Sygn. akt: KIO 1716/14

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 wrzesnia 2014 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2014 r. przez
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego
Grontmij Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul.
Ziebicka 35 i Lafrentz-Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu, ul. Zbagszynska 29 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul.
Wronia 53 Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Safege Spotka Akcyjna z siedzibg we Francji Nanterre rue du Port, Parc
de I'lle Safege Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Solec 22 i Certusvia
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szaseréw 19
zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1716/14 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Grontmij Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Poznaniu, ul. Ziebicka 35 i Lafrentz-Polska spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Zbgszynska 29 i :



2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Grontmij
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Poznaniu, ul.
Ziebicka 35 i Lafrentz-Polska spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Poznaniu, ul. Zbaszynska 29 tytutem wpisu od odwotania,

2.1 zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Grontmij Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Poznaniu, ul. Zigbicka 35 i Lafrentz-Polska spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Zbaszynska 29 na rzecz Skarbu
Panstwa Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, ul. Wronia 53 Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2 kwote 3 600
zt. 00 gr (stownie : trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego tj. zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 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 Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1716/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zarzadzanie kontraktem: ,Wykonanie rozbudowy drogi krajowej nr 8 Wroctaw — Warszawa —
Biatystok do parametréw drogi ekspresowej S8, na odcinku od obwodnicy Wisniewa za
obwodnice Mezenina, od km 586+310 do km 601+700”, w tym petnienie nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg rob6t zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53
Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2 ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2014r. za numerem 2014/S 084-146489.
W dniu 13 sierpnia 2014r. drogg elektroniczng zamawiajacy poinformowat wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Grontmij Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Ziebicka 35 i Lafrentz-Polska
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Zbgszynska 29
(zwanych dalej odwotujgcym) o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Safege Spétka Akcyjna z
siedzibg we Francji Nanterre rue du Port, Parc de I'lle Safege Oddziat w Polsce z siedzibg w
Warszawie, ul. Solec 22 i Certusvia spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Szaseréw 19 oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r.
poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) z uwagi na to, ze zamawiajgcy wymagat, aby wynagrodzenie
za dziatania promocyjne nie wynosito wiecej niz 2% ceny oferty netto, zas u odwotujgcego to
wynagrodzenie wynosi 110 916,48 zt. i przekracza 2% ceny oferty netto.

W dniu 22 sierpnia 2014r. odwotujgcy wnidst pisemne odwotanie. Odwotanie zostato
podpisane przez prokurenta samoistnego Grontmij sp. z 0.0. ujawnionego w KRS i
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji Grontmij, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania - dziatajgcego w imieniu Grontmij jak i partnera Lafrentz Polska
Sp. z 0.0. na podstawie petnomocnictwa udzielonego Grontmij w dniu 9 czerwca 2014r. i
podpisanego przez prezesa zarzgdu Lafrentz ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elekironiczng w dniu 21 sierpnia
2014r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1) art. 7 ust. 1 i 3 przez wybdr oferty w postepowaniu niezgodnie z przepisami ustawy,

W sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz poprzez nierédwne traktowanie

wykonawcow;



2) art. 87 ust. 2 pkt 3) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art. 7 poprzez
zaniechanie dokonania poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego polegajgcej na
niezgodnosci oferty z SIWZ nie powodujacej istotnych zmian w tresci oferty, co w
konsekwencji doprowadzito do niestusznego uznania przez zamawiajgcego, ze tres$c
oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i na tej podstawie odrzucenia oferty i
wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami ustawy;

a ponadto z ostroznosci procesowe;j

3) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego niezastosowanie w
odniesieniu do oferty odwotujgcego, w szczegdlnosci w zakresie w jakim przepis ten daje
mozliwos¢ zamawiajgcemu zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert nie bedgcych negocjacjami w rozumieniu tego przepisu ustawy, co w
konsekwencji doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

1.uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert dokonanej przez
Zamawiajgcego, w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum SAFEGE jako
oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w

przedmiotowym postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

a w konsekwencji dokonania tej czynnosci:

1. poprawienie nieistotnej omytki odwotujgcego,
2. nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

3. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw,
ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu $rodka ochrony prawnej
przewidzianego w art. 179 ust. 1 ustawy, bowiem jako wykonawca, ktérego oferta
sklasyfikowana byta pierwotnie przez zamawiajgcego na pierwszej pozycji rankingu
ofert (przy przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny: cena 60%, metodyka
40%), i w konsekwencji pierwotnego wyboru dokonanego przez Zamawiajgcego, ij.
wyborze oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, liczyt na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia publicznego, a dokonane, z naruszeniem wymienionych
wyzej przepiséw ustawy, przez zamawiajgcego ponowne czynnosci, w tym odrzucenie

oferty odwotujacego i wybér, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez



Konsorcjum SAFEGE pozbawia go tej mozliwosci. Tym samym bezspornym jest w
ocenie odwotujgcego, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych

wyzej przez odwotujgcego przepiséw ustawy, odwotujgcy poniost szkode.

Zgodnie z informacjg uzyskang w trakcie procedury otwarcia ofert, w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym ztozono ogotem 9 ofert, ktérych ceny (z uwzglednieniem
VAT) ksztattowaty sie na poziomie od 6.728.344,73 PLN (oferta odwotujgcego) do
18.381.017,60 PLN, przy podanej przez zamawiajgcego kwocie, jakg moze on
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia: 8.803.854,66 PLN brutto.
Zgodnie z pkt 14 Instrukcji dla Wykonawcéw (Tom | SIWZ) kryteriami oceny byty: cena
60% oraz metodyka 40%. Zamawiajgcy, pismem nr GDDKIiA-O-BI-DO-D-3-ko-
284/2/U/2014 z dnia 5 sierpnia 2014 r. przestanym drogg e-mailowg w tym samym dniu
poinformowat o dokonanym wyborze oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z
przedmiotowym pismem uznat on jako oferte najkorzystniejsza, oferte ztozong przez
odwotujgcego, przyznajac jej ogétem 91,68 pkt, w tym w podkryterium cena: 60 pkt, a w
podkryterium metodyka: 31,68 pkt. Zgodnie z w/w pismem punktacja ofert znajdujgcych
sie na 2-ch najwyzszych pozycjach przedstawiata sie nastepujgco:
1. Oferta Konsorcjum Grontmij: 91,68 pkt, w tym cena: 60 pkt, metodyka: 31,68 pkt,
2. Oferta Konsorcjum SAFEGE: 87,19 pkt, w tym cena: 48,79 pkt, metodyka: 38,40 pkt.
W wyzej wymienionym piSmie zamawiajacy oswiadczyt, ze odwotujgcy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a oferta jego nie podlega odrzuceniu.
Pomimo ztozenia oswiadczenia o tresci jw., tj. uznania, iz oferta odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu, zamawiajgcy pismem l.dz. GDDKIiA-O-BI-DO-D-3-ko-284/2/U/2014 z
dnia 13 sierpnia 2014 r. przestanym odwotujgcemu w tymze dniu drogg e-mailowg
zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej
pismem z dnia 5 sierpnia br. i zawiadomit, iz w wyniku dokonania ponownego badania i
oceny ofert powtdrzyt czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i jako najkorzystniejsza
wybrat oferte ztozong przez Konsorcjum SAFEGE 2z zaoferowang ceng brutto:
8.273.478,15 PLN. Jednocze$nie zamawiajgcy w/w pismem zawiadomit, iz dokonat
odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poniewaz tres$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
Jako podstawe faktyczng dokonania czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego wskazat,
iz zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w Formularzu Cenowym
(Formularz 2.1) wynagrodzenie za dziatania promocyjne (pozycja 3) miato wynosi¢ nie
wiecej niz 2% ceny oferty netto i wskazat, iz cena oferty netto wynosi 5.470.198,97 PLN,
wiec 2% z tej kwoty wynosi 109.403,98 PLN. Natomiast wynagrodzenie za dziatania



promocyjne (pozycja 3) podane w Formularzu Cenowym przez odwotujgcego, tj.
110.916,48 PLN przekracza 2% ceny oferty netto.

Odwotujgcy podniodst, iz dokonana przez zamawiajgcego czynnos$¢ odrzucenia jego
wtasnej oferty nastgpita z naruszeniem przepiséw ustawy.

Wskazujgc na zapis zdania czwartego pkt 10.4 IDW o tredci, cyt.: ,Warto§¢ sumy poz. 3
,Dziatania promocyjne” nie moze przekroczy¢ 2% ceny oferty netto. W przypadku gdy
wartos$¢ ta przekroczy 2 % ceny oferty netto, zamawiajgcy odrzuci takg oferte na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2) ustawy pzp" Odwotujgcy przytacza podstawe prawng
przywotang przez zamawiajgcego zaréwno w ogtoszeniu, jak i na pierwszej stronie SIWZ
informujaca, ze postepowanie prowadzone jest zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.). Zatem bezspornym
jest, ze w przedmiotowym postepowaniu wystepuje prymat ustawy Prawo zaméwien
publicznych nad SIWZ wykreowang przez zamawiajgcego. Niezaleznie wiec od zapisu
zdania drugiego punktu 10.4 SIWZ informujgcego o odrzuceniu oferty w przypadku, gdy
wartos¢ pozycji dziatania promocyjne przekroczy 2% ceny oferty netto, zamawiajgcy
zobligowany jest do przestrzegania w catosci przepiséw ustawy. Wskazujgc jako postawe
prawng odrzucenia oferty art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ, nie zastosowat zamawiajacy (cho¢ byt do tego zobligowany)
catego przepisu tego punktu ustawy, opuszczajac istotne jego postanowienie méwigce o
tym, iz odrzucenia oferty w takim przypadku zamawiajgcy dokonuje z zastrzezeniem art.
87 ust.2 pkt 3.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ nie
powodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W przypadku wystgpienia takich nieistotnych
omytek zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia ich i zawiadomienia o takim fakcie
wykonawce. Natomiast obligatoryjnos¢ odrzucenia oferty materializuje sie dopiero wtedy,
gdy wykonawca w ciggu 3-ch dni nie wyrazi zgody na poprawienie takiej omytki w sposob
okreslony przez zamawiajgcego.

Odwotujacy nie neguje faktu wystgpienia omyiki, ktéra wystapita w pozycji 3 Formularza
Cenowego. Istotnie, jego cena ofertowa netto wynosi: 5.470.198,97 PLN, a wartos¢
pozycji 3 Formularza Cenowego wynosi 110.916,48 PLN. Jednakze odwotujacy
wskazujgc na fakt, iz w rzeczywistosci kwota wpisana w pozycji 3 Formularza Cenowego
wynosi: 2,02764% ceny oferty netto, co oznacza, iz omytka opiewa na kwote 1.512,50
PLN netto (odpowiadajgcg kwocie 1.860,38 PLN brutto), co z kolei stanowi 0,02764%
catkowitej ceny oferty brutto, podnosi, iz w przedmiotowym przypadku wystgpita omytka
majgca charakter omytki nieistotnej, ktéra winna by¢ poprawiona przez zamawiajgcego w



trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zgodnie z opinig prawng zamieszczong w dniu 30 kwietnia 2014 r. na stronie internetowe;j
Urzedu Zaméwien Publicznych, uznanie nieprawidtowos$ci wystepujacej w ofercie jako
omytki nieistotnej, co do ktdrej materializuje sie obowigzek jej poprawienia w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy uzaleznione jest od spetnienia sie dwdch przestanek, tj.:

1/ zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajacego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci,
2/ poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Jednoczesnie w cytowanej opinii prawnej podkredla sie, iz, cyt.: ,Zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce swiadczenia. Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczyé
elementdédw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negoti) lub elementéw uznanych
za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby
by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omyiki
w sposOb istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy,
czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke
w szczegoblnosci wtedy, gdy sposob w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementow sktadajacych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznosciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy."

W przedmiotowej sprawie mamy bezspornie do czynienia z takim przypadkiem
wystgpienia omytki nieistotnej, bowiem: po pierwsze - ma ona charakter omytki, a nie
celowego dziatania, po drugie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, bowiem
sposob jej poprawy wynika z innych elementéw oferty.

O charakterze niezamierzonej omyiki, a nie Swiadomego dziatania odwotujgcego swiadczy
przede wszystkim sam fakt ztozenia oferty oraz ztozenia oswiadczen na formularzu oferty
o skfadaniu oferty zgodnie z SIWZ oraz o uznaniu przez odwotujgcego iz jest on zwigzany
okreslonymi w SIWZ oraz wyjasnieniach i modyfikacjach postanowieniami i zasadami
przedmiotowego postepowania, w tym réwniez o akceptacji umowy i deklaracji zawarcia
umowy zgodnej z ofertg na warunkach okreslonych w SIWZ. Co do zasady, a potwierdza
to réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 1152/13 z dnia 27 maja 2013 r.)
przyjmuje sie, ze wykonawca zamierza ztozy¢ oferte zgodnie z zapisami SIWZ. Trudno
bytoby bowiem przyjmowac, ze racjonalny i profesjonalny wykonawca celowo ztozy oferte



niezgodna z postanowieniami SIWZ, wiedzgc, ze bedzie ona odrzucona i narazajgc sie na
niepotrzebne koszty jej sporzgdzenia i ztozenia.

Z kolei o nieistotnosci omytki Swiadczy fakt, iz zamawiajgcy, bez wzywania wykonawcy do
sktadania wyjasnien moze jg poprawic¢, bowiem dysponuje wiedzg o tym, jak nalezy to
zrobi¢. Sam bowiem kreujgc tres¢ SIWZ okreslit jakg warto$¢ procentowg w odniesieniu
do ceny oferty netto moze maksymalnie wynosi¢ pozycja 3 Formularza Cenowego.
Bezspornym jest, iz skoro kwota podana przez odwotujgcego wynosi wynikowo 2,02764%,
to celem i zamiarem jego byto okreslenie tej pozycji Formularza Cenowego w wysokosci
maksymalnie dopuszczonej przez zamawiajgcego, tj. na poziomie 2% ceny oferty netto.
Odwotujgcy wskazuje w tym miejscu na fakt, iz w piSmie z dnia 13 sierpnia 2014r
informujgcym o odrzuceniu przez zamawiajgcego jego oferty, zamawiajgcy nie miat
zadnych probleméw z ustaleniem jaka kwota winna figurowa¢ w pozycji 3 Formularza
Cenowego. Zatem obowigzkiem zamawiajgcego bylo poprawienie tej wartosci do kwoty
odpowiadajgcej 2% wartosci ceny netto. Nie miatby przy tym znaczenia fakt, ze zmienitaby
sie w ostatecznosci cena oferty, bowiem jak wykazano wyzej, Prawo zamowien
publicznych dopuszcza takg mozliwosc.

W tym miejscu odwotujgcy dodatkowo wskazuje na fakt, iz z tytutu dokonania poprawienia
nieistotnej omyiki, cena ofertowa odwotujgcego zostataby obnizona o 1.860,38 PLN brutto,
co nie miatoby istotnego wptywu na ranking ofert w podkryterium cena oraz wynikowo na
ranking ofert przy zastosowaniu obydwu obowigzujgcych kryteribw oceny tj. ceny i
metodyki. Jednoczesnie odwotujgcy pragnie powotaé sie ponownie na wyrok Krajowej
lzby Odwotawczej KIO 1152/13 z dnia 27 maja 2013r, w kiérym lzba wskazata, iz
ustawodawca dat zamawiajgcym mozliwos¢ poprawiania ofert w granicach
dopuszczonych przez prawo stawiajgc im ten obowigzek nad formalizm postepowania. | z
takich mozliwosci zamawiajgcy ma obowigzek korzysta¢ przy prowadzeniu postepowania
na zasadach ustawy. Zaniechanie zas skorzystania z tych mozliwosci stanowi naruszenie
przez zamawiajgcego ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz dodatkowo, co w ocenie
odwotujgcego ma istotne znaczenie, doprowadzi do wydatkowania kwoty 1.545.133, 42
PLN s$rodkoéw publicznych bo taka jest roznica pomiedzy ceng oferty Konsorcjum Grontmij,
a ceng oferty Konsorcjum SAFEGE.

Niejako z ostroznosci procesowej odwotujgcy podnosi, iz nawet gdyby zamawiajgcy uznat,
ze nie posiada dostatecznej wiedzy na temat sposobu poprawienia nieistotnej omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, miat obowigzek zastosowac art. 87 ust. 1 ustawy, tj. wezwaé
Konsorcjum Grontmij do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty i na ich
podstawie oceni¢, czy moze poprawi¢ omytke w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zaniechanie wezwania do ziozenia przedmiotowych wyjasnien dokonanie, bez



przeprowadzenia tej procedury i oceny wyjasnien, odwotujgcego odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy stanowi naruszenie przez zamawiajgcego w/w
przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W opinii odwotujgcego naruszenie przywotanych przez zamawiajgcego przepisow ustawy
mozna rozpatrywa¢ w kontekscie naruszenia przez zamawiajgcego rowniez przepisu art.
7 ust. 1 oraz ust. 3 w/w ustawy. Zamawiajgcy poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty
odwotujgcego nie dochowat bowiem zasady zachowania uczciwej konkurencji, a
dokonany wybér oferty ztozonej przez Konsorcjum SAFEGE dokonany zostat niezgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych, tym samym czynnos$¢ udzielenia
przez niego przedmiotowego zamowienia publicznego nastapi niezgodnie z przepisami

ustawy.

W dniu 22 sierpnia 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow drogg elektroniczng o
wniesieniu odwotania, przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udzialu w

postepowaniu odwotawczym.

W dniu 25 sierpnia 2014r. pisemnie swoj udziat w postepowaniu po stronie odwotujacego
zgtosili wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego ECMG
GmbH z siedzibg w Austrii, w Wiedniu, Zelinkagasse 10 i SGS spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83, wskazujgc, ze majg interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ odwotujgcego, gdyz uwzglednienie zgdan odwotujgcego umozliwi
ponowng ocene ofert w przedmiotowym postepowaniu. Wniesli o uwzglednienie odwotania.
Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa zarzgdu ECMG GmbH reprezentujgcego spotke
samodzielnie, zgodnie z odpisem z ksiegi firmy nr FN 367074t, oraz dziatajgcy w imieniu
partnera na podstawie petnomocnictwa z dnia 6 czerwca 2014r. udzielonego przez obu
cztonkéw konsorcjum i podpisanego zgodnie z zasadami reprezentacji kazdego z partnerow,
zgodnie z zatgczonymi dokumentami rejestrowymi. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 25 sierpnia 2014r.

W dniu 25 sierpnia 2014r. drogg elektroniczng swéj udziat w postepowaniu po stronie
zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Safege Spotka Akcyjna z siedzibg we Francji Nanterre rue du Port, Parc de
I'lle Safege Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Solec 22 i Certusvia spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szaserdéw 19 wskazujac, ze
majg interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz ich oferta jest zgodna z
siwz i zostata przez zamawiajgcego wybrana i dlatego muszg podjg¢ wszelkie kroki dla

potwierdzenia prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego. Wniesli o oddalenie odwotania.



Zgtoszenie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym petnomocnika
weryfikowanym w dacie ztozenia waznym certyfikatem. Petnomocnik dziatat na podstawie
petnomocnictwa z dnia 25 sierpnia 2014r. udzielonego przez petnomocnika Oddziatu
Safege w Polsce, dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 lutego 2014r.
udzielonego przez Safege SA. i podpisanego przez dyrektora generalnego, ujawnionego
w wyciggu z wpisu do Rejestru Handlowego i Spétek Sadu Handlowego w Nanterre.
Safege dziatat w imieniu wtasnym oraz partnera na podstawie petnomocnictwa z dnia 5
czerwca 2014r. udzielonego Safege SA przez dwéch czionkébw zarzadu partnera
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie ze ztozonym
odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu
drogg elektroniczng w dniu 25 sierpnia 2014r.

W dniu 1 wrzesnia 2014r. odwotujgcy ztozyt pismo przygotowawcze, w ktérym podtrzymat
zarzuty i wnioski zawarte w odwotaniu. Dodatkowo wskazat, ze zamawiajgcy dysponowat
niezbednymi danymi do dokonania poprawy omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
gdyz znat :

a) taczng cene oferty netto — 5 470 198,97zt.

b) procent dla pozycji nr 3 — 2%, czyli 109 403,97zt

c) taczng cene netto dla pozycji nr 3 podang w ofercie odwotujgcego 110 916,48zt.

d) roznice pomiedzy tgczng ceng netto dla pozycji nr 3 podana przez odwotujgcego i
wymaganym przez zamawiajgcego procentem dla tej pozycji — 1 512,51zt

e) ilos¢ pozycji przez ktére moze podzieli¢ kwote réznicy.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy mégt samodzielnie dokona¢ poprawy omyiki, ktéra
sprowadzitaby sie do umniejszenia pozycji nr 3 o kwote 1512,51zt., a z uwagi na
znikomg wartosc¢ tej réznicy odwotujacy wyrazitby zgode na poprawe tej omytki w kazdy
sposOb zaproponowany przez zamawiajgcego. Jednym z mozliwych sposobow byt
wedtug odwotujgcego réwny podziat réznicy pomiedzy trzy pozycje ryczattowe i odejmuje
sie od kazdej z nich kwote 504,17zt., a to oznacza, ze kazda z pozycji ryczattowych
zmniejsza sie do kwoty 604,96zt. Wskazat, ze nie zastosowanie trybu art. 87 ust. 2 pkjt 3
ustawy prowadzi do wyboru oferty drozszej o 1545 133,42zt., przy omytce w ofercie
wynoszacej 1512,51zt. Wskazatl, ze na istotno$¢ omyiki trzeba patrze¢ przez pryzmat
wartosci catej oferty, co potwierdza orzecznictwo KIO sygn. akt KIO 556/12 z dnia 3
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kwietnia 2012r. Poprawy, ktére powinien dokona¢ zamawiajgcy nie ingerujg w przedmiot
zamoOwienia, ani nie zmieniajg zamiaréw i intencji odwotujgcego. Odwotat sie takze do
opinii UZP dotyczacej uznania nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie jako omyiki
nieistotnej i stwierdzit, ze popetniona przez niego omytka spetnia przestanki opisane w

opinii.

Ponadto podkreslit, ze zamawiajgcy miat wystarczajgcg wiedze, co do sposobu
poprawienia omyiki i stosujgc podstawowe dziatania arytmetyczne mogt jg poprawic. O
tym, Ze intencjg odwotujgcego byto zaoferowanie ceny za dziatania arytmetyczne na
poziomie 2% ceny netto oferty Swiadczy podany przez odwotujgcego procent 2,02764%,
a zamawiajgcy nie miat probleméw z ustaleniem jaka cena powinna byé przez
odwotujgcego zaoferowana. Ponadto wysokosS¢ przekroczenia stanowi setng czesé
procenta i zmniejszenie ceny o to przekroczenie nie stanowi istotnej zmiany oferty —
powotat sie na wyrok KIlO sygn. akt KIO 431/14 z dnia 21 marca 2014r. , wyrok sygn. akt
KIO 236/12z dnia 15 lutego 2012r. Nadto zamawiajgcy wskazat, ze pozycja cenowa ma
opiewa¢ na kwote nie wiecej niz 2% ceny oferty, ale nie podat miejsc po przecinku, a
zatem w ocenie odwotujgcego uprawnione jest przyjecie, ze warto$¢ odnosi sie do liczb
catkowitych, a sprowadzajgc procent do liczb catkowitych nalezy zastosowaé
zaokraglenie. Przy wartosci 2,02764% jest to wedtug zasady niedomiaru wartos¢ 2%.
Skoro zamawiajgcy nie wskazat, ze cena powinna by¢ nie wieksza niz 2.00%, to cena
odwotujgcego miesci sie we wskazanych granicach (2%) z uwzglednieniem powszechnie
stosowanych regut matematycznych.

W dniu 1 wrzesnia 2014r. zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotfania i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed
Krajowg lzbg Odwotawcza.

Zamawiajgcy odnoszac sie do poszczegoélnych zarzutéw podnidst, ze ustalanie ceny
oferty z pominieciem wymagan zamawiajgcego majgcych wptyw tak na wysoko$¢ ceny,
jak i rentownos$¢ wykonania zaméwienia dla wykonawcy, nie moze byc¢ traktowane jako
przejaw dopuszczalnego dgzenia do uzyskania zamoéwienia przez wykonawce. Brak
respektowania zasad ustalonych w postepowaniu w celu uzyskania zaméwienia nie moze
by¢ uznany za dziatanie z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie
moze ustalonych przez siebie wymagan traktowa¢ w ten sposdéb, ze uzna za prawidtowe
oferty wykonawcéw respektujgce postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia oraz jednoczes$nie oferty, ktére wymagania specyfikacji uznaty za
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nienapisane -jak uczynit to odwotujacy. SIWZ od momentu jej udostepnienia jest wigzgca
dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do przestrzegania warunkédw w nigj
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70(1) § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie,
zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkoéw, a oferent od chwili
ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zastosowanie dyspozycji art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sagdéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy
wynikajgcej z ww. przepisu zamawiajgcy wskazat, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z
SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Nie jest sporne
miedzy stronami, ze kwota podana przez odwotujgcego dla pozycji 3 Formularza
Cenowego ,Dziatania Promocyjne" wynosi wynikowo 2,02764% i przekracza wymég
okreslony przez zamawiajgcego, ze warto$¢ ta nie moze przekroczy¢ poziomu 2% ceny
oferty netto. Nie jest rowniez sporne, iz zamawiajgcy potrafi bez pomocy odwotujacego
policzy¢ jaka kwota winna zosta¢ wpisana jako kwota odpowiadajgca 2% wartosci ceny
netto. Powyzsze zdaniem odwotujgcego skutkowac¢ winno poprawieniem jego oferty w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 jako omytki nieistotnej, a o jej nieistotnosci swiadczy¢ miat
rowniez fakt, iz obnizenie ceny catkowitej oferty nastgpitoby o kwote 1 512,50 zt netto, co
nie przetozytoby sie na istotng zmiane ceny oferty brutto (kwota ta jest znikoma w
poréwnaniu ceny oferty w wysokosci; 5 470 198,97 zt brutto), jak réwniez na zmiane
pozycji oferty odwotujgcego w rankingu punktowym ofert. Jednoczesnie jednak
zamawiajgcy wskazat, iz kwota o jakag zostat przekroczony ustalony przez zamawiajgcego
limit pozostaje tutaj bez znaczenia. Dowodem tutaj jest fakt, iz w postepowaniu na
Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.
,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19, odcinek wezet Swilcza
(DK4) bez wezta - wezet Rzeszow Potudnie (Kielanéwka) z weztem", zamawiajacy w
dniu. 23.07.2014 r. odrzucit oferte wykonawcy, ktéry przekroczyt wyznaczony przez
zamawiajgcego limit 1% ceny oferty netto dotyczacy pozycji formularza cenowego
~Wynagrodzenie za nabycie majgtkowych praw autorskich" o bagatela 0,77 z.. Na
dokonang czynnos¢ odrzucenia oferty, wykonawca pomimo drugiej pozycji w rankingu

cenowym (kryterium cena 100%) nie wnidst odwotania.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz rzeczywiscie mogtoby wydawac sie, iz przestanki
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zastosowania przez niego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zisScity sie i nic nie stato na
przeszkodzie, aby zamawiajgcy dokonat poprawienia oferty odwotujgcego w tym trybie,
jednakze mozliwos¢ ta jest jedynie pozorna. Po pierwsze, zgodnie z brzmieniem przepisu
omytka musi mie¢ charakter nieistotnej, a tak w tym przypadku nie jest. Zamawiajgcy
formutujgc postanowienia SIWZ w czesci IDW Sposéb obliczenia ceny oferty okreslit, iz:

LWartos¢ sumy pozycji 3 ,Dziatania promocyjne" nie moze przekroczy¢ 2% ceny oferty
netto. W przypadku gdy wartos¢ ta przekroczy 2% ceny oferty netto, zamawiajgcy odrzuci
taka oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt2) ustawy pzp."

Czynigc takie zastrzezenie zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazat, iz maksymalny
% udziat pozycji ,Dziatania promocyjne" w cenie oferty netto na wymaganym poziomie jest
istotnym elementem oferty. Co podkreslit nadajac mu najpowazniejszy dla wykonawcy
rygor odrzucenia ceny oferty. Tym samym, zamawiajgcy na etapie badania ofert nie moze
nadac tej czynnosci charakteru nieistotnego. Stanowitoby to niedopuszczalng prawem
zmiane SIWZ po otwarciu ofert. W tym miejscu nalezy wskazac, iz powyzszy zapis SIWZ
nie stanowit watpliwosci i nie byt przedmiotem zapytan wykonawcéw we wnioskach o
udzielenie wyjasnien tresci SIWZ oraz, ze na powyzszy zapis, ani zadne inne

postanowienie SIWZ nie zostato wniesione odwotanie.

Po drugie, zamawiajgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z treScig pozycji 3 Formularza
Cenowego ,Dziatania Promocyjne" na wartos¢ tej pozycji sumujg sie wartosci

nastepujgcych dziatan przewidzianych do realizacji w ramach zaméwienia:

Broszura Informacyjna, zdjecia naziemne i lotnicze w okresie od rozpoczecia realizacji
ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia, zdjecia naziemne i lotnicze w
okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Ptatnosci, Materiaty filmowe do emisji w Internecie w okresie od rozpoczecia
realizacji ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia, materiaty filmowe do
emisji w Internecie w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do
wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci, informacyjna strona internetowa
kompleksowo (projekt, realizacja, utrzymanie) w okresie od rozpoczecia realizacji ustugi
do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia, informacyjna strona internetowa -
aktualizacja w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci.

Suma wartosci tych wszystkich pozycji z kolumny nr 6 Formularza Cenowego pozwala
dopiero na okreslenie wartosci jakg odwotujgcy zaoferowat za wykonanie ,Dziatan
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Promocyjnych" | ostatecznie suma tych wartosci zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego nie
mogta przekracza¢ poziomu 2% ceny oferty netto. Tak wiec wedlug zamawiajgcego
nieprawdg jest to co odwotujgcy wskazat w odwotaniu, iz czynnos¢ poprawienia jego
oferty wymaga tylko nieznacznej, nieistotnej z punktu widzenia catosci oferty, zmiany

jedynie w pozycji 3 Formularza Cenowego ,Dziatania Promocyjne".

Odwotujgcy zdaje sie pomijac¢ fakt, iz ta pozycja stanowi sume wartosci 7 pozycji, a
dokonanie poprawienia oferty w pozycji 3 Formularza Cenowego ,Dziatania Promocyjne”,
skutkowa¢ by musiato modyfikacjg poszczegdlnych wartosci, ktére sktadajg sie na te
wartos¢ sumaryczng widniejagcg w pozycji 3. Omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy winny mie¢, w ocenie zamawiajacego, taki charakter, by czynnosci ich poprawy
moégt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie dysponuje narzedziami ktére pozwalajg mu na poprawienie
zaoferowanych przez odwotujgcego cen jednostkowych w taki sposéb, aby ich suma (przy
uwzglednieniu dodatkowo wskazanych jednostek ilosciowych) pozwolita na idealne
osiggniecie wartosci, ktorej wpisania zgda odwotujgcy. Skoro brak jest po stronie
zamawiajgcego wiedzy w jaki sposodb powinna zosta¢ poprawiona oferta odwotujgcego, i
nie wynika to z elementow ztozonej oferty, to w sposdb oczywisty nie moze on dokonac jej
poprawienia w zgodzie z przepisami. Zamawiajgcy zauwazyt jeszcze jeden aspekt
pominiety przez odwotujgcego, a ktéry ma istotne znaczenie dla mozliwosci zastosowania
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Otéz odwotujgcy dopiero w tresci
swojego odwotania wskazat, ze poprawienie jego oferty w spornej pozycji, powinno zostac
dokonane przez zamawiajgcego w taki sposdb aby warto$¢ pozycji 3 Formularza
Cenowego ,Dziatania Promocyjne" wynosita doktadnie 2% ceny oferty. Zamawiajgcy
podkreslit, iz zapis SIWZ w tym zakresie stwierdzat, ze ta pozycja nie mogta przekraczac
poziomu 2% ceny oferty netto, a nie ze wynosi¢ ma doktadnie 2% ceny oferty netto. Takie
uksztattowanie zapiséw SIWZ dodatkowo uniemozliwito zamawiajgcemu samodzielne
okre$lenie/ jakiz to poziom wartosci tej pozycji Formularza Cenowego bytby dla
odwotujgcego odpowiedni (dlaczego 20 a nie np. 1,8% ceny oferty netto). Przyjecie toku
rozumowania odwotujgcego wprost godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcow,
gdyz przepisy ustawy Pzp majg wymiar uniwersalny i ich stosowanie nie zalezy przeciez
od zaistniatego w danym postepowaniu stanu faktycznego. Inaczej w identyczny sposéb
odwotujgcy mogtby zgda¢ dokonania poprawienia jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy w sytuacji, gdy ta nieznaczna kwota mogtaby decydowaé o tym czy jego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza czy tez nie, Dla zastosowania tego przepisu nie
jest przeciez istotne jaki skutek odniesie dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja.
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Nie sposob, w ocenie zamawiajacego, w zaistniatym stanie faktycznym stwierdzic, iz
zachodzg przestanki pozwalajgce na poprawienie oferty odwotujgcego w sposéb przez
niego zadany, w szczegolnosci, ze wariantéw poprawienia jego oferty w komentowanym

zakresie moze byc kilka o ile w ogdle jest to mozliwe z punktu widzenia arytmetyki.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wezwania odwotujagcego do wyjasnien w trybie art,
87 ust. 1 ustawy, ktore to wyjasnienia miaty pozwoli¢ zamawiajgcemu na uzyskanie
niezbednej wiedzy pozwalajgcej na dokonanie czynnosci poprawienia jego oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 ustawy
W toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. la i 1, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci". Przepis ten
znajduje przede wszystkim zastosowanie w przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do
tresci ztozonej oferty i pozwala zamawiajacemu na nalezytg ocene ztozonej oferty, ale
jego zastosowanie ma na celu wyjasnienie zaistniatych okolicznosci a nie pozwolenie
wykonawcom na uksztattowanie swoje oswiadczenia woli jakim jest oferta w 'sposob zgota

odmienny od pierwotnie ztozonego.

Nakaz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ma charakter obligatoryjny, co oznacza iz zaistnienie
przestanki w nim wymienionej - musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy.
Stwierdzona niezgodnos¢ byta na tyle oczywista, ze nie wymagata stosowania
fakultatywnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty w oparciu o art. 87 ust,
1 ustawy - ktére mogtoby jedynie prowadzi¢ do niedozwolonej zmiany tresci oferty,
poprzez modyfikacje cen jednostkowych w pozycji 3 Formularza Cenowego ,Dziatania
promocyjne" a wiec jej zmiany po uptywie wyznaczonego terminu ziozenia, czego
wymieniony przepis nie dozwala. Wszelkie dziatania zamawiajgcego, zarowno na etapie
przygotowania jak i przeprowadzenia postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia
realizowane byty zgodnie z art. 7. ustawy tj. w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwe;j
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcédw, a wszelkie czynnosci wykonywaty

osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

W dniu 2 wrzesnia 2014r. przystepujacy ztozyt pismo przygotowawcze, w ktérym wnidst o
oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazat, ze zamawiajgcy jest uprawniony do
dokonania na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprawy omyiki nieistotnej w
nastepujacych przypadkach:

- niezgodnos¢ z SIWZ musi mie¢ charakter omyiki;
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- dokonane przez zamawiajagcego zmiany nie mogg ingerowa¢ w sposoéb istotny w tres¢

oferty;

- zamawiajgcy moze dokonaé poprawy omyiki pisarskiej samodzielnie, bez udziatu
odwotujgcego (tzn. w ofercie znajdujg sie wszystkie potrzebne do tego dane);

- poprawy mozna dokona¢ w s$cisle okreslony sposéb (istnieje jeden spos6b poprawienia

omytki a nie kilka wariantéw).

W przedmiotowej sprawie, wedtug przystepujgcego, mamy bezspornie do czynienia z
przypadkiem wystgpienia omytki istotnej, co juz a priori przekresla mozliwos¢ skorzystania
ze wskazanej regulacji, gdyz:

- po pierwsze: ma ona charakter celowego dziatania, a nie zwyktej omyiki,

- po drugie: zmiana wartosci w ktérejkolwiek z pozycji nr 3 formularza cenowego dziatania
promocyjne: odpowiednio: od 3.1 do 3.4.2 (7 pozycji) spowoduje istotng zmiane w tresci
oferty, bowiem sposob jej poprawy nie wynika z innych elementéw oferty.

- Po trzecie: zamawiajgcy nie ma precyzyjnych danych jak poprawi¢ owe przekroczenie
zastrzezonej w SIWZ granicy wartosci ,Dziatan promocyjnych". Wskazany przepis pkt.
10.4 IDW: ,Wartos¢ sumy poz. 3 ,Dziatania promocyjne" nie moze przekroczy¢ 2 % ceny
oferty netto, oznacza ze wartos¢ ta mogta zosta¢ skalkulowana przez Odwotujgcego w
przedziale od 0,01% do 2% ceny ofertowej. To za$§ powoduje ze bez udziatu
odwotujgcego nie sposéb okreslic jaka wartos¢ tej pozycji faktycznie powinna zosta¢
przyjeta gdyby miata nastgpi¢ poprawa owej omytki. Dodatkowo bez zabronionych trescig
art. 87 ust. 1 pkt. 2 negocjacji co do tresci ofety nie sposéb ustali¢ w ktorej sposrdd pozyciji
7 pozycji (od 3.1 do 3.4.2 formularza cenowego). Owa korekta ceny miata by nastgpic¢ by
sprosta¢ wymaganiom SIWZ. W kazdej z nich proporcjonalnie, tylko w jednej z nich czy w
wybranych?

- Powyzsze powoduje Ze takze ostatnia - czwarta przestanka poprawienia omyiki nie zostata
spetniona, gdyz jak udowodniono powyzej istniej niezliczona ilos¢ mozliwych wariantéw
poprawienia oferty tak by spetni¢ wymagania SIWZ w pozycji poz. 3 ,Dziatania
promocyjne".

W tym miejscu nalezy réwniez wskaza¢, ze zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ

mozliwosci dokonania zaokraglenia kwot wpisanych w formularzu cenowym. Popetniona
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przez odwotujgcego omytka nie ma charakteru oczywistego, poniewaz nie mogta zostaé
stwierdzona samodzielnie przez zamawiajgcego, jest sporna i niemozliwa do poprawienia

bez koniecznosci odwotywania sie do innych pozycji w formularzu.

Przystepujacy dla wzmocnienia swojej argumentacji przywotat szereg wyrokéw Izby w
tym wyrok z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 664/09, wyrok z dnia 2 czerwca
2014 r., sygn. akt: 1022/14, wyrok z dnia 9 maja 2014 r., sygn. akt KIO 841/14, wyrok z
dnia 29 kwietnia 2014r.,sygn. akt: KIO 693/14, KIO 694/14, wyrok KIO z dnia 29 stycznia
2013r., sygn. akt: KIO 104/13, wyrok sygn. akt KIO/UZP 1118/08. Powotat takze opinie
Urzadu Zamowien w zakresie stosowania wyjatku od zasady niezmiennosci tresci oferty.
Z ostroznosci w przypadku argumentacji odwotujgcego dotyczgcej ewentualnie
wskazywania na oczywista omytke pisarska, przystepujagcy wskazat iz takze taka
argumentacja nie moze prowadzi¢ do uchylenia niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z
SIWZ. Wprawdzie ustawa PZP nie zawiera definicji oczywistej omyiki pisarskiej, ale
pojecie to byto wielokrotnie definiowane w orzecznictwie sadéw okregowych i Krajowe;j
Izby Odwotawczej. Oczywistg omytkg pisarska, zdaniem Sgdu Okregowego w Gdansku,
jest niezamierzona niedoktadno$¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania
dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie
wyrazu, czy inny btad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-
redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Oczywista omytka
pisarskg jest nie tylko taka omytka, ktdéra wynika z tresci formularza ofertowego, ale
rowniez taka, ktérg mozna zidentyfikowa¢ na podstawie poréwnania pozostatych
dokumentow stanowigcych tres¢ oferty. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku poprawienia
oczywistej omyiki pisarskiej nie zmienita sie tre$¢ oferty rozumianej jako tresé

o$wiadczenia woli wykonawcy.

Zgodnie z jednolitg linig orzecznictwa KIO oczywista omyitka pisarska polega w
szczegOInosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, btedzie logicznym,
pisarskim lub majgcym posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowej. Oczywista omyika
pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwotywania sie¢ do innych dokumentéw
(...)" (KIO/UZP 11/09). Nie oznacza to, ze poprawienie oczywistej omytki pisarskiej nie
moze odbywaé sie na podstawie tresci zawartych w innych cze$ciach oferty. W ocenie
KIO ,zgodnie z utrwalong definicja omytki pisarskiej, dotyczy ona takich btedéw, ktére sg
tatwe do zauwazenia, a "oczywistos¢" omytki, rozumianej jako okreslona niedoktadno$c
nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez
ustalen. Moze to byC btagd pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna
niedoktadnos$¢, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu, a przez dokonanie poprawki
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tej omyiki, wiasciwy sens oswiadczenia pozostaje bez zmian (...) oprocz omytek
widocznych od razu, jako omytki mogg zosta¢ uznane takie niedoktadnosci, ktére wynikajg
z poréwnania odnosnych zapisow zawartych w oddzielnych dokumentach." (KIO 1326/08).
Na praktyczny wymiar omawianego zagadnienia wskazuje KIO, zwracajgc rowniez uwage,
ze ,oczywista omytka pisarska jest to nie tylko fizyczne wprowadzenie omytkowego zapisu
w tresci oferty, ktéry nasuwa sie samoczynnie poprzez pierwszy oglgd danego
dokumentu. Oczywista omytka pisarska polega rowniez na pominieciu okreslonego
zapisu, w szczeg6lnosci poprzez techniczne, czesto komputerowe i automatyczne
przesuniecie tekstu, czy tez pominiecie fragmentu tekstu, ktéry - jak wskazuje kontekst i
catos¢ dokumentu - powinien znalezé sie w danym dokumencie. Powyzsze w
szczegblnosci dotyczy zestawien o charakterze tabelarycznym (...)" (KIO/UZP 319/09;
KIO/UZP 320/09; KIO/UZP 321/09). Oceniajgc powyzsze, przystepujacy uznat, ze nie
sposoéb stwierdzonej wady oferty zakwalifikowac jako oczywistej omyiki pisarskie;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia oraz wzoru umowy i oferty odwotujacego, protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i informacji o wyniku postepowania, a takze
sporzadzonych przez przystepujgcego wyliczen w oparciu o wyciggi z oferty
odwotujgcego.

W rozdziale 10 zamawiajacy opisat sposéb obliczenia ceny i wskazat, ze

,10.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Formularz Cenowy,
ktérego wzér stanowi Formularz 2.1 zamieszczony w Rozdziale 2 Tomu | SIWZ.

10.2. Formularz Cenowy, o ktérym mowa w pkt 10.1, nalezy wypetic¢ Scisle wedtug
kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w tym formularzu, wyliczajac poszczeg6ine ceny
jednostkowe netto metoda kalkulacji uproszczonej. Wykonawca winien okresli¢ ceny
jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w tym

formularzu.

10.3. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w
Formularzu Cenowym. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian

do Formularza Cenowego.

10.4. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt
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wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu w Formularzu cenowym, w tym

réwniez wszelkie koszty towarzyszace.

Dodatkowo Wykonawca przeprowadzi wfasciwe analizy i uwzgledni wskazang w
umowie mozliwos¢ zmiany ilosci Innych ekspertéw, aby zapewni¢ sprawng | terminowa

realizacje umowy.

Wartos¢ sumy pozycji 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia" nie moze przekroczyé 10% ceny oferty netto. W
przypadku gdy wartos¢ ta przekroczy 10% ceny oferty netto, Zamawiajacy odrzuci taka
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wartos¢ sumy pozycji 3 ,Dziatania promocyjne" nie moze przekroczy¢ 2% ceny oferty
netto. W przypadku gdy wartosc¢ ta przekroczy 2% ceny oferty netto, Zamawiajacy odrzuci
takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp.

Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4a nie moze przekroczyé 50% ceny jednej
jednostki czasu dla pozycji la. W przypadku gdy cena jednej jednostki czasu dla pozyciji
4a przekroczy 50 % ceny jednej jednostki czasu dla pozycji la Zamawiajgcy odrzuci takg
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4b nie moze przekroczyé 50% ceny jednej
jednostki czasu dla pozycji Ib. W przypadku gdy cena jednej jednostki czasu dla pozycji
4b przekroczy 50 % ceny jednej jednostki czasu dla pozycji Ib Zamawiajgcy odrzuci takg
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4c nie moze przekroczy¢ 50% ceny jednej
jednostki czasu dla pozyciji Ilc. W przypadku gdy cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4c
przekroczy 50 % ceny jednej jednostki czasu dla pozycji lc Zamawiajgcy odrzuci takg
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4d nie moze przekroczy¢ 50% ceny jednej
jednostki czasu dla pozycji Id. W przypadku gdy cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4d
przekroczy 50 % ceny jednej jednostki czasu dla pozycji Id Zamawiajgcy odrzuci taka
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wartos¢ sumy pozycji 5 ,Wynagrodzenie za nabycie majatkowych praw autorskich" nie
moze przekroczy¢ 1% ceny oferty netto. W przypadku gdy wartos¢ ta przekroczy 1%
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ceny oferty netto, Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp.

10.5. Dla kazdej pozycji wyszczegolnionej na Formularzu Cenowym, jesli sktadajg sie na
nig elementy o zréznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢

skalkulowana na zasadzie usrednienia kosztéw sktadowych.

10.6. Wszystkie kalkulowane koszty to jest: ,Koszty administracyjne od rozpoczecia
Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia", ,Ustugi nadzoru", ,Dziatania
promocyjne" i ,Koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia
do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci”, ,Wynagrodzenie za nabycie
majatkowych praw autorskich" , Wykonawca zsumuje i wstawi do pozycji ,CENA NETTO
LACZNIE".

10.7. Obliczong w ten sposéb ,CENE NETTO LACZNIE" nalezy powiekszy¢ o podatek
VAT okreslajgc w ten sposéb ,CENE OFERTY BRUTTQO", ktérg nalezy przenies¢
nastepnie do Formularza oferty zamieszczonego w Rozdziale 2 Tomu | SIWZ.

10.8. Cena oferty musi by¢ wyrazona w PLN z doktadnosciag do dwdch miejsc po
przecinku.

10.9. Ceny okreslone przez Wykonawce w Formularzu Cenowym nie bedg zmieniane w
toku realizacji zaméwienia, za wyjatkiem sytuacji okreslonych w Umowie stanowigcej
Tom Il SIWZ.

10.10.Jezeli ztozona zostanie Oferta, ktérej wybdr prowadzi¢ bedzie do powstania
obowigzku podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i
ustug w zakresie dotyczagcym wewnagtrz-wspolnotowego nabycia towaréw, zamawiajgcy w
celu oceny takiej oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug,
ktory miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

We wzorze umowy w §4 zamawiajacy okreslit zasady wyptaty wynagrodzenia :

1. Wynagrodzenie bedzie ptatne w okresach miesiecznych, odpowiednio do
rzeczywistego czasu trwania Umowy, w oparciu o czas faktycznie przepracowany przez
Personel Konsultanta oraz w przypadku pozycji ryczattowych - po wykonaniu danej ustugi

w danym miesigcu i potwierdzeniu jej wykonania przez Kierownika Projektu.

2. taczne Wynagrodzenie Konsultanta wynikajgce z Umowy, zgodnie z Ofertg
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Konsultanta (zatgcznik do Oferty - Formularz Cenowy), Strony szacujg w oparciu o
przewidywang ilos¢ czasu pracy Personelu Konsultanta i przewidywany czas trwania
Kontraktu, na kwote netto , ztotych (stownie ztotych: ) plus ... % podatek VAT w kwocie
ztotych, co tgcznie stanowi kwote brutto ztotych (stownie ztotych:).

3. Rzeczywista wysokos¢ tgcznego wynagrodzenia zalezy od rzeczywistego zakresu i
czasu $wiadczonej Ustugi, przy czym maksymalna wartos¢ zobowigzania za wykonywanie
czynnosci bedacych Przedmiotem Umowy, z uwzglednieniem waloryzacji, wraz z
naliczonym podatkiem VAT, nie moze przekroczy¢ (stownie:), obliczonej jako 150%

szacowanej tgcznej wysokosci wynagrodzenia brutto.

4. taczne miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o

nastepujace zasady:

1) wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztéw administracyjnych od rozpoczecia
Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa f Przejecia oraz kosztéw administracyjnych
od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Ptatnosci przystuguje w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty -

Formularz Cenowy;

2) wynagrodzenie z tytutu nabycia majagtkowych praw autorskich przystuguje w
wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy;

3) 50 9% wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel
Konsultanta, przystuguje Konsultantowi z tytutu $Swiadczenia Ustugi w Standardzie
Podstawowym - obliczone jako iloczyn stawki dziennej okreslonej w Zatgczniku do Oferty
- Formularz cenowy, ilosci faktycznie przepracowanych dnidwek w danym miesigcu i

wspétczynnika 0,5;

4) 0-50% wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel
Konsultanta, przystuguje Konsultantowi z tytutu Swiadczenia Ustugi w Standardzie
Podwyzszonym - obliczone jako iloczyn stawki dziennej okreslonej w Zatgczniku do
Oferty - Formularz cenowy, ilosci faktycznie przepracowanych dniébwek w danym
miesigcu i wspotczynnika wyliczonego na podstawie Karty Obmiaru Jakosci Pracy
Konsultanta. Wspétczynnik ten wyliczany jest wedtug wzoru:

WKk = (SPj/SPjmax)*0/5 gdzie:
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Wk-  wspdtczynnik wyliczony na podstawie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta,
SPj - Suma punktdéw uzyskanych przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym,
przyznanych przez Kierownika Projektu w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta,
2Pjmax- Maksymalna suma punktow, ktére mozliwe sg do uzyskania przez Konsultanta w
danym okresie rozliczeniowym, wskazanych w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy
Konsultanta.

5. Wysokos¢ stawki dziennej za prace Personelu Konsultanta oraz wysoko$¢ pozycji
ryczattowych nie bedg podlegaty zmianom w stosunku do Formularza Cenowego.

6. W przypadku dokonanej ustawg lub rozporzgdzeniem zmiany procentowej stawki
podatku VAT, wynagrodzenie Konsultanta brutto zostanie odpowiednio dostosowane. W
takiej sytuacji pierwotnie ustalona maksymalna warto$¢ zobowigzania, o ktérej mowa w
ust. 3 nie ulega zmianie.

7. Zamawiajgcy przewiduje waloryzacje wynagrodzenia Konsultanta, zgodnie z § 6
Umowy.
8. Strony przewidujg mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych w rozumieniu

ustawy Prawo zamowien publicznych, m.in. w przypadku wykorzystania kwoty, o ktorej
mowa w ust. 3.

9. Wynagrodzenie za nabycie majgtkowych praw autorskich, o ktérych mowa w § 33
ust. 1 Umowy, w kwocie wskazanej w Formularzu Cenowym, wyptacone zostanie w
terminie 14 dni od dnia wystawienia przez Konsultanta Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci. W przypadku braku mozliwosci wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci, wynagrodzenie zostanie wyptacone w terminie uzgodnionym z Kierownikiem
Projektu.

§7 Rozliczenie

1. Ptatno$¢ za wykonywanie Ustugi bedzie nastepowata w okresach miesiecznych,
na podstawie prawidtowo wystawionych przez Konsultanta faktur VAT.

2. Warunkiem wystawienia przez Konsultanta faktury VAT jest uzyskanie przez
Konsultanta nastepujgcych dokumentéw (warunki bedg spetnione tgcznie):

1) miesiecznego zestawienia czasu pracy Personelu Konsultanta (dniéwek) w postaci

wydruku z elektronicznego systemu rejestracji czasu pracy Personelu Konsultanta
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potwierdzajgcego $wiadczenie Ustug, potwierdzone przez Inzyniera Kontraktu i

zatwierdzone przez Kierownika Projektu;

2) zestawienia elementéw rozliczeniowych, dla ktérych ptatnos¢ jest dokonywana
zgodnie z pozycjami ryczattowymi - po wykonaniu danej ustugi w danym miesigcu i jej
odbiorze przez Kierownika Projektu;

3) sporzadzonej przez Kierownika Projektu Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta
(KCOPK) okreslajgcej jakos¢ swiadczonych przez Konsultanta Ustug;

4) dokumentu potwierdzajgcego przekazanie Kierownikowi Projektu raportu

miesiecznego;

5) dokumentu obrazujgcego wartos¢ ptatnosci przed dokonaniem korekty
waloryzacyjnej jak i wartos¢ ptatnosci po dokonaniu korekty waloryzacyjne;j.

3. Dokumenty wymienione w ust. 2 pkt 1 - 5 bedg stanowi¢ zatgcznik do kazdej
wystawionej przez Konsultanta faktury VAT.

4. Ptatnosci nalezne od Zamawiajgcego beda dokonywane na rachunek bankowy
wskazany kazdorazowo przez Konsultanta w fakturze VAT.

5. Ptatnosci nalezne beda dokonywane w terminie do 30 dni od daty otrzymania
przez Zamawiajgcego prawidtowo wystawionej faktury VAT.

6. Za dzien zaptaty Strony uznajg dzien przyjecia przez bank Zamawiajgcego
dyspozycji obcigzenia rachunku Zamawiajgcego.

7. W przypadku gdy Konsultant dziata w ramach Konsorcjum, wynagrodzenie
wptacane bedzie na rachunek bankowy Lidera Konsorcjum lub na inny rachunek

wskazany zgodnie przez wszystkich cztonkéw Konsorcjum.

8. Z waznych powoddéw Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonywania ptatnosci
odrebnie, na rzecz kazdego z cztionkéw Konsorcjum zgodnie z zakresem wykonanych

Ustug, okreslonym przez Kierownika Projektu.

9. Rozliczenie pozycji ryczattowych okreslonych w Formularzu Cenowym, w
miesiecznych jednostkach czasu, dokonywana bedzie proporcjonalnie do liczby dni
faktycznego wykonania Ustugi w danym miesigcu.
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W zatgczniku nr 2.1. do siwz — Formularz cenowy w pkt. 3 wskazano dziatania promocyjne
nie wiecej niz 2% ceny oferty.

Okolicznoscia bezsporng jest, ze cena oferty odwotujgcego brutto wynosita
6 728 344,73zt., netto 5470198, 97, zas cena netto za dziatania promocyjne
110 916,48zt.

Zamawiajgcy nie wyjasniat ceny za dziatania promocyjne, ani nie dokonywat poprawy tej
ceny (bezsporne).

Z wyciggu z formularza ofertowego wynika, ze odwotujgcy zatozyt limity w pozycji 1
odwotujgcy na poziomie 8,6519 %, przy dopuszczalnej maksymalnej wartosci 10 %, z
kolei w pozycji 5 w dopuszczana maksymalna wartosé to 1 % - 0,1828 %.

Z wyciggu z formularza ofertowego wynika, ze pomniejszenie wartosci ceny netto w
pozycji 3 do kwoty 109 403,98 zt. powoduje pomniejszenie tgcznej ceny netto do kwoty
5 468 686,47zt., co powoduje, ze kwota 109 403,98 zt. stanowi 2,0055% ceny tgcznej
netto 5 468 686,47zt., za$ przy pomniejszeniu pozycji nr 3 do réwnowartosci 2% z ceny
5 468 686,47zt tj. do 109 373,73 zt. powoduje, ze ponownie wartos¢ tgczna netto sie
zmniejsza do kwoty 5468 656,22 zt. i kwota 109 373,73 stanowi 2,00001% kwoty
5 468 656,22zt.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba wydata postanowienie o uwzglednieniu opozycji wobec zgtoszonego przystgpienia

do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego wykonawcdw wspolnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego ECMG GmbH z siedzibg w Austrii, w Wiedniu,

Zelinkagasse 10 i SGS spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

ul. Bema 83.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Safege Spoétka Akcyjna z siedzibg we Francji Nanterre rue du Port, Parc de
I'lle Safege Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Solec 22 i Certusvia spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szaseréw 19 spetnia
wymogi formalne okre$lone w art. 185 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania
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na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

lzba uznata, ze odwotujgcy ma interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej
przewidzianego w art. 179 ust. 1 ustawy, bowiem jako wykonawca, ktérego oferta
sklasyfikowana byta pierwotnie przez zamawiajgcego na pierwszej pozycji rankingu ofert
(przy przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny: cena 60%, metodyka 40%), i w
konsekwencji pierwotnego wyboru dokonanego przez zamawiajgcego, tj. wyborze oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, liczyt na uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia publicznego, a dokonane odrzucenie oferty odwotujacego i wybor, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum SAFEGE pozbawia go tej
mozliwosci. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu

realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz w zw. z art. 7 poprzez zaniechanie dokonania poprawienia omyiki w ofercie
odwotujgcego polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ nie powodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty, co w konsekwencji doprowadzito do niestusznego uznania przez
zamawiajgcego, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i na tej
podstawie odrzucenia oferty i wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami

ustawy

Zarzut czesciowo zastuguje na uwzglednienie. Racje ma odwotujgcy stanowigc, ze art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy nie powinien by¢ wskazany jako podstawa prawna odrzucenia jego
oferty. W ocenie lzby pozycja 3 jest elementem kalkulacyjnym ceny catkowitej oferty, a jak
sam zamawiajgcy wskazat w rozdziale 10 siwz jej wysokos¢ i przewidziane limity
procentowe sktadajg sie na sposéb obliczenia ceny catkowitej oferty. Niewatpliwie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o nakazie odrzucenia oferty, o ile tres¢ tej oferty jest niezgodna
z tredcig siwz i o0 ile nie zachodzg podstawy do poprawienia tej tresci oferty w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast z § 4 i 7 wzoru umowy wynika, ze na zamawiajgcy nie cigzy
obowigzek wyptaty wynagrodzenia w wysokosci wynikajacej z tgcznej wartosci pozycji nr 3
formularza ofertowego, przedmiotem rozliczenia stron bowiem bedg podane ryczatty,
wynagrodzenia miesieczne i dnidwki. Tym samym w ocenie Izby niezachowanie limitu 2%
tacznej ceny netto oferty dla pozycji nr 3 nie powoduje, ze tres¢ tej oferty w zakresie
istotnym przedmiotowo jest niezgodna z trescig siwz rozumiang przede wszystkim jako
opis przedmiotu zaméwienia sposéb wykonania wzajemnych zobowigzan stron. Jednak
Izba mimo btednej subsumpciji zaistniatego w niniejszej sprawie stanu faktycznego pod

treS¢ normy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stoi na stanowisku, ze czynno$¢ zamawiajgcego
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polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego byta prawidtowa, gdyz oferta ta zawierata
btgd w obliczeniu ceny. Zamawiajacy dziatajgc prawidtowo powinien byt bowiem uznac, ze
wymaganie okreslone w pkt 10.4 IDW stanowi element opisu sposobu obliczenia ceny i
nie wypetnienie postanowien siwz w tym zakresie musi by¢ kwalifikowane jako
niezastosowanie sie do przyjetego przez zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny oferty.
Jesli niezastosowanie sie do tego sposobu obliczenia ceny jest oczywista omytkg
rachunkowa, to moze podlegaé¢ poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Jednak Izba
stwierdza, ze czesciowo argumentacja zamawiajgcego i przystepujgcego zastuguje na
uwzglednienie, tj. w takim zakresie w jaki strona i uczestnik podnoszg wariantowos¢
mozliwosci poprawy oferty odwotujgcego. Ta wariantowo$¢ mozliwosci poprawy w ocenie
lzby zostata wykazana przez przystepujacego za pomoca przedstawionych wyciggéw z
oferty odwotujgcego i poczynionych na jej podstawie wyliczeh. W ocenie lzby reguty
matematyczne dodawania i odejmowania nie wymagajg dowodu, a sam odwotujgcy
zaprezentowat niewyczerpujacy sposéb poprawy jego oferty, gdyz przedstawit jedynie
sposéb poprawy w podpozycjach pozycji nr 3, natomiast nie wykazat w jaki spos6b ma
zamiar zachowac stato$¢ tgcznej ceny netto, skoro pozycje nr 3 pomniejszyt o kwote
1 512,50zt., a nie wskazat, ktére pozycje 1,2, 4, 5 zwieksza. Co wiecej w ocenie Izby jest
oczywiste twierdzenie przystepujgcego, ze usuniecie btedu w obliczeniu ceny moze
nastgpi¢ takze bez zmiany wartosci pozycji nr 3 przez zwiekszenie wartosci jednej lub
wiecej pozostatych pozycji, a w konsekwencji tgcznej ceny netto oferty. Tym samym btad
nie nadaje sie do poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, gdyz ewentualna omytka
rachunkowa nie jest oczywista, zas nie mozliwe jest takze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy bez ustalenia z odwotujgcym, ktore pozycje przez niego wycenione powinny ulec
ewentualnemu pomniejszeniu, a ktére powiekszeniu. W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze
btagd w obliczeniu ceny, ktéry zaistniat w ofercie odwotujgcego nie daje sie usung¢ w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy i w tym zakresie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy podlegat oddaleniu. Izba stwierdzita, ze uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego btedne zastosowanie wobec oferty odwotujgcego nie ma
wptywu na wynik postepowania, gdyz oferta odwotujgcego zawiera nieusuwalny btgd w
obliczeniu ceny i nie powinna by¢ przywracana do postgpowania. Tym samym zarzut na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy w catosci zastuguje na oddalenie. Izba nie podzielita
takze argumentacji odwotujgcego zwigzanej z zaokragleniem uzyskiwanych procentéw do
petnych jednosci. W ocenie Izby postanowienia IDW w tym zakresie byly jednoznaczne tj.
zamawiajgcy zakazat przekroczenia wartosci 2% tgcznej ceny netto oferty, zatem kazde
przekroczenie chocby w promilach stanowito btgd w obliczeniu ceny i zamawiajgcy nie
miat obowigzku doprecyzowywania, ze uzyskane warto$ci po przekroczeniu zatozonej

przez niego wartosci procentowej bedg lub nie zaokrgglane zgodnie z regutami
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matematycznymi. Oczekiwanie wskazywania ilosci miejsc po przecinku przy przekroczeniu
wartosci 2%, przez podane np. 2,00%, w ocenie lzby jest powotywane na obecnym etapie
jedynie na potrzeby niniejszego odwotania. Sam odwotujgcy w przypadku dwoch
pozostatych limitbw w poz. 1 i 5 przestrzegat zasady nieprzekroczenia limitéw, a wiec

przyjmowat, ze warto$¢ graniczna nie moze by¢ w zaden sposéb przekroczona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty odwotujgcego, w szczegdlnosci w
zakresie w jakim przepis ten daje mozliwos¢é zamawiajacemu zgdania od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert nie bedacych negocjacjami w rozumieniu
tego przepisu ustawy, co w konsekwencji doprowadzito do odrzucenia oferty
odwotujgcego

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 87 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym, a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz w przypadku przetargu nieograniczonego dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W ocenie Izby racje nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze
wyjasnienie czy warto$¢ pozycji nr 3 stanowi co najwyzej 2 % wartosci ceny tgcznej netto
oferty prowadzi do zmiany tresci tej oferty. W przypadku bowiem uzyskania odpowiedzi
pozytywnej, to oznaczatoby, ze odwotujgcy popetnit btgd w obliczeniu ceny w pozycjach
innych niz pozycja nr 3, a cena netto tgczna jest nizsza niz wskazana w formularzu
ofertowym (co stanowitoby zmiane tej ceny i cen posrednich, a wiec niedopuszczalng
zmiane oferty) i analogicznie w przypadku odpowiedzi negatywnej zamawiajgcy musiatby
stwierdzic, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny i jg odrzuci¢ na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy. Ustalania bowiem przez zamawiajacego, ktére elementy cenowe jakg powinny
mie¢ wartos¢ w ocenie Izby w tym przypadku prowadzitoby do zmiany oferty. Tym samym
Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 przez wyb6r oferty w
postepowaniu niezgodnie z przepisami ustawy, w sposéb naruszajacy uczciwg

konkurencje oraz poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow;

Biogc pod uwage, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy byly powigzane z

pozostatymi postawionymi zarzutami, to fakt, iz zarzuty te nie zastugiwaty na
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uwzglednienie w stopniu pozwalajgcym na uwzglednienie odwotania, nalezato stwierdzi¢,

ze réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy nie potwierdzit sie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc odwotujgcych kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwofania oraz nakazujgc odwotujgcemu zwrot zamawiajgcemu
kosztow zastepstwa prawnego zgodnie ze ztozong fakturg z ograniczeniem do maksymalnej

kwoty dopuszczonej przez rozporzgdzenie.

PrzewodniczacCy: .......cccevvuvurniennnnnns
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