mozliwych wariantéw i dokonat
poprawienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Juz sam fakt, ze istniejg
dwa réwnoprawne sposoby interpretacji niezgodnosci stwierdzonej w ofercie Strabag Sp.
Z 0.0. powinien wykluczyé mozliwos¢ poprawienia omyiki na podstawie wskazanego wyzej

przepisu.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalifa, co nastepuje:

Zgodnie z rozdz. 3 SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia):

ust. 9: Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie materiatdw i urzgdzen technicznych oraz
elementow  wyposazenia rownowaznych opisywanym w projekcie  budowlanym
petnobranzowym,  projektach  wykonawczych, Programie Funkcjonalno-Uzytkowym,

przedmiarach robo6t oraz STWIORB.

ust. 10: Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisane przez
Zamawiajgcego w w/w dokumentach obowigzany jest wykazac¢ wraz z ofertg, ze oferowane

przez niego materiaty, urzgdzenia techniczne i elementy wyposazenia spetniajg wymagania
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okreSlone przez Zamawiajgcego oraz obowigzany jest uzyskaC na ich zastosowanie
akceptacje Zamawiajgcego. W przypadku zaoferowania w ofercie rozwigzan rownowaznych,
Wykonawca zobowigzany jest wyraznie wskazac¢ w ztozonej ofercie, w jakim zakresie oferuje
rozwigzania rownowazne oraz ztozyc¢ wraz z ofertg wszelkie srodki dowodowe dla kazdego
zaoferowanego rownowaznego materiatu, urzgdzenia technicznego Ilub elementu
wyposazenia, z ktoérych w sposoéb niebudzgcy zadnej watpliwosci Zamawiajgcego winno
wynikac, iz zaoferowany materiat, urzgdzenie lub element wyposazenia jest o takich samych
lub lepszych parametrach technicznych, jakoSciowych, funkcjonalnych oraz uzytkowych
w odniesieniu do materiatbw, urzadzen i elementéw wyposazenia IN.271.9.2020.Mt
Przebudowa ulicy Fabrycznej w Lesznie Strona 8 z 47 okre$lonych przez Zamawiajgcego
w dokumentacji projektowej (Zatgcznik nr 8 do SIWZ) oraz w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym (Zatgcznik nr 12 do SIWZ). W przypadku zaoferowania w ofercie rozwigzan
rownowaznych  niespetniajgcych  wymagan  okreSlonych  przez  Zamawiajgcego
w dokumentaciji projektowej, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2) ustawy Pzp tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z treScig Specyfikacji Istotnych

Warunkoéw Zamowienia.
W rozdz. 10 pkt 13 SIWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienia:
13. Na Oferte sktadajg sie:

a) wypetniony Formularz ofertowy sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 1 do SIWZ.

b) w przypadku zaoferowania w ofercie rozwigzan rownowaznych, Wykonawca zobowigzany
jest wyraznie wskazac¢ w ztozonej ofercie, w jakim zakresie oferuje rozwigzania rownowazne
oraz ztozy¢ wraz z ofertg wszelkie $rodki dowodowe dla kazdego zaoferowanego
rownowaznego materiatu, urzgdzenia technicznego lub elementu wyposazenia, z ktérych
W Sposob niebudzgcy zadnej watpliwosci Zamawiajgcego winno wynikaé, iz zaoferowany
materiat, urzgdzenie Ilub element wyposazenia jest o takich samych Ilub lepszych
parametrach technicznych, jakosciowych, funkcjonalnych oraz uzytkowych w odniesieniu do
materiatdbw, urzadzen | elementéw wyposazenia okreslonych przez Zamawiajgcego

w dokumentacji projektowej (Zatgcznik nr 8 do SIWZ).

UWAGA! W przypadku nie ztozenia wraz z ofertg dokumentéw, o ktoérych mowa powyzej
w lit. b), oferta Wykonawcy nie bedzie podlegata uzupetnieniu i zostanie odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp tji. z powodu niezgodnoSci tresci oferty z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. W przypadku zaoferowania w ofercie
rozwigzan réwnowaznych niespetniajgcych wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego

w dokumentaciji projektowej, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust.
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1 pkt 2) ustawy Pzp tj. z powodu niezgodnoS$ci tresci oferty z treScig Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia.

Przystepujacy w punkcie 111.12 oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wykonawca wskazat,
ze:
— w odniesieniu do poz. 34 przedmiaru robo6t (AW Horyzontalne przewierty sterowane — rura

zeliwna Dn 500mm) zastosuje materiat rwnowazny, tj. rury polipropylenowe o $r. 500

mm;

Wykonawca poinformowat, ze na dowdd réwnowaznosci zatgcza nastepujgce dokumenty:
Krajowa Deklaracja Wiasciwosci Uzytkowych nr 06/1/2019, Atest Higieniczny B-BK-
60210-1633/2019, Krajowa Deklaracja Wiasciwosci Uzytkowych nr 179/4, Atest
Higieniczny B-BK-60210-1698/10;

— w odniesieniu do poz. 250 przedmiaru robét (AW Horyzontalne przewierty sterowane,
kierunkowe — rury PE100 RC SDR 17 Dn 110mm zastosuje materiat rownowazny, {j. rury

polipropylenowe o sr. 110mm.

Wykonawca poinformowat, ze na dowdd réwnowaznosci zatgcza nastepujagce
dokumenty: Krajowa Deklaracja Wtasciwosci Uzytkowych nr 06/1/2019, Atest Higieniczny
B-BK-60210-1633/2019, Krajowa Deklaracja Wiasciwosci Uzytkowych nr 179/4, Atest
Higieniczny B-BK-60210-1698/10;

Przystepujgcy przedstawit wraz z ofertg wskazane w punkcie 12 oferty ww.
dokumenty majgce wykazaé spetnianie przez materiaty réwnowazne wymagan

Zamawiajgcego, przy czym dotyczg one rur polietylenowych (PE).

Pismem z 1 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit Przystepujgcego o poprawieniu
jego ofercie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w ten sposdb, ze
w punkcie 111.12 ppkt 2 Wodocigg Etap | oraz Wodocigg Etap Il rury polipropylenowe zmienit
na rury polietylenowe. Przystepujacy pismem z 1 grudnia 2020 r. poinformowat, ze wyraza

zgode na poprawienie omytek w powyzszy sposob.

Pismem z 9 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
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zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawce Strabag Sp. z o0.0., ktory zgtosit przystgpienie w ustawowym terminie, wykazujgc

interes w rozstrzygnieciu sprawy na korzy$¢ Zamawiajgcego.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w ftresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajagc o tym

wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

W pierwszej kolejnosci zauwazyC nalezy, ze chociaz postepowanie o udzielenie
zamoéwienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze
przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia,
ktére mogg zosta¢ poprawione, a ktorych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci
Z zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest wlasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert
W przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnoéci z trescig SIWZ,
ktére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysziej realizacji przedmiotu zamowienia
i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze byé

interpretowany zawezajgco.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma
watpliwosci, ze w ofercie Przystepujgcego wystgpita niezgodnosé z trescig SIWZ, polegajaca
na rozbieznoéci pomiedzy materialem wpisanym w ofercie dla poz. 34 i 250 przedmiaru
robét, a dokumentami majgcymi potwierdzaé¢ réwnowaznos¢ tego materiatu z wymaganiami
Zamawiajgcego. lzba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego przedstawionego na
rozprawie, jakoby brak byto niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ. Skoro nie
ma watpliwosci, ze oswiadczenie ztozone przez wykonawce w ofercie i dokumenty majace
potwierdza¢ réwnowaznos¢ dotyczg dwoch réznych materiatow, to oferta w sposob
oczywisty nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, co zresztg potwierdza sam
Odwotujgcy domagajac sie odrzucenia tej oferty. Stanowisko Odwotujgcego jest wiec w tym

zakresie wewnetrznie sprzeczne.
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Skoro wystgpita niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ, to nalezato oceni¢, czy
poprawienie oferty nie doprowadzi do istotnej zmiany jej treSci. Zdaniem Izby nie ma
watpliwosci, ze materiat, z ktorego majg by¢ wykonane rury z zakresie okreslonym w dwoch
pozycjach przedmiaru robét nie jest na tyle istotnym elementem w odniesieniu do catego
przedmiotu zamdwienia, aby niemozliwe byto poprawienie oferty. Kwestia ta nie byta zresztg

przedmiotem sporu.

Odnoszac sie natomiast do kwestii omytkowego charakteru niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z tredcig SIWZ zauwazy¢ nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
wpisanie do formularza oferty, Zze dla pozycji 34 i 250 zostang wykorzystane rury PP, byto
celowym dziataniem wykonawcy, a nie wynikato z omyiki, jest gotostowne. Po pierwsze,
w ocenie lzby nie ma podstaw zakfadac¢, ze Przystepujgcy z premedytacjg zlozyt oferte
w oczywisty sposéb niezgodng z SIWZ, tj. zaoferowat jeden material, a przedstawit
dokumenty dotyczgce innego materialu. Po drugie, nie zostatlo wykazane ani nawet
uprawdopodobnione, ze omytka dotyczyta zatgczonych do oferty dokumentéw (co — zdaniem
Odwotujgcego — w Swietle postanowien SIWZ nie podlegatoby poprawieniu, ale
skutkowatoby odrzuceniem oferty), nie za$ zamieszczonego w formularzu oferty
oswiadczenia na temat materiatéw, jakie majg zosta¢ uzyte do wykonania robét okreslonych
w ww. pozycjach przedmiaru robot. Zdaniem Izby mogto dojs¢ do omyiki w okresleniu tych
materiatdbw w tresci oferty, co mogto wynika¢ chociazby z pospiechu przy sporzadzaniu
oferty, z nieuwagi czy z podobieAstwa nazw tych materiatéw. Podkreslenia wymaga przy
tym, ze Przystepujacy wyrazit pisemng zgode na poprawienie oferty w sposob wskazany
przez Zamawiajgcego, co pozwala uzna¢ uchybienie w ofercie za skutek niezamierzonego
btedu (omyiki), dotyczacego wtasnie nazw materiatbw podanych w punkcie 111.12 oferty.
Nielogiczne natomiast bytoby zakfadanie, ze podczas gdy oba rodzaje materiatow spetniajg
wymagania Zamawiajgcego, wykonawca celowo wpisuje do oferty inne materiaty, a zatagcza
dokumenty dotyczgce innych materiatéw. Nie ma tez podstaw twierdzi¢, Zze omytka mogta
dotyczyé wytgcznie dokumentdw zalgczonych do oferty, nie zas o$wiadczenia

zamieszczonego w ofercie.

Dalej nalezy stwierdzi¢, ze rozbiezno$¢ w ofercie Przystepujgcego mogta podlegaé
wyjasnieniu na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co pozwolitoby Zamawiajgcemu upewni¢
sie co do rzeczywistych intencji wykonawcy. Zamawiajgcy zaniechat takiego wyjasnienia, co
jednak nie moze przesgdza¢ o niedopuszczalnosci poprawienia omytki. W ocenie Izby
dokonana przez Zamawiajgcego interpretacja oferty i zatgczonych do niej dokumentéw byta
uprawniona i pozwalata na poprawienie oferty w taki sposéb, jak to Zamawiajgcy zrobit.
Z oferty Przystepujgcego wynikaty bowiem sprzeczne informacje: z jednej strony

o$wiadczeniem wykonawcy (w tresci oferty) co do materiatow, z jakich wykonane bedg rury
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(polipropylen, PP), z drugiej strony — dokumentami (zatgcznikami do oferty) majgcymi
potwierdza¢, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego,
wskazujgcymi, ze wykonawca oferuje rury z polietylenu (PE). Poprawienie oferty
zawierajgcej takg wewnetrzng sprzecznos¢ oferty polega na wyborze jednej z co najmniej
dwoch  mozliwych interpretacji  oswiadczenia woli  wykonawcy. Zdaniem Izby,
w okolicznosciach tej sprawy Zamawiajacy byt uprawniony przyjgc¢, ze biorgc pod uwage
catoksztatt ztozonych oswiadczen i dokumentow rozstrzygajace znaczenie majg dokumenty
okreslajgce parametry oferowanych materiatow. Oparciem dla takiej oceny jest okolicznosc,
ze okreslenie rozwigzan rownowaznych w formularzu ofertowym wprost odsyfato do
konkretnych dokumentow (zatgcznikbw do oferty w postaci deklaracji wilasciwosci
uzytkowych i atestow higienicznych), okreslajacych wtasciwosci oferowanych materiatow.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy byt uprawniony przyja¢, ze wykonawca oferuje rozwigzania
réwnowazne o parametrach okreslonych w dokumentach zatgczonych do oferty, natomiast
btednie wskazat nazwe tych materiatbw w formularzu oferty, co z kolei uzasadniato
dostosowanie tresci formularza ofertowego do ustalonej w wyniku takiej interpretacji tresci
oswiadczenia woli wykonawcy. Ostatecznym potwierdzeniem, ktéry element oferty byt
wynikiem omyiki, byta zgoda wykonawcy na poprawienie omytki w taki sposob, jak zrobit to

Zamawiajgcy.

Mozliwosci uznania za omytke materiatu wskazanego w tresci oferty nie wyklucza
okoliczno$¢, ze w przypadku poz. 250 Zamawiajgcy zaktadat od poczatku zastosowanie rur
polietylenowych. Odwotujgcy wywodzit z tej okoliczno$ci, ze skoro Przystepujgcy wpisat te
pozycje przedmiaru do punktu Ill.12 oferty jako przewidziang do zastosowania rozwigzania
rébwnowaznego, to rozwigzanie to nie mogto polegaé na zastosowaniu takich samych rur
polietylenowych, jakie przewidziat w przedmiarze Zamawiajgcy, co w konsekwencji
wskazuje, ze bledem wykonawcy nie byto wskazanie nazwy materiatu, ale przedstawienie
niewlasciwych dokumentéw na potwierdzenie réwnowaznosci. W ocenie Izby brak jest
jednak podstaw do twierdzenia, ze w przypadku poz. 250 przedmiaru robét omytka nie mogta
dotyczyé btednego wpisania rur PP do oferty, natomiast przedtozenie dokumentow
potwierdzajgcych, ze rury PE stanowig rozwigzanie réwnowazne bylo jedynie wynikiem
niepotrzebnego powielenia w odniesieniu do tej pozycji przedmiaru tych samych
dokumentéw, ktoére wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ w odniesieniu do poz. 34
przedmiaru robot (w odniesieniu do ktérej rury PE byly rozwigzaniem réwnowaznym, co
wymagato przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych te rownowazno$c¢). Omytka mogta
wiec polegac na btednym okresleniu w ofercie nazwy materiatu dla obu pozycji przedmiaru,
a ztozenie dokumentow potwierdzajgcych rownowaznos¢ w zakresie poz. 250 przedmiaru

byto zbedne, mogto jednak postuzy¢ do ustalenia rzeczywistej tresci osSwiadczenia woli
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wykonawcy. Niemozliwos¢ wystgpienia tego rodzaju omyiki nie zostata w zadnej mierze

uprawdopodobniona.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze w ofercie Przystepujgcego wystgpita
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, przy czym nie miata ona istotnego charakteru, a Zamawiajgcy
w sposéb uprawniony stwierdzit, Zze niezgodnos¢ ta zostata spowodowana btednym
okreslenie nazwy materialu w formularzu oferty. Powyzsze okolicznosci wpisujg sie
w dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty Przystepujgcego, biorgc pod
uwage wage i charakter popetnionych uchybien, bytoby wyrazem zbyt daleko idgcego

i niczym nieuzasadnionego formalizmu.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze czynnos$ci Zamawiajgcego nie stanowity
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku
Z niestwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, odwotanie

podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoceeeneneen
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