Sygn. akt: KIO 1527/20

WYROK
z dnia 29 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez
wykonawce: P.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg F.H.U. BESKID-BRUK
P.K., ul. Mazancowicka 98a, 43-502 Czechowice-Dziedzice w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego: Powiat Bielski, ul. Piastowska 40, 43-300 Bielsko-Biata,

przy udziale wykonawcy: Berger Bau Polska Sp. z o0.0., ul. Szczecinska 11, 54-517
Wrocltaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce P.K. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmag F.H.U. BESKID-BRUK P.K. z siedzibg w Czechowicach
—Dziedzicach oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty tego
wykonawcy, w tym dokonanie poprawy opisu pozycji 57d.5 kosztorysu
ofertowego dla ronda — branza drogowa, ztozonego przez ww. wykonawce w
ofercie, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgodnie ze zmiang tresci SIWZ z dnia
15 maja 2020 r.,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Powiat Bielski, ul. Piastowska
40, 43-300 Bielsko-Biata, i:



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: P.K.
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg F.H.U. BESKID-BRUK P.K.,
ul. Mazancowicka 98a, 43-502 Czechowice-Dziedzice tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasgdza kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes$éset ziotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Powiat Bielski, ul. Piastowska 40, 43-300 Bielsko-
Biata na rzecz wykonawcy P.K. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
firma F.H.U. BESKID-BRUK P.K., ul. Mazancowicka 98a, 43-502 Czechowice-
Dziedzice stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(ti. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy:  .....ccciiiiiiiiiiiiiens



Sygn. akt: KIO 1527/20

Uzasadnienie
Zamawiajgcy, Powiat Bielski w Bielsku-Biatej, prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 4453 S ul. Prusa w Czechowicach-Dziedzicach wraz z rozbudowg skrzyzowania
z drogg gminng nr 350012 S (ul. Barlickiego) na rondo”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w BZP w dniu 4 maja 2020 r. pod nr 536377-N-2020.

Wykonawca P.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F.H.U. BESKID-
BRUK P.K. z siedzibg w Czechowicach-Dziedzicach (dalej zwany ,F.H.U. BESKID-BRUK”) w
dniu 29 czerwca 2020 r. otrzymat od Zamawiajgcego informacje o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(fi. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Wykonawca F.H.U. BESKID-BRUK wniost odwotanie wobec:

a) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
b) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
c) zaniechania czynnosci poprawienia w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust.

2 pkt 1 Pzp oczywistej omyiki pisarskiej,
wzglednie:
d) zaniechania czynnosci poprawienia w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty,
e) zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:
a) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego;
b) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej, w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania;
wzglednie:
c) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty, w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania;
d) art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
e) uniewaznienia czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego;

f) powtdrzenia czynnos$¢ badania i oceny oferty Odwotujgcego;



g) poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej w sposéb wskazany
w tresci odwotania;

wzglednie:

h) poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, w sposob wskazany w tresci
odwotania;

i) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego

zamowienia. W tym celu ztozyt oferte, wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu
i ubiega sie o udzielenie mu zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy poniost szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, to oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.
W Swietle przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert oferta Odwolujgcego przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert.
. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 87
ust. 2 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki
pisarskiej, w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania, i w konsekwencji naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z informacjg z dnia 29 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit,
ze: ,Zamawiajgcy, po dokonaniu analizy catej dokumentacji przetargowej, w tym w
szczegoblnosci tresci oferty Wykonawcy oraz jego wyjasnieni z dnia 19.06.2020 r., uznaje, ze
omytki wystepujgcej w kosztorysie ofertowym dotyczgcym ronda branza drogowa nie mozna
uznac za oczywistg omytke pisarskg. Zamawiajgcy, z uwagi na tre$c¢ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
zd. 2, nie ma rowniez mozliwosci poprawienia omytki w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz prowadzitoby to do negocjacji z Wykonawcg. W konsekwencji, pomiedzy trescig
poz. 57d.5 w ztozonym kosztorysie ofertowym a trescig SIWZ ustalong Zmiang SIWZ zachodzi
sprzeczno$c, co powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty Wykonawcy w oparciu o art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp”.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego,
W niniejszej sprawie w ogole nie sposéb mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z
trescig SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazat, ze mozliwe do przyjecia jest
twierdzenie, iz pominiecie stowa ,bezfazowa” w poz. 57d.5 jest oczywistg omytka pisarska.
Wbrew wywodom Zamawiajgcego, popetniona przez Odwotujgcego omyika jest widoczna na

pierwszy rzut oka, a jej dostrzezenie nie wymaga jakiejkolwiek specjalistycznej wiedzy. Nie
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byto konieczne przeprowadzenie szczegdtowej analizy pordwnawczej kosztorysu dla ronda —
branza drogowa, ztozonego wraz z ofertg przez Odwotujgcego, ze zmianami wymaganymi do
ujecia Zmiang SIWZ w pkt 4 i 5. Dostrzezenie popetnionej omyiki wymagato jedynie
stwierdzenia, ze w pkt. 4 Zmiany SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby do wyceny robét w poz.
57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa zostata przyjeta kostka bezfazowa czerwona,
natomiast Odwotujgcy w tej wiasnie pozycji kosztorysu stowo ,bezfazowa” pomingt. Dla
stwierdzenia braku jednego stowa w jednej pozycji kosztorysowej nie trzeba przeprowadzac
jakiejkolwiek analizy poréwnawczej, a juz zwlaszcza szczegotowej. Odwotujgcy przywotat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 319/09, ktory
wskazuje, ze oczywista omytka pisarska moze polegac¢ rowniez na pominieciu okreslonego
zapisu.

Nieporozumieniem jest tez stanowisko Zamawiajgcego, ze: ,,Z kosztorysu ztoZzonego
wraz z ofertg wynika, ze zaoferowat i wycenit kostke brukowa, a po poprawieniu omytki poprzez
dodanie sftowa ,bezfazowa” nalezatoby uznac, ze zaoferowat i wycenit jednak inny przedmiot
zamowienia niz wymagany przez Zamawiajgcego”. W rzeczywistosci w razie dodania stowa
.bezfazowa” nie bytoby zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy zaoferowat i wycenit doktadnie
taki przedmiot zamowienia jak wymagany przez Zamawiajgcego. To wiasnie brak stowa
.bezfazowa” spowodowat, ze Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za niezgodng z trescig
SIWZ i odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Poprawienie omyitki popetnionej w tym
zakresie przez Odwotujgcego spowodowatoby, ze podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego
przestataby istniec.

Odwotujgcy nie zgodzit sie takze z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze: ,uwzglednienie
wniosku Wykonawcy odnos$nie poprawienia oczywistej omytki pisarskiej w poz. 57d.5
prowadzitoby do zmiany treSci oSwiadczenia woli Wykonawcy”. Odwotujacy w wyjasnieniach
ztozonych 19 czerwca 2020 r. wskazat, ze w swojej ofercie uwzglednit wykonanie przedmiotu
zamoéwienia w zakresie i w sposéb opisany w Zmianie Tresci SIWZ z 15 maja 2020 r.
W szczegdlnoéci zmiany zostaty uwzglednione w odniesieniu do pkt. 4 Zmiany SIWZ i dla
pozycji nr 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa do wyceny zostata przyjeta wymagana
przez Zamawiajgcego kostka, a mianowicie: kostka bezfazowa czerwona. Wycena wykonania
nawierzchni z betonowej kostki brukowej bezfazowej czerwonej o gr. 8 cm (nowa kostka) na
podsypce grysowej 2-6 gr. warstwy 3 cm (zjazdy publiczne) zostata uwzgledniona przez
Odwotujgcego w pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa, mimo, ze opis ww. pozycji,
z powodu oczywistej omyiki pisarskiej, nie zawiera wyrazu: ,bezfazowa”.

Na potwierdzenie, ze Odwotujagcy w ww. pozycji kosztorysu dla ronda — branza
drogowa zaoferowat Zamawiajgcemu wymagang kostke bezfazowg czerwong, Odwotujgcy w
zatgczeniu do wyjasnien z 19 czerwca 2020 r. przedstawit oferte na zaoferowang kostke

brukowsg, pozyskang przez Odwotujgcego na potrzeby przedmiotowego zamdwienia w dniu 18
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maja 2020 r. od firmy Polbruk S.A. Odwotujgcy wskazat, ze sporzgdzajgc kosztorys ofertowy
dla ronda — branza drogowa opart sie¢ na ww. ofercie.

Poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie Odwotujgcego nie prowadzitoby do
zmiany tresci oswiadczenia woli Odwotujgcego, gdyz tresé¢ ta od samego poczatku
obejmowata kostke bezfazowg czerwong. Z braku stowa ,bezfazowa” w pozycji 57d.5
kosztorysu dla ronda — branza drogowa w Zaden sposob nie wynika, ze Odwotujgcy nie
zaoferowat takiej kostki, wzglednie ze zaoferowat inng kostke, np. fazowana.

Odwotujacy nie zgodzit sie z oceng Zamawiajgcego, jakoby twierdzenia Odwotujgcego
byly wewnetrznie sprzeczne. Skorzystanie z edytowanej wersji kosztorysu udostepnionej
przez Zamawiajgcego w zaden sposob nie wyklucza mozliwosci popetnienia w nim oczywistej
omyiki pisarskiej.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajagcy w pkt 3 Zmiany SIWZ wskazat, iz do materiatow
przetargowych zamieszczonych na stronie internetowej dodat pliki (wersje edytowalne):

- ~Przedmiar rob6t — droga - edytowalny”

- ,Kosztorys ofertowy — rondo br. drogowa — edytowalny”

- ,Kosztorys ofertowy — rondo br. teletechniczna - edytowalny”

- ,Kosztorys ofertowy — rondo br. elektroenergetyczna - edytowalny”

W wersji edytowalnej kosztorysu ofertowego — rondo br. drogowa Zamawiajgcy nie
wprowadzit jednak zmian, ktére nakazat uwzgledni¢ w pkt. 4 Zmiany SIWZ. Takie
postepowanie Zamawiajgcego niewatpliwie przyczynito sie do popetnienia przez wykonawce
wskazanej powyzej oczywistej omyiki pisarskiej. Jest oczywiste, ze wobec niewprowadzenia
przez Zamawiajgcego do ww. wersji edytowalnej kosztorysu ofertowego — rondo br. drogowa
zmian, ktoére nakazat uwzgledni¢ w pkt. 4 Zmiany SIWZ, zmiany te powinny zostaé
wprowadzone przez wykonawcow. Odwotujgcy, w przypadku pozycji 57d.5 kosztorysu,
wskutek oczywistej omyiki pisarskiej, nie wprowadzit zmiany polegajgcej na dopisaniu stowa
,bezfazowa”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze nie przyjat do oferty ani wprowadzonej Zmiang SIWZ w pkt 4 i
5 tresci opisu dla pozycji 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa, ani wprowadzonej
Zmiang SIWZ w pkt 4 i 5 tresci opisu dla pozostatych pieciu zmienionych pozycji kosztorysu
dla ronda — branza drogowa. Zamawiajgcy w przypadku pieciu zmienionych pozyciji kosztorysu
dokonat w ofercie Odwotujgcego poprawienia innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, natomiast w przypadku pozycji 57d.5 kosztorysu uznat, ze nie ma mozliwosci jej
poprawienia i z tego wzgledu odrzucit oferte Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego jakoby: ,Wykonawca
wyrazajgc zgode ma poprawienie omytek w pieciu pozycjach kosztorysu dla ronda branza
drogowa i rownoczes$nie twierdzgc, ze w szostej popetnit oczywistg omytke pisarskg poprzez

nieuwzglednienie jednego stowa, de facto przeczy sam sobie, przyjmujgc dla réznych pozycji
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rézne sytuacje faktyczne (dla pieciu poprawionych przez Zamawiajgcego nieuwzglednienie
tresci Zmiany SIWZ a dla jednej oczywiScie omytkowy brak uwzglednienia jednego stowa)”.
Odwotujgcy wskazat, Ze w jego stanowisku nie ma zadnej sprzecznosci. W przypadku pieciu
poprawionych przez Zamawiajgcego pozycji kosztorysu ich tres¢ faktycznie nie odpowiadata
tresci SIWZ i konieczne byto ich poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przy czym w
zadnej z pieciu poprawionych przez Zamawiajgcego pozycji kosztorysu nie wystgpita sytuacja,
ze niezgodnos¢ z treScig SIWZ sprowadzata sie do braku jednego stowa — taka sytuacja
wystgpita tylko i wytgcznie w przypadku pozycji 57d.5 kosztorysu. Zatem w petni zasadnie
Odwotujgcy wskazat, ze dla réznych pozycji kosztorysu mamy rézne sytuacje faktyczne.

Ponadto, nie sposéb wymagaé od Odwotujgcego, aby otrzymawszy od Zamawiajgcego
informacje o poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp pieciu pozycji kosztorysu, ktérych
tres¢ faktycznie nie odpowiadata tresci SIWZ, reagowat brakiem zgody na dokonanie takich
poprawek tylko z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy winien ich dokona¢ na innej podstawie, tj.
jako oczywistych omytek pisarskich. Z punktu widzenia Odwotujgcego nie ma zadnej réznicy,
czy popetnione przez niego omyiki zostang poprawione przez Zamawiajgcego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp czy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, byleby w rezultacie brak byto podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, przedstawiona Zamawiajgcemu oferta Polbruk S.A. dowodzi,
ze Odwotujgcy w pozycji 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa zaoferowat wymagang
przez kostke bezfazowg. Nie ma zadnych watpliwosci, ze oferta ta jest dedykowana dla
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, co wynika z jej tresci. Wszystkie
materiaty wycenione w ww. ofercie Polbruk S.A. sg materiatami niezbednymi do wykonania
przedmiotowego zamdéwienia, ktére nalezalo wyceni¢ w kosztorysach ofertowych.
Zamawiajgcy nie wyjasnit nawet, ktére konkretnie pozycje oferty Polsbruk S.A. zawierajg
wycene innych materiatdw, niz wymagane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.
Odwotujgcy wskazat, ze Polbruk S.A., opisujgc w ofercie zaoferowany Odwotujgcemu towar,
postuzyt sie nieco innym nazewnictwem niz uzyte przez Zamawiajgcego w przedmiarach
robot. Kazdy z producentéw wyrobdw betonowych postuguje sie bowiem innymi okresleniami
na ich opisanie i nie sposéb oczekiwac, aby w ofercie sktadanej Odwotujgcemu producent
dostosowat sie do nazewnictwa stosowanego przez Zamawiajgcego. Wszelkie ewentualne
réznice w ilosci materiatbw wynikajg z tego, ze Odwotujgcy dysponuje zapasami
magazynowymi czesci potrzebnych materiatdw, a ponadto czesto ilosci podawane przez
zamawiajgcych w przedmiarach robdt w praktyce okazujg sie zanizone, dlatego Odwotujgcy
chciat upewni¢ sie, ze bedzie mogt zamowiC u producenta wiekszg iloSC materiatow w

przypadku takiej potrzeby oraz za jakag cene.



Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego oraz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, w sposob
wskazany w uzasadnieniu odwotania, i w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Jak wynika z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jedyng i wytgczng podstawa
odrzucenia oferty byta niezgodnosc¢ tresci poz. 57d.5 w ztozonym kosztorysie ofertowym z
treScig SIWZ. Niezgodnos$¢ ta polega na braku uzycia w poz. 57d.5 kosztorysu ofertowego
stowa: ,bezfazowa”, czyli na braku wskazania, ze zaoferowana w tej pozycji kosztorysu kostka
brukowa czerwona o gr. 8 cm (nowa kostka) na podsypce grysowej 2-6 gr. warstwy 3cm jest
kostkg bezfazowa.

W ocenie Odwotujgcego, brak powyzszej informacji w zadnym wypadku nie oznacza
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, ze w SIWZ Zamawiajgcy
odnosnie kosztoryséw ofertowych ograniczyt sie do wskazania, iz oferta przetargowa winna
zawiera¢: ,b) kosztorysy ofertowe (sporzgdzone w oparciu o przedmiary robot) - ceny
jednostkowe i wartosci pieniezne nalezy podawac z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku”
(pkt 5 ppkt 5.1. lit. b SIWZ), a ponadto, ze ,2. W cenie jednostkowej danej pozycji
kosztorysowej nalezy takze ujgc wszystkie czynnoSci, wymagania oraz badania skfadajgce sie
na jej wykonanie, okre$lone dla tej roboty w STWIORB i dokumentacji projektowej” (pkt 11
ppkt 2 SIWZ).

Powyzsze wymagania w przypadku kosztoryséw ztozonych przez Odwotujgcego sag
spetnione.

Odwotujgcy w wyjasnieniach z 19 czerwca 2020 r. wskazat, ze w ofercie uwzglednit
wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie i w sposob opisany w dokumencie: Zmiana
Tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia z 15 maja 2020 r. W szczegdlnosci
zmiany zostaty uwzglednione w odniesieniu do pkt. 4 Zmiany SIWZ i dla pozycji nr 57d.5
kosztorysu dla ronda — branza drogowa - do wyceny zostata przyjeta wymagana przez
Zamawiajgcego kostka bezfazowa czerwona.

W SIWZ prézno szuka¢ wskazania, ze w kosztorysach ofertowych wykonawcy maja
zawrze¢ informacje o typie zaoferowanej kostki brukowej (fazowa, bezfazowa czy z
moikrofaza). Zamawiajgcy nie wskazat takze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
postanowienia SIWZ, z ktérego takie wymaganie miatoby wynikaé. Opis zamieszczony przez
Odwotujgcego w 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa (,Wykonanie nawierzchni z
bet. kostki brukowej czerwonej o gr. 8cm (nowa kostka) na podsypce grysowej 2-6 gr. warstwy
3cm (zjazdy publiczne)”) w zaden sposéb nie stoi w sprzecznosci z wymaganiem, aby ww.

kostka brukowa byta kostkg bezfazowa. Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsze wymaganie nie
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wynika tez ze Zmiany SIWZ w pkt 4. Zgodnie z wymaganiem tego punktu, Odwotujgcy
uwzglednit wskazang przez Zamawiajgcego zmiane w poz. 57d.5 przy wycenie robét dla ronda
— branza drogowa, na co wskazat tez Zamawiajgcemu w wyjasnieniach tresci oferty z 19
czerwca 2020 r.

W ocenie Odwotujgcego, wobec braku jakichkolwiek wymagan SIWZ odnosnie
sposobu czy poziomu szczegotowosci opisu poszczegolnych pozycji w kosztorysach
ofertowych, Odwotujgcy miat petne prawo przyjgc, ze Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
swobode w sporzgdzeniu tych opiséw, a jej granicg byt jedynie brak sprzecznosci z
przedmiarami. Jezeli Zamawiajgcy oczekiwat podania w kosztorysach ofertowych jakis
konkretnych parametréw czy wtasciwoéci oferowanych materiatdw budowlanych, to powinien
to jasno i wyraznie wskaza¢ w SIWZ.

Odwotujagcy wyjasnit, ze kostka brukowa opisana w pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa moze by¢ kostkg bezfazowa, fazowang oraz z mikrofazg. Réznica miedzy
ww. typami sprowadza sie do niewielkiej roznicy w ksztattach, wszystkie pozostate parametry
kostki brukowej sg takie same, niezaleznie od jej typu (ksztaltu). Przed Zmiang SIWZ
wprowadzong w pkt 4 Zamawiajgcy nie dookreslit w przedmiarze robét dla ronda — branza
drogowa, ktéry konkretnie z ww. typow kostki brukowej ma zosta¢ mu zaoferowany. Z zadnego
punktu SIWZ nie wynikato, ze wykonawcy majg obowigzek wskazaé w kosztorysie ofertowym,
ktéry konkretnie typ kostki brukowej zaoferowali w pkt. 57d.5 kosztorysu. Brak takiego nakazu
byt oczywistg konsekwencjg braku jakiegokolwiek wymagania co do typu kostki brukowe;.

W pkt 4 Zmiany SIWZ Zamawiajgcy doprecyzowat, ze wymagana w pozycji 57d.5
przedmiaru kostka brukowa ma by¢é kostkg bezfazowg. Jednak nakazu wskazania w
kosztorysie ofertowym typu oferowanej kostki brukowej Zamawiajgcy nadal nie wprowadzit. W
tych okolicznoéciach fakt, ze nie wskazano w ofercie Odwotujgcego wyraznie typu oferowanej
kostki brukowej nie stanowi niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Odwotujacy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 18 marca 2015
r., sygn. akt Il Ca 70/15,na potwierdzenie, ze watpliwosci powstate na tle SIWZ muszg by¢
rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy.

Powotujac sie na wyrok KIO 473/14 z dnia 28.03.2014 r. Odwotujgcy wskazat, ze za
niedopuszczalne uzna¢ nalezy odrzucenie oferty Odwotujgcego z tego powodu, ze
wykonawca nie dostosowat sie do niezawartych w SIWZ oczekiwan czy wyobrazen
Zamawiajgcego dotyczacych zawartosci oferty. Nawet jezeli przyjac, iz w pkt. 57d.5 kosztorysu
dla ronda - branza drogowa miat on obowigzek potwierdzi¢ wprost, iz oferowana
Zamawiajgcemu kostka brukowa jest kostkg bezfazowsg, i ze brak takiego potwierdzenia
stanowi niezgodnosc¢ tresci oferty z treScig SIWZ, to powyzsza niezgodnos¢ moze zostaé
usunieta na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako inna omytka polegajgcej na niezgodnosci

oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, ktérg Zamawiajgcy mogt i
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powinien poprawi¢. Wystgpienie powyzszej omytki nie uprawniato Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Poprawa omyiki popetnionej przez Odwotujgcego w pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa w Zzaden sposob nie doprowadzi do znieksztatcenia jego woli w zakresie
istotnej czesci jego oferty, wrecz przeciwnie, bedzie stanowi¢ wytgcznie korekte btednego
przejawu owej woli. Uzupetnienie pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa o stowo
,bezfazowa” nie bedzie stanowi¢ zmiany typu oferowanej kostki brukowej, gdyz ten nie zostat
wskazany w ofercie Odwotujgcego — bedzie to wylgcznie doprecyzowanie oferty w tym
zakresie. Powyzsza zmiana nie tylko, ze nie ma charakteru istotnego, to nalezy ja ocenia¢ jako
minimalng. Zamawiajgcy nie musi siega¢ do innych pozycji kosztorysu, nie musi zmieniac ceny
jednostkowej, nie musi dokonywac jakichkolwiek przeliczen, gdyz Odwotujgcy w pkt. 57d.5
kosztorysu wycenit wtasnie kostke bezfazowa, a jedynie nie wskazat tego wprost w swojej
ofercie. Ponadto, roznica miedzy typami kostek brukowych (bezfazowa, fazowana, z
mikrofazg) nie ma wiekszego znaczenia ani dla wykonawcow, ani dla producentéw. Zwtaszcza
z punktu widzenia producentow kostek brukowych, betonowa kostka brukowa o wymiarach 10
X 20 x 8 cm fazowanana, bezfazowa oraz z mikrofazg to praktycznie ten sam produkt,
sprzedawany w tej samej cenie, ujmowany w tej samej pozycji w cennikach i katalogach oraz
pakowany i dostarczany w ten sam sposéb. Odwotujgcy przywotat orzeczenia: wyrok KIO z
dnia 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 543/15; KIO 544/15; KIO 553/15.

Zdaniem Odwotujgcego, typ (ksztatt) kostki brukowej (bezfazowa, fazowana, z
mikrofazg) nie ma tez wiekszego znaczenia dla Zamawiajgcego, co wynika z udzielonych
przez Zamawiajgcego wyjasnien tresci SIWZ z 15 maja 2020 r. w odpowiedzi na pytania nr 2
i 3, w ktérych Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé zmiany ksztattu kostki brukowej.

Nie jest tez przeszkodg do poprawienia omytki w ofercie to, ze o typie kostki brukowe;j
oferowanej przez Odwotujgcego Zamawiajgcy dowiedziat sie z wyjasnieh tresci oferty
udzielonych przez Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W Swietle utrwalonego
orzecznictwa KIO w okolicznosciach niniejszej sprawy zwrécenie sie do Odwotujgcego o
wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, a nastepnie dokonanie poprawienia omytki w pkt. 57d.5
kosztorysu dla ronda — branza drogowa na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest w petni
dopuszczalne.

Z tresci oferty Odwotujgcego jednoznacznie wynika zamiar zaoferowania kostek
brukowych zgodnych z wymaganiami SIWZ - w pkt 1 Formularza Ofertowego Odwotujgcy
jasno i wyraznie oswiadczyt: ,Oferujemy wykonanie wyzej wymienionego przedmiotu
zamowienia w petnym zakresie objetym Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia” oraz
ze: ,Cena zawiera wszystkie koszty i naktady niezbedne do zrealizowania przedmiotu
zamowienia, w tym tgczng warto$¢ kosztoryséw ofertowych oraz rezerwe stanowigca 3%

wynagrodzenia kosztorysowego, ptatng w przypadkach okreSlonych w umowie”. Powyzsze
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stanowisko Odwotujgcego ma petne oparcie w orzecznictwie KIO (wyrok z dnia 7 lutego 2013
r., sygn. akt KIO 140/13). Odwotujgcy podkreslit, ze w jego ofercie wskutek popetnienia omytki
zaistniata wewnetrzna sprzecznosc. Z jednej strony Odwotujgcy w sposob ogolny potwierdzit
w Formularzu Ofertowym, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia w petnym zakresie
objetym SIWZ i ze cena oferty zawiera wszystkie niezbedne w tym celu koszty i nakfady,
z drugiej strony omytkowo w pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa nie wskazat,
ze oferowany typ kostki brukowej to ,bezfazowa”. Usuniecie tej wewnetrznej sprzecznosci nie
bedzie zatem stanowi¢ niedopuszczalnych negocjacji, ale wytgcznie korekte btednego
przejawu woli Odwotujgcego.
lll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Powyzszy zarzut stanowi konsekwencje zarzutow postawionych i opisanych powyzej.
Zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego, pomimo ze jej tresé
odpowiada tresci SIWZ, a zatem jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte

Odwotujgcego.

Wykonawca Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie

Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wniost w odpowiedzi na odwotanie o oddalenie odwotania. Zdaniem
Zamawiajgcego, zarzuty sg bezzasadne, gdyz nie doszto do naruszenia wskazanych w
odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podnidst, ze istotg ,oczywistosci” omyiki, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem jest m.in. to, ze ma ona by¢ widoczna na pierwszy rzut oka i zakwalifikowana
jako taka, w sposdéb obiektywny, przez kazdg osobe, nieposiadajgcg wiedzy specjalistyczne;j,
ktoéra czyta dany tekst (tak m. in.: KO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2016, sygn. akt: KIO 431/16).

Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze kazda osoba, nawet taka ktdra nie zna sie
na sporzadzaniu kosztoryséw, czy nie zna specyfiki prowadzenia postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, analizujgc 1523 pozycje, bez porownywania ich tresci z trescig
zmian w SIWZ, ktére mieli uwzgledni¢ wykonawcy sporzadzajac kosztorys, bytaby w stanie
zauwazy¢ brak jednego, aczkolwiek istotnie wptywajgcego na tres¢ oferty, stowa.

Odwotujacy prébuje na obecnym etapie wykreowac istnienie prawidtowej tresci oferty,
ktorej de facto od momentu jej ztozenia nie byto. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie

uwzglednit zmiany SIWZ w ofercie i wycenit inny niz wymagany przedmiot zamowienia.
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Odwotujgcy stara sie niejako przerzuci¢ odpowiedzialnosé za brak ujecia w swojej
ofercie Zmiany SIWZ na Zamawiajgcego, poprzez brak udostepnienia edytowalnej wersji
kosztorysu dla branzy drogowej w zakresie ronda, uwzgledniajgcej Zmiane SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat, ze nie byt zobowigzany do publikacji ujednoliconej, zawierajgcej
Zmiane SIWZ tresci kosztoryséw, gdyz taki wymog nie wynika z przepiséw Pzp, a ponadto
Projekt Wykonawczy dotyczacy budowy ronda byt realizowany na zlecenie Urzedu Miasta
Czechowice-Dziedzice. Na etapie postepowania o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe
projekt zostat udostepniony Powiatowi Bielskiemu, dlatego wszystkie elementy projektu
zostaly odpowiednio dostosowane poprzez wpisanie inwestora. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy, ktérego nie wigzat z projektantem Zzaden stosunek umowny, nie miat mozliwosci
wymagania od niego naniesienia zmian, ktére zostaty wprowadzone w toku przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia. W odniesieniu do projektu drogi, w zwigzku z tym, ze
projektant realizowat projekt na zlecenie Zamawiajgcego miat on gwarancje, ze w razie
potrzeby niezbedne zmiany, w tym wynikajgce z tresci SIWZ, zostang wprowadzone.
Dodatkowo, Zamawiajgcy podkreslit, ze w odniesieniu do przedmiarow dla projektu
wykonawczego dotyczgcego drogi dysponowat ich wersjami edytowalnymi. W przypadku
analogicznych dokumentéw dotyczgcych ronda Zamawiajgcy uzyskat dostep do ich
edytowalnych wersji dopiero na etapie prowadzenia postepowania. Jednakze wprowadzenie
zmian do dokumentéw przez Zamawiajgcego nie bylo mozliwe, gdyz udostepnione
Zamawiajgcemu wersje byty niemozliwe do odczytu dla oséb nieposiadajgcych odpowiednich
programow do kosztorysowania. Zamawiajgcy nie zostat upowazniony do dokonywania zmian
w tych dokumentach ani przez Gmine Czechowice — Dziedzice, ani tym bardziej przez
projektanta. Dokonanie takich zmian bez uprawnionego podmiotu dysponujgcego autorskimi
prawami majgtkowymi do przedmiotowych dokumentow narazitoby Zamawiajgcego na
potencjalne roszczenia.

Odwotujacy przyznat w tresci odwotania, ze tres¢ Zmiany SIWZ w zakresie pkt 4 i 5 nie
zostata uwzgledniona w ogéle przez Odwotujgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy podtrzymat
swoje stanowisko, ze nie sposob przyjaé, iz Odwotujacy, przy catkowitym nieuwzglednieniu
Zmiany SIWZ, omytkowo tylko w jednej pozycji nie uwzglednit stowa ,bezfazowa", jednak
wycenit prawidtowg kostke, wymagang przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz ,dla réznych pozycji
kosztorysu mamy rozne sytuacje faktyczne". Zdaniem Zamawiajgcego, sytuacja jest taka
sama dla catego kosztorysu, w ktérym Odwotujgcy nie wprowadzit wymaganych Zmiang SIWZ
opisow w pozycjach opisanych w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Ponadto, brak, ktéry wedtug Odwotujgcego nosi przymiot oczywistej omyiki pisarskiej,
nie moze réwnoczesnie by¢ inng omylkg w rozumieniu przywotanego wyzej przepisu Pzp.

Jezeli pewien brak na pierwszy rzut oka jest oczywistg omytkg pisarska, ktorej wystgpienie
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w sposo6b obiektywny moze stwierdzi¢ nawet laik nieposiadajgcy wiedzy specjalistycznej, nie
moze by¢ traktowany zamiennie jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ, ktérej poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Kategorie omytek
wymienione w art. 87 ust 2 sg roztgczne i nie ma mozliwosci, aby w tym przypadku
zakwalifikowa¢ niezgodny z trescig SIWZ opis oferowanego przedmiotu zamowienia
zamiennie albo jako jedng omytke, albo jako druga.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z art. 190 ust 1 Pzp, ciezar dowodu dla
stwierdzenia faktow, z ktérych Odwotujgcy wywodzi skutki prawne spoczywa na Odwotujgcym.
Odwotujgcy nie udowodnit swoich twierdzen. W szczegodlnosci nie stanowi takiego dowodu
oferta Polbruk S.A. zatgczona do wyjasnien z dnia 19 czerwca 2020 r. Dokument ten zawiera
rézne nazwy towarowe, brak w nim réwniez informacji o ksztatcie i wymiarach oferowanej
kostki, a opis materiatbw nie wskazuje jednoznacznie na kostke brukowg przyjetg w
kosztorysie ofertowym Odwotujacego. Zawarte w ofercie Polbruk S.A ilosci kostek brukowych
sg nizsze anizeli ilosci ujete w kosztorysie ofertowym, co uniemozliwia Zamawiajgcemu
jednoznaczne stwierdzenie, ze zostata ona sporzgdzona na potrzeby przedmiotowego
postepowania. Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze pozostate ilosci oferowanych
materiatlébw posiada w swoich magazynach. Na moment zlozenia odwotania sg to tylko
gotostowne twierdzenia.

Odwotujgcy nie przedtozyt zapytania ofertowego, a uzycie innego niz przyjete
w przedmiarach nazewnictwa byto spowodowane albo faktem, iz wycena zostata
przygotowana na potrzeby innego postepowania, albo Polbruk S.A. wycenit inne niz
wymagane w przedmiarach materiaty, a tym samym ich przyjecie w ofercie spowodowato
sprzeczno$¢ oferty z tredcig SIWZ w zakresie bedgcym osig sporu.

Zamawiajagcy podniést, ze opis oferowanego przedmiotu zaméwienia musi by¢
dokonany przez wykonawce w sposob prawidtowy, aby zamawiajgcy mogt dokonaé oceny
oferty i ustali¢, co zaoferowat mu wykonawca. Skoro sam Odwotujgcy wskazuje na trzy
dostepne rodzaje kostek, to tym bardziej wskazuje na brak oczywistosci omyiki. Dokonanie
przez Zamawiajgcego Zmiany SIWZ wymuszato na wykonawcach dodanie do opisu w poz.
57.d5 stowa ,bezfazowa”. Brak okreslenia rodzaju kostki nie dawat Zamawiajgcemu
mozliwoséci stwierdzenia, co zaoferowat wykonawca (por. wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2014
r., sygn. akt: KIO 1108/140>

Zamawiajacy nie zgodzit sie z przyjetym przez Odwotujgcego zatozeniem, ze wobec
braku jakichkolwiek wymagan SIWZ odnos$nie sposobu, czy poziomu szczegotowosci opisu
poszczegdlnych pozycji w kosztorysach ofertowych, Odwotujgcy miat prawo przyjaé,
ze Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w sporzadzeniu tych opisow, a jej granica
byt jedynie brak sprzecznosci z przedmiarami. Jak wynika z wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
5 czerwca 2014 r., sygn. akt: IV CSK 62612013, zadawanie pytan do tresci SWZ jest nie tylko
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uprawnieniem, ale i obowigzkiem wykonawcy, ktéry nalezy postrzega¢ w kontekscie
obowigzku dochowania nalezytej starannos$ci wykonywaniu zaméwienia. Swoboda
w wypetnieniu kosztorysow doprowadzitaby do tego, ze kazdy z wykonawcéw mogtby przyjaé
w opisach kosztorysowych inne nazewnictwo, czy tez inne parametry oferowanych materiatéw,
co w efekcie prowadzitoby do nieporownywalnosci ofert. Nigdzie w tresci SIWZ ani jej zmian,
Zamawiajgcy nie dopuscit takiej swobody, ktérg przyjgt Odwotujgcy, co doprowadzito do
powstania nieusuwalnego btedu, skutkujgcego odrzuceniem jego oferty, jako sprzecznej z
trescig SIWZ. W przypadku przedmiotowej pozycji dla ronda nie byto odpowiadajgcej pozycji
w kosztorysie dla drogi. Poprawienie przedmiotowego braku w poz. 57d.5 bez poprawienia
ceny, spowodowatoby przyjecie wyceny innego materiatu (tj. kostki z fazg, czy tez mikrofazg
— niebyto to oczywiste z uwagi na brak opisu) dla kostki bezfazowej, co spowodowatoby, ze
to Zamawiajgcy de facto ksztattuje tres¢ oferty Odwotujgcego, domyslajac sie jedynie, czy i za
jakg cene zostata zaoferowana jakas kostka brukowa. Takie postepowanie Zamawiajgcego
stanowitoby naruszenie przepiséw Pzp, w szczegdlnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp.

Zamawiajacy podkreslit, ze doprecyzowanie oferty w ocenie Zamawiajgcego nie moze
mie¢ miejsca na etapie badania i oceny, gdyz stanowitoby to zmiane jej tresci. Koniecznosc
doprecyzowania oferty wskazuje dobitnie na fakt, iz w ofercie Odwolujgcego nie zostat
zaoferowany wymagany przez Zamawiajgcego materiat, a tym samym podlega ona
odrzuceniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w zaleznosci od producenta koszt wykonania kostki
brukowej bezfazowej od fazowanej moze rozni¢ sie cenowo. Ponadto, roznica pomiedzy tymi
wyrobami jest widoczna rowniez wizualnie, nawierzchnia brukowa z kostki bezfazcwej jest
prawie gtadka, co moze sie wigzaé sie z wiekszg pracochfonnoscig podczas zabudowy w
stosunku do nawierzchni z kostki fazowenej oraz moze byc¢ to: powodem zwiekszenia kosztu
robocizny przez wykonawce w pozycji kosztorysowej odnoszgcej sie do danego rodzaju kostki.

Ponadto, rodzaj kostki wptywa réwniez na koszty utrzymania czystosci w gminie,
Kostka bezfazowa jest tansza w utrzymaniu czystosci. Zamawiajgcy nie wskazywatby rodzaju
kostki, z ktérej ma by¢é wykonana dana nawierzchnia gdyby nie miato to znaczenia. Na
marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze w innych pozycjach kosztorysowych (poza
poprawionymi przez Zamawiajgcego) Odwotujgcy nie miat problemu z przyjeciem
prawidtowych rodzajow kostek i ich doktadnym wskazaniem. Zamawiajgcy przediozyt
w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie przyktadowg oferte producenta kostki brukowej,

ktory rozroznia poszczegolne rodzaje tego wyrobu.
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Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca, Berger Bau Polska Sp. z 0.0., skutecznie przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogdw art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane obejmujgce przebudowe drogi
powiatowej nr 4453 S ul. Prusa w Czechowicach-Dziedzicach wraz z rozbudowg skrzyzowania
z drogg gminng nr 350012 S (ul. Barlickiego) na rondo.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego na oferowane roboty,
ktéry miat w postepowaniu istotne znaczenie dla Zamawiajgcego z uwagi na przyjecie
kosztorysowego (obmiarowego) charakteru wynagrodzenia wykonawcy. W SIWZ Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta przetargowa winna zawierac¢:

- ,,b) kosztorysy ofertowe (sporzadzone w oparciu o przedmiary robdt) - ceny
jednostkowe i wartosci pieniezne nalezy podawac z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku"
(pkt 5 ppkt 5.1. lit. b SIWZ),

- ,2. W cenie jednostkowej danej pozycji kosztorysowej nalezy takze ujgé wszystkie
czynnosci, wymagania oraz badania sktadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej roboty
w STWIORB i dokumentaciji projektowej" (pkt 11 ppkt 2 SIWZ).

W dniu 15 maja 2020 r. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany do tresci SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym w kosztorysie ofertowym dla ronda — branza drogowa w
celu ujednolicenia nawierzchni z kostki brukowej na chodnikach i zjazdach ronda i jezdni, w
odniesieniu do pozycji 56d.5, 57d.5, 62d.5, 59, 60 (pkt 4 Zmiany SIWZ) oraz poz. 55d.5 (pkt 5
Zmiany SIWZ). W odniesieniu do poz. 57d.5 Zamawiajgcy wymagat uwzglednienia
w kosztorysie ofertowym kostki bezfazowej czerwonej.

W zwigzku z powyzszg zmiang tre$ci kosztorysu Zamawiajgcy nie opublikowat
zaktualizowanego przedmiaru i kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy wskazat w tresci
informacji z dnia 15 maja 2020 r. wprowadzajgcej ww. zmiany tre$ci SIWZ, ze wykonawcy sg
zobowigzani uwzgledni¢ wprowadzone zmiany w swoich ofertach.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy, sporzgdzony w oparciu o

edytowalng wersje kosztorysu udostepniong przez Zamawiajgcego w ramach dokumentac;ji
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przetargowej, w tym kosztorys dla ronda — branza drogowa, w ktérym w pozycjach 55d.5,
56d.5, 57d.5, 62d.5, 59, 60 nie wprowadzit opisu pozycji odzwierciedlajacego zmiany SIWZ
z dnia 15 maja 2020 r. W szczegolnosci Odwotujgcy wskazat w poz. 57d.5 kosztorysu, ze
oferuje nowg kostke brukowg czerwong o grubosci 8 cm (nhowa kostka) na podsypce grysowej
2-6 gr. warstwy 3 cm (zjazdy publiczne). Odwotujgcy nie wskazat w opisie tej pozycji, ze
oferowana kostka jest typu: bezfazowa.

W pkt 1 Formularza Ofertowego Odwotujgcy oswiadczyt: ,Oferujemy wykonanie wyzej
wymienionego przedmiotu zamdéwienia w petnym zakresie objetym Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia” oraz: ,Cena zawiera wszystkie koszty i naktady niezbedne do
Zrealizowania przedmiotu zamoéwienia, w tym fgczng warto$¢ kosztoryséw ofertowych oraz
rezerwe stanowigca 3% wynagrodzenia kosztorysowego, ptatng w przypadkach okre$lonych
w umowie”.

W dniu 16 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o poprawieniu
omytek w tresci jego oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp oraz wezwat Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

W trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy dokonat poprawy omytek w pieciu
pozycjach kosztorysowych kosztorysu dot. ronda — branza drogowa: 55d.5, 56d.5, 59d.5,
60d.5, 62d.5. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 15 maja 2020 r. dokonat zmian tresci SIWZ
m.in. w kosztorysach ofertowych dotyczacych branzy drogowej w zakresie przyjecia innych
rozwigzan technologicznych i materialowych w projektach dotyczgcych drogi oraz ronda,
wynikajgcych z koniecznosci ujednolicenia nawierzchni wskazanych w obydwu kosztorysach.
W czesci dotyczgcej ronda Zamawiajgcy wskazat na pkt 4 i 5 Zmiany SIWZ z dnia 15 maja
2020 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze uwzglednienie w skitadanej ofercie Zmiany SIWZ jest
warunkiem niezbednym do prawidtowej wyceny robét budowlanych, natomiast w ztozonym
przez Odwotujgcego wraz z ofertg kosztorysie ofertowym dotyczgcym ronda — branza drogowa
nie zostaty wprowadzone zmiany, o ktérych mowa w pkt 4 i 5 Zmiany SIWZ, w szczegdlnosci
dotyczgce materiatdw nawierzchni z kostki brukowej, podbudowy zatoki autobusowej oraz
nawierzchni warstwy S$cieralnej. Zamawiajgcy we wskazanych pozycjach kosztorysu
ofertowego dokonat poprawy zaréwno opisu poszczegolnych pozycji jak i dokonat przeliczenia
ich wartosci, a w konsekwenciji przeliczenia ceny oferty.

W wezwaniu do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zwrdécit sie o
wyjasnienie, czy Odwotujgcy uwzglednit wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie
i w sposob opisany w pkt 4 Zmiany SIWZ z dnia 15 maja 2020 r. dla pozycji 57d5 kosztorysu
dla ronda — branza drogowa (tj. wymagana zmiana kostki na ,bezfazowg czerwong”), a jezeli
tak, wskazania, w ktorej pozycji kosztorysowej (jednoznacznie odpowiadajgcej tresci
wprowadzonej zmiany).

Odwotujacy, pismem z dnia 19 czerwca 2020 r. wyrazit zgode na dokonang przez
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Zamawiajgcego poprawy omytek w tresci oferty. W zakresie wymaganych wyjasnien
poinformowat, ze w ztozonej ofercie uwzglednit wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie
i w sposéb opisany w dokumencie: Zmiana Tresci SIWZ z dnia 15 maja 2020 r., w tym w
odniesieniu do pkt 4 Zmiany SIWZ i dla pozycji 57d5 kosztorysu dla ronda-branza drogowa do
wyceny zostata przyjeta wymagana przez Zamawiajgcego kostka a mianowicie: kostka
bezfazowa czerwona, mimo, ze opis tej pozycji z powodu oczywistej omytki pisarskiej nie
zawiera wprost wyrazu ,bezfazowa”. Odwotujgcy przedstawit w zatgczeniu do wyjasnien oferte
na zaoferowang kostke brukowg pozyskang na potrzeby przedmiotowego zamowienia w dniu
18 maja 2020 r. od Polbruk S.A., na ktérej oprat sie sporzadzajgc kosztorys ofertowy dla ronda
— branza drogowa. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego 0 poprawienie opisanej omyiki
jako oczywistej omytki pisarskiej, ktéra powinna polega¢ na dodaniu w poz. 57d.5 kosztorysu
ofertowego dla ronda — branz a drogowa wyrazu ,bezfazowej’. Odwotujgcy wskazat, ze w
wersji edytowalnej kosztorysu ofertowego — rondo br. drogowa Zamawiajgcy nie wprowadzit
zmian, ktore nakazat uwzgledni¢ w pkt 4 Zmiany SIWZ, co przyczynito sie do popetnienia przez
wykonawce wskazanej oczywistej omyiki pisarskiej.

Pismem z dnia 29 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu zlozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy
uznat, ze wyjasnienia Odwotujgcego w odniesieniu do pozycji 57d.5 kosztorysu dla ronda-
branza drogowa sg wewnetrznie sprzeczne, gdyz z jednej strony twierdzi on, ze popefnit
oczywistg omylke pisarska, a z drugiej strony, ze wykorzystat edytowalng wersje kosztorysu
udostepniong przez Zamawiajgcego bez wprowadzonych zmian wynikajgcych ze Zmiany
SIWZ z dnia 15 maja 2020 r. Zdaniem Zamawiajgcego, nie sposéb przyjaé, ze wykonawca
popehit oczywistg omyike pisarskg w tej jednej pozycji, przyjmujac jednoczesnie do oferty
tres¢ opisu nie tylko dla tej pozyciji, ale rowniez dla pozostatych pieciu wprowadzonych przez
Zamawiajgcego Zmiang SIWZ w pkt 4 i 5. Zdaniem Zamawiajgcego, omytka wykonawcy jest
ewidentna, ale nie jest ona oczywistg omytkg pisarskg, gdyz polega na pominieciu zmian
wprowadzonych przez Zamawiajgcego w pkt 4 i 5 Zmiany SIWZ. W pieciu pozycjach, ktérych
dotyczyta Zmiana SIWZ Zamawiajgcy zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz
w kosztorysie znajdowaty sie pozycje analogiczne. Nie byto natomiast takiej mozliwosci
w odniesieniu do pozycji 57d.5. Zamawiajgcy stwierdzit, ze z zatgczonej do wyjasnien z dnia
19 czerwca 2020 r. oferty firmy Polbruk S.A. nie wynika, ze jest to oferta dedykowana do
przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze po dokonaniu analizy catej
dokumentacji przetargowej, w tym w szczegolnosci tresci oferty Odwotujgcego oraz jego
wyjasnien z dnia 19 czerwca 2020 r. uznat, ze omyiki wystepujgcej w kosztorysie ofertowym
dla ronda — branza drogowa w poz. 57d.5 nie mozna uzna¢ za oczywistg omytke pisarska.
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze nie ma mozliwosci poprawienia ww. omytki w oparciu o art.

87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz prowadzitoby to do niedozwolonych negocjacji z wykonawca,
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o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 zd. drugie Pzp.

W ustalonym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponizej:

I Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp,
poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej.

Zgodnie z ww. informacjg z dnia 29 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze tre$¢ ztozonej
przez Odwotujgcego oferty i wyjasnien z dnia 19 czerwca 2020 r. wskazuje, ze omyiki
wystepujacej w kosztorysie ofertowym dotyczagcym ronda - branza drogowa w poz. 57d.5 nie
mozna uznac¢ za oczywistg omytke pisarska.

Izba podzielita powyzsze stanowisko Zamawiajgcego. W ocenie Izby, tres¢ oferty,
w tym w szczegodlnosci tresé kosztorysu ofertowego dla ronda — branza drogowa wskazuje,
ze omytka w opisie poz. 57d.5 ww. kosztorysu powstata dokladnie w ten sam sposéb, jak
pozostate omytki w tym kosztorysie (ktére Zamawiajgcy poprawit w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp), ti. w rezultacie braku wprowadzenia przez Odwotujgcego do tresci kosztorysu
ofertowego zmian wynikajgcych ze Zmiany SIWZ z dnia 15 maja 2020 r. w tym zakresie (pkt
4 i 5 Zmiany). Wszystkie powyzsze pozycje zostaty zmienione przez Zamawiajgcego tym
samym aktem i w catosci nie zostaty one wprowadzone przez Odwotujgcego do ztozonego
wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Odwotujgcy przyznat w odwotaniu, Zze nie przyjat do oferty
wprowadzonej Zmiang SIWZ w pkt 4 i 5 tresci opisu dla pozycji 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa, ani wprowadzonej Zmiang SIWZ w pkt 4 i 5 tresci opisu dla pozostatych
pieciu zmienionych pozycji kosztorysu dla ronda — branza drogowa, ktére Zamawiajgcy
poprawit jako inne omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego nalezy zauwazyc, ze istotg powyzszej omyiki nie
jest samo pominiecie stowa ,bezfazowa” w opisie pozycji 57d.5, lecz de facto
niewprowadzenie zmiany, polegajgcej na dodaniu w opisie kostki brukowej stowa ,bezfazowa”
doprecyzowujacej typ wymaganej kostki. 1zba nie data wiary twierdzeniom Odwotujgcego,
ze z szesciu zmienionych przez Zamawiajgcego pozycji kosztorysu, tylko w tej jednej pozycji
Odwotujgcy pomingt w wyniku btedu pisarskiego ww. jedno stowo, podczas gdy w pozostatym
zakresie pozycji, wynikajgcym ze Zmiany SIWZ z dnia 15 maja 2020 r., nie wprowadzit
wymaganych zmian. Zdaniem lzby, nalezy w tym przypadku przyja¢ w sposob niebudzacy
watpliwosci, ze mechanizm popetnienia omytek w szeSciu pozycjach ww. kosztorysu
ofertowego byt taki sam i wynikat z tego samego dziatania Odwotujgcego w odniesieniu do
wszystkich pozyciji, tj. sporzadzenia kosztorysu ofertowego w oparciu o wersje formularza

udostepniong przez Zamawiajgcego nieuwzgledniajgcg wprowadzonych zmian.
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Zauwazy¢ nalezy, ze pominiecie stowa ,bezfazowa” w poz. 57d.5 mozna bytoby uznac
za oczywistg omytke pisarskg w przypadku, gdyby okolicznosci sprawy potwierdzaty,
ze wykonawca jedynie ze wzgledéw technicznych nieopatrznie pominat to stowo. Tymczasem
catoksztatt okolicznosci w tej sprawie wskazuje, ze brak stowa ,bezfazowa” w opisie pozycji
57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa jest wynikiem pominiecia w cato$ci zmiany tresci
SIWZ dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 15 maja 2020 r. O charakterze omytki jako
oczywistej omyiki pisarskiej nie przesadza tez fakt, czy brak (pominiecie) w opisie pozycji
dotyczy tylko jednego stowa, czy tez wigkszej ilosci stow.

Podkresli¢ w tym miejscu réwniez nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw na
okoliczno$¢, ze pominiecie stowa ,bezfazowa” w opisie poz. 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa byto wynikiem omyiki pisarskiej, ktéra polegataby wytgcznie na pominieciu
wyrazu z przyczyn jedynie technicznych. W ocenie Izby, argumentacja Odwotujacego w tym
zakresie wskazywata raczej na mozliwy, jego zdaniem, sposéb poprawy tej omyiki, biorgc pod
uwage jej zewnetrzny wyraz, polegajgcy na braku w opisie pozycji jednego stowa, w oderwaniu
jednak od catosciowej oceny stanu faktycznego w niniejszej sprawie. Podkresli¢ nalezy, ze
Zmiana tresci tej pozycji przez Zamawiajgcego polegata na dodaniu w opisie kostki stowa
.bezfazowej’, zatem w okolicznosciach zastosowania przez Odwotujgcego niezmienionego
kosztorysu ofertowego, brak stowa ,bezfazowej’ w opisie tej pozycji oznacza w rzeczywistosci
brak wprowadzenia w catosci zmiany dokonanej przez Zamawiajgcego w dni 15 maja 2020 r.
W ocenie Izby, omytka polegajgca na braku wprowadzenia przez Odwotujgcego w opisie
pozycji 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa stowa ,bezfazowa” nie rézni sie swoim
charakterem od omyiek, ktére Zamawiajgcy poprawit w tym samym kosztorysie w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy nie jest zwigzany proponowang przez
wykonawce interpretacjg danego stanu faktycznego w kontekscie mozliwosci zakwalifikowania
danych okolicznosci jako okres$lonego rodzaju omytki, na podstawie przepiséw ustawy Pzp.
Niewatpliwie to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym wypetnianie
stosownych procedur, niezaleznie od oceny dokonywanej przez wykonawcow. W tym
kontekscie zrozumiate jest stanowisko, zgodnie z ktérym Odwotujgcy wskazat, ze ,Z punktu
widzenia Odwotujgcego nie ma zadnej roznicy, czy popetnione przez niego omytki zostang
poprawione przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp czy w trybie art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, byleby w rezultacie brak byto podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”, co nie zmienia faktu, ze to
Zamawiajgcy jednak, jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miat
obowigzek dokona¢ wiasciwej oceny prawnej kazdej sytuacji wystepujgcej w prowadzonym

postepowaniu.
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. Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Jak wynika z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, podstawg odrzucenia oferty
Odwotujgcego byta niezgodnos¢ tresci oferty w zakresie poz. 57d.5 w ztozonym kosztorysie
ofertowym z trescig SIWZ.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresC nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, ze zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Jak wskazano w publikacji Urzedu Zaméwien
Publicznych ,Prawo Zaméwien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red.
J. Sadowego, Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza réwniez poprawianie innych
omytek polegajagcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamaéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie
omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omytek nie majgcych charakteru oczywistego oraz
niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ réwniez innych elementow ztozone;j
oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych
zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z
okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w sposoéb istotny w tres¢ oferty, tj. nie
powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowieh." Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie w sytuacji, gdy
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma charakter omyiki, a jej poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty.

Dla stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ konieczne jest w pierwsze;j
kolejnosci ustalenie wymagania SIWZ, z ktérym zachodzi sprzecznos¢ w ofercie. W tym
zakresie Izba wzieta pod uwage, ze w wersji edytowalnej kosztorysu ofertowego — rondo br.
drogowa, zatgczonej w formie pliku do zmiany z dnia 15 maja 2020 r., zgodnie z pkt 3,
Zamawiajgcy nie wprowadzit zmian, ktérych uwzglednienia oczekiwat od wykonawcow. Zaden
przepis rzeczywiscie nie zobowigzuje Zamawiajgcego do ujednolicania tresci SIWZ w wyniku
wprowadzanych zmian, jednak biorgc pod uwage, ze dla prawidtowego rozliczania robodt
istotne znaczenie w przedmiotowym postepowaniu ma kosztorys ofertowy i ceny jednostkowe
w nim zawarte, to Zamawiajgcy powinien byt dotozy¢ nalezytej starannosci w powyzszym

zakresie. Brak ujednolicenia brzmienia kosztorysu moégt mieé¢ bowiem negatywny wptyw na
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prawidtowos¢ ztozonych przez wykonawcéow, w tym Odwotujgcego, kosztoryséw i przyczynic
do popetnienia przez wykonawce omytek w zakresie dokonanych zmian SIWZ.

Jak wynika z informacji z 15 maja 2020 r. Zamawiajgcy wymagat jedynie
Luwzglednienia” zmian SIWZ w ofercie: w pkt 4. Zmiany SIWZ Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,W
celu ujednolicenia nawierzchni z kostki brukowej na chodnikach i zjazdach ronda i jezdni,
przyjmujgc jako docelowg na catoSci zadania kostke bezfazowg - kolory jesieni, ktora zostata
ujeta i opisana w dokumentacji na przebudowe drogi. W zwigzku z powyzszym, przy wycenie
robot dla ronda — branza drogowa, w niektorych pozycjach przedmiarowych/ kosztorysowych
nalezy uwzgledni¢ nastepujgce zmiany: (...) - poz. 57 d.5 — (zjazdy publiczne) — zmiana
kostki na: bezfazowa czerwona”

Wymaog uwzglednienia zmiany SIWZ w ofercie oznacza jedynie, ze wykonawcy powinni
przyja¢ do sporzadzenia oferty, w tym wyceny kosztorysu i kalkulacji ceny oferty,
wprowadzone wymagania. Wymaog ten nie jest wprost jednoznaczny z obowigzkiem dokonania
przez wykonawce samodzielnej zmiany opisu poszczegdlnych pozycji kosztorysowych.
Nalezato uzna¢ wobec powyzszego, ze tres¢ SIWZ w powyzszym zakresie jest co najmniej
niejednoznaczna dlatego w ocenie lzby w swietle tresci SIWZ nie ma podstaw do wyciggania
negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, ktéry takich zmian literalnie nie wprowadzit do
kosztorysu.

Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy sam przyznat w wyjasnieniach z dnia 19 czerwca
2020 r., ze wykonawcy powinni wprowadzi¢ stosowne zmiany w kosztorysie ofertowym oraz
fakt, ze znaczna czes$¢ wykonawcow, w tym Przystepujgcy, ztozyta kosztorys zawierajgcy
wprowadzone zmiany, z uwagi ha kosztorysowy charakter wynagrodzenia, nalezato przyjgc,
ze profesjonalni wykonawcy powinni ztozyé kosztorys ofertowy zawierajgcy wprowadzone
przez Zamawiajgcego zmiany w jego tresci.

W powyzszych okolicznosciach doprowadzenie tresci oferty Odwotujacego do
zgodnosci z trescig SIWZ w przedmiotowym postepowaniu niewatpliwie wymaga dodania w
pozycji 57d5 stowa ,bezfazowa”. Kwestig do rozstrzygniecia jest natomiast, czy podana w tej
pozycji przez Odwotujgcego cena jest adekwatna dla danego materiatu.

W ocenie Izby, w przypadku, gdy wykonawca wycenit w danej pozycji kosztorysowe;j
kostke brukowg okreslonego koloru i 0 wymaganych przez Zamawiajgcego wymiarach, nie
okreslajgc jednak typu tej kostki (fazowana, bezfazowa, czy tez z minifaza), to nalezato uznac,
ze podana w tej pozycji cena jednostkowa odnosi sie do wszystkich ww. typow tej kostki.
W okolicznos$ciach tej sprawy brak stowa ,bezfazowa” w opisie pozycji 57d.5 kosztorysu dla
ronda — branza drogowa nie wyklucza faktu, ze Odwotujgcy zaoferowat wymagang kostke
bezfazowg. Opis tej pozycji zawarty w kosztorysie ofertowym wskazuje na kostke o
okreslonych wymiarach i kolorze, niezaleznie od typu kostki, tj. niezaleznie od tego, czy jest to

kostka fazowana, bezfazowa czy tez z mikrofazg. Dokonanie poprawy pozycji 57d.5 nie
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wymagato zmiany ceny jednostkowej w tej pozycji. Dlatego tez Zamawiajgcy nie musiat
poszukiwac w tresci oferty Odwotujgcego ceny dla zmienionego opisu pozycji 57d.5 w jakiejs
innej pozycji kosztorysu. Typ kostki brukowej, tj. bezfazowa, fazowana, z mikrofazg jest
wyrozniany przez producentdw ze wzgledu na specyficzng réznice w ksztatcie, przy tych
samych parametrach pozostatych. Jak wynika ze zgromadzonych w sprawie ofert, typ kostki
jak wyzej, jest zazwyczaj wyceniany przez czes¢ producentdw w tej samej pozycji katalogowej
- w takiej samej cenie.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze w ofercie Odwotujgcego wskutek popetnienia omytki
zaistniata wewnetrzna sprzecznosc. Z jednej strony Odwotujgcy w sposob ogolny potwierdzit
w Formularzu Ofertowym, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamdwienia w petnym zakresie
objetym Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia i ze cena oferty zawiera wszystkie
niezbedne w tym celu koszty i naktady, a z drugiej strony w poz. 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa nie wskazat, ze oferuje wymagany typ ,bezfazowy” kostki brukowej. Usuniecie
tej wewnetrznej sprzecznosci nalezato przeprowadzi¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
W omawianym przypadku zastosowanie trybu wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp, nie powoduje wprowadzenia do oferty nowej tresci. Opis zawarty przez Odwotujgcego
w poz. 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa w brzmieniu zgodnym z przedmiarem
robét ,Wykonanie nawierzchni z bet. kostki brukowej czerwonej o gr. 8cm (nhowa kostka) na
podsypce grysowej 2-6 gr. warstwy 3cm (zjazdy publiczne)” nie stoi bowiem w sprzecznosci z
wymaganiem, aby ww. kostka brukowa byta kostkg bezfazowa.

Odwotujgcy w wyjasnieniach z 19 czerwca 2020 r. potwierdzit jednoznacznie, ze w
ofercie uwzglednit wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie i w sposéb opisany w
dokumencie: Zmiana Tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia z 15 maja 2020 r.,
w tym w odniesieniu do pkt. 4 Zmiany SIWZ i dla pozycji nr 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa do wyceny zostata przyjeta wymagana przez Zamawiajgcego kostka
bezfazowa czerwona o gr. 8 cm (nowa kostka) na podsypce grysowej 2-6 gr. warstwy 3 cm
(zjazdy publiczne). Tym samym wykonawca wyeliminowat sprzecznos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ w zakresie merytorycznym oferty. Poprawie podlega¢ powinna jedynie tres¢ oferty od
strony formalnej — tj. tre$¢ opisu pozycji 57d.5. Sam fakt, ze nie wskazano w ofercie literalnie
typu oferowanej kostki brukowej nie stanowi niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ, ktorej nie mozna wyeliminowac¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w sytuacji, gdy
Odwotujgcy uwzglednit w wycenie robét wymagany typ kostki.

Poprawa omyiki popetnionej przez Odwotujgcego w pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa w Zaden sposéb nie prowadzi do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie
treSci ztozonej oferty. Ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie naruszajg zakazu
negocjowania tresci oferty. Odwotujgcy w wyjasnieniach potwierdzit treS¢ oswiadczenia

ztozonego w ofercie, co powinno prowadzi¢ do dodania w opisie poz. 57d.5 kosztorysu stowa
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.pbezfazowa”, gdyz nie stanowi to istotnej zmiany tresci oferty Odwotujgcego. W przedmiotowej
sprawie nie mamy do czynienia z wytworzeniem nowego i odmiennego oswiadczenia woli,
lecz z naprawieniem btednego przejawu woli Odwotujgcego w zakresie elementu oferty,
ktérego nie sposéb uznaé¢ za istotny. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze
poprawa omyiki w poz. 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa prowadzitaby do zmiany
treSci oswiadczenia woli Odwotujgcego w zakresie oferowanego przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy, po otrzymaniu wyjasnien od Odwotujgcego, powinien dokonac¢ poprawy omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ w poz. 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza
drogowa, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy tej czynnosci w sposob
niezasadny zaniechat. Z oferty Odwotujgcego nie wynika bowiem, ze zaoferowana przez niego
kostka brukowa nie jest kostkg bezfazowg. Uzupetnienie zatem opisu pozycji 57d.5 kosztorysu
dla ronda — branza drogowa o stowo ,bezfazowa” nie stanowi zmiany typu oferowanej kostki
brukowej, gdyz Odwotujgcy w pkt. 57d.5 kosztorysu wycenit kostke bezfazowa, a jedynie nie
wskazat tego wprost w ofercie. Zgodnie z oswiadczeniem ztozonym przez Odwotujgcego w
formularzu ofertowym, uwzglednit on w ofercie wszystkie wymagania wynikajgce z tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, a tym samym wymagania wynikajgce ze zmian
tresci SIWZ wprowadzonych przez Zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert, a ponadto
potwierdzit powyzsze takze w wyjasnieniach ztozonych w dniu 19 czerwca 2020 r., wskazujgc
jednoznacznie, ze w swojej ofercie uwzglednit wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie
i w sposéb opisany w Zmianie Treéci SIWZ z 15 maja 2020 r. Wykonawca wyjasnit, ze w
wycenie pozycji nr 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza drogowa zostaty uwzglednione zmiany
SIWZ (pkt. 4) z dnia 15 maja 2020 r., a wycena pozycji 57d.5 kosztorysu dla ronda — branza
drogowa obejmuje wymagang przez Zamawiajgcego kostke bezfazowg czerwong o gr. 8 cm
(nowa kostka) na podsypce grysowej 2-6 gr. warstwy 3 cm (zjazdy publiczne), mimo, ze opis
Www. pozycji nie zawiera wyrazu ,bezfazowa”. Odwotujgcy uprawdopodobnit ten fakt
dodatkowo, sktadajgc Zamawiajgcemu oferte pozyskang w dniu 18 maja 2020 r. od firmy
Polbruk S.A. na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia, co zostato potwierdzone w
tresci oswiadczenia firmy Polbruk S.A. z dnia 7 lipca 2020 r. ztozonego przez Odwotujgcego
na rozprawie.

Izba nie znalazta podstaw do uznania, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
ze przedtozona przez Odwotujgcego oferta firmy Polbruk S.A. zostata sporzagdzona wytgcznie
na potrzeby sktadanych przez Odwotujgcego wyjasnien tresci oferty. Zadne dowody nie
zostaty w tym zakresie przez Zamawiajgcego przedstawione. Podnoszone przez
Zamawiajgcego twierdzenia i watpliwosci podwazajgce znaczenie i wiarygodnos¢ ww. oferty
Polbruk S.A. w niniejszej sprawie nie zostaty udowodnione. Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit

nawet twierdzenia, ze oferta Polbruk S.A. nie zostata sporzadzona na potrzeby
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przedmiotowego zaméwienia oraz ze nie stanowita podstawy do sporzgdzenia kosztorysu
ofertowego przez Odwotujgcego.

Podsumowujgc nalezy wskazac, ze przyjmujac, iz w pkt. 57d.5 kosztorysu dla ronda —
branza drogowa wykonawca miat obowigzek potwierdzi¢ wprost, Zze oferowana kostka
brukowa jest kostkg bezfazowg, oraz, ze brak takiego potwierdzenia stanowi niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ (w tym zakresie SIWZ nie jest jednoznaczna, co wskazano w
niniejszym uzasadnieniu powyzej), to powyzsza niezgodnos¢ powinna zosta¢ usunieta na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czyli poprzez poprawienie w ofercie Odwotujgcego innej
omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty. Wystgpienie powyzszej omyiki nie uprawniato Zamawiajgcego do odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

lll. Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poniewaz
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu na moment
whniesienia odwotania i rozpoznania sprawy nie zostata jeszcze przez Zamawiajgcego

dokonana, co wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).

Przewodniczacy:  ......coiciiiiiiiiiiiiiins
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