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WYROK
z dnia 10 grudnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2019 r. przez
wykonawce AARSLEFF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie
przy udziale wykonawcy Keller Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz wykonawcy Keller Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Ozarowie Mazowieckim zgtaszajgcego sprzeciw kwote 3.600 zt (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .......ccovveiiniiiiiirinceceeanen
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019r.
poz. 1843; dalej: ,Pzp”’) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego
przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych pn. ,Zabezpieczenie osuwiska w ciggu DW
975 w m. Bartkowa Posadowa”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 wrzesnia 2019r. pod numerem 2019/S 170-414572.

W dniu 25 listopada 2019r. wykonawca Aarsleff sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Keller Polska Spoétka z 0.0. z
siedzibg w Ozarowie Mazowieckim (dalej: ,Keller” lub ,Przystepujgcy”),

2. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Keller,

3. prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania z naruszeniem zasad
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, miedzy innymi poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Keller, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych warunkéow Zamowienia
(dalej: ,SIWZ”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w postaci zaniechania odrzucenia oferty Keller, ktérej
treSC jest niezgodna z treScig SIWZ, bowiem oferta Keller nie zawiera wymaganych
oswiadczen dotyczgcych kwestii ochrony danych osobowych wymaganych zapisami cz. |1l pkt
18.3 SIWZ — cz. opisowa, a takze nie zawiera kompletnego Wycenianego Wykazu Elementow
Rozliczeniowych (dalej: ,\WWER”) wymaganego zapisami cz. Il pkt 2.2 i cz. IV pkt 1i 4 SIWZ
cz. opisowa, stanowigcego integralng tres¢ oferty jako jej czesci co w konsekwencji SIWZ
uznaje jako réwnoznaczne ze ztozeniem oferty o tresci nieodpowiadajgcej tresci SIWZ i winno
skutkowac odrzuceniem oferty Keller;

2. naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w postaci dokonania wyboru oferty Keller, ktérg
Zamawiajgcy zobligowany byt odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 z uwagi na jej
niezgodnos¢ z trescig SIWZ, ktérej to niezgodnosci nie mozna usungé poprzez ziozenie
wyjasnien do oferty czy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, bowiem nie jest to niezgodno$c¢
stanowigca omytke w rozumieniu wskazanego przepisu, nadto niepowodujgcg istotnych zmian
w tresci oferty;

3. naruszenie art. 26 ust. 1 Pzp w dalszej konsekwencji, poprzez zaniechanie
uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu

i wezwanie do ztozenia dokumentéw;
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4, naruszenie art. 7 Pzp tj. naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Keller, pomimo iz oferta ta winna zosta¢
odrzucona zgodnie z wymogami SIWZ i przepiséw prawa.

W oparciu o wyzej przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Keller,

2. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownie czynnosci badania i
oceny ofert, a w ramach tej czynnos$ci odrzucenie oferty Keller na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp jako oferty nie odpowiadajgcej tresci SIWZ,

3. dalsze procedowanie z uznaniem oferty Odwotujgcego za oferte

najkorzystniejszg sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w tresci cz. Il
pkt. 18.3 SIWZ - cz. opisowa wskazat, iz wymaga by wykonawca wypetnit obowigzki
wynikajgce z przepisdow o ochronie danych osobowych okreslanych przepisami RODO: ,\W
zwigzku ze spoczywajgcym na Wykonawcach, ktérzy pozyskujg dane osobowe oséb trzecich
w celu przekazania ich Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego lub realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego, obowigzkiem
informacyjnym okreslonym przepisami RODO, celem uzyskania przez Zamawiajgcego
potwierdzenia, ze osoby, ktoérych dane osobowe sg przekazywane Zamawiajgcemu,
dysponujg juz wskazanymi informacjami, jak réwniez w celu wtasciwego zabezpieczenia i
ochrony danych tych osdb przekazanych prze Wykonawce w dokumentach o$wiadczeniach
sktadanych w toku postepowania celem uzyskania danego zaméwienia lub juz na potrzeby
realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy wymaga ztozenia przez
Wykonawce w ramach oferty sktadanej w niniejszym postepowaniu oswiadczenia
dotyczgcego pozyskania przez Wykonawce danych osobowych od oso6b trzecich dla
konkretnego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. Oswiadczenie to ujete jest
na formularzu ofertowym — zat. 2 SIWZ." Zgodnie zas z trescig pkt. 5.6 formularza ofertowego
stanowigcego zat. 2 SIWZ, Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia Oswiadczenia o tresci:
,O8wiadczamy, ze wypetniliSmy wymagane obowigzki informacyjne przewidziane w art. 13 lub
14 (jezeli dotyczy) Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) wobec oso6b fizycznych, od ktérych
dane osobowe bezposrednio lub posrednio pozyskat w celu ubiegania sie o udzielenie

zamoOwienia publicznego w ramach niniejszego postepowania. (o$wiadczenie to ma
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zastosowanie w przypadku, gdy Wykonawca przekazuje w toku niniejszego postepowania
dane osobowe 0s6b trzecich).”.

Z powyzszego zapisu SIWZ nalezy wywieS¢ obowigzek wykonawcy zaréwno w
zakresie wypetnienia obowigzku informacyjnego wynikajgcego z RODO, jak réwniez w
zakresie ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia w tresci oferty w tym zakresie. Tymczasem
Keller w tresci swojej oferty przekreslit w catosci (bez tresci pouczenia zawartego w nawiasie)
tres$¢ oswiadczenia o wypetnieniu obowigzkéw RODO tj. tresé oswiadczenia zawartego w pkt.
5.6 formularza ofertowego. Dodatkowo w tresci JEDZ stanowigcego zatgcznik do oferty, Keller
podat dane osobowe D. K., z danymi teleadresowymi jako osobe upowazniong do kontaktu.
Zdaniem Odwotujgcego powyzsze dziatanie Keller nalezy uznaé¢ za ztozenie oswiadczenia, iz
obowigzki te nie zostaty przez niego wypetnione. Skreslenie bowiem z formularza ofertowego
oswiadczenia zawartego w punkcie 5.6 nalezy uzna¢ za ziozenie oswiadczenia o braku
wypetnieniu przez niego obowigzku w zakresie obowigzku informacyjnego RODO. Tym
samym analizujgc powyzsze uznaé nalezy, iz:

a) wykonawca ztozyt oswiadczenie w przedmiocie obowigzkéw informacyjnych
okreslonych przepisami RODO, czyli obowigzek zlozenia oswiadczenia zostat wypetniony i w
zakresie czynnos¢ Wykonawcy miata miejsce

b) oswiadczenie wskazuje, iz Keller nie wypetnit obowigzkéw informacyjnych
RODO, co powoduje, iz w tym zakresie tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego dokonana przez Keller czynno$¢ skreslenia na formularzu
ofertowym punktu 5.6 stanowigcego o$wiadczenie wykonawcy w zakresie spetniania
obowigzku informacyjnego RODO, byta catkowicie Swiadoma i nie moze by¢ traktowana jako
oczywista omytka. Swiadome wykreslenie tresci tego o$wiadczenia zawartego w punkcie 5.6,
jednym z osmiu oswiadczen (od 5.1.do 5.8) zawartych w punkcie 5 formularza ofertowego,
mozna tylko i wytgcznie interpretowac jako oswiadczenie Keller o tresci przeciwnej, czyli, ze
Keller nie wypetnit wymaganych obowigzkéw informacyjnych przewidzianych w przepisach
RODO. Powyzsza niezgodnosé tresci oferty ztozonej przez Keller z trescig SIWZ, nie moze
ulec poprawieniu zarowno w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez Zamawiajgcego ani tym
bardziej przez wykonawce poprzez ponowne ztozenie oswiadczenia o wlasciwej, wymaganej
przez SIWZ tresci.

W tresci cz. Il pkt. 18.3 SIWZ Zamawiajgcy wyraznie i jednoznacznie ,wymaga
ztozenia przez Wykonawce w ramach oferty skiadanej w niniejszym postepowaniu
oswiadczenia dotyczgcego pozyskania przez Wykonawce danych osobowych od osob
trzecich dla konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”. Co wigcej
Zamawiajgcy informuje, ze ,0éwiadczenie to ujete jest w formularzu ofertowym”. Tres¢ oferty
nie podlega poprawieniu, czy tez uzupetnieniu. Tymczasem Keller, w ramach wyjasnien z dnia

24 pazdziernika 2019 r. sktada nowe oswiadczenie i zapewnienie odmiennego (sprzecznego)
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w stosunku do oswiadczenia zawartego w tresci oferty o przestrzeganiu przepiséw RODO w
tym wypetnieniu  wszystkich obowigzkéw informacyjnych przewidzianych w tym
Rozporzadzeniu. Powyzsze jednak stanowi niedopuszczalng zmiane tresci oferty po terminie
sktadania ofert. W dalszej czesci wyjasnien Keller wskazuje, iz dokonat skreslenia w wyniku
oczywistej omyiki, ktory rzekomo btednie odczytat klauzule pod tym oswiadczeniem z punktu
5.6 formularza ofertowego, zawartg w nawiasie, zgodnie z ktéra ,o$wiadczenie to ma
zastosowanie w przypadku, gdy wykonawca przekazuje w toku niniejszego postepowania
dane osobowe 0s6b trzecich", iz skoro na etapie skfadania ofert danych osobowych oséb
trzecich nie podaje Zamawiajgcemu, to nie jest zobligowany do sktadania tego o$wiadczenia.
Tyle ze w tre$ci JEDZ Keller podaje juz na etapie sktadania oferty dane osobowe D. K. z
danymi teleadresowymi, jako osobe upowazniong do kontaktu.

Odwotujacy stwierdzit rowniez, iz zawarte pod oswiadczeniem z punktu 5.6 w nawiasie
pouczenie wyraznie wskazuje, iz oswiadczenie to ma zastosowanie, gdy wykonawca w toku
postepowania a nie tylko w tresci oferty przekazuje dane osobowe. Poza tym w tresci cz. Il
pkt. 18.3 SIWZ - cz. Opisowa, Zamawiajgcy wyraznie przedstawit swoje wymagania, aby
wykonawca ztozyt takie oswiadczenie juz w ramach oferty, nawet gdyby dane osobowe byty
mu udostepniane w dokumentach i oswiadczeniach w toku postepowania lub juz na potrzeby
realizacji umowy. Nie ma zatem mozliwosci, przy tgcznym odczytaniu zaréwno tresci cz. Il
pkt. 18.3 SIWZ - cz. Opisowa SIWZ, jak i tresci oswiadczenia zawartego w punkcie 5.6
formularza ofertowego i pouczenia znajdujgcego sie pod tym oswiadczeniem w nawiasie, aby
mogto dojs¢ do btednej interpretacji tych zapiséw. Jednoczeénie nalezy zaznaczy¢, ze Keller
jako profesjonalista nie moze sie tlumaczyé, ze biednie zinterpretowat pouczenie, przy
jednoczesnym braku odniesienia sie do wyraznych i jasnych tresci zapiséw cz. Il pkt. 18.3
SIWZ - cz. Opisowa SIWZ wskazujgcych na obowigzki Wykonawcy w tym zakresie. Nadto
oczywista omytka na jakg w zakresie wypetnienia tego obowigzku powotuje sie Wykonawca
Keller, musiataby mie¢ charakter przypadkowych, niezamierzonych btedow. W Zzadnym
wypadku za inng omytke nie mozna przyja¢ Swiadomego i celowego dziatania wykonawcy.
Poza tym w przypadku wystgpienia omyiki w treéci oferty, Zamawiajgcy powinien bez zadnych
watpliwosci by¢ w stanie okreslié prawidlowa treé¢ oferty. Swiadome zatem skre$lenie tresci
o$wiadczanie zawartego w punkcie 5.6 formularza ofertowego w zasadzie eliminuje mozliwos¢
uznania zawartej w tresci oferty niezgodnosci za omytke. Poza tym Zamawiajgcy dokonujgc
wyboru oferty Keller, w obecnym stanie przyjgt oferte, w ktorej tresci ztozone zostato
oswiadczenie Keller o braku spetnienia obowigzku informacyjnego RODO. Zamawiajgcy
nawet dziatajgc w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze ztozy¢ za Keller oswiadczenia w
zakresie obowigzku informacyjnego okreslonego przepisami RODO, tym samym niezgodnosc¢

tresci ztozonej przez Keller w tym zakresie z trescig SIWZ jest nieusuwalna.
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Koniecznym jest réwniez wskazanie, iz ttumaczenie Keller zawarte w ztozonych
wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2019r. dotyczacych niewtasciwego zinterpretowania
pouczenia zawartego w nawiasie pod punktem 5.6 formularza ofertowego, jest niezgodna z
trescig ztozonej przez tego wykonawce oferty. Wykonawca w wyjasnieniach podaje, ze ,skoro
na etapie skfadania oferty danych osobowych osob trzecich nie podawali§my Zamawiajgcemu,
to nie jestesmy zobligowani do skfadania tego oswiadczenia", jednak Keller podat w JEDZ
dane osobowe D. K. z danymi teleadresowymi jako osobe upowazniong do kontaktu. Tym
samym nawet gdyby przyjac¢, iz obowigzek ztozenia oswiadczenia w zakresie danych
osobowych 0so6b trzecich wystepuje na etapie sktadania ofert tylko wéwczas gdy takie dane
przekazywane sg na tym etapie postepowania, czemu Odwotujgcy przeczy majgc na uwadze
wyrazne zapisy SIWZ w tym zakresie, to Keller podajgc w JEDZ dane osobowe osoby trzeciej,
winien niewatpliwie, co sam przyznat w tresci ztozonych przez siebie wyjasnien, ztozy¢ takie

oswiadczenie o tresci wskazanej w punkcie 5.5 formularza ofertowego juz w ofercie.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z czescig Il pkt. 2.2 i czescig IV pkt 1i 4 SIWZ
cze$¢ Opisowa oferta sktadana przez Wykonawce w niniejszym postepowaniu winna
obejmowaé wszystkie zapisy w tym oswiadczenia zawarte w formularzu ofertowym
udostepnionym jako zatgcznik nr 2 SIWZ i w formularzu stanowigcym WWER udostepniony
jako zat. nr 2.1 SIWZ. Zgodnie z rozdziatem IV pkt 1.2 SIWZ cz. Opisowa ,Oferte nalezy
przygotowa¢ wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 SIWZ. Do formularza oferty — zat. nr 2
SIWZ nalezy zatgczy¢ wyceniony wykaz elementow rozliczeniowych (WWER) - zat. nr 2.1
SIWZ stanowigcy integralng tre$¢ oferty jako jej czes¢. Nieprzediozenie lub ztozenie
niekompletnych oswiadczeh i dokumentdéw sktadajgcych sie na tres¢ oferty (zgodnie z
powyzszym) bedzie rownoznaczne ze ziozeniem oferty o tresci nieodpowiadajgcej tresci
SIWZ, co w konsekwencji bedzie skutkowato odrzuceniem oferty”.

Co istotne w zapisie tym wskazuje sie, ze WWER stanowi integralng tres¢ oferty, a
ztozenie niekompletnego dokumentu skfadajgcego sie na tres¢ oferty jest rownoznaczne ze
ztozeniem oferty o tresci nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, co w konsekwencji musi skutkowaé
odrzuceniem oferty. W ramach zmiany tresci SIWZ dokonanej na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp
w toku prowadzonego postepowania, przed uptywem terminu sktadania ofert, Zamawiajgcy w
dniu 8 pazdziernika 2019r. poinformowat o koniecznosci wykonania w ramach niniejszego
zamowienia przebudowy kolidujgcych z inwestycjg odcinkow sieci obcych, z uwagi na
ujawnione niezinwentaryzowane w ramach dokumentacji projektowej kolizje. W konsekwencji
przedmiotowej zmiany, Zamawiajgcy dokonat zmiany (przesunigcia) terminu sktadania ofert
oraz udostepnit zamienny WWER (zastepujacy pierwotnie udostepniony WWER stanowigcy
integralng tres¢ oferty jako jej cze$¢ - zat. 2.1 SIWZ), w ktérym dodana zostata przez

Zamawiajgcego nowa pozycja cenotworcza (rozliczeniowa) pn. ,Przebudowa sieci gazowej”
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jako poz. 7. taczna liczba pozycji wycenianych elementéw rozliczeniowych zwiekszyta sie
przez to z pierwotnych trzynastu do czternastu. Zmiany powyzsze zostaty opublikowane przez
Zamawiajgcego na jego stronie internetowej w dniu 8 pazdziernika 2019r. zgodnie z trescig
pisma ZDW/PW/2019/7007/DN-4/AN wraz z zatgcznikami w tym zamiennym WWER-em.

Tymczasem Keller do ztozonej oferty zatgczyt WWER w pierwotnym niezmienionym
brzmieniu, zawierajgcy tylko trzynascie pozycji cenotwdrczych (rozliczeniowych) bez pozyciji
pn. ,Przebudowa sieci gazowej” dodanej przez Zamawiajgcego do wykazu WWER na skutek
zmiany SIWZ z dnia 8 pazdziernika 2019r. W zatgczonym przez Keller wykazie WWER nie
zostata umieszczona w konsekwencji wartosc rozliczeniowa tych prac.

Odwotujacy podkreslit, ze w wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2019r. ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, Keller zapewnit, iz wszystkie elementy
rob6t budowlanych zostaty przez niego uwzglednione i skalkulowane. Nadto wskazat, iz
ztozony przez niego formularz WWER jest komplety i wypetniony, co czyni jego oferte
poprawng bowiem obejmuje ona wszystkie prace wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie z
dokumentacjg postepowania i zawiera ryczattowg cene za wykonanie tych robét. Skorzystanie,
w opinii Keller, z nieaktualnej wersji formularza, opublikowanego pierwotnie przez
Zamawiajgcego, nie prowadzi do wniosku, iz nie zaoferowat on Zamawiajgcemu wykonania
prac polegajgcych na przebudowie sieci gazowej, tylko dlatego, ze nie wskazat on w wykazie
Wycenianych Elementéw Rozliczeniowych WWER tej wtasnie pozycji. Keller stwierdzit, iz dla
niego rzeczg oczywistg byto, ze w sktad przedmiotowego zamdwienia wchodzi réwniez
przebudowa sieci obcych w tym gazowych, i to wiedze te posiadat, jeszcze zanim Zamawiajgcy
wskazat to w opisie przedmiotu zamowienia poprzez zmiane SIWZ z dnia 8 pazdziernika
2019r. Jak wskazat Keller w wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2019r., dysponowat on juz
uprzednio (przed zmiang SIWZ dokonang przez Zamawiajgcego w tym zakresie)
dokumentacjg oraz wiedzg uczestniczac w wizji lokalnej, pozwalajgca stwierdzi¢ istnienie
dodatkowych elementéw zamdwienia, takich jak przeniesienie instalacji gazowej. Powyzsze
pozwolito Keller na stwierdzenie w wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2019r., iz nie miat on
zadnych watpliwosci w dacie skfadania oferty, co do tego, ze w zakresie koniecznych do
wykonania prac wchodzi rowniez przebudowa sieci gazowej, cho¢ ztozony przez niego WWER
nie zawiera wyodrebnionej jako 7 tej pozycji a tym samym zawiera tylko 13 pozycji z
wymaganych przez Zamawiajgcego 14 zgodnie z zamiennym WWER z dnia 8 pazdziernika
2019r. Dalej, zdaniem Keller, zmiana WWER dokonana przez Zamawiajgcego w dniu
8.10.2019r. stanowigca zmiane tresci SIWZ, jest tylko zmiang ,porzadkujacg”,
,doprecyzowujgcg opis przedmiotu zamowienia” w kontekscie tresci zatgcznikéw
merytorycznych.

Niezalezenie od petnej ,wiedzy" Keller o zakresie przedmiotu zamdwienia, jeszcze

zanim Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ w dniu 8 pazdziernika 2019r., ewentualng
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konsekwencjg ztozenia przez Keller WWER bez wymaganych przez SIWZ pozycji, jest
uznanie iz Wykonawca ten popetnit inna omytke niepowodujgcy istotnej zmiany tresci oferty i
poprawienie jej przez Zamawiajgcego zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, ,Dla
utatwienia poprawienia tej omyiki przez Zamawiajgcego" Keller ztozyt WWER poprawiony,
obejmujgcy dodang przez Zamawiajgcego pozycje 7 pn, ,Przebudowa sieci gazowej” a takze
zmieniajgc wartos¢ robot ziemnych w stosunku do WWER ztozonego przez niego pierwotnie
jako zatgcznik do oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, ztozenie niekompletnego dokumentu sktadajgcego sie na
tres¢ oferty jest rbwnoznaczne ze ztozeniem oferty o tresci nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, co
w konsekwencji musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Powyzsze wprost wynika z zapisow
SIWZ i nie ulegto zmianie. Sam zatem Zamawiajgcy nadat kluczowe znaczenie tej czesci tresci
oferty jakim jest Wyceniony Wykaz Elementéw Rozliczeniowych. Co istotne bowiem na
WWER Zamawiajgcy powotuje sie w tresci umowy, stanowigcej zatgcznik do SIWZ, gdzie
wskazuje, iz Wykaz ten ma nie tylko znaczenie cenotwdrcze co jest podstawa rozliczenia Stron
zgodnie z § 8 wzoru umowy. Wskazuje sie tam, iz wynagrodzenia za realizacje przedmiotu
umowy ptatne bedzie na podstawie faktur przejsciowych wystawionych na podstawie ,Wykazu
robot wykonanych czesciowo", sporzgdzonego zgodnie z zaawansowaniem robot,
potwierdzonych podpisem przez branzowych inspektoréw nadzoru inwestorskiego i
Zamawiajgcego, zgodnego z ftrescig i formg z Wycenionym Wykazem Elementéw
Rozliczeniowych (WWER), stanowigcego wraz z ofertg zatgcznik do Umowy.

W tresci wyjasnien z dnia 24 pazdziernika 2019r. sam Keller przyznat, ze WWER jest
trescig oferty, bo skoro dopuszcza mozliwos¢ poprawienia omytki to znaczy, ze uznaje sie
WWER za tre$¢ oferty - omyiki bowiem mozna poprawia¢ tylko w tresci oferty. Réwniez w
branej pod uwage przez Zamawiajgcego opinii prawnej ztozonej przez Keller w dniu 6 listopada
2019r., wskazuje sie, iz WWER stanowi integralng tres¢ oferty, co powoduje, iz wszelkie w tym
zakresie niezgodnosci sg niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ. Przywofana opinia
prawna, wskazuje na mozliwos¢ poprawienie przedmiotowej niezgodnosci w trybie art. 87 ust
2 pkt 3 Pzp, co potwierdza, iz Keller uznaje réznice w tresci WWER ztozonym wraz z ofertg a
treScig WWER zamiennego zatgczonego do SIWZ jako niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ.

Zaréwno wykonawca Keller, jak i przediozona przez niego opinia prawna,
jednoznacznie wskazujg mozliwos¢ dokonania poprawy omytki polegajgcej na niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, wskazujgc jako podstawe poprawienia tej niezgodnosci art. 87 ust
2 pkt 3 Pzp, ktory zdaniem Odwotujgcego nie moze znalez¢ zastosowania, bowiem powyzsza
niezgodnos¢ nie moze zosta¢ w tym trybie poprawiona. Zgodnie bowiem z trescig art. 87 ust
2 pkt 3 Pzp, mozliwos¢ dokonania poprawy dotyczy omytek, a wiec niezamierzonej

niezgodnosci. W niniejszym zaméwieniu, Keller wskazat w udzielonych wyjasnieniach
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jednoznacznie, iz na etapie przygotowania oferty, posiadat wiedze o koniecznosci wykonania
zakresu prac — przylacze gazowe. Zakres ten byt Wykonawcy Keller znany zanim jeszcze
Zamawiajgcy stwierdzit istnienie tej kolizji i wprowadzit zmiane tresci SIWZ w tym tresci WWER
w dniu 8 pazdziernika 2019r. Co wiecej, zdaniem Keller, zakres ten wobec jego wiedzy zostat
ujety w pozycji WWER dotyczacej robot ziemnych, pomimo iz Wykonawca wiedziat, iz zakres
ten musi, zgodnie z zamiennym WWER, stanowi¢ odrebng pozycje tresci oferty, Zamawiajgcy
wprowadzit wymadg sporzgdzenia tresci oferty (WWER) z wyodrebnieniem tegoz zakresu, co
zostato jednoznacznie wskazane zmiang tresci SIWZ z dnia 8 pazdziernika 2019r.
Wykonawca, pomimo tak jednoznacznie wskazanego obowigzku, wiedzac jednoczesnie o
koniecznosci wykonania tegoz zakresu, w sposéb sSwiadomy i zamierzony wprowadzit
powyzszy zakres do pozycji robét ziemnych. Swiadome zamierzone dziatanie a na takie
wskazuje Wykonawca w swoich wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2019r. a takze w tresci
przediozonej w dniu 6 listopada 2019r. opinii prawnej, nie moze zosta¢ poprawione jako
omytka, omytkowa niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ. Podobnie jak w przypadku omytek
rachunkowych i pisarskich, inne omyiki (art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp) muszg mieé charakter
przypadkowych, niezamierzonych btedéw. W zadnym wypadku za inng omytke nie mozna
przyja¢ swiadomego i celowego dziatania wykonawcy.

Jesli zatem Keller miat petng swiadomos$¢ wprowadzenia robét z pozyciji ,Przebudowa
sieci gazowej” do pozycji ,Robét ziemnych", to tym bardziej miat petng Swiadomosé, iz sktada
WWER o treéci pierwotnej a nie zamiennej, co dyskwalifikuje te niezgodno$¢ jako omytke. Nie
mozna bowiem dziataniu Keller nada¢ charakteru przypadkowosci, czy niezamierzonego
btedu.

W wyjadnieniach z dnia 24 pazdziernika 2019r. Wykonawca odniést sie do
niezgodnosci treéci oferty z przedmiotem zaméwienia, podczas gdy tres¢ ztozonej oferty jest
niezgodna z treécig SIWZ, co jest pojeciem szerszym. W niniejszej sprawie nie jest
rozpatrywana niezgodno$¢ tresci oferty z trescig opisu przedmiotu zamoéwienia, dokumentacjg
projektowg, a z trescig SIWZ. Okreslenie wynagrodzenia mianem ryczattowego nie ma wptywu
na konieczno$¢ ztozenia wyceny WWER w prawidtowym brzmieniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wytgcznie subiektywng oceng Keller, jest stwierdzenie, iz
tre§¢ WWER ma jedynie charakter porzadkujgcy. Brak jest bowiem jakichkolwiek postanowien
w SIWZ, ktore wskazywatyby, iz Zamawiajgcy nadat taki charakter zapisom WWER. Wrecz
przeciwnie, to sam Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, iz WWER jest trescig oferty jako jej czesé,
a na skutek ujawnienia niezinwentaryzowanej w dokumentacji projektowej kolizji z siecig
gazowg wprowadzit zmiange do SIWZ, obejmujgca prace polegajgce na przebudowie sieci
gazowej i jednoczesnie zmienit tres¢ WWER. Réwniez w samej tresci formularza WWER, pod
tabelg, Zamawiajgcy zawart instrukcje dotyczgca jej wypetniania wskazuja, ze - nalezy wpisaé

wartos¢ dla poszczegdlnych elementéw zadania (poz.) oraz ich sume (majgcej stanowi¢ cene
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ofertowg)”. Zamawiajgcy w dniu 8 pazdziernika 2019r. rozszerzyt poszczegdélne elementy
przedmiotu zamoéwienia wskazane w WWER o nowy element robdt (przebudowa sieci
gazowej) i wymagat wyceny wszystkich tych elementéw robot zgodnie ze zmodyfikowanym
zatgcznikiem. Z punktu widzenia przestrzegania zasad uczciwej konkurencji kluczowe jest
brzmienie SIWZ a tres¢ dokumentacji postepowania moze by¢ jedynie interpretowana w
sposob Scisty. Niedozwolona jest wybidrcza i dowolna interpretacja tresci dokumentacji
postepowania.

Dodatkowo, na marginesie, Keller w zmienionej tabeli WWER (zatgcznik nr 4 do
wyjasnien z dnia 24 pazdziernika 2019) btednie, niezgodnie z trescig wyjasnien, podat do tabeli
WWER wartos¢ robdt w zakresie Przebudowy sieci gazowej na kwote 40.700 zt. Ztozona do
wyjasnien oferta podwykonawcy FHU ,Jedrek” wskazuje bowiem kwote 37.000 zt netto, co
przy uwzglednieniu + 10% marzy daje kwote 40.700 zi, tyle Ze kwota ta jest kwotg netto, zas
WWER obliguje do podania wartosci brutto. Tym samym winna by¢ to kwota powiekszona o
witasciwg kwote podatku VAT, czyli kwota brutto, przy czym nie sposéb sie domysle¢ jaki to
ma wptyw na kolejna pozycje tj. Robot ziemnych. Nawet gdyby przyjac, iz niezgodnos¢ zawarta
w tresci oferty — wykazie WWER, ma charakter przypadkowego, niezamierzonego btedu, a
tym samym nawet gdyby przyjac, iz jest omytka, czemu Odwotujgcy wyraznie zaprzecza, a co
znajduje uzasadnienia w tresci ztozonych przez samego Keller wyjasnien i zostato
szczegoOtowo opisane powyzej, to Zamawiajgcy nie moze dokonac jej poprawienia w trybie art,
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie dysponowat dokumentami,
na podstawie ktérych mégtby ustali¢ wartosé prac objetych ,Przebudowg sieci gazowej". Tym
samym brak jest mozliwosci wprowadzenia zmian polegajgcych na wprowadzeniu tej kwoty

do wskazanego WWER.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 7 grudnia 2019r. wniost o oddalenie
odwotania.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego dotyczgcych braku wypetnienia obowigzkow
RODO wskazal, ze oswiadczenie to odnosi sie do danych osobowych osdéb trzecich,
pozyskanych dla potrzeb przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazuje w tym miejscu, ze chodzi o dane, ktore zostaty pozyskane dla postepowania, a nie
o dane osobowe przetwarzane w zwigzku ze zlozeniem oferty. W okolicznosciach
przedmiotowego postepowania skreslenie oswiadczenia wynikato z faktu, ze p. D. K., ktérego
dane osobowe - imie i nazwisko - zostaty wskazane w formularzu JEDZ - jest od wielu lat
pracownikiem Przystepujgcego, zatem miato miejsce wylgczenie stosowania obowigzku
informacyjnego na podstawie art. 13 ust. 4 RODO.

Ponadto podkreslit, ze skreslenie punktu 5.6 formularza oferty nie stanowi - wbrew

argumentacji Odwotujgcego - o$wiadczenia Przystepujgcego o przeciwnej tresci, fj.
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negujgcego fakt przetwarzania danych osobowych zgodnie z ogélnym rozporzgadzeniem o
ochronie danych. Skoro skreslit oSwiadczenie, oznacza¢ to moze jedynie, ze go nie ztozyt.
Wywodzenie z tej okolicznosci faktu przeciwnego, tj. odwiadczenia, ze Przystepujgcy
przetwarza dane osobowe niezgodnie z RODO jest zabiegiem zbyt daleko idgcym. Skreslenie
punktu 5.6 stanowito informacje dla Zamawiajgcego, iz oswiadczenie to Przystepujgcego nie
dotyczy, a to z uwagi na fakt, Zze w toku postepowania nie przetwarza danych oséb trzecich i
nie powstat po jego stronie obowigzek wskazany w art. 13 i 14 Ogdlnego rozporzgdzenia o
ochronie danych. Podkreslit, ze powyzsze jest spdjne z trescig oferty Keller, z ktérej wynika,
ze Przystepujacy zrealizuje przedmiotowe zamowienie samodzielnie, nie bedzie korzystat z
pomocy podwykonawcdw, a zatem na etapie sktadania oferty nie zostaty wskazane zadne
dane osobowe 0s6b trzecich. Jesli chodzi o imie i nazwisko p. D. K., bedgcego osobg do
kontaktu i wskazanego w JEDZ, jest to pracownik Przystepujgcego. Zatem nie jest on osobg
trzecig w rozumieniu zapiséw SIWZ i oswiadczenia zawartego w tresci oferty. W ocenie
Przystepujgcego, skreSlenie oswiadczenia o wypetnieniu wymaganych obowigzkéw
informacyjnych byto uzasadnione, gdyz w ofercie nie zostaty przedstawione dane osobowe
0so6b fizycznych, pozyskane w celu ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Przeciwnie - Keller
prezentowat wytgcznie dane osobowe swoich pracownikow, a konkretnie - imie i nazwisko
pracownikéw, przetwarzane zgodnie z art. 22(1) kodeksu pracy i na zasadach przewidzianych
w prawie pracy, a obowigzek informacyjny zostat wobec tych pracownikéw wypetniony na
wiele miesiecy przed ogtoszeniem postepowania. Nie mogto by¢ zatem mowy o wypetnieniu -
przed ztozeniem oferty i na potrzeby tej oferty - obowigzku informacyjnego przewidzianego w
art. 13 i 14 rozporzadzenia ogdlnego, skoro nie zaktualizowata sie podstawa wystgpienia
obowigzku informacyjnego.

Keller wskazat takze, ze wobec tresci wezwania Zamawiajgcego dodatkowo
potwierdzit, ze proces przetwarzania przez niego danych osobowych jest zgodny z prawem, w
tym z rozporzgdzeniem ogdélnym o danych osobowych i spetnia wymogi Zamawiajgcego.
Ponadto podkreslit, Ze sposob sformutowania zarzutu nie pozwala na jego uwzglednienie.
Gdyby bowiem rzeczywiscie uznaé, ze skreslenie oswiadczenia przez Przystepujgcego na
etapie skfadania ofert oznaczato ztozenie oswiadczenia przeczgcego wypetnieniu obowigzku
informacyjnego przewidzianego w art. 13 Ilub art. 14 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osoéb fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), to hipotetyczny
fakt nieprzestrzegania przepisbw o ochronie danych osobowych nie moze stanowic
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zapisy SIWZ opracowanego przez Zamawiajgcego nie
konstytuujg bowiem obowigzkéw zwigzanych z przetwarzaniem danych osobowych. Zrédtem

tych obowigzkdéw jest ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych oraz przepisy krajowe
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dotyczgce ochrony danych osobowych. Ewentualne naruszenie ww. przepiséw ustawy, pod
warunkiem, ze rzeczywiscie by wystgpito i Odwotujgcy umiatby je wykazaé, mogtoby stanowié
podstawe zarzutu opartego na art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
niezgodnej z ustawa. Taki zarzut wobec Przystepujgcego nie zostat jednak podniesiony.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu dotyczgcego niezgodno$ci tresci oferty w czesci
dotyczgcej WWER z trescig SIWZ Przystepujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze u zrodta
tego zarzutu lezata modyfikacja formularza zaoferowanego przez Zamawiajgcego w toku
postepowania. Przystepujgcy przygotowywat oferte na kilka dni przed uptywem terminu jej
sktadania i w zwigzku z powyzszym postuzyt sie wczesniejszym formularzem. W konsekwengc;ji
cena ryczattowa zamowienia nie ulegta zmianie, natomiast w zatgczonym do oferty Wykazie
Elementéw Rozliczeniowych wyspecyfikowane zostato 13, a nie 14 pozyciji.

Odnoszgc sie do dotyczgcych zlozenia wraz z ofertg zalgcznika WWER
nieobejmujgcego zmiany dokonanej w dniu 8 pazdziernika 209r. wskazat, ze argumentacja
Odwotujgcego sprowadza sie ona do wykazania, ze nie jest mozliwe potraktowanie faktu
ztozenia zatgcznika WWER w starszej wersji jako innej omytki niepowodujgcej istotnej zmiany
tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp). Tymczasem kwestia ta ma w istocie wtérny charakter i
chociaz wywody Odwotujgcego nie zastugujg w tym zakresie na uwzglednienie, to kwestig
najistotniejszg jest ustalenie, czy Przystepujgcy ztozyt oferte odpowiadajgcg SIWZ i czy
Zamawiajgcy mogt posiadac¢ wiedze co do zgodnosci tresci oferty z SIWZ nawet bez poprawy
omyiki w ofercie Przystepujacego.

Podkresdlit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, punkt Il SIWZ w ogéle nie okresla
sposobu wypetnienia WWER, czy tez jego tresci, reguluje jedynie forme ztozenia oferty.
Natomiast w punkcie |V istotnie Zamawiajgcy wskazuje (pkt. IV. 1.2) na obowigzek dotgczenia
do formularza oferty wycenionego wykazu elementéw rozliczeniowych (WWER), stanowigcy
integralng tres¢ oferty jako jej cze$¢. Zgodzi€ sie nalezy z zawartg w odwotaniu informacja, ze
8 pazdziernika 2019 r. doszto do zmiany SIWZ, poprzez wyraznie wskazanie na konieczno$é
wykonania réwniez przebudowy kolidujgcych z inwestycjg odcinkdow sieci gazowej.
Zaktualizowany zostat réwniez WWER, a aktualizacja polegata na wyodrebnieniu w nim
dodatkowej pozycji ,Przebudowa sieci gazowej". Keller istotnie sporzadzit oferte korzystajac z
wczesniejszej wersji druku WWER, jednak sam fakt postuzenia sie pierwotng wersjg
formularza WWER nie oznacza jednak, ze Keller nie uwzgledniat w swojej ofercie przebudowy
sieci gazowej. Kluczowg kwestig jest zgodnos¢ oferty Przystepujgcego z wymogami
Zamawiajgcego, ktdérg to zgodnos¢ Przystepujgcy wykazat w toku sktadania wyjasnien.

Przystepujacy podkreslit, ze tres¢ SIWZ kilkakrotnie i jednoznacznie sugeruje, ze na
wykonawcy spoczywa obowigzek takiego sporzadzenia oferty, aby obejmowata ona cate

zamierzenie inwestycyjne objete postepowaniem:
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a) pkt. 3 ppkt. 9 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (s. 8 dokumentu): ,Zamawiajgcy
nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci wobec Wykonawcy za jakiekolwiek przeszkody czy
okolicznosci przy realizacji przedmiotowego zadania, ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie
przedmiotu zamowienia i uwaza, ze wartos¢ robot okreslona w WWER oraz ofercie jest
prawidfowa i wystarczajgca na pokrycie wszystkich spraw zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu zamowienia i ze Wykonawcy nie przystuguje zadna dodatkowa zaptata z powodu
braku zrozumienia czy krétkowzrocznosci w odniesieniu do takich spraw lub rzeczy po stronie
Wykonawcy. Wszelkie koszty z tym zwigzane ponosi wykonawca. "

b) pkt. 3 ppkt. 13 (s. 8-9 Opisu przedmiotu zamdéwienia) ,W przypadku ujawnienia
dodatkowych urzgdzen obcych zlokalizowanych w obrebie inwestycji, kolidujgcych z robotami
budowlanymi to prace nalezy prowadzi¢ po uzgodnieniu i pod nadzorem Zarzgdcoéw wg
witasciwosci tych urzadzen, Koszty projektu, przetozenia, zabezpieczenia, optat, nadzorow
specjalistycznych itp. Nalezy uwzgledni¢ w ofercie (dotyczy ewentualnych urzgdzen nieujetych
w dokumentacji projektowej)",

C) pkt. 3 ppkt. 16 (s. 9 Opisu przedmiotu zamowienia): ,W przypadku koniecznosci
Wykonawca pozyska lub dokona aktualizacji decyzji administracyjnych niezbednych do
realizacji przedmiotowego zamowienia. Wszelkie koszty z tym zwigzane ponosi Wykonawca i
nalezy je uwzgledni¢ w cenie ofertowej.”

d) par. 4 pkt. 17 wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ): ,Poza przypadkami
wyraznie przewidzianymi w umowie uznaje sie, ze Wykonawca uwzglednit wszelkie
dodatkowe elementy zamodwienia, nieokreslone szczegotowo, ale niezbedne dla wykonania
przedmiotu umowy, a wynagrodzenie w cato$ci obejmuje wszelkie ryzyko i wszelkie
okolicznosci zaistniate w zwigzku z wykonywaniem przedmiotu umowy, w tym ceny wszelkich
materiatow lub ustug, a takze wszelkie prace i wydatki dodatkowe, badz inne czy to odrebnie
lub szczegdtowo wymienione, bgdz okreslone w umowie czy nie, ktére albo sg nieodzowne w
celu wykonania i ukonczenia przedmiotu umowy, albo mogg sie sta¢ nieodzowne w celu
przezwyciezenia takich ryzyk Ilub nieprzewidzianych okolicznosci przed wykonaniem
przedmiotu umowy. ”

Reasumujgc Keller wskazat, Zze opis przedmiotu zamodwienia w niniejszym
postepowaniu zostat skonstruowany w ten sposob, ze Zamawiajgcy wskazat otwarty katalog
prac, jakie nalezy wykonac (s. 2-5 opisu przedmiotu zamdwienia), jednoznacznie traktujgc, ze
sg to roboty, ktére ,miedzy innymi" wchodzg w zakres zamdwienia. Dodatkowo w zakres tego
zamowienia wchodzg te prace, roboty budowlane a nawet czynnosci projektowe, ktérych
Zamawiajgcy wyraznie nie okreslit, a ktorych wykonanie jest konieczne dla zrealizowania
inwestycji.

Co wiecej w punkcie 3 podpunkt 13 opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wprost

wskazat na mozliwos¢ ujawnienia dodatkowych urzadzen obcych - takich jak sie¢ gazowa -
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zlokalizowanych w obrebie inwestycji, ktére kolidujg z robotami budowlanymi. W takim
przypadku Zamawiajgcy od samego poczatku jasno wskazatl, ze oczekuje od wykonawcy
wykonania tych prac oraz ze cena oferty obejmuje koszt ich wykonania.

W konsekwencji prawdopodobnie kazdy z wykonawcow przed ziozeniem oferty
przeprowadzit wizje lokalng w celu oceny zakresu robdét, jakie trzeba wykonaé, a jakie nie sg
explicite ujete w dokumentacji postepowania. Z okolicznosci niniejszej sprawy, ze wizja taka
zostata przeprowadzona przynajmniej przez 2 sposrod 4 wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty -
tj. Przystepujgcego oraz wykonawce, ktory zadat pytanie o udostepnienie dokumentac;ji sieci
gazowej.

W tym miejscu warto rowniez wskazacC na fakt, ze pytanie, ktére doprowadzito do
doprecyzowania SIWZ (pytanie nr 39) rowniez sformutowane zostato w taki sposob, ze dla
wykonawcy, ktéry je zadat oczywistym byto, ze w ramach oferty nalezy wycenié¢ przebudowe
sieci gazowej. Wykonawca - autor pytania zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
mapy oraz z pytaniem o to, jaki sposéb przebudowy nalezy uwzgledni¢ w ofercie. Gdyby na
etapie toczgcego sie postepowania istniata jakakolwiek rozbieznosc¢ co do tego, czy w ramach
postepowania konieczna jest przebudowa sieci, Wykonawca spytatby, czy zakres zamowienia
obejmuje przebudowe tej sieci, a nie o dodatkowe mapy do celéw projektowych.

Wreszcie sam Zamawiajgcy jednoznacznie w ocenie Przystepujacego zasygnalizowat
wykonawcom, jak nalezy traktowa¢ modyfikacje SIWZ dokonang 8 pazdziernika 2019 roku,

wyjasniajgc wykonawcom, ze:

. zmiana nie jest ,wielce istotna",
. Zmiana stanowi elementy poboczne,
. zmiana w niewielkim zakresie rzutuje na tryb ofertowania i kalkulacji cenowe;j.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze zaden przepis nie obliguje Zamawiajgcego do wyjasnienia
wykonawcom kwestii istotnosci modyfikacji SIWZ w toku jej dokonywania. Jedynym
obowigzkiem Zamawiajgcego przy dokonywaniu modyfikacji jest ocena, czy nalezy przedtuzy¢
termin skfadania ofert, co nie wigze sie bezposrednio z zakresem prac, a z czasem
koniecznym na przygotowanie oferty.

Sformutowanie przez Zamawiajgcego takiego dodatkowego wyjasnienia winno by¢
zatem interpretowane jako jednoznaczna informacja dla wykonawcéw co do skutkow
ewentualnego uchybienia w zakresie uwzglednienia modyfikacji formularza stanowigcego
zatgcznik do oferty. Jest to wyjasnienie jak najbardziej dopuszczalne w kontekscie tresci SIWZ,
a ponadto z aprobatg nalezy przyja¢ jego wprowadzenie. Realizuje ono bowiem zasade
rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania - Zamawiajgcy daje
wykonawcom jasng informacje, w jakim kierunku winni oni interpretowa¢ wprowadzong
modyfikacje, tj. ze nie wprowadza ona nowego zakresu robét budowlanych, a jedynie stanowi

doprecyzowanie przedmiotu zamowienia pierwotnie opisanego.
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Za wykluczeniem mozliwosci przyjecia, ze 8.10.2019 roku Zamawiajgcy wprowadzit do
przedmiotu zamowienia nowe roboty budowlane, niewynikajgce z wczesniejszego opisu
przedmiotu zamodwienia przemawia rowniez fakt, ze Zamawiajgcy nie wydtuzyt terminu
realizacji robét budowlanych objetych zamowieniem, co bytoby naturalng konsekwencjg
rozszerzenia zakresu projektu inwestycyjnego. Potwierdza to, Zze sam przedmiot zamowienia
(przebudowa, ktorej wykonania wymaga Zamawiajacy) nie ulegt zmianie.

Dokonujgc 8 pazdziernika 2019 r. modyfikacji SIWZ, Zamawiajgcy nie uzupetnit SIWZ
o dodatkowe dokumenty formalnoprawne, np. o pozwolenie na budowe ani nie natozyt na
wykonawcow obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe (wymaganego przepisami prawa
budowlanego, gdyby przebudowa sieci byta istotnie nowym zadaniem). Gdyby intencjg
Zamawiajgcego bytlo wprowadzenie dodatkowego zadania, nieobjetego pierwotnym
pozwoleniem na budowe, Zamawiajgcy winien — zgodnie z art. 31 ust. 2 Pzp opisaé¢ przedmiot
nowego zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego i wyraznie natozy¢ na
wykonawcow obowigzek sporzgdzenia odpowiedniej dokumentacji oraz uzyskania pozwolenia
na budowe. Fakt, ze taki program do dokumentacji postepowania nie zostat dodany jest spojny
z trescig wyjasnien roli zmiany dokonanych w samej odpowiedzi oraz z pozostatymi
elementami stanu faktycznego. Catos¢ okolicznosci modyfikacji z 8 pazdziernika 2019 r.
potwierdza, ze stanowita ona jedynie klaryfikacje opisu przedmiotu zamowienia, a nie jego
zmiane. Fakt, ze termin realizacji robét budowlanych nie zostat przediuzony potwierdza
natomiast, ze do harmonogramu prac nie dodano czasu niezbednego na sporzadzenie tej
dokumentacji oraz uzyskanie pozwolen administracyjnych.

Reasumujgc powyzsze okolicznoéci bezsprzecznie przemawiajg za przyjeciem, ze 8
pazdziernika 2019 r. nie doszto do rozszerzenia zakresu postepowania o dodatkowe zadanie,
dodatkowy rodzaj prac, a jedynie - do jego doprecyzowanie w zwigzku z pytaniem jednego z
wykonawcow.

Przystepujacy wskazat, ze w piSmie z dnia 24 pazdziernika 2019r. zawierajgcego
wyjasnienia co do tresci oferty, ze jego oferta obejmuje wykonanie przebudowy sieci gazowej,
a takze - wykazatl, skad dysponowat wiedzg na temat koniecznosci wykonania takiej
przebudowy. Wiedza ta pochodzita z wizji lokalnej, ktéra miata miejsce 23 wrzesnia 2019 roku,
a podczas ktérej wyrazne widoczne byty stupki wskazujgce na miejsce instalacji sieci, a
nastepnie - z dokumentow uzyskanych od podwykonawcy. Wyjasnienia ztozone przez Keller
Zamawiajgcemu byly precyzyjne, obszerne, dotgczono do nich réwniez dowody. Szczegdlng
uwage zwrocic nalezy na oswiadczenie p. H. J., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Firma Handlowo-Ustugowa JEDREK H. J., z ktérego wynika, ze przed ztozeniem oferty
informowat Keller Polska o przebiegu sieci gazowej i wyceniat wykonanie tych prac w celu

zaoferowania ich w postepowaniu.
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Przystepujgcy nie zgodzit sie z Odwotujacym, ze z pelng swiadomoscig i celowo
sporzadzit oferte korzystajgc z nieaktualnego formularza, co w konsekwencji doprowadzito do
niezaoferowania przebudowy sieci gazowej. Oferta Keller zostata sporzgdzona (opatrzona
podpisem) przed udzieleniem odpowiedzi na pytanie nr 39, {j. przed 8 pazdziernika 2019 roku.
W konsekwencji Przystepujgcy nie mogt w dacie sporzadzenia oferty Swiadomie i celowo nie
skorzysta¢ ze zaktualizowanej wersji formularza WWER, poniewaz zwyczajnie wersja ta
jeszcze nie istniata. Po dokonaniu zmiany, kiedy oferta Keller Polska zostata juz przygotowana
do Zzlozenia, Przystepujgcy telefonicznie skontaktowat sie z przedstawicielami
Zamawiajgcego, aby upewni¢ sie, ze nie musi aktualizowa¢ formularza WWER. Uzyskat
telefonicznie potwierdzenie swojego stanowiska. Zatem w dacie sporzadzania oferty
Przystepujgcy korzystat z najnowszej wersji formularza WWER i polegajg na prawdzie
wyjasnienia, iz koszt przebudowy sieci gazowej, skalkulowany na podstawie oferty
podwykonawcy, zostat uwzgledniony w kategorii roboty ziemne.

Dla oceny skutkéow skorzystania z nieaktualnej wersji formularza WWER istotna by¢
powinna ranga i rola tego dokumentu w postepowaniu. Istotnie stanowit on czes¢ oferty - z tym
twierdzeniem Odwotujgcego Przystepujgcy nie zamierza polemizowac. Zbyt daleko idgce sa
jednak wnioski, ze odgrywa on zasadniczg role dla wyceny prac, czy ich rozliczania lub tez -
ze stanowi o zgodnosci tresci oferty z SIWZ. Przystepujacy wskazuje, ze WWER obejmowat
pierwotnie 13, a nastepnie 14 kategorii rob6t wybranych przez Zamawiajgcego. Jest to wiasna
systematyzacja, ktéra nie odpowiadata pozycjom przedmiaru robét. Co wiecej, nie pokrywata
sie tez z wszystkimi kategoriami prac, jakie nalezy wykonaé. W toku szacowania ceny oferty,
opierajgc sie na przedmiarze robét zaoferowanym przez Zamawiajgcego, Przystepujacy
opracowat kosztorys wszystkich potrzebnych do wykonania prac. Potwierdza on, ze w ramach
inwestycji konieczne jest wykonanie ponad 150 rodzajow robdt. Oczywistym jest wobec
powyzszego, ze sposob zredagowania WWER jest tylko i wylgcznie wlasng systematyzacijg
tych prac przez Zamawiajgcego, w istocie bez uzasadnienia merytorycznego. Nie mozna
réwniez méwié, ze jesli jakas robota budowlana w WWER nie zostata explicite wskazana, to
wykonawca jej nie zaoferowat. Co wiecej fakt, ze na przedmiot zamdwienia sktada sie ponad
150 rodzajowo roznych robot budowlanych potwierdza podnoszong przez Przystepujgcego
okolicznosé, tj., ze prace polegajgce na przebudowie sieci gazowej umiescit on w kategorii
,foboty ziemne”. Tak samo, jak ponad 120 pozostatych elementéw zamowienia, ktére
Przystepujacy przypisat do poszczegodlnych pozycji WWER. Podkreslit, ze WWER nie stanowi
rowniez podstawy rozliczenia (wynagrodzenie ryczattowe), ani podstawy ustalania warto$ci
robot dodatkowych, czy waloryzacji wynagrodzenia. W tym zakresie umowa przewiduje
wiasne procedury, niezwigzane z zatgcznikiem WWER. Z doswiadczenia Przystepujacego
wynika, ze formularz WWER ma znaczenie gtéwnie dla oceny kwestii razgco niskiej ceny, gdyz

w praktyce Zamawiajgcy ocenia réwniez rozbieznosci w cenach danych pozycji. Skoro zatem
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WWER nie moze byc¢ traktowany ani jako kosztorys ofertowy, ani jako istotny dokument dla
celow rozliczeniowych, trudno twierdzi¢, ze zastosowanie nieaktualnej wersji - wobec
jednoznacznych okolicznosci faktycznych - moze skutkowac dla wykonawcy odrzuceniem jego
oferty.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania w zakresie braku mozliwosci zastosowania w
okolicznosciach niniejszej sprawy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wskazat, ze Odwotujgcy prébuje w
sposob nieuprawniony zinterpretowac tres¢ wyjasnien Przystepujgcego co do samej omyiki.
Istotg innej omyiki niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty w okolicznosciach niniejszego
postepowania nie byto celowe usuniecie z formularza WWER pozycji przebudowa sieci
gazowej i wigczenie tych prac do kategorii roboty ziemne, tylko zaoferowanie wersji
formularza, ktéra nie byta wersjg najbardziej aktualng. Po drugie nie jest prawdg, ze
Swiadomos¢ wykonawcy wylgcza mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy prawo
zamoéwien publicznych (abstrahujgc juz od sygnalizowanej wyzej kwestii braku kompetenc;ji
Odwotujgcego do oceny stanu swiadomosci i celowos$ci dziatania Przystepujgcego). Po trzecie
nie jest uprawnione wnioskowanie Odwolujgcego, ze skorzystanie ze starszej wersji
formularza WWER przez Przystepujgcego winno by¢ traktowane jako niezaoferowanie robot

budowlanych wymaganych przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 9 grudnia 2019r.
oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.

Przystepujgcy Keller wnidst sprzeciw wobec powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia, dowody
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Nastepnie lzba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.
Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Keller Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Ozarowie Mazowieckim zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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W zwigzku ze zgloszeniem sprzeciwu przez Przystepujgcego co do zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, lzba skierowata odwotanie do rozpoznania na

rozprawie.

Izba zwazyta:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednianie.

Rozpatrujgc zarzuty odwotania Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ,
oferty Keller, wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia z 17 pazdziernika 2019 r. wraz z jego
odpowiedzig datowang na dzien 24 pazdziernika 2019 r. oraz dowody dotgczone do
powyzszego pisma Przystepujgcego.

Na ich podstawie sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze nie ma potrzeby ponownego
przytaczania okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, jako ze
przedstawione zostaty one w odwotaniu oraz piSmie uczestnika postepowania odwotawczego

w sposoOb wyczerpujgcy i odpowiadajgcy stanowi rzeczywistemu.

Wskaza¢ na wstepie nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy
zobligowany jest do odrzucenia oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada SIWZ. Utrwalony jest w
orzecznictwie poglad, ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z
SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno w SIWZ
okreslonym. Przy czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, ale wymogi
odnoszace sie do uksztattowania przysziego swiadczenia - przedmiotu umowy. Zatem
podstawg odrzucenia oferty nie mogg by¢ jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, zawarte w
SIWZ, ktére nie majg bezposredniego zwigzku z trescig oferty rozumiang wasko, jako zakres
przysztego $wiadczenia. W niniejszym stanie faktycznym nie budzi watpliwosci, ze
Zamawiajgcy w rozdziale 4 pkt 1.2. wskazat, ze oferte nalezy przygotowa¢ wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 2 SIWZ oraz, ze do formularza oferty — zat. nr 2 SIWZ nalezy
zatgczy¢ WYCENIONY WYKAZ ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH (WWER) — zat. nr 2.1.
SIWZ stanowigcy integralng tres¢ oferty jako jej czes¢, w ktorym Zamawiajgcy wyszczegolnit
grupy robo6t koniecznych do wykonania w postepowaniu. Ponadto nie jest sporne pomiedzy
stronami, ze Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt WWER w wersji sprzed zmiany dokonane;j
przez Zamawiajgcego w dniu 8 pazdziernika 2019r., tj. WWER nie obejmujgcy pozycji nr 7 pn.
,Przebudowa sieci gazowej” oraz ze w punkcie 5.6. formularza oferty przekreslit oSwiadczenie

dotyczgce przetwarzania danych osobowych.

Tym samym pierwszg kwestig sporng wymagajgcg rozstrzygniecia w niniejszej sprawie

byto, czy przediozenie Zamawiajgcemu przez Keller zatgcznika w wersji pierwotnej
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obejmujgcej 13 a nie 14 pozycji stanowito, ze tres¢ oferty Przystepujgcego byta niezgodna z
SIWZ, czy tez pomimo tego nalezato uznaé, ze zakres $wiadczenia Przystepujgcego
obejmowat wszelkie prace konieczne do wykonania w ramach realizacji zamowienia, w tym
przebudowe istniejgcej instalacji gazowej.

W ocenie skfadu orzekajgcego w niniejszym stanie faktycznym nie zaistniata
przestanka skutkujgca koniecznoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na wstepie bowiem stwierdzi¢ nalezato, ze Odwotujgcy uwzgledniajgc cigzacy na nim
ciezar dowodu powinien byt wykazaé, ze niedochowanie formatu przedstawienia informacji
(WWER), jakiego oczekiwat Zamawiajgcy od wykonawcow ma przetozenie merytoryczne na
Swiadczenie Przystepujgcego. Tego, w ocenie lzby, Odwotujacy nie uczynit. Odwotujgcy
formutujgc zarzuty odwotania skupit sie wylgcznie na wskazaniu, iz o niezgodnosci oferty
Keller z SIWZ mozna moéwi¢ w sytuacji nieprawidtowego sporzgdzenia czy przedstawienia
informacji wymaganych przez Zamawiajgcego w zatgczniku WWER. Jednakze tres¢ art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektow swiadczenia wykonawcy na rzecz
Zamawiajgcego. Takich aspektéw zas Odwotujgcy nie wskazat. Sam fakt postuzenia sie
pierwotng wersjg formularza WWER nie oznacza jednak, ze Keller nie uwzgledniat w swojej
ofercie koniecznosci wykonania przebudowy sieci gazowej.

Co istotne w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnit, ze dla niego: ,byto kwestig oczywistg, ze
w sktad przedmiotowego zamdwienia wchodzi réwniez przebudowa sieci obcych, w tym sieci
gazowej, zanim jeszcze Zamawiajgcy explicite wskazat to w opisie przedmiotu zamowienia.
Przed modyfikacjg z 8 pazdziernika 2019 roku wiedze na temat koniecznosci wykonania tej
pracy Wykonawca uzyskat w wyniku nastepujgcego ciggu zdarzen: Po pierwsze wynikata ona
z wizji lokalnej oraz dokumentacji postepowania zaoferowanej przez Zamawiajacego.
Dodatkowo, po weryfikacji dokumentacji projektowej oraz zlokalizowaniu na cze$ci rysunkowe;j
oznaczenia stupka gazowego w dniu 23.09.2019 odbyta sie wizja lokalna w terenie w trakcie
ktérej widoczne byty elementy sieci gazowej. W nastepstwie powyzszego, Wykonawca, w celu
oszacowania oferty, zwrécit sie do statego partnera biznesowego (FHU ,Jedrek” H. J.),
znanego Wykonawcy z poprzednich realizacji (m.in. budowa pn.: ,Stabilizacja osuwiska oraz
odbudowa DW nr 965 w m. Laskowa Gérna IllI” realizowana dla Zarzadu Drég Wojewddzkich
w Krakowie w 2018 r.). W wyniku prowadzonych rozmoéw z FHU ,Jedrek” okazato sie, iz firma
ta byta wykonawcg budowy sieci gazowej zrealizowanej w 2018 r. Udostepnione zostaty
Wykonawcy Projekty Budowlane sieci gazowej (Zatgczniki nr 2a i 2b do niniejszych wyjasnien).
Na podstawie przekazanej dokumentacji, H. J. FHU ,Jedrek” przygotowat kompleksowg
wycene wszystkich niezbednych prac zwigzanych z przetozeniem sieci gazowej (Zatgcznik nr

1) ktéra obejmowata, zgodnie z oferta, przetozenie sieci gazowej dn63 w km okoto 0+780,00
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do km 0+900,00 oraz wykonanie nowego przekroczenia DW 975 w km ok. 0+725 i byta
podstawg dla Wykonawcy do sporzgdzenia kompletnej oferty cenowej zlozonej w
przedmiotowym postepowaniu. Os$wiadczenie potwierdzajgce fakt dysponowania przez
Wykonawce kompletng wiedzg dotyczgcag przebudowy sieci gazowej stanowi Zatgcznik nr 3
do niniejszych wyjasnien. W imieniu Keller Polska wyjasniam, Zze podmiot ten nie zostat przez
Wykonawce wskazany jako podwykonawca, z uwagi na fakt, ze zakres powierzonych mu prac
0 marginalnej w kontekscie przedmiotu zaméwienia wartoSci, nie spetnia definicji
podwykonawstwa wskazanej w ustawie prawo zamowien publicznych.

Wycena prac przedtozona przez FHU ,Jedrek” wyniosta 37 000,00 zt netto, co, jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w pismie nr ZDW/PW/2019/7007/DN-4/AN z dnia 08.10.2019
r., nie jest kwestig ,wielce istotng w kontekscie catosci zamowienia”. Wskazana kwota, wraz z
uwzglednieniem 10% marzy Wykonawcy, zostata uwzgledniona w przedtozonym formularzu
WWER w pozycji nr 7 ,Roboty ziemne”. Jak wynika z powyzszego, Keller Polska jako podmiot
z ponad 20-letnim doswiadczeniem w realizacji rob6t budowlanych polegajacych na
zabezpieczaniu osuwisk, nie miat zadnych watpliwosci w dacie sktadania ofert co do tego, ze
w zakres koniecznych do wykonania prac wchodzita réwniez przebudowa sieci gazowej” w
wyniku analizy dokumentacji postepowania oraz przeprowadzonej wizji lokalnej ustalit
koniecznosc¢ przebudowy instalacji gazowej. W nastepstwie powyzszego, w celu oszacowania
oferty, zwrécit sie do statego partnera biznesowego (FHU ,Jedrek” H. J.). Wycena prac
przedtozona przez FHU ,Jedrek” wyniosta 37 000,00 zt netto. Wskazana kwota, wraz z
uwzglednieniem 10% marzy Wykonawcy, zostata uwzgledniona w przedtozonym formularzu
WWER w pozycji nr 7 ,Roboty ziemne.”

Sktad orzekajgcy uwzgledniajgc tres¢ ztozonych wyjasnien oraz przedtozonych wraz z
nimi dowodow uznat, ze pomimo postuzenia sie przez Przystepujgcego nieaktualnym wzorem
formularza WWER, jego oferta uwzgledniata réwniez koniecznos¢ wykonania robét gazowych,
ktére zostaly ujete w pozycji roboty ziemne. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
podwazyt tej okoliczno$ci, nie przedstawit jakiegokolwiek argumentu a przede wszystkim
dowodu, ze oferta Przystepujgcego nie uwzgledniata koniecznych do wykonania robét w
zakresie przebudowy sieci gazowe).

Podkreslic ponadto nalezy, ze pomimo postanowienia SIWZ zgodnie z ktérym
nieprzedtozenie lub ztozenie niekompletnych oswiadczen i dokumentéw sktadajgcych sie na
tres¢ oferty (zgodnie z powyzszym) bedzie réwnoznaczne ze ztozeniem oferty o tresci
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, co w konsekwencji bedzie skutkowato odrzuceniem oferty nie
moze wytgczac¢ zastosowania przepiséw Pzp w tym przepisu art. 87 ust. 1 czy tez przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. W sytuacji wiec gdy Zamawiajacy powezmie jakiekolwiek
watpliwosci co do zgodnosci oferty z trescig SIWZ zobowigzany jest przez odrzuceniem oferty

wykonawcy zastosowac procedure przewidziang w art. 87 ust. 1 Pzp w art. 87 ust. 2 pkt 3
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ustawy. W niniejszym stanie faktycznym udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia
potwierdzity, Zze oferta tego wykonawcy obejmuje caty zakres koniecznych do wykonania robét.

Podsumowujgc, skoro zarzuty Odwotujgcego odnosnie niezgodno$ci tresci oferty
Keller z trescig SIWZ sprowadzaty sie w tym zakresie tylko do nieaktualnej formy formularza
WWER, to Izba uznata, ze powyzsze nie mogto stanowi¢ o niezgodnosci oferty z wymaganiami
SIWZ, a tym samym brak byto przestanek do zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnoszac sie kolejno do zarzutu dotyczgcego nie zawarcia przez Keller w formularzu
oferty wymaganych oswiadczen dotyczgcych kwestii ochrony danych osobowych Izba
uwzgledniajgc brzmienie punktu 5.6 zawartego w formularzu oferty w tym odestania
znajdujgcego sie w nawiasie zgodnie z ktérym ,oswiadczenie to ma zastosowanie w
przypadku, gdy Wykonawca przekazuje w toku niniejszego postepowania dane osobowe o0séb
trzecich” uznata, ze skoro z udzielonych przez Przystepujgcego w dniu 24 pazdziernika 2019r.
wyjasnien wynikato, ze oswiadczenie Przystepujgcego nie dotyczyto, a to z uwagi na fakt, ze
w toku postepowania nie przetwarza danych oséb trzecich i nie powstat po jego stronie
obowigzek wskazany w art. 13 i 14 Ogdélnego rozporzgdzenia o ochronie danych, to brak byto
koniecznosci jego ztozenia, a tym samym przekreslenie tego oswiadczenia byto dziataniem
prawidtowym. Skoro bowiem nie zaktualizowala sie podstawa wystgpienia obowigzku
informacyjnego to brak bylo koniecznos$ci ztozenia takiego oswiadczenia. Ponadto wskazac
nalezy, ze podanie w JEDZ danych p. D. K. (wieloletniego pracownika Przystepujacego)
spowodowato wytgczenie stosowania obowigzku informacyjnego na podstawie art. 13 ust. 4
RODO.

Nie mniej jednak sktad orzekajgcy uznat, ze brak ztoZzenia oswiadczenia o tresci
wskazanej w punkcie 5.6.SIWZ nie moze powodowaé uznania, ze zioZzona oferta jest
niezgodna z trescig SIWZ. Jak juz bowiem wskazano podstawg odrzucenia oferty nie mogg
by¢ jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, zawarte w SIWZ, ktére nie majg bezposredniego
zwigzku z trescig oferty rozumiang wasko, jako zakres przysztego swiadczenia. Oswiadczenie
zawarte w punkcie 5.6 formularza ofertowego w zaden sposéb natomiast nie wptywato na
zakres zobowigzania wykonawcy w niniejszym postepowaniu. Brak jego ztozenia na obecnym
etapie postepowania jak juz wyzej wskazano byt uzasadniony brakiem podania w ofercie
danych osobowych oséb trzecich. Powyzsze natomiast nie wyklucza mozliwosci ztozenia
takiego oswiadczenia przez Przystepujgcego i wypetnienia obowigzkow wynikajgcych z
rozporzgdzenia RODO w momencie podania Zamawiajgcemu danych osobowych podmiotéw
trzecich na pézniejszym etapie postepowania.

W konsekwencji powyzszych ustaleh pozostate zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).

PrzewodniCzacCy: .......ccmmmimmmmnccinnnn e rer e
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