Sygn. akt KIO 1247/16

WYROK

z dnia 27 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 22 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego 8 lipca
2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ,,BOWIM” S.A.
z siedzibg w Sosnowcu, PASSAT-STAL S.A. z siedzibg w Biatej

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zapewnienie dostaw rur
oktadzinowych oraz wydobywczych wraz z osprzetem dla potrzeb otworéw wiertniczych
realizowanych przez PGNIG S.A. (nr postepowania ZP/PGNG/16/16/0207/GE/DWR)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.
z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: S.C. SILCOTUB S.A. z siedzibg w Zalau (Rumunia) -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu - Polskiemu Goérnictwu
Naftowemu i Gazownictwu S.A. z siedzibg w Warszawie — uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty ztozonej wspolnie przez ,,BOWIM”
S.A. z siedzibg w Sosnowcu, PASSAT-STAL S.A. z siedzibg w Biatej, a w ramach
powtdrzonych czynnosci — zawiadomienie tych wykonawcéw o poprawieniu
niepowodujacej istotnej zmiany tresci oferty omyiki polegajacej na wskazaniu dla
rur oktadzinowych z poz. 3 opisu przedmiotu zamoéwienia szablonowania
standardowego 5,969”, zamiast wymaganego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia szablonowania alternatywnego 6”.

2. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego — S.C. SILCOTUB S.A. z siedzibg
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w Zalaui:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,BOWIM”
S.A. z siedzibg w Soshowcu, PASSAT-STAL S.A. z siedzibg w Bialej tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od przystepujacego — S.C. SILCOTUB S.A. z siedzibg w Zalau
narzecz odwotujagcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: ,BOWIM” S.A. z siedzibg w Sosnhowcu,
PASSAT-STAL S.A. z siedzibg w Biatej kwote 18750 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy siedemset piecdziesigt ziotych zero groszy) — stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenia petnomocnika
i koszty dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiimiiiiiirrennas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg
w Warszawie {dalej réwniez: ,PGNiG”} — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez:
Lustawa pzp”, ,pzp”} postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego na
dostawy pn. Zapewnienie dostaw rur oktadzinowych oraz wydobywczych wraz z osprzetem
dla potrzeb otworow wiertniczych realizowanych przez PGNIG S.A. (nr postepowania
ZP/PGNG/16/16/0207/GE/DWR). Przedmiot powyzszego zamowienia objety jest umowag
ramowg zawartg z wykonawcami po przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego (nr postepowania DPZP/271/2/PNR/2016).

Zarbwno wartos¢ umowy ramowej, jak i warto§¢ zamowienia objetego aktualnie
prowadzonym postepowaniem przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
»BOWIM” S.A. z siedzibg w Sosnowcu, PASSAT-STAL S.A. z siedzibg w Biatej wspdlnie
ubiegajgcym sie o0 udzielenie zamoOwienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum Bowim”} —
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez S.C. SILCOTUB S.A.
z siedzibg w Zalau (Rumunia) {dalej réwniez: ,Silcotub”} oraz o odrzuceniu oferty ztozonej

przez Konsorcjum Bowim.

8 lipca 2016 r. Odwotujacy wniost w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymég przekazania jego
kopii Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit
nastepujace naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez btedne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Art. 87 ust. 1 — przez niewezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonej oferty, podczas gdy Zamawiajacy powzigt watpliwos¢é odnosnie jej
integralnosci, a w konsekwencji btednie przyjat, ze oferta podlega odrzuceniu.

3. Art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez zaniechanie poprawienia innej omytki polegajgcej na
rzekomej niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty, a w konsekwencji btedne przyjecie, ze oferta podlega odrzuceniu. tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujacego.
2. Poprawienia innej omytki w tresci oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp.
3. Ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych jego zdaniem wniesienie odwotania.

Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci  dotyczgce  przebiegu
postepowania.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
Zamawiajgcy podat, ze wymagat zgodnie z Zatgcznikiem nr1 do SIWZ-W szczegoétowy opis
przedmiotu zamdwienia dla pozycji 3A: ,Ruty oktadzinowe i fgczniki przejsciowe 7” 11,51 mm
muszg byc fabrycznie szablonowane szablonem alternatywnym 6 “zgodnie zPN-EN ISO
11960. Wykonawca zaoferowat rury 7” 11,51 mm szablonowane standardowym szablonem
(standard drift), tj. 5.969 (str. 30) co jest niezgodne z wymogami zawartymi w SIWZ, tym
samym jego oferta podlega odrzuceniu.

Konsorcjum Bowim jako jeden z wykonawcéw, z ktérymi zawarto umowe ramowa,
bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawczego w przedmiocie
zapewnienia dostaw rur oktadzinowych oraz wydobywczych wraz z osprzetem dla potrzeb
wiertniczych realizowanych przez PGNIG S.A.

Zardbwno w SIWZ dotyczacej postepowania prowadzonego w celu zawarcia umowy
ramowej (str. 31), jak i w SIWZ w postepowaniu o udzielenie tego zaméwienia (str. 2
zatacznika nr 1 do SIWZ) Zamawiajgcy wskazat, ze rury oktadzinowe i fgczniki przejsciowe 7”
11,51 mm muszg by¢ fabrycznie szablonowane szablonem alternatywnym 6” zgodnie
z PN-EN ISO 11960.

Jednoczesnie w SIWZ aktualnie prowadzonego postepowania Zamawiajgcy wskazat,
ze wymaga ztozenia od wykonawcow:

— w pkt 4.2.1 — oswiadczen znajdujgcych sie w formularzu ofertowym;

— w pkt 4.2.2.1 — opisu technicznego, ktéry obejmuje 15 wyspecyfikowanych parametréw
(lit. a-o0), przy czym z wyliczenia tego nie wynika koniczno$¢ wskazania wartosci
szablonowania szablonem alternatywnym.

Odwotujgcy ztozyt w tym postepowaniu wykonawczym oferte, w ktdrej tresci:

— Zzlozyt o$wiadczenie, ze zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
wykonawczego (SIWZ-W) i przyjmuje je bez zastrzezen oraz, ze zdobyt konieczne
informacje potrzebne do prawidtowego przygotowania oferty;
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— ztozyt o$wiadczenia o wartosciach wskazanych w pkt 4.2.2.1 SIWZ.

Odwotujacy stwierdzit, ze jednoczes$nie w powyzszym oswiadczeniu niepotrzebnie
wskazat dodatkowag wartos¢, kitdra przez omytke nie zostata z tabeli usunieta, w postaci
wartosci szablonowania szablonem alternatywnym, w ktérym to miejscu pozostata wpisana

tam uprzednio warto$¢ 5.969".

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w tych okolicznosciach nieprawidtowo
odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp bez zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 pzpiart. 87 ust. 1 pzp.

Po pierwsze — oczywista omyitka polegajgca na nieusunieciu zbednego parametru
z tabeli nie miata charakteru zasadniczego i nieusuwalnego. Wartos¢ ta nie ma charakteru
kluczowego w tym sensie, ze jej zmiana nie wptywa na pozostate parametry przedmiotu
dostawy, jak réwniez na cene przedmiotu dostawy. Usuniecie omytki byto mozliwe w drodze
zastosowania art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze posiada rowniez wymagane przez Zamawiajgcego
oswiadczenia z poprawng wartoscig szablonowania, z ktérych wynika, ze wskazanie
odmiennego szablonowania nie zmienia pozostatych parametrow przedmiotu dostawy

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze réwniez w ofercie ztozonej przez Silcotub, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg) znajdujg sie dwa parametry szablonowania —
5.969" oraz 6.000", ktére mogtyby wskazywaé na ztozenie oferty wariantowej, ale ktére dajg
Zamawiajgcemu wiedze, Zze zmiana szablonowania nie tylko nie wptywa na zmiane
pozostatych wartosci i parametréw przedmiotu dostawy, ale réwniez nie wptywa na cene
przedmiotu dostawy.

Po drugie — zbedne umieszczenie w tabeli niewymaganego przez Zamawiajgcego
parametru nie skutkowato niezgodnoscig zobowigzania ofertowego ze zobowigzaniem
wymaganym przez Zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcy wskazat expressis verbis w ofercie,
ze jest zwigzany wszystkimi postanowieniami SIWZ, w tym réwniez wartoscig
szablonowania, stad zbedna i btednie wpisana wartos¢ wina zosta¢ uznana za irrelewantng
w procesie badania ofert. Odwotujgcy wywiddt réwniez, ze btedne umieszczenie zbednego
parametru szablonowania nie moze by¢ uznane za celowe sporzadzenie tresci oferty w
brzmieniu sprzecznym z wymaganiami SIWZ, ale za — jak to okreslit w jednym miejscu —
oczywistg omytke powstatg przez jego nieuwage. W innym fragmencie Odwotujgcy podkresilit
jednak, ze choc¢ przestanki do podrwienia oferty wynikajg z oswiadczenia o zaakceptowaniu
warunkéw SIWZ, omyiki poprawiane w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 pzp nie muszg miec
charakteru oczywistego i moze by¢ poprzedzone zastosowaniem art. 87 ust. 1 pzp.
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Po trzecie — zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jest mozliwe jedynie w sytuacji
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej
tresci wynikajgcego ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych
zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W zwigzku z tym nieuprawnione
jest dziatanie Zamawiajgcego, ktéry arbitralnie odrzucit oferte w sytuacji powziecia
watpliwosci co do jej tresci (integralnosci oraz nadrzednosci jednego oswiadczenia nad
drugim), Zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do Odwotujgcego o wyjasnienia, bgdz dokonac

samodzielnie poprawy przez zmiane wartosci lub jej catkowite usuniecie.

Pismem z 13 lipca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 11 lipca 2016 r.
przestat kopie odwotania drugiemu wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu.

14 lipca 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym  zgtoszenie przez Silcotub przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystagpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozycji, Izba
nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci. W szczeg6Inosci Izba nie
stwierdzita, aby zgtoszenie zostato podpisane przez osobe nieuprawniong do dziatania w
imieniu Silcotub.

19 lipca 2014 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie {datowana na 18 lipca
2016 r.}, w ktdrej Zamawiajacy oswiadczyt, ze — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy

pzp — uwzglednia w catosci zarzuty odwotania Konsorcjum Bowim.

Pismem z 21 lipca 2016 r. Przystepujgcy Silcotub zgtosit sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
Konsorcjum Bowim.

W ramach odniesienia sie do argumentacji odwotania w pierwszej kolejnosci
Przystepujacy podat nastepujgce informacje na temat przedmiotu zamowienia objetego
sporem:

— rury oktadzinowe sg to wielkosrednicowe stalowe rury, potgczone ze sobg i zapuszczone
do uprzednio odwierconej sekcji otworu wiertniczego, stanowig gtéwny element tworzacy

strukture odwiertu;
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— szablon rur jest jednym z najwazniejszych parametrow uzywanych do charakterystyki rur
oktadzinowych, gdyz okresla wymiar tzw. przelotu (przeswitu) tzn. minimalnej srednicy
wewnetrznej rury oktadzinowej i jest weryfikowany przez przeciggniecie szablonu o znanym
wymiarze przez catg dtugos¢ sprawdzonej rury;

— rozmiary szablonéw sg zdefiniowane w normach miedzynarodowych, w tym ISO 11960
Przemyst nawowy i gazowniczy — Rury stalowe uzywane jako rury oktadzinowe lub
wydobywcze w otworach wiertniczych), definiuje dwa typy szablondéw: standardowy,
przeznaczony dla wszystkich mozliwych geometrii rur, oraz alternatywny , np. 6", ktéry jest
wiekszy od standardowego i jest przeznaczony dla rur o $cisle okreslonych wymiarach;

— uzycie standardowego szablonu o s$rednicy 5,969" zamiast szablonu alternatywnego o
Srednicy 6" moze prowadzi¢ do probleméw przy zapuszczaniu do otworu $widra
wiertniczego, a nawet do awarii polegajgcej na zaklinowaniu swidra w rurze,.

Zdaniem przystepujgcego okreslenie przez Zamawiajgcego zaréwno w SIWZ
postepowania na zawarcie umowy ramowej, jak i SIWZ aktualnie prowadzonego
postepowania, ze wymaga rur oktadzinowych i tgcznikédw przejsciowych, ktére muszg byc¢
fabrycznie szablonowane szablonem alternatywnym 6" ma kluczowe znaczenie dla
Zamawiajgcego.

Przystepujacy podnidst, ze szablonowanie wptywa na zmiane parametréw przedmiotu
dostawy oraz cene, gdyz szablon alternatywny zostaje wytworzony w wyniku znacznie
bardziej zaawansowanego pod wzgledem kontroli (walcowanie, wymiarowanie), bardziej
skomplikowanego procesu produkcyjnego niz szablon standardowy., co skutkuje wiekszg
liczbg odrzutéw, a w konsekwencji wiekszymi kosztami produkcji, co wplywa na
podwyzszenie ceny.

Zdaniem Przystepujgcego niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujacego ma charakter
zasadniczy i nieusuwalny, a Zamawiajgcy nie mogt jej usung¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp, gdyz spowodowatoby to istotng zmiane tresci oferty. Zamawiajgcy nie musiat réwniez
korzysta¢ z art. 87 ust. 1 pzp, gdyz jest to jego uprawnienie, a nie obowigzek, jego
zastosowanie nie moze prowadzi¢ do jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a tres¢ oferty

Odwotujgcego pozostaje w oczywistej sprzecznosci z SIWZ.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Natomiast zgtoszony wraz ze sprzeciwem wniosek o0 odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 pzp Izba uznata za oczywiscie niezasadny, gdyz

sprowadzat sie on do kwestionowania umocowania petnomocnika do podpisania odwotania z
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tego powodu, ze opiera sie na dwoch dokumentach petnomocnictw z 7 lipca 2016 r.,
podpisanych odrebnie przez kazdego z cztonkéw Konsorcjum Bowim.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, z uwagi na zgtoszony sprzeciw stosownie do art. 186 ust. 4 pzp sprawa
zostata skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujagcego, Przystepujacego
i Zamawiajacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
sprzeciwie,. a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, w ktorym ziozyt oferte. Odwotujgcy tym samym moze ponies¢ szkode
W zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisOw ustawy pzp, ktore
pozbawiajg Konsorcjum Bowim mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, na co

mogtoby liczy¢, gdyby jego oferta nie zostata odrzucona.

Zarbwno w s.i.w.z. obowigzujgcej w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej,
jakis.i.w.z. obowigzujgcej w tym postepowaniu {tzw. SIWZ-W} zakres przedmiotu
zamdwienia obejmuje rdézne rodzaje rur oktadzinowych 7" gazoszczelnych, High Collapse,
CAL IV, w tym rury oktadzinowe 7" P110 22.51 mm, w odniesieniu do ktérych sprecyzowano
jako sztywny parametr techniczny, ze muszg by¢ one szablonowane szablonem
alternatywnym 6" zgodnie z PN-EN I1SO 11960.

Zarbéwno Konsorcjum Bowim, jak i Silcotub m.in. na takich warunkach zawarty umowe
ramowg, a w postepowaniu wykonawczym mogtly zaoferowac¢ ten rodzaj rur z takim

szablonem.
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W pkt 4.2 SIWZ-W Zamawiajacy w celu potwierdzenia spetniania swoich wymagan
wymagat zaréwno ztozenia w ofercie ogdlnych oswiadczen o tresci przygotowanej we wzorze
formularza ofertowego, w tym o akceptacji SIWZ-W {pkt 4.2.1}, jak i opisu technicznego
asortymentu w postaci opisu lub specyfikacji parametrow, w tym 15 wyszczegolnionych
parametréw dotyczacych wiasciwosci i cech potgczenia gwintowanego oraz skrecania {pkt
4.2.2.1 lit. od a do o}.

Zarbwno Konsorcjum Bowim, jak i Silcotub, poza ztozeniem oswiadczen zawartych
w formularzu ofertowym dla dopetnienia wymagania z pkt 4.2.1 SIWZ-W, w swoich ofertach
przedstawili dla dopetnienia wymagania z pkt 4.2.2.1 karty techniczne producentow rur.
W odniesieniu do poz. 3A w przypadku Silcotub jest to uniwersalna karta techniczna
wyszczegOlniajgca szereg parametrow sposréd ktérych dla szablonowania wyszczegolniono
alternatywnie zaréwno szablonowanie standardowe (ang. standard drift) 5.969", jak
i szablonowanie alternatywne (ang. special drift) 6.000". W ofercie Konsorcjum Bowim dla
poz. 3A zamieszczono karte katalogowg, w ktérej wsrdd szeregu innych parametrow
wskazano szablonowanie standardowe 5,969".

Karta katalogowa producenta rur zaoferowanych przez Konsorcjum Bowim dla rur
odpowiadajgcych poz 3A rozni sie od karty ztozonej w ofercie wytgcznie wskazaniem
szablonowania specjalnego 6.000". Pozostate parametry sg takie same.

Izba dopuscita powyzszym zakresie dowody z kart katalogowych w jez. angielskim,
zarbwno znajdujgce sie w ofertach, jak i zatgczone do odwotania. Ztozenie ich bez
ttumaczenia nie miato znaczenia dla mozliwosci ich odczytania i zidentyfikowania
parametréw, zwiaszcza, ze obie strony nawigzywaty do tych parametrow w swoich
wystgpieniach pisemnych i ustnych, faktycznie dokonujgc ich ttumaczenia w niezbednym

zakresie.

Izba zwazyta, ze w powyzej ustalonych okolicznosciach {ktére byty niesporne}
Zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte Konsorcjum Bowim za stwierdzong w jego ofercie
niezgodnosc¢ z trescig s.i.w.z. w odniesieniu do parametru szablonowania, gdyz podlegata
ona obligatoryjnemu poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp jako omytka nie
powodujgca istotnej zmiany tresci oferty.

Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego
zaistniata niezgodnos¢ z trescig s.i.w.z. opisana w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia. Tym
samym zbedne sg zaréwno wywody odwotania zmierzajgce do umniejszenia tego faktu, jak i
wywody uzasadnienia sprzeciwu podkreslajagce ten fakt. Zamawiajacy pospieszyt sie jednak
z podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty, gdyz [w] realiach konkretnej sprawy, zanim
zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z treScig siwz,
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zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac baczgc, by wyjasnic w trybie opisanym w art. 87
ust. 1 PZP stwierdzone nieprawidfowo$ci i dokonac poprawy omytek zgodnie z dyrektywami
wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 PZP. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia
zamawiajgcego do ustalenia, ze tres$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 2 Pzp. {vide wyrok Izby z 5 stycznia 2012 r.
(sygn. akt KIO 2743/11) oraz wyrok Izby z 29 lipca 2011 r. (sygn. akt 1514/11)}

Nalezy zauwazy¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu aktualnego
brzmienia art. 87 ust. 2 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujacego na gruncie ustawy
pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych
ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju bteddw
i omytek, ktorych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to
z uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw: Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
w szczegolnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedow, ktére moga
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic,
Ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samoadzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia przyktadowe okolicznosci,
w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystos$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz
dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng Ilub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych Kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu namdwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie). {vide wyrok lzby z 23 marca 2011 r. (sygn. akt KIO
522/11)} Jednoczesnie czynnos¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uznac nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktdére nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
a niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu wprost wynika, ze taka
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Oczywiste jest zatem,
ze przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty.
Natomiast granicg dopuszczalno$ci takiej zmiany jest to, aby miata istotnego charakteru.
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Przy czym o istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej zmiany moze zatem decydowaé zmiana wielkosci ceny, zmiana zakresu przedmiotu
Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujgce jednoczesnie. Decydujgce znaczenie dla
oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian ma ich zakres w stosunku do catosci
tresci oferty i przedmiotu zaméwienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrécit uwage Sad
Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga
102/09): W ocenie Sgdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie
innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi byc
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzic¢ takiego efektu przy ocenie
ofert innego podobnego zamoéwienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez
zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych
zmian w treSci cafej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian”
nalezy w ocenie sgdu odnosi¢ do catoSci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i cato$¢ oferty.

Tymczasem wedtug stanowiska Przystepujgcego {vide uzasadnienie sprzeciwu}
zmiana wskazanego w ofercie szablonowania standardowego na szablonowanie
alternatywne stanowi istotng zmiane tresci oferty, gdyz dotyczy przedmiotu sSwiadczenia.
Przystepujacy de facto neguje w ten sposéb mozliwos¢ jakiejkolwiek zmiany tresci oferty
w zakresie przedmiotowo istotnym. Jednakze art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie ogranicza
mozliwosci dokonywania zmian z punkitu widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo lub
podmiotowo istotnych albo nieistotnych elementéw oferty, gdyz granica dopuszczalnosci
zmian jest, jak to juz powyzej zarysowano, aby nie stanowita ona znaczacej ingerencji
w tres¢ oferty, ktdéra spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej
tresci odwiadczenia woli w stosunku do ztozonego przez wykonawce. Jak stusznie wskazano
w wyroku z 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2810/11): [w] orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania treSci oferty
odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu
lamp na obwodnicy Wroctawia®, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych bfedow w ich
tresci). Podobne stanowiska Izba zabrata w wyroku z 24 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO
2490/10) i w wyroku z 28 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1978/10).

W tej sprawie w odniesieniu do catosci przedmiotu zamdwienia poprawienie nie
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spowoduje istotnej zmiany tresci oferty, gdyz dotyczy zaledwie jednego z kilkunastu
parametréw i to w odniesieniu do jednego z kilku asortymentow.

Nalezy zauwazy¢, ze czesto jako regute przesadzajgcg o zastosowaniu art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp wskazuje sie mozliwo$s¢ samodzielnego, bez udziatu wykonawcy, poprawienia
przez zamawiajacego omyiki. Tymczasem jest to wypracowana w orzecznictwie wskazowka
zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktory
to przepis wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce
przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 pzp zakazu
prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawca na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje
zachowanie podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcéw i przestrzegania
uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢
wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogble do pomytki, lecz réwniez dla
ustalenia w jaki sposéb nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby nalezy tu
odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien
od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci
ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi
do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy oceniac
z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy nie musiat wzywac¢ do
wyjasnien, gdyz byt w stanie zidentyfikowa¢ zaréwno samg omyike, jak i sposob jej
poprawienia.

Nalezy zauwazy¢, ze poniewaz omytki z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie majg oczywistego
charakteru, a z uwagi na to, ze powodujg zmiane tresci oferty, wytgcznie w ich przypadku
wykonawca moze doprowadzi¢ do zniweczenia ich poprawienia w sposéb zaproponowany
przez zamawiajgcego, nie wyrazajgc na to zgody, gdyby nie odpowiadato to jego intencjom.

W odniesieniu do (nieudowodnionego) twierdzenia, ze wyprodukowanie rur
z szablonowaniem alternatywnym jest znaczgco drozsze niz rur z szablonowaniem
standardowym, Izba zauwaza, ze na przeszkodzie zastosowania instytucji z art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp nie stoi na przeszkodzie przypuszczenie — choéby uzasadnione okolicznosciami —
ze gdyby Odwotujgcy nie popetnit pomyiki co do szablonowania, rury zostataby wycenione
drozej, a w konsekwencji cena oferty potencjalnie mogtaby by¢ wyzsza.

Izba podziela rowniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
w sprawie 0 sygn. akt KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omyitki” z art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny btagd w sposobie
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sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy
wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore powstaty bez $wiadomosci ich wystgpienia po
stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego
btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia
powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzgdzi¢ oferte z petng $wiadomoscig
co do celowosci i ksztattu jej poszczegoinych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie
sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.iw.z. Tego typu btedy wykonawcy, pod
warunkiem ich nieistotno$ci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany przekonania
wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki prawne
zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualny brak wyrazenie zgody,
o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaracji
w tym przedmiocie.

Nalezy zauwazy¢, ze stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie,
sgd niezgodny z rzeczywisto$cia, bfgd w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka
polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny
na stronie http://sjpd.pwn.pl}. W oczywisty sposdb znaczenie tego stowa nie wykazuje
niczego na korzysc twierdzen Przystepujacego. Izba zwazyta, ze — jezeli jakies konkretne
okolicznosci nie wskazujg co innego — nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z ktérym
wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania swiadczenia
we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Natomiast nie zawsze im sie to udaje i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest
rzetelne rozwaznie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby z catoksztattu okolicznosci dotyczgcej ztozonej
przez Odwotujgcego oferty, w tym uwzgledniajgc, ze jest ona sktadana na warunkach
podpisanej umowy ramowej, ktdéra przewidywata szablonowanie alternatywne, wynika wola
zaoferowania realizacji przedmiotu zaméwienia na warunkach ustalonych w tym zakresie
sztywno przez Zamawiajgcego, a zatem nie byto przeszkdd do poprawienia tej oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w sposob, ktory byt oczywisty.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega uwzglednieniu,
gdyz Zmawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, co miato wptyw na
wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamodwienia, wobec czego
na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp orzeczono, jak w pkt 1 sentenciji.

O Kkosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
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na podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 pzp. W pierwszej
kolejnosci zaliczajgc do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto stosownie do art.
186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania odwotawczego obcigzono Przystepujgcego, od
ktérego — zgodnie z§ 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a oraz b rozporzgdzenia —
zasagdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika i
kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie lzby, wobec przedtozenia w tym zakresie do

zamkniecia rozprawy stosownych rachunkow.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiieieieirirararenennns
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