Sygn. akt: KIO 1598/18

WYROK
z dnia 30 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2018 r. przez wykonawce Sweco
Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Swietochtowice oraz Tramwaje Slaskie S.A. z siedzibg w Chorzowie,

przy udziale wykonawcy Biuro Projektéow Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o.o.
z siedziba w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 1598/18 po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcym — Gminie Swietochtowice oraz
Tramwaje Slaskie S.A. z siedzibg w Chorzowie uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego — wykonawcy Sweco Consulting Sp. z o0.0. z siedzibag
w Poznaniu oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcych — Gmine Swietochtowice oraz

Tramwaje Slaskie S.A. z siedzibg w Chorzowie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce

Sweco Consulting Sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcych — Gminy Swietochtowice oraz Tramwaje Slaskie S.A.
z siedzibg w Chorzowie na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy Sweco Consulting
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcCset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 1598/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Swietochtowice [dalej ,Zamawiajacy’], na mocy zawartego ze
spotkg Tramwaje Slgskie S.A. z siedzibg w Chorzowie porozumienia, prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie
wielobranzowej dokumentacji projektowej na potrzeby realizacji Projektu partnerskiego pt.
Zintegrowany wezet przesiadkowy ,Mijanka” w Swigtochfowicach (znak postepowania:
ZPU.271.51.2017).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 080 — 179284.

W dniu 10 sierpnia 2018 r. wykonawca Sweco Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu [dalej ,Sweco” lub ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wynikajgce z zaniechania przez
Zamawiajgcego dokonania poprawy w ofercie Odwotujgcego innej omyiki niz oczywista
omytka pisarska lub rachunkowa, polegajgcej na braku przediozenia przez
Odwotujgcego wraz ze ztozong ofertg w toku postepowania wykazu sporzgdzonych
dokumentacji projektowych przez projektantéw w treSci zawierajacej wszystkie
informacje okreslone przez Zamawiajgcego we wzorze powyzszego wykazu, bedagcego
zatgcznikiem do formularza ofertowego, pomimo przekazania przez Odwotujgcego
w ramach ztozonych na Zzgdanie Zamawiajgcego wyjasnien wszelkich informacii,
ktérych zabrakio w dotgczonym przez Odwotujgcego wykazie, podczas gdy dokonanie
powyzszej poprawy nie prowadzitoby do istotnych zmian w tresci ztozonej oferty;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 66 § 1 KC, polegajgce na ich
nieprawidiowym zastosowaniu, w wyniku czego Zamawiajgcy uznat, ze niezgodnos¢
tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ nie moze zostac usunieta w trybie poprawy, zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a zatem oferta, jako niezgodna z trescig SIWZ
zastuguje na odrzucenie, podczas gdy ztozona przez Odwotujgcego oferta zgodna jest
z SIWZ, gdyz zawiera w swej tresci wszystkie istotne oswiadczenia dla zawarcia
umowy z Zamawiajgcym, tj. oswiadczenie woli Odwotujgcego o zobowigzaniu do
spetnienia oznaczonego w SIWZ swiadczenia w ilosci, w sposdb tam opisany i za
oferowang cene, jak réwniez - w tresci dotgczonego przez Odwotujgcego wykazu -
wszystkie informacje niezbedne do dokonania oceny tej oferty przez Zamawiajgcego

przy uwzglednieniu okreslonych w SIWZ kryteriéw oceny ofert;



3. a w konsekwenciji — art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie badania i oceny ofert
pod katem wystgpienia okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty w ramach
postepowania niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. w sposob naruszajgcy uczciwg
konkurencje oraz poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow, jak réwniez niezgodnie

z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wobec ww. zarzutdéw Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert pod katem wystgpienia okolicznosci
skutkujgcych odrzuceniem oferty dokonanej przez Zamawiajgcego, w tym
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

3. zasgdzenie kosztdw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktéry

zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przedstawit okolicznoéci faktyczne sprawy.
Odwotujgcy odnoszac sie do decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat, iz zadna z brakujgcych w wykazie ztozonym przez
Odwotujgcego wraz z ofertg informacji nie stanowita elementu oferty, podlegajgcego ocenie
punktowej w toku czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego. Miaty one natomiast postuzy¢
Zamawiajgcemu wytgcznie do zweryfikowania doswiadczenia projektantow, jako kryterium
podlegajgcego ocenie. Odwotujgcy wyjasniat, ze w toku oceny ofert pod katem wystepowania
ewentualnych przestanek ich odrzucenia, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tresci
ztozonej przez Sweco oferty i wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh na podstawie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie negowat tego, ze nie dotgczyt do ztozone;j
w postepowaniu oferty wykazu w tabelarycznej formie zaproponowanej przez Zamawiajacego
oraz wyjasnit, ze brak ten jest wynikiem omytki, ktéra miata charakter catkowicie przypadkowy
i nie byta wynikiem intencjonalnego dziatania Odwotujgcego, jak rowniez, ze omytka ta moze
zostac przez Zamawiajgcego poprawiona na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, poniewaz czynnosc ta nie bedzie prowadzita do istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte z najnizszg cena, tj. oferte, ktdra, gdyby byta
oceniana, uzyskataby w kryterium ,cena” wyzszg liczbe punktéw niz druga ze ztozonych ofert.
Dlatego tez Odwotujacy przeprowadzit symulacje ilosci punktéw, ktérg otrzymataby zaréwno
oferta ztozona przez niego, jak i oferta ztozona przez Biuro Projektow Komunikacyjnych
w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu [dalej ,BPK”], ktéra wobec odrzucenia oferty
Sweco musiataby zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, przy zatozeniu,

ze wszystkie wskazane przez wykonawcow dokumentacje projektowe podlegatyby punktacji



(maksymalnej mozliwej do uzyskania punktacji w trzech kategoriach ,doswiadczenie™).

Z symulacji Odwotujgcego wynika, iz oferta Odwotujgcego, gdyby zostata poddana
ocenie, uzyskataby tgcznie 77,5 punktow, a oferta wykonawcy BPK tgcznie 73 punkty. Tym
samym realnym jest to, ze oferta Odwotujgcego mogtaby sie znalez¢é na pierwszym miejscu
w koncowym rankingu ofert, co oznacza, ze to jego oferta uzyskataby status oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu. Odwotujgcy podnosit, ze dokonane przez Zamawiajgcego
czynnosci oceny i badania ofert w tzw. procedurze odwréconej oraz - w ich konsekwencji -
odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, a ponadto
stanowito nieproporcjonalng sankcje w stosunku do charakteru uchybienia, ktérego dopuscit
sie Odwotujacy.

Odwotujacy podniodst rowniez, iz Zamawiajagcy nie dokonat prawidiowej i wyczerpujgcej
oceny zlozonych przez Sweco wyjasnien bedgcych odpowiedzig Odwotujacego na wezwanie
Zamawiajgcego zmierzajgce do ustalenia, z jakich przyczyn Odwotujgcy nie przedtozyt do
oferty wykazu w tabelarycznej formie zaproponowanej przez Zamawiajgcego, co rodzi
watpliwosci  dotyczgce naruszenia zasady réwnego traktowania  wykonawcow
w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, iz nalezy sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze zasadg
wynikajgcg z przepiséw ustawy Pzp jest brak mozliwosci dokonywania zmian w tresci ztozonej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty po uptywie terminu
wyznaczonego do sktadania ofert (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Od tej zasady ustawa Pzp
przewiduje w zakresie istotnym dla przedmiotowej sprawy wyjatek wynikajgcy przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brzmienie tej regulacji nie pozostawia watpliwosci co do braku
uznaniowosci Zamawiajgcego w zakresie poprawienia omytki, do czego jest zobowigzany, jesli
tylko zaliczyé jg mozna do katalogu okreslonego w przywotanym wyzej przepisie. Dalej
Odwotujgcy wskazat w jakich okolicznosciach ww. instytucja znajduje zastosowanie,
odwotujgc sie do wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 40/18 oraz uchwaty
KIO/KD 74/10.

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu zaniechanie rozwazenia przy
dokonywaniu badania tresci oferty Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie w aspekcie tego,
czy wystepujg przestanki do jej odrzucenia, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,oferty” na gruncie
Prawa zamoéwien publicznych. W ww. zakresie przywotat wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.
sygn. akt: KIO 2425/17. Odwotujgcy odniost sie réwniez do problematyki niezgodnosci tresci
oferty z tre$cig SIWZ wskazujgc na wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 2193/17,
wyrok KIO z dnia 25 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 384/16 oraz wyrok KIO z dnia 10 sierpnia
2015 r. sygn. akt: KIO 1621/15.

Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu zaoferowat: 1) wykonanie
dokumentacji projektowej opisanej w przedmiocie zamdwienia, tj. opracowanie

wielobranzowej dokumentacji projektowej oraz infrastruktury torowo-sieciowej, STWIORB,
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przedmiardow robdt, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie, a takze
kosztoryséw inwestorskich wraz z uzyskaniem w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego wszelkich
decyzji administracyjnych niezbednych do rozpoczecia i zrealizowania rob6t budowlanych na
potrzeby realizacji projektu partnerskiego Zintegrowany wezet przesiadkowy ,Mijanka"
w Swietochfowicach - zatem zaoferowat Zamawiajgcemu wykonanie ustug projektowych
w zakresie i ilosci odpowiadajgcej opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia,
2) wykonanie powyzszej dokumentacji przez trzech projektantéw posiadajgcych uprawnienia
odpowiednie do projektowania bez ograniczen we wszystkich trzech specjalnosciach
wymaganych przez Zamawiajacego, tj. przez osoby, ktorych kwalifikacje zostaty formalnie
potwierdzone nadanymi im uprawnieniami i gwarantowaty prawidtowe wykonanie ustug
projektowych - zatem zaoferowat Zamawiajgcemu wykonanie ustug o jakosci i na warunkach
realizacji w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego oraz 3) co
najistotniejsze, wykonanie dokumentacji za okreslong cene, obliczong wedtug sposobu
wskazanego przez Zamawiajgcego w SIWZ, - w zwigzku z tym ztozona w postepowaniu oferta
Sweco zawierata wszystkie istotne postanowienia przysztej umowy z Zamawiajgcym,
pozwalajgce na ocene oferty Sweco, jak rowniez zawarcie takiej umowy w przypadku wyboru
oferty Sweco przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy nalezato
stwierdzi¢, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego zasadniczo jest zgodna z trescig SIWZ,
a obarczona jest wytgcznie nieistotnymi dla postepowania brakami, bedgcymi wynikiem
omytki. Co prawda omyika ta (brak ztozenia wykazu do formularza ofertowego) formalnie
uznana mogta zostac¢ za niezgodnos¢ oferty z SIWZ, jednakze jej usuniecie nastgpi¢ mogto
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawe przez Zamawiajgcego, gdyz czynnos$é
ta nie bedzie prowadzita do istotnych zmian w tresci oferty. Ocena powyzszej sytuacji
dokonana zostata jednak przez Zmawiajgcego odmiennie, sprzecznie z przepisami Pzp.
W celu poparcia swojego stanowiska Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dnia 4 grudnia
2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 1589/09, wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2009 r. sygn. akt:
KIO/UZP 1278/09, wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 691/09, wyrok
KIO z dnia 5 kwietnia 2013 r. sygn. akt: KIO 665/13, wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r. sygn.
akt: KIO 2810/11.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wdrozyt procedure wyjasnien oferty, zgodnie
z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W jej ramach Odwotujgcy przyznat, ze popetnit omytke w tresci
oferty, polegajagca na nieprzedtozeniu wszystkich elementéw oferty wskutek przypadku, ze nie
jest ona wynikiem intencjonalnego dziatania Odwotujgcego. Zamawiajgcy na zadnym etapie
postepowania, a zwtaszcza w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie
wykazat, aby zamiarem Sweco bylo $Swiadome i celowe ztozenie os$wiadczenia woli

nieodpowiadajgcego tresci SIWZ. W takiej sytuacji, Zamawiajgcy powinien byt rozwazy¢, jakie
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skutki wywotatoby wprowadzenie przez niego poprawek w ofercie, na podstawie wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego na zgdanie Zamawiajgcego, tzn. czy nie spowodujg one
istotnych zmian w tresci oferty. Winien byt nastepnie na tej podstawie ocenié, czy jest
uprawniony i jednoczesnie zobowigzany do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, umozliwiajgcego poprawe w ofercie innych omytek, niz oczywiste omyiki pisarskie
i rachunkowe, doprowadzajgc tym samym do zgodnosci oferty Odwotujgcego z treécig SIWZ.

Dokonujgc tej analizy Zamawiajgcy stracit jednak z pola widzenia, ze stwierdzenie
istotnej zmiany tresci oferty moze nastgpi¢ tylko w okolicznosciach, gdy poprawienie omyiki
powodowatoby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu
zamoéwienia, ze mozna by moéwi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego
oswiadczenia woli wykonawcy Tym samym, gdy poprawienie omytek nie wywota skutku
w postaci istotnej zmiany w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tre$¢ oferty,
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ (tak
m.in. KIO w wyroku z dnia 8 stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 2707/12). W ocenie Odwotujgcego,
w przedmiotowej sprawie poprawienie przez Zamawiajgcego omyiki, ktérg Odwotujgcy
popehit w tresci oferty, nie powodowatoby zadnych zmian w odniesieniu do podstawowych
kwestii przedmiotu zaméwienia, tj. jego zakresu, ceny, za jakg wykonawca zamierza to
zamowienie zrealizowa¢ oraz oséb o niezbednych kwalifikacjach, ktére Odwotujgcy zamierza
wyznaczy¢ do realizacji tego zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz informacje, ktére zawieraé miat zalgcznik do formularza
ofertowego, postuzyé miaty Zamawiajgcemu wylgcznie do zweryfikowania do$wiadczenia
wskazanych projektantéw w celu nadania ofertom punktacji i dotyczyty kwestii pobocznych,
takich jak lokalizacji obiektu (ktérg zresztg Zamawiajgcy mogt wywies¢ z opisu wykonanej
dokumentacji), zakresu wykonywanych prac, terminu wykonania dokumentac;ji, daty uzyskania
zgody na realizacje inwestyciji.

Ponadto Odwotujgcy wskazywat, iz w Swietle orzecznictwa KIO, nie ulega watpliwosci,
ze dokonanie przez zamawiajgcego poprawienia oferty moze nastgpi¢ z wykorzystaniem
procedury wyjasnien do ztozonej oferty okreslonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (tak KIO
w wyroku z dnia 15 listopada 2017 r. sygn. akt: KIO 2318/17). Dodatkowo Odwotujgcy
podnidst, iz wyjasnienia Odwotujgcego nie stanowity w Zzadnym zakresie modyfikaciji
oswiadczenia woli wyrazonego w jego ofercie, poniewaz Sweco w dalszym ciggu oferowata
wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie ze ztozonym w tresci oferty odwiadczeniem woli.
O naruszeniu przepisu art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp mozna bytoby moéwié, gdyby
Odwotujgcy w wyniku wyjasnien zmienit swoje oswiadczenie woli zawarte w ofercie. Takie
stanowisko Krajowa izba Odwotawcza wyrazita m in. w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r.
sygn. akt: KIO 1978/14.

Odwotujgcy wskazat rowniez, Zze jego argumentacje wspiera prezentowany
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w orzecznictwie KIO poglad, ze nie jest zasadne stanowisko, ze zamawiajgcy nie moze, przy
merytorycznej ocenie oferty, positkowa¢ sie informacjami pozyskanymi samodzielnie,
chociazby ze strony internetowej producenta sprzetu. Z zadnego przepisu ustawy Pzp nie
wynika bowiem taki zakaz. Ponadto zamawiajgcy, w celu ustalenia zgodno$ci przedmiotu
oferty z wymaganiami opisanymi w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma
wrecz obowigzek ustalenia faktycznej tresci oferty w oparciu o wszelkie dostepne mu
informacje i zrédta (tak m.in. KIO w wyroku z dnia 3 listopada 2016 r. sygn. akt: KIO 2006/16).
Takiego dziatania w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zaniechat, pomimo ze dane, ktorymi
dysponowat w zakresie doswiadczenia projektantéw pozwalaty mu na samodzielne
pozyskanie informaciji w celu poprawienia, a nastepnie oceny oferty Sweco.

W opinii Odwotujgcego naruszenie przywotanych przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp mozna rozpatrywa¢ w konteks$cie naruszenia przez Zamawiajgcego rowniez
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty

Sweco nie dochowat bowiem zasady zachowania uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 sierpnia 2018 r. wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w ww. pisSmie przedstawit stan faktyczny przedmiotowe] sprawy.
W zakresie kwestii poprawy oferty zawierajgcej informacje pozwalajgce na dokonanie oceny
oferty Zamawiajgcy wskazat, iz z tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia w sposob jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci wynika, iz formularz oferty wraz
z zalgcznikami jako catosé dokumentu, miat stuzy¢ Zamawiajgcemu do dokonania oceny ofert
w kryterium pozacenowym dotyczgcym doswiadczenia projektantow w okreslonych
specjalnosciach, stanowit zatem podstawe merytorycznej oceny oferty w przewidzianym przez
Zamawiajgcego kryterium. Wykonawcy, w celu mozliwosci dokonania oceny ofert w oparciu
o przyjete w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia kryteria oceny ofert, mieli obowigzek
zatgczy¢ do oferty wykaz wykonanych dokumentacji projektowych przez projektantéw
okreslonej branzy przewidzianych do realizacji zamdwienia. Odwotujgcy nie wykazat
w formularzu oferty (kwestia bezsporna) doswiadczenia zaproponowanych projektantow
w sposéb opisany w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwotujgcy w odwotaniu
stara sie nada¢ wykazowi status samodzielnego dokumentu sktadanego tylko dla potrzeb
oceny ofert. Tymczasem wykaz stanowi tre$¢ formularza oferty w istotnej jego czesci
dotyczgcej sposobu obliczania punktéw w kryterium doswiadczenie. Poprawiajgc wykaz
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego poprzez uzupetnienie brakujgcej tresci, Zamawiajgcy
w konsekwencji tej czynnosci dokonatby poprawy formularza oferty, co stanowitoby
niedopuszczalng ingerencje w jej tres¢. Zamawiajgcy argumentowat, iz zgodnie z trescig

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
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kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji. Informacje podlegajgce ocenie w ramach
kryteriow oceny ofert skladane sg wraz z ofertg i stanowig podstawe do dokonania jej oceny,
nie jest to materia, ktérej Zamawiajgcy powinien sie domyslac, czy ktéra podlegataby poprawie
poprzez uzupetnienie brakujgcych tresci. Oswiadczenia i dokumenty stuzgce dokonaniu oceny
oferty w okreslonym kryterium oceny ofert, tak jak oferta co do zasady powinny by¢ ztoZzone
przed uptywem terminu sktadania ofert i nie mogg nastepnie podlega¢ uzupetnieniu, zmianie,
czy tez poprawie. Na poparcie prezentowanego stanowiska Zamawiajgc przywotat wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 marca 2010 r. sygn. akt: X Ga 7/10. Nadto Zamawiajgcy
podnidst, ze oferta stanowi oswiadczenie wykonawcy, ktore powinno by¢ sformutowane
i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia, nie mozna oczekiwaé tak jak zgda tego
Odwotujgcy, ze oferta bedzie ksztattowana w wyniku poprawy btedow i brakoéw jakie miaty
miejsce w momencie jej zitozenia tak, aby mogta podlega¢ ocenie w przyjetych
w postepowaniu kryteriach. Bowiem to nie Zamawiajgcy ma ksztaltowaé oswiadczenie
wykonawcy bedgce ofertg powinien on je tylko przyja¢ w istniejgcym, niezmienionym ksztatcie.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze formularz ofertowy zlozony przez
Odwotujgcego, w ktérym zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia winien
przedstawi¢ konkretne informacje stuzgce Zamawiajgcemu do oceny ofert nie podlega
poprawie w trybie przewidzianym przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

W przedmiocie bftedu i omytki w ofercie Odwotujgcego Zamawiajgcy uzasadniat, iz
omyikg jest niezamierzona, widoczna niedoktadno$¢ nasuwajgca sie¢ kazdemu, bez
przeprowadzania dodatkowych ustalen, czy tez wyjasnien, omytka ma wymiar czynnosciowy,
natomiast btgd ma nature mentalng. Btedu w ofercie nie mozna utozsamia¢ z omytka.
W przedmiotowej sprawie wbrew twierdzeniom Odwotujgcego mamy do czynienia z btedem
w tresci oferty, a nie omytka. Zamawiajgcy argumentowal, iz omytke poprawia sam
zamawiajgcy, mozna powiedzie¢, ze jest to czynnosé podejmowana z urzedu przez samego
zamawiajgcego bez udziatu wykonawcy, co potwierdza tres¢ art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
naktadajgc na zamawiajgcego obowigzek powiadomienia wykonawcy o dokonanej poprawie
oferty. W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z odwrotng sytuacja, kiedy to Odwotujgcy
wnioskuje o uzupetnienie jego oferty o brakujgca tres$¢, ktdrg podaje Zamawiajacemu po
otwarciu ofert. Nie mozna zgodzi¢ sie¢ z Odwotujgcym, ze doszio do omytkowego, a wiec
niezamierzonego sporzgdzenia wykazu w sposob nieodpowiadajgcy tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy majgc gotowy do wypetnienia wzor formularza
oferty samodzielnie nie wiedzgc czemu nie sporzadza wykazu, natomiast dokonuje modyfikaciji
wzoru innego wykazu, dotyczgcego osob ktore bedg realizowaty zamowienie, wprowadzajgc
do niego odmienng tres¢ nieodpowiadajgcg formularzowi oferty. W takim razie nie mozna
mowi¢ o omytce, ktéra ma charakter przypadkowy, poniewaz przetworzenie wykazu oséb

wediug wtasnej koncepcji byto dziataniem wykonanym z rozmystem i Swiadomym.
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Niezgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami wyrazonymi przez Zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nie moze wynikaé z nieprzypadkowego dziatania wykonawcy,
w takim bowiem przypadku traci ona przymiot omytki. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, iz
w przedmiotowym postepowaniu wyraznie zréznicowano tresc¢, cel i czas sktadania wykazow
oraz podmiotow zobowigzanych do ich zlozenia. Pierwszy wykaz bedacy elementem
formularza oferty stanowi merytoryczng tres¢ oferty i miat by¢ zlozony wraz z ofertg przez
wszystkich wykonawcow, stuzyt Zamawiajgcemu do oceny ofert, natomiast drugi wykaz byt
dokumentem sktadanym po otwarciu ofert tylko przez tego wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy wskazat rowniez, iz poprawa omytki dopuszczalna jest wtedy, gdy sposéb
w jaki ma by¢ dokonana wynika z innych elementéw oferty, a zamawiajgcy sam bez udziatu
wykonawcy jest w stanie poprawi¢ omytke. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie
dostrzega jednak, ze z samej tresci oferty nie wynikata dla Zamawiajgcego informacja, w jaki
sposob moégtby dokona¢ poprawienia omytki zawartej w ofercie. Dopiero uzyskane w wyniku
wyjasnien informacje dostarczyty Zamawiajagcemu nowych tresci niezawartych w ziozonej
ofercie. Zakres brakujgcych w ofercie informaciji jest na tyle duzy i istotny, ze Zamawiajgcy
musiatby stworzy¢ nowy formularz oferty poprzez wstawienie w tres¢ formularza ofertowego
nowej tresci, a to oznaczatoby niedozwolong zmiane oferty.
W swoich ostatnich orzeczeniach np. wyrok z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10
SAG ELV slovensko a.s., wyrok z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama, wyrok
z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt - Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wyraza restrykcyjnie zasade niezmienno$ci oferty i mozliwosci dokonywania w niej wytacznie

bardzo drobnych korekt.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 13 sierpnia 2018 r. powiadomit wykonawcédw o wniesionym

odwotaniu.
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Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Biuro Projektow
Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 16 sierpnia 2018 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodnos¢ z oryginatem, w szczegdlnosci ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia, oferte Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami z dnia 28 czerwca 2018 r.
oraz 2 lipca 2018 r. oraz zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 31 lipca
2018 r. Skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 27 sierpnia 2018 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale 11 pkt 20 ppkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy zobowigzani
sg ztozy¢ nastepujgce dokumenty i oswiadczenia: wypetniony i podpisany formularz ofertowy
(tres¢ formularza zamieszczona w zatgczniku nr 4 do specyfikacji) wraz z zatgcznikiem
bedagcym wykazem sporzadzonych dokumentacji projektowych przez projektantéw, ktorych
doswiadczenie zawodowe podlega punktacji w kryterium doswiadczenie. Nadto zgodnie
z SIWZ, wykonawcy mogli sktada¢ wszystkie wykazy, informacje, czy oswiadczenia takze na
wiasnych drukach, pod warunkiem, ze bedg one opracowane wedtug schematu drukéw
zatgczonych do specyfikaciji.

Zgodnie z rozdziatem 14 SIWZ kryteriami oceny ofert w postepowaniu byty: 1) cena -
60%, 2) doswiadczenie projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania
bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej mostowej - 20%, 3) doswiadczenie projektanta
posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej - 10% oraz 4) doswiadczenie projektanta posiadajgcego uprawnienia
budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych - 10%.

Zamawiajgcy wskazat, iz punktacja w kryteriach pozacenowych bedzie obliczana na
podstawie ilosci sporzgdzonych dokumentacji projektowych odpowiednio dotyczgcych:
budowy tunelu przeznaczonego do przeprowadzenia drogi pod sztuczng przeszkodg terenowg
(ww. pkt 2), budowy lub przebudowy drogi wraz ze skrzyzowaniami, kanalizacjg deszczowg
oraz zabezpieczeniem lub przebudowg infrastruktury technicznej podziemnej (sieci)
kolidujgcej z inwestycjg (ww. pkt 3), przebudowy lub budowy sieci trakcyjnej o dtugosci nie

mniejszej niz 400 mb (ww. pkt 4), dla ktorej uzyskano zgode na realizacje inwestycji drogowej
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lub pozwolenie na budowe. Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz punktacja bedzie przyznawana na
podstawie sporzadzonego przez wykonawce wykazu stanowigcego zatgcznik do formularza
ofertowego. Wykaz stanowi tres¢ oferty. Do obliczenia punktacji nie bedzie brane pod uwage
doswiadczenie projektanta sprawdzajgcego, doswiadczenie w zakresie aktualizacji
dokumentacji projektowej. Z kolei przez ,doswiadczenie” nalezato rozumie¢ wykonanie
projektu samodzielnie lub jako projektant w zespole projektowym.

Zamawiajgcy sporzadzit wzor formularza ofertowego (zatgcznik nr 4 do SIWZ) wraz
z zalgcznikiem stanowigcym wykaz sporzadzonych dokumentacji projektowych przez
projektantdw w trzech specjalnosciach. Zamawiajgcy wymagat podania przez wykonawcow
w ww. wykazie (tabeli) nastepujgcych informacji: 1) nazwy dokumentacji projektowej wraz
z podaniem lokalizacji obiektu, 2) zakresu wykonywanych przez projektanta prac projektowych
oraz wskazanie czy prace byly wykonywane samodzielnie czy w zespole, 3) terminu
wykonania dokumentacji (od — do), 4) daty uzyskania zgody na realizacje inwestycji lub
pozwolenia na budowe oraz 5) podmiotu, na rzecz ktérego dokumentacja projektowa zostata
wykonana.

Odwotujgcy w zatgczniku nr 4 do SIWZ stanowigcym formularz ofertowy (pkt Il — V),
podat imiona i nazwiska trzech projektantéw branzowych wraz z liczbg dokumentacji
projektowych, ktérg dana osoba sporzadzita. Wykonawca nie zatgczyt do oferty zatgcznika
stanowigcego wykaz sporzgdzonych dokumentacji projektowych przez projektantow wedtug
Wzoru zaproponowanego przez Zamawiajgcego, a zlozyt w jego miejsce opracowany
samodzielnie wykaz osob (zatgcznik nr 5 do oferty).

Pismem z dnia 26 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, Odwotujgacego do zlozenia wyjasnien odnosnie braku zatgcznika do formularza
ofertowego w postaci wykazu sporzgdzonych dokumentacji projektowych przez projektantow.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Sweco w pismie z dnia 28 czerwca
2018 r. wskazat, iz zatgcznik nr 5 do oferty - wykaz os6b w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego potencjalu kadrowego, stanowi
zatgcznik do formularza ofertowego i opisuje do$wiadczenie projektantow dla potrzeb
przyznania punktow w kryterium pozacenowym, stanowigc zatem dalszg czes¢ tresci oferty.
Dalej Odwotujgcy wskazat okolicznosci pozwalajgce przypisa¢ ww. zatgcznikowi, niezaleznie
od jego nazwy, powyzszy charakter (tres¢ oferty). W ocenie Odwotujgcego w przedtozonym
wykazie znajdowaly sie wszystkie informacje niezbedne dla oceny przez Zamawiajgcego
oferty wykonawcy i przyznania punktow w pozacenowych kryteriach oceny ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. ponownie zwrocit sie do
Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o wyjasnienie tresci oferty w zakresie
braku w tresci wykazu osoéb (zatgcznik nr 5 do oferty Odwotujacego) informacji dotyczgcych:

1) lokalizacji obiektu, 2) zakresu wykonywanych prac, 3) terminu wykonania dokumentaciji,
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4) daty uzyskania zgody na realizacje inwestycji oraz 5) podmiotu na rzecz ktérego
dokumentacja projektowa zostata wykonana, a wiec wiadomosci, ktére miaty postuzyc
Zamawiajgcemu do zweryfikowania doswiadczenia projektantow. Zamawiajgcy wskazat, iz
skoro wykaz osob (zatgcznik nr 5 do oferty Odwotujgcego) stanowi element oferty wykonawcy
i zostat ztozony w miejsce wykazu sporzgdzonych dokumentacji projektowych, to wykonawca
winien wyjasni¢ powody, dla ktérych ww. wykaz nie zawiera zgdanej przez Zamawiajgcego
tresci.

W pismie z dnia 2 lipca 2018 r. wykonawca Sweco wyjasnit, iz brak zatgczenia do oferty
wykazu w tabelarycznej formie zaproponowanej przez Zamawiajgcego w formularz ofertowym
byt wynikiem omytki. Wykonawca stwierdzit, iz omytka spowodowana zostata tym, ze zgodnie
z SIWZ w toku postepowania Zamawiajgcy wymagat bedzie od wykonawcy, ktérego oferta
oceniona zostanie jako najkorzystniejsza takze wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich
5 lat (zatagcznik nr 7 do SIWZ). Tres¢ tego wykazu ustug czesciowo pokrywa sie z trescig
wykazu wykonanych dokumentacji projektowych. Ponadto wykonawca wskazat, ze w tresci
samego formularza ofertowego opracowujgc oferte Sweco przystgpit do przygotowania
wszystkich wymaganych zatgcznikéw, w tym takze zalgcznika zawierajgcego wykaz osob,
ktérymi zamierza sie postuzyé przy wykonaniu zamowienia. Zatgcznik ten dotgczony zostat do
oferty (...). Konsekwencjg powyzszego byto btedne przekonanie, ze w ztozonej ofercie oraz
dotgczonym do niej zatgczniku (wykaz oséb), jakkolwiek nieprzygotowanej na wzorze
proponowanym przez Zamawiajgcego, zawarte sg wszystkie informacje wymagane przez
Zamawiajgcego oraz niezbedne do poddania ocenie ztozonej oferty. Wykonawca dodat, iz
omytka ma charakter catkowicie przypadkowy i nie jest wynikiem intencjonalnego dziatania
wykonawcy. Nastepnie Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o dokonanie poprawy
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oferty ztozonej przez Sweco i uzupetnienie jej
o informacje dotyczgce dokumentacji projektowych, ktérych w tresci ztozonej oferty brakuje.
Dalej wykonawca podat wymagane przez Zamawiajgcego w zatgczniku do formularza
ofertowego informacje dotyczgce doswiadczenia projektantow.

Pismem z dnia 31 lipca 2018 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu ww. decyzji Zamawiajgcy, majgc
na uwadze wyjasnienia wykonawcy Sweco z dnia 28 czerwca 2018 r. oraz 2 lipca 2018 r.
wskazat, iz zarbwno w pismiennictwie, jak i w orzecznictwie przyjmuje sie, ze poprawy innej
omyiki mozna dokona¢ w sytuacji, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika
z innych elementow sktadajgcych sie na oferte. Nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznosciach poprawienie omyiki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ale wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowic
uzupetnienia tresci oferty, jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy

wskazat, iz nie mogt poprawi¢ oferty o brakujgce informacje w zakresie lokalizacji obiektu,
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zakresu wykonywanych prac, terminu wykonania dokumentacji, daty uzyskania zgody na
realizacje inwestycji, podmiotu na rzecz ktérego dokumentacja projektowa zostata wykonana,
poniewaz informacji tych Zamawiajgcy nie mégt uzyskac z tresci ztozonej oferty. Informacje te
mogty byC uzupetnione jedynie przez wyjasnienia wykonawcy. W zwigzku z powyzszym ze
wzgledu na brak mozliwosci poprawy oferty wykonawcy Sweco w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, bowiem jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, iz zarzut dotyczgcy niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
z uwagi na niezgodnos¢ =z ftrescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, potwierdzit sie.

Bezspornie Odwotujgcy nie zalgczyt do oferty wykazu sporzgdzonych dokumentac;ji
projektowych przez projektantéw wedlug wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego
stanowigcego zatgcznik do formularza ofertowego. Odwotujgcy w miejsce ww. wykazu ztozyt
opracowany samodzielnie wykaz oséb (zatgcznik nr 5 do oferty), ktéry nie zawierat wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji, okreslonych w zataczniku do formularza
ofertowego, co tez zostato przez Odwotujgcego przyznane w wyjasnieniach z dnia 2 lipca
2018 r.

Istota przedmiotowej sprawy sprowadzata sie w pierwszej kolejnosci do rozstrzygniecia
zakresu informacji ocenianych przez Zamawiajgcego w ramach pozacenowych kryteriow
oceny dotyczacych doswiadczenia projektantéw w trzech specjalnoéciach, a nastepnie do
ustalenia, czy zaniechanie podania przez wykonawce w ofercie wymaganych przez
Zamawiajgcego w ww. zakresie informacji stanowito o niezgodnosci oferty wykonawcy
z trescig SIWZ, jak réwniez, czy Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprawy oferty
Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w przedmiocie ww. informaciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia, a takze wymagan postawionych
przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia (tak KIO
w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17). Nadto wskazac¢ nalezy, iz
odrzucenie oferty wykonawcy na ww. podstawie prawnej jest mozliwe, gdy sprzecznos¢ oferty

wykonawcy z trescig SIWZ jest niewatpliwa.
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Z kolei zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Zastosowanie ww. przepisu znajdzie zatem
zastosowanie, jezeli tgcznie zostang spetnione dwie okolicznosci, tj. 1) niezgodnos¢ oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia stanowi omytke oraz 2) poprawienie tej omyiki
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Ponadto niewyrazong wprost przestankag
zawartg w ww. regulacji jest wiedza zamawiajgcego, w jaki sposob zidentyfikowana w tresci
oferty wykonawcy omytka winna zosta¢ poprawiona.

Podkresli¢ nalezy, iz intencjg ustawodawcy na gruncie ww. przepisu byto uczynienie
dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, opuszczen, niescistosci i innych
niedoskonatosci oferty, o ile mieszcza sie one w pojeciu omyiki oraz nie spowodujg
znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. W orzecznictwie Izby akcentuje sie, ze
o istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaly okolicznosci konkretnej
sprawy, tj. na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Podkres$la sie
réwniez, i Izba podziela ten poglad, ze poprawienie omylek w trybie przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢c do dostosowania tresci oferty do wymagan
zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli
wykonawcy na postawie wymogow zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie
nie daje takich podstaw. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz poprawa innej omytki, o ktdrej
mowa w ww. przepisie nie moze stanowi¢ srodka majgcego na celu zmiane lub uzupetnienie
tresci oferty o elementy majgce wptyw na ocene ofert.

W pierwszej kolejnosci 1zba wskazuje, ze analiza postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w szczegolnosci rozdziatu 14 dotyczacego pozacenowych kryteridw
oceny ofert — doswiadczenie projektantow w okre$lonych branzach oraz formularza
ofertowego wraz z zatgcznikiem prowadzi do wniosku, iz jakkolwiek Zamawiajgcy przyznawat
punktacje ofertom wykonawcow w ww. kryterium na podstawie oswiadczenia wykonawcy
w zakresie ilosci sporzgdzonych przez danego projektanta dokumentacji projektowych
wyrazonego w punktach Il — IV formularza ofertowego (zatacznik nr 4 do SIWZ), to jednak
liczba tych projektow powinna by¢ uszczegotowiona o dane zgdane przez Zamawiajgcego
i okreslone w wykazie stanowigcym zatgcznik do formularza ofertowego. I1zba zauwaza, ze
Odwotujacy, interpretujgc SIWZ fragmentarycznie, pomingt w swoim stanowisku
postanowienie rozdziatu 14, z ktérego wprost wynikato, iz punktacja w kryterium pozacenowym

dotyczgcym doswiadczenia projektantéw w danej branzy bedzie przyznawana na podstawie
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sporzgdzonego przez wykonawce wykazu stanowigcego tres¢ oferty i zatgcznik do formularza
ofertowego. Nie mozna zatem podzieli¢ argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego,
jakoby jedynym elementem ocenianym przez Zamawiajgcego w pozacenowym Kryterium
oceny ofert byta ilos¢ sporzgdzonych dokumentacji projektowych, a w konsekwencji, ze
sporzgdzony przez wykonawce Sweco zatgcznik nr 5 do oferty zawierat wszystkie informacje
niezbedne dla przyznania punktow w kryterium pozacenowym.

Negatywnie nalezy réwniez oceni¢ podwazanie przez Odwotujgcego, na tym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, znaczenia tresci wymaganych przez
Zamawiajgcego w zatgczniku do formularza ofertowego dotyczgcych kryterium doswiadczenia
projektantéw, ktére Zamawiajgcy uznat za tresc oferty. Jezeli w ocenie Odwotujgcego, zakres
zadanych przez Zamawiajgcego w zatgczniku do formularza ofertowego informaciji, dotyczyt
.kwestii pobocznych”, niemajacych znaczenia dla oceny ofert, to winien byt on skorzystaé
z przystugujgcych mu $rodkdow ochrony prawnej i zakwestionowaé tres¢ odnosnych
postanowien specyfikacji we wiasciwym terminie. Zaniechanie powyzszego skutkuje
natomiast tym, iz ww. postanowienie tresci SIWZ miato charakter wigzacy dla wszystkich
wykonawcow.

Nastepnie Izba wskazuje, iz uwzgledniajgc powyzszg wyktadnie postanowien SIWZ
nalezy stwierdzi¢, iz skoro z tresci specyfikacji wynikato, iz punktacja w kryterium
pozacenowym dotyczgcym doswiadczenia projektantéw bedzie przyznawana na podstawie
oswiadczenia wykonawcy wyrazonego w formularzu ofertowym w zakresie liczby
sporzadzonej dokumentacji projektowej, uszczegétowionego 0 dane wymagane przez
Zamawiajgcego w tresci zatgcznika do formularza ofertowego, to a contrario nalezy wywies$¢,
iz niepodanie przez wykonawce wymaganych przez Zamawiajgcego danych okreslonych
w ww. wykazie odnoszacych sie do doswiadczenia projektanta winno skutkowac
nieprzyznaniem punktéw ofercie wykonawcy w omawianym kryterium oceny oferty. Zauwazy¢
réwniez nalezy, na co zresztg uwage zwracat sam Zamawiajgcy, iz niepodanie przez
wykonawce okreslonych w zatgczniku do formularza oferty informacji dotyczacych
doswiadczenia projektantow w poszczegdinych specjalnosciach pozbawiato Zamawiajgcego
mozliwosci weryfikacji oswiadczenia wykonawcy w zakresie liczby sporzadzonych przez
danego projektanta dokumentacji projektowych. Jednakze zdaniem Izby nie uniemozliwiato to
Zamawiajgcemu dokonania oceny zgodnosci oferty wykonawcy Sweco z trescig specyfikacji.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz Zamawiajgcy w pismie z dnia 31 lipca 2018 r. nie wykazat
na czym polegata sprzecznos¢ oferty wykonawcy Sweco z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie
wskazat w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, z ktérym postanowieniem tresci SIWZ
oferta Odwotujgcego jest niezgodna. W ocenie Izby z okolicznosci niepodania przez
wykonawce wymaganych danych, od podania ktorych Zamawiajgcy uzalezniat przyznanie

punktdw w pozacenowym kryterium oceny ofert, nie mozna wywodzi¢ niezgodnosci oferty
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wykonawcy z trescig specyfikacji. Powyzsze powinno skutkowaé co najwyzej nieprzyznaniem
punktéw ofercie Odwotujgcego, nie zas tak daleko idgca sankcjg jaka jest sankcja odrzucenia
oferty wykonawcy. Wzigwszy pod rozwage powyzsze lzba uznafa, iz odrzucenie oferty
Odwotujgcego, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, byto niezasadne.

Izba podzielita natomiast argumentacje Zamawiajgcego w zakresie braku mozliwosci
poprawy oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci,
iz informacje zawarte w ofertach i oceniane w ramach kryteriow oceny ofert nie podlegajg
uzupetnieniom, czy modyfikacjom po uptywie terminu sktadania ofert. W orzecznictwie Izby
wskazuje sie na dopuszczalno$¢ ewentualnych wyjasnien tresci oferty w zakresie informaciji
podlegajacych ocenie w swietle kryteriow oceny ofert w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
jednakze powyzsze musi by¢ wykonywane bardzo ostroznie, tak, aby nie prowadzito do
zmiany oferty, w tym takze jej niedozwolonego uzupetnienia. Powyzsze nie moze takze
prowadzi¢ do wrazenia negocjowania przez zamawiajgcego i wykonawce tresci oferty,
w szczegolnosci w celu przyznania jej dodatkowych punktow (tak KIO w wyroku z dnia
22 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 290/17). Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz oswiadczenie
wykonawcy w zakresie elementéw oferty ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert ma
szczegoblne znacznie, gdyz wptywa bezposrednio na wybdr oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu. Jak ustalono powyzej, informacje zawarte w tresci zatgcznika do formularza
ofertowego dotyczace doswiadczenia projektantow w danych specjalnosciach stanowity —
w mysl| postanowien SIWZ — tres¢ oferty. Stusznie zatem argumentowatl Zamawiajgcy, iz
niepodanie przez Odwotujgcego w tresci oferty informacji zawartych w zatgczniku do
formularza ofertowego ocenianych w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert nie moze
zosta¢ zakwalifikowane jako omytka, poniewaz Zamawiajgcy nie mogtby dokonac jej
samodzielnego, bez udziatu wykonawcy, poprawienia.

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz to sam Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 2 lipca
2018 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego o dokonanie poprawy jego oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i uzupetnienie jej o informacje dotyczgce doswiadczenia projektantow,
ktorych w tresci ztozonej oferty brakowato. Z powyzszego wynikajg zatem dwie okolicznosci.
Po pierwsze, iz to odwotujgcy sie wykonawca dostrzegt koniecznos¢ uzupetnienia tresci swojej
oferty o informacje wymagane przez Zamawiajgcego w zatgczniku do formularza oferty, a po
drugie, iz brakujgcych informacji, nie mozna bylo wywies¢ z innych elementéw skfadajacych
sie na oferte.

W sSwietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz skorzystanie przez Zamawiajgcego
z instytucji, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dokonanie poprawy oferty
Odwotujgcego w zakresie odnoszgcym sie do kryteribw oceny ofert poprzez dopisanie nowych
danych wskazanych przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 2 lipca 2018 r. stanowitoby

nic innego, anizeli niedopuszczalng ingerencje w tres¢ oferty wykonawcy majgcg na celu
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uzupetnienie jej tresci o elementy pierwotnie w niej niezawarte. Stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, iz oferta stanowi oswiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢ sformutowane
i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia. Nie mozna zatem oczekiwac, tak jak zadat
tego Odwotujgcy w niniejszej sprawie, ze oferta bedzie ksztattowana w wyniku poprawy
bteddéw i brakow jakie miaty miejsce w momencie jej ztozenia po to, aby mogta podlegac¢ ocenie
w przyjetych w postepowaniu kryteriach oceny ofert. Bez podania przez Odwotujgcego
konkretnych danych, uzupetnionych wyjasnieniami z dnia 2 lipca 2018 r., Zamawiajacy nie
bytby w stanie samodzielnie poprawi¢ tresci oferty Odwotujgcego, co przesadza o braku
mozliwosci zakwalifikowania zaniechania wykonawcy jako innej omytki w rozumieniu art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekla na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 t.j.), Izba zasadzita od
Zamawiajgcych na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tacznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiiire
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