Sygn. akt KIO 2267/19

WYROK
z dnia 20 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2019 r. przez
wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

G. P. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwg Biuro Projektowe Profil G. P.
z siedzibg we Wroctawiu oraz R. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Grupa Projektowa G7 R. W. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Polska Spotke Gazownictwa Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Tarnowie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia G. P. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Biuro Projektowe Profil G. P. oraz R. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Grupa Projektowa G7 R. W. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia G. P. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Biuro
Projektowe Profil G. P. oraz R. W. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod

nazwa Grupa Projektowa G7 R. W. tytutem wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiennes



Sygn. akt: KIO 2267/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Spoétka Gazownictwa Spétka z 0.0. (Oddziat Zaktad Gazowniczy we
Wroctawiu) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wykonanie
dokumentacji projektowych przytaczy gazowych, odcinkéw gazociggdéw zasilajgcych na
terenie dziatania Oddziatu Zaktadu Gazowniczego we Wroctawiu” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 19 sierpnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 158-391722. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zZgdania odwotania

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia G. P. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Biuro Projektowe Profil G. P. oraz R. W. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Grupa Projektowa G7 R. W. wnidst odwotanie, w zakresie
czesci nr 9 zamoéwienia, wobec:

1. dokonania wadliwej oceny ofert zawierajgcych oferte podlegajaca odrzuceniu,

2. zaniechania odrzucenia oferty podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, tj. CTI-
Jawor spotka z 0.0. spotka komandytowa wobec ztozenia oferty na nieaktualnym formularzu
oferty, zgodnie z tre$cig wzoru formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 1 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia,

3. dokonania korekty oferty z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych w
zakresie oferty CTI-Jawor spétka z 0.0. spotka komandytowa,

4. dokonania czynnosci wyboru oferty w sytuacji, gdy jedna z ofert, wobec zlozenia jej na
nieaktualnym formularzu, powinna zosta¢ odrzucona wobec braku mozliwosci poréwnania
oferty z innymi ofertami podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4, 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie uznania za
odrzucong oferty wykonawcy CTI-Jawor spétka z 0.0. spdtka komandytowa wobec ztozenia
oferty na formularzu innym niz okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2. art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie korekt w ofercie
ztozonej przez CTI-Jawor spotka z 0.0. spotka komandytowa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 9,



2. dokonania ponownej oceny ofert,
3. odrzucenia oferty CTI-Jawor spdtka z 0.0. spétka komandytowa,
4. dokonania ponownie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

5. zasgdzenia kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte dla czesci nr 9.

Analiza dokumentacji ztozonej przez poszczegdlne podmioty wskazuje, ze CTl-dJawor spotka
z 0.0. spétka komandytowa zlozyta oferte na nieaktualnym formularzu ofertowym, bowiem
tres¢ oferty i wzoru formularza ofertowego zawiera istotne rozbieznosci uniemozliwiajgce
poréwnanie oferty, gdy jedynym kryterium wyboru jest cena. Powoduje to nieporéwnywalnosc
ofert, co uniemozliwito ich prawidtowg ocene.

W tresci oferty ztozonej przez CTl-Jawor spdétka z 0.0. spétka komandytowa w poz. 12. ,Cena
ryczattowa za badanie geologiczne gruntu (odwiert geologicznego)” wykonawca ten wskazat
cene jednostkowg w kwocie 6000 zt netto. Tymczasem obowigzkiem wykonawcéw byto
wskazanie ceny wedtug opisu: ,Cena jednostkowa za badania geologiczne gruntu (minimum
3 odwierty geotechniczne wraz z opracowaniem niezbednej dokumentac;ji)”.

W ocenie Odwotujgcego CTI-Jawor spétka z o0.0. spdtka komandytowa ztozyta oferte
Z naruszeniem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — opis sposobu przygotowania
ofert, a w szczegolnosci punkt 12.1 i 12.5. Tym samym Zamawiajgcy dokonat oceny ofert,
ktére zawierajg rozne kryteria cenowe i uniemozliwiajg wytonienie oferty stanowigcej cene
najkorzystniejsza.

Stosownie do tresci przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
poprawia w ofercie: 1. oczywiste omyiki pisarskie, 2. oczywiste omytki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3. inne omyiki
polegajagce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Brzmienie tej regulacji nie pozostawia
watpliwosci co do braku swobody zamawiajgcego w zakresie poprawienia omyiki, jesli tylko
zaliczy¢ jg mozna do katalogu okreslonego w przywotanym przepisie. Jednoczesnie zakres
btedu uniemozliwia przyjecie powyzszej rozbieznosci za oczywistg omyitke pisarskg lub
rachunkowg lub tez nie powodujgcg istotnych zmian w tresci oferty. O ile bowiem tre$¢ oferty
w powigzaniu ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie zamawiajgcy definiuje
oczekiwane Swiadczenie, musi odzwierciedla¢ oczekiwanie zamawiajgcego, to dodatkowo
definiuje proponowany przez ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienie zakres rzeczowy
Swiadczen potencjalnego wykonawcy w ramach przysziej umowy. Wytgcznie ,rownoscé
rzeczowa” ofert powoduje, ze stajg sie one porownywalne, a wytgcznie oferty porownywalne
podlegajg ocenie w oparciu o kryterium wyboru, jakie Zamawiajgcy zastrzegt w specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia.



Tym samym w ocenie Odwotujgcego doszto do istotnego naruszenia przepisow ustawy.

W ramach dokonanego wyboru Zamawiajgcy zawiera umowy ramowe z maksymalnie
5 wykonawcami na wykonanie dokumentacji projektowej zlecanej na biezgco, przy czym
pierwszenstwo w realizacji jednostkowego zlecenia ma ten wykonawca, ktory ztozyt oferte
najkorzystniejszg stosownie do postanowieh punktéw 4.11-4.14 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Dokonanie wyboru wykonawcéw z jednoczesnym zaszeregowaniem
pierwszenstwa zmniejsza prawdopodobienstwo powierzenia wykonania prac projektowych

Odwotujgcemu i naraza go na wyrzadzenie szkody majgtkowej w tym zakresie.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, przeprowadzenie
dowodéw z dokumentdw postepowania oraz zasagdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamowienia przebiegato w nastepujgcy
sposob: Zamawiajgcy przygotowat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia m.in.
Z zatgcznikiem nr 1 — formularz oferty. Pismem z 5 wrze$nia 2019 r. udzielit odpowiedzi na
pytania do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczace koniecznosci zmiany
formularza ofertowego i opisu przedmiotu zaméwienia: ,Pytanie 4. Zwracamy sie z prosbg
0 sprecyzowanie okreslenia <<cena ryczaltowa za badanie geologiczne gruntu (odwiert
geotechniczny)>>, gdyz w zaleznosci od sytuacji, wymagane jest wykonanie odwiertow
0 roznej gtebokoéci, ponadto najczesciej wraz z odwiertami wymagane jest sporzgdzenie opinii
geotechnicznej a czasami projektu geotechnicznego, ktére znaczgco roéznig sie ceng (np. 1000
zt za opinie i 3000 zt za projekt geotechniczny). Odpowiedz: W zwigzku z tym, iz wielkos¢
badan geotechnicznych zalezy od wielu czynnikéw, w skalkulowanej cenie nalezy uwzglednié¢
do 3 odwiertéw geotechnicznych, niezaleznie od gtebokosci. Cena z tytutu opracowania
dokumentacji powinna obejmowac wszelkie koszty jakie poniesie Wykonawca.” oraz zmienit
tres¢ formularza ofertowego dla wszystkich czesci i opisu przedmiotu zamowienia. Pozycja 12.
tabeli formularza ofertowego otrzymata brzmienie: ,Cena ryczattowa za badanie geologiczne
gruntu (minimum 3 odwierty geotechniczne wraz
z opracowaniem niezbednej dokumentacji).”, a § 6 ust. 1 pkt 12 opis przedmiotu zaméwienia
brzmienie: ... zt (stownie: ...) badania geologiczne gruntu (minimum 3 odwierty geotechniczne
wraz z opracowaniem niezbednej dokumentacji)”.

W zwigzku z innymi pytaniami Zamawiajgcy zmienit tez opisy pozycji 6-9 tabel formularza
ofertowego oraz § 6 ust. 1 pkt 6-9 opisu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy udzielit rowniez odpowiedzi na pytanie nr 41: ,Pytanie 41. Wnioskujemy o:
1. Poprawienie omyiki pisarskiej: W tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ w tabeli poz. 12 wpisano:

wpisano btednie w tabeli poz. 12 <<Cena ryczattowa za badanie geologiczne (odwiet



geotechnicznego)>>, powinno byé w tabeli poz. 12 <<Cena ryczaltowa za badanie
geologiczne (odwiertu geotechnicznego)>>. 2. Zwracamy jednoczesnie uwage, ze w celu
prawidtowego wykonania rozpoznania geotechnicznego gruntu niezbedne jest wykonanie co
najmniej 2 lub 3 otworéw geotechnicznych w zaleznosci od ustalanych w trakcie wykonywania
tych badan otwordow o réznej gtebokoéci. Dla zadan objetych przedmiotowym postepowaniem
gtebokos¢ otworow zawieraC powinna sie w przedziale od 4,0 do 10,0 metréw. Wnioskujemy
0 wprowadzenie zapisu do tabeli: <<Cena ryczattowa za badanie geotechniczne gruntu
(minimum 3  odwierty geotechniczne o gtebokosci do 10,0 m wraz
z opracowaniem dokumentacji geologiczno-inzynierskiej)>>. Odpowiedz: Patrz odpowiedz na
pytanie 4.”

Zgodnie z powyzszymi odpowiedziami dokonano zmian w formularzu ofertowym i opisie
przedmiotu zamoéwienia, a zaktualizowane dokumenty zamieszczono na stronie internetowe;j.
Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia zostato wystane do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
5 wrzesnia 2019 r. i opublikowane na stronie wraz z wyzej wymienionymi dokumentami.
Otwarcie ofert nastgpito 23 wrzesnia 2019 r. Na podstawie art. 87 oraz 89 Prawo zamoéwien
publicznych Zamawiajgcy przeprowadzit badanie ofert i stwierdzit, ze wykonawca CTI-Jawor
Sp. z 0.0. spotka komandytowa ziozyt oferte na nieaktualnym formularzu ofertowym, fj.
pierwotnie dodanym do postepowania.

Z uwagi na fakt, ze zakres zmian w formularzu ofertowym dotyczyt tylko doprecyzowania opisu
pozyciji, a ilo$¢ i rodzaj pozyciji nie ulegty zmianie, Zamawiajgcy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, pismem z 8 pazdziernika 2019 r., zawiadomit CTI-
Jawor Sp. z 0.0. spotke komandytowg o poprawieniu innej omytki polegajgcej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia niepowodujgcej istotnych zmian w
tresci oferty. Poprawa oferty polegata na aktualizacji opisu pozycji tabeli nr 6, 7, 8, 9 i 12
zawartych w punkcie 2. formularza ofertowego. CTI-Jawor Sp. z 0.0. spétka komandytowa,
pismem z 10 pazdziernika 2019 r., wyrazit zgode na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwienh publicznych.

Zarzuty Odwotujgcego sg nieuzasadnione, a odwotanie nie zawiera wskazania przepisow
prawa, ktérych miatoby dotyczy¢ naruszenie. Przywotujac podstawe prawng zarzutow
Odwotujgcy wskazat na przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
a zaden z tych przepiséw nie dotyczy kwestii niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, lecz razgco niskiej ceny oraz btedéw w obliczeniu ceny, a do kwestii
tych Odwotujgcy w ogdle nie odnosi sie w uzasadnieniu odwotania.

W zwigzku z powyzszym, skoro najdalej idgcy zarzut dotyczacy odrzucenia oferty pozbawiony
jest podstaw prawnych (gdyz Odwotujgcy ich nie wskazat), to z tych wzgledoéw odwotanie
powinno podlega¢ oddaleniu, gdyz KIO, rozpatrujgc odwotanie, jest zwigzane podstawami

prawnymi w nim wskazanymi. Wskazanie naruszenia pozostatych przepisow postepowania



bedzie bowiem bez znaczenia, skoro nie bedzie podstaw do odrzucenia oferty CTI-Jawor sp.
Z 0.0. spotka komandytowa.

Zarzut nieporownywalnosci ofert jest niezrozumiaty — skoro bowiem Zamawiajgcy poprawit
omyike w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a jednoczesnie dla
stron postepowania wigzgca jest tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i umowy,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych pismem z 5 wrzesnia 2019 r., to kazdy
z wykonawcow, z ktérym zostanie zawarta umowa ramowa, bedzie realizowat jej warunki na
identycznych zasadach. Tak wiec oferty ztozone w postepowaniu sg porownywalne.
Odwotujgcy nie sprecyzowat, dlaczego, jego zdaniem, zakres omyiki uniemozliwia
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w celu jej poprawienia.
Zamawiajgcy prawidtiowo dokonat poprawy omytki uznajac jg za inng omytke polegajgcg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgcy istotnych
Zmian w  tresci oferty. Taka ocena zostata dokonana w  oparciu
o nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy miat swiadomos$¢, ze wykonawca CTI-Jawor sp. z 0.0. spotka komandytowa
ztozyt oferte na nieaktualnym formularzu ofertowym, tzn. na formularzu sprzed zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z 5 wrzesnia 2019 r., gdyz formularz zawierat
nieaktualny opis w pozycjach nr 6-9 oraz 12. Jednoczesnie wszyscy wykonawcy zostali
powiadomieni o zmianie formularza oraz o doprecyzowaniu opisu znajdujgcego sie w poz. 12.
Skoro intencjg wykonawcy byto ziozenie waznej oferty (oferta zostata sporzgdzona
23 wrzesénia 2019 r., a wiec juz po opublikowaniu zmian w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia), to uzycie nieaktualnego formularza byto wynikiem omytki.

W ocenie Zamawiajgcego omytka ta byta nieistotna, gdyz opis przedmiotu zaméwienia
w pierwotnym brzmieniu formularza byt nieprecyzyjny, poniewaz nie okreslat liczby odwiertow,
a zawarte w nawiasie sformutowanie ,,odwiet geotechnicznego” budzito watpliwosci odnosnie
tego, w jaki spos6b ma zosta¢ wykonane badanie geologiczne, stagd zmiana dotyczyta
doprecyzowania pozycji specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.
CTI-Jawor sp. z 0.0. spotka komandytowa zaakceptowata w punkcie 3.5 formularza oferty
projekt umowy ramowej wraz z zatgcznikiem nr 1 do umowy, w ktérym, po zmianach
wprowadzonych pismem z 5 wrzesnia 2019 r. tres¢ § 6 ust. 1 pkt 12 otrzymata brzmienie: ,...
zt (stownie: ...) badania geologiczne gruntu (minimum 3 odwierty geotechniczne wraz
z opracowaniem niezbednej dokumentacji)’. Oznacza to, ze poprawiana omytka formularza
nie ma charakteru istotnego, gdyz pozostate oswiadczenia ztozone przez wykonawce
wskazujg, ze jego zamiarem byto zaoferowanie wykonania badania geologicznego gruntu
(minimum 3 odwierty geotechniczne wraz z opracowaniem niezbednej dokumentacji).
Poprawienie formularza ofertowego miato charakter poprawienia oczywistej omyiki, skoro

zakres wycenianych czynnosci byt prawidlowo wskazany w projekcie umowy, ktory



wykonawca zaakceptowat. Nie prowadzito to zatem do stworzenia nowego oswiadczenia woli
wykonawcy, skoro z pozostatych dokumentéw jasno wynika wola wykonawcy odnosnie
zakresu wykonywanych prac.

Irracjonalnym bytoby zakfadanie, ze wykonawca miat zamiar ztozyC oferte niezgodnag
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia po wprowadzonych zmianach, gdyz
skutkowatoby to koniecznoscig jej odrzucenia. Skoro zatem Zamawiajgcy mogt poprawic
omyike bez prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg, to byto to jego obowigzkiem.
Opis podlegajacy korekcie byt formutowany wytgcznie przez Zamawiajgcego i musiat
odpowiadac tre$ci umowy oraz wprowadzonych do specyfikacji zmian, tak wiec wykonawca,
chcac ztozyé wazng oferte, nie mogt zaoferowaé innych czynnosci niz opisane przez
Zamawiajgcego. Wykonawca potwierdzit stusznos¢ przypuszczen Zamawiajgcego odnosnie
swoich intencji przy sktadaniu oferty, gdy zaakceptowat poprawienie omytki dokonane przez
Zamawiajgcego.

Wszystkie te okolicznosci oraz fakt, ze zmiana dotyczyla jednej z kilkunastu pozycji,
przemawialy za tym, zeby dokona¢ poprawienia oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zwlaszcza ze poprawienie oferty w przypadku ziszczenia sie
przestanek z ww. przepisu stanowi obowigzek Zamawiajgcego.

Dodatkowo, w przewazajgcej wiekszosci zlecen badania gruntu nie bedg wykonywane, gdyz
nie sg konieczne do wykonania przytgczenia.

Wykonawca, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, miat
prawo do niewyrazenia zgody na poprawienie omyiki, do czynnej akceptacji dokonania
poprawienia innej omyiki poprzez wyrazenie zgody, jak i do bezczynnosci wobec
zawiadomienia zamawiajgcego o poprawieniu w jego ofercie omytki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i wyrazajgc zgode na poprawienie omyiki,
potwierdzit stanowisko Zamawiajgcego.

Ocena kwestii istotnosci zmiany jest uzalezniona od okolicznosci konkretnej sprawy: na ile
zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie
catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od zlozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla
ono jego intencji co do tresci sktadanej oferty. Dokonanie poprawek w ofercie nie spowodowato
jakiejkolwiek zmiany cen zaoferowanych przez wykonawce, a po dokonaniu poprawek w
ofercie wszystkie oferty bedg [ sg porownywalne, gdyz
z wykonawcami zostang zawarte umowy o takim samym brzemieniu, tzn. uwzgledniajgce

zmiany wprowadzone do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Il Ustalenia Izby



Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami. Zostat on

prawidtowo opisany w punktach poprzedzajgcych.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan faktyczny
ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego przedstawionych przez
Zamawiajgcego, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy powotat sie w odwotaniu na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy CTI-
Jawor spétka z 0.0. spotka komandytowa wobec ztozenia oferty na formularzu innym niz
okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez dokonanie korekt w ofercie ztozonej przez CTI-Jawor spoétka

Z 0.0. spotka komandytowa.

Przepis art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Zze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli m.in.: jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamédwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (pkt 2), zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia (pkt 4), zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu (pkt 6), wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt
7).

Z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych wynika dyspozycja, zgodnie z ktérg
w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Ust. 1a tego artykutu odnosi sie do
postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego i nie dotyczy niniejszej
sprawy. Natomiast w ust. 2 art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazano, ze
zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne

omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,



niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym

wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Przede wszystkim Izba wskazuje, Ze na zarzut lub zarzuty odwotania nie sktada sie jedynie
podstawa prawna podana przez odwotujgcego, lecz takze uzasadnienie, na podstawie ktérych
Izba tgcznie ustala catoksztalt nieprawidtowego dziatania lub zaniechania zamawiajgcego, do
ktérego odnosi sie odwolujgcy. Sytuacje te Izba nastepnie przenosi na przepisy prawa
wynikajgce z ustawy Prawo zamowien publicznych i innych aktow prawnych, w razie
koniecznosci dokonujgc ich prawidtowego przyporzadkowania.

Odwotujgcy zarzucit wiec naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych, jednak catoksztatt opisanej przez niego sytuacji wskazuje, ze miat na mysli bigd
w obliczeniu ceny wynikajgcy z niezgodnosci formularza oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, co spowodowato, ze wykonawca podat cene wylgcznie za jeden
odwiert, a nie trzy, ktérych wymagat Zamawiajgcy. Podobnie zbyt niskiej ceny Odwotujgcy
upatruje w tym, ze nie odnosi sie ona, w jego ocenie, do liczby odwiertow skazanej przez
Zamawiajgcego w nowym brzmieniu opisu pozycji 12. tabeli formularza oferty, tj. trzech, lecz
do jednego, o ktérym mowa w pierwotnym opisie pozycji (,0dwiet geologicznego”). Rowniez
przywotane przez niego punkty 12.1i 12.5 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia brzmig
odpowiednio: ,Wykonawca sktada oferte zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi
w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia. Tres¢ ztozonej oferty musi odpowiadac tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.” oraz ,Na oferte sktadajg sie: 12.5.1. Formularz
Oferty przygotowany zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ. 12.5.2. dokumenty,
o ktérych mowa w punkcie 8.1 SIWZ.”

De facto Odwotujgcemu chodzito wiec gtéwnie o okolicznos¢ opisang w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Nalezy jednak réwniez zauwazyC, ze w wielu przypadkach poszczegdlne
podstawy odrzucenia wskazane w kolejnych przepisach art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych mogag sie ze sobg pokrywac¢ i wzajemnie konsumowac. Tak wiec btagd w obliczeniu
ceny moze polegac na tym, Zze zostata ona obliczona niezgodnie z zatozeniami wskazanymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zamaodwienia i zosta¢ przypisany do przestanki art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze na podstawie odwotania jest w stanie zidentyfikowacé, jakg
nieprawidtowg czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy miat na mysli i z jakich powoddéw, w

zwigzku z tym nie znalazta przeszkod do rozpoznania odwotania.

Przedmiotem sporu pomiedzy Stronami jest to, czy w zaistniatych okolicznosciach sprawy

Zamawiajgcy W sposob nieuzasadniony zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
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zamowien publicznych poprawiajgc w ofercie wykonawcy CTI-Jawor Sp. z o0.0. spétka
komandytowa, ztozonej dla czesci nr 9, w formularzu oferty, opis pozycji tabeli w poz. 12.

i przez to bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Mozliwo$¢ zastosowania poprawek, o ktorych méwi art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jak tez wyjasnien tresci oferty w sposob, ktory bylby zgodny z powyzszymi
dyspozycjami — lub tez poza nie wykraczajacy — kazdorazowo podlega indywidualnemu
badaniu i ocenie. Nie tylko przez pryzmat samych przestanek wskazanych w tych przepisach,
ale przede wszystkim gtéwnych zasad zamowien publicznych wskazanych w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych: obowigzku zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania.

Jak wynika z przedstawionych stanowisk, nie byto sporne, ze przedmiotowa nieaktualnosc¢
opisu pozycji formularza ofertowego sama w sobie stanowi niezgodno$¢ ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia — co najmniej pod wzgledem formalnym, tj. niezgodnosci
Z literalnym brzmieniem. Moze tez wskazywac, iz w ofercie nie zostat wyceniony zakres
zamowienia zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.

Tym samym zawarte w ofercie oswiadczenie woli nalezy poddac interpretacji zgodnie z art. 65
§ 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztoZzone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zamawiajgcy poddat formularz oferty takiej interpretacji i uznat — jak wskazat w swoim
stanowisku — ze celem wykonawcy CTI-Jawor spétka z 0.0. spotka komandytowa byto ztozenie
oferty zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, gdyz inne jego zachowanie
bytoby nieracjonalne z punktu widzenia podmiotu ubiegajgcego sie
0 zamowienie publiczne. Tym samym zachowanie to zakwalifikowat jako niezamierzony bfad.
Ze wzgledu za$ na to, ze btedu tego nie uznat za istotny, a polegat on na niezgodnosci
z brzmieniem formularza stanowigcego czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
stwierdzit, ze moze on ulec poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy mogt dokonac takiej
poprawki.

Pierwotny opis poz. 12. tabeli wyceny brzmiat: ,Cena ryczattowa za badanie geologiczne
gruntu (odwiet geologicznego)’. Po pytaniach wykonawcow (,Pytanie 4. Zwracamy sie
z prosbg o sprecyzowanie okredlenia <<cena ryczattowa za badanie geologiczne gruntu

(odwiert geotechniczny)>>, gdyz w zaleznosci od sytuacji, wymagane jest wykonanie
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odwiertow o réznej gtebokosci, ponadto najczesciej wraz z odwiertami wymagane jest
sporzgdzenie opinii geotechnicznej a czasami projektu geotechnicznego, ktére znaczgco
réznig sie ceng (np. 1000 zt za opinie i 3000 zt za projekt geotechniczny). Odpowiedz:
W zwigzku z tym, iz wielko§¢ badan geotechnicznych zalezy od wielu czynnikéw,
w skalkulowanej cenie nalezy uwzgledni¢ do 3 odwiertow geotechnicznych, niezaleznie od
gtebokoéci. Cena z tytutu opracowania dokumentacji powinna obejmowaé wszelkie koszty
jakie poniesie Wykonawca.”) Zamawiajgcy opisowi temu nadat nastepujgcg tresé¢: ,Cena
jednostkowa za badania geologiczne gruntu (minimum 3 odwierty geotechniczne wraz
z opracowaniem niezbednej dokumentac;ji)”.

Ze stanu faktycznego wynika wiec, ze celem Zamawiajgcego nie byla zmiana zakresu
czynnosci, ktérych dotyczyta pozycja 12., lecz jedynie doprecyzowanie, co ma by¢ w jej
ramach wycenione. Potwierdza to Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie. Tym samym,
pomimo uzycia w opisie pozycji liczby pojedynczej ,odwiert geologiczny”, nie jest tak, ze
poczatkowo Zamawiajgcy zamierzat zamdéwic wykonanie tylko jednego odwiertu, a nastepnie
rozszerzyt ten zakres. Braki w opisie wymagania byty oczywiste dla wykonawcow, co

spowodowato skierowanie do Zamawiajgcego zapytan.

Stan faktyczny sprawy nie daje tez podstaw do stwierdzenia, ze celem CTl-Jawor Sp. z 0.0.
spotka komandytowa byta wycena innego zakresu badania geologiczne gruntu niz podane
3 odwierty geotechniczne wraz z opracowaniem niezbednej dokumentacji, a w szczegolnosci
wycena jedynie jednego odwiertu.

CTl-Jawor Sp. z 0.0. spotka komandytowa wskazata za wykonanie czynnosci z pozycji 12.
cene jednostkowg 6.000 ziotych netto. Byla to najwyzsza cena spos$rdod wszystkich
zaoferowanych w postepowaniu — w innych ofertach ksztattowaty sie one bowiem
w granicach od 3.000 do 5.000 ztotych netto (za 3 odwierty i dokumentacje). Tym samym,
nawet jesli — jak twierdzit Odwotujgcy — wykonawca ten w swojej dziatalnosci standardowo
okresla ceny wyzsze niz konkurujgcy z nim wykonawcy, to nie ma podstaw do stwierdzenia,
ze w pozycji 12. miat zamiar wyceni¢ na 6.000 ztotych wytgcznie jeden odwiert, a tym samym
cena trzech odwiertéw powinna wynosi¢ 18.000 ztotych. Nie ma bowiem zadnych podstaw do
stwierdzenia, ze akurat ten wykonawca powinien wyceni¢ czynnosci w tym zakresie na
poziomie nawet szesciokrotnie wyzszym niz konkurencja.

Nie mozna tez zgodzic¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze, skoro wykonawca CTI-Jawor Sp.
z 0.0. spotka komandytowa, ztozyt oferte na nieaktualnym formularzu ofertowym, to
jednoczesnie deklarowat wykonanie zamowienia zgodnie z nieaktualnymi warunkami projektu
umowny lub opisu przedmiotu zamowienia. Wykonawcy przystepujg bowiem do postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego,

aktualnych na dzien skfadania ofert, jednakowych dla wszystkich. Zatem wszystkie zmiany
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czy tez wyjasnienia jej tresci dokonywane przed
uptywem terminu sktadania ofert wigzg wszystkich wykonawcow jednakowo, niezaleznie od
ich indywidualnych deklaracji, czy tez stanu sSwiadomosci. Zmianom tym zas nie musza
towarzyszy¢ zmiany przygotowywanych przez zamawiajgcego formularzy stuzgcych do

przygotowywania ofert.

Co do ,istotnosci”, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
nalezy wskazac¢, ze nie odnosi sie ona do tego, czy sama czynno$¢ wyceniona w pozycji 12.
jest istotna (wazna) dla realizacji przedmiotu zamoéwienia, jak tez, ile razy faktycznie zostanie
ona zlecona przez Zamawiajgcego w trakcie realizacji zamowienia, lecz to, czy sama zmiana
dokonana w tresci oferty wskutek jej poprawienia bedzie istotna.

Ze wzgledu na to, ze — niezaleznie od wzoru zastosowanego formularz ofertowego
— w ocenie Izby, jak i Zamawiajgcego, nie ma istotnej réznicy w zaoferowanym w tej pozyciji
zakresie $wiadczenia — o0 czym mowa powyzej, lecz chodzi o sam literalny opis pozycji, zmiane

te mozna uznacé za nieistotng.

Tym samym Zamawiajgcy mogt dokonac¢ korekty formularza oferty w sposab, jak to uczynit.
Ewentualnie mogt tez skorzysta¢ z instytucji wyjasnienia tresci oferty, o kiérym mowa w art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, proszac wykonawce CTIl-Jawor Sp. z o.0.
spotka komandytowa o ztozenie oswiadczenia, czy pomimo uzycia nieaktualnego formularza
ofertowego, jego oswiadczenie dotyczy zakresu wskazanego w odpowiedzi na pytanie 4.
z 5 wrzesnia 2019 r. i w zmienionym wzorze formularza ofertowego. Po uzyskaniu zas

pozytywnej odpowiedzi, oferte takg zaakceptowac.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

uwzgledniajgc wpis w wysokos$ci 15.000 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns
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