Sygn. akt: KIO 1169/15
Sygn. akt: KIO 1170/15

WYROK

z dnia 15 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 czerwca 2015 r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia — Konsorcjum: KBUD K. L., Przedsigbiorstwo Budowlano Doradcze MUR-

BETON Sp. z 0.0., ul. Henryka Probusa 18,
55-110 Prusice (sygn. akt: KIO 1169/15);
B. w dniu 2 czerwca 2015 r. przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia — Konsorcjum: KBUD K. L., Przedsigbiorstwo Budowlano Doradcze MUR-
BETON Sp. z 0.0., ul. Henryka Probusa 18,
55-110 Prusice (sygn. akt: KIO 1170/15),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Dyrekcje Rozbudowy Miasta
Gdanska, dziatajagca w imieniu Gminy Miasta Gdanska, ul. Zaglowa 11, 80-560 Gdansk,

przy udziale:

A wykonawcy — Ekoinbud Sp. z o0.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego w
sprawie o sygn. akt: KIO 1169/15;

B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum:
Ekoinbud Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Budowlane Ekoinbud Sp. z o.0.,
ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1170/15.,



orzeka:

1. uwzglednia oba odwotlania i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie: czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia ofert ztozonych przez Odwotujgcego oraz
dokonanie poprawy w obu ofertach na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp innej
omytki powodujacej niezgodnosci tresci oferty z tresciag SIWZ, polegajacej na
zastapieniu wspoélczynnika przenikania ciepta przez sciany zewnetrzne z podanej w
ofertach wielkosci 18 W/m2K na wspétczynnik o wielkosci 0,18 W/m2K, oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1169/15 i KIO 1170/15 obcigza
zamawiajgcego — Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdanska, dziatajagcg w imieniu Gminy
Miasta Gdanska, ul. Zaglowa 11, 80-560 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwofania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdanska, dziatajacq w
imieniu Gminy Miasta Gdanska, ul. Zaglowa 11, 80-560 Gdansk na rzecz wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum: KBUD K. L.,
Przedsigbiorstwo Budowlano Doradcze MUR-BETON Sp. z 0.0., ul. Henryka Probusa 18,
55-110 Prusice kwote 27 599 zt 75 gr (stownie: dwadziescia siedem tysiecy piecset
dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych 75/100 groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od obu odwotan oraz wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu petnomocnikow na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (1j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy:  ...cocociiiiiiiiiiiiiieeas



Sygn. akt: KIO 1169/15
Sygn. akt: KIO 1170/15
UZASADNIENIE

Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska, dziatajgcg w imieniu Gminy Miasta Gdanska,
zwana dalej ,Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na Budowa ztobka modutowego przy ul. Olsztynskiej oraz ul. Rogalinskiej w Gdansku.
Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem zasad obowigzujgcych przy procedurze
udzielania zmoéwien, kiedy ich wartos¢ szacunkowa jest nizsza od kwot okreslonych
przepisami wydanymi w oparciu o przepis art. 11 ust.8 ustawy Pzp.

W dniu 29 maja 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze w obu
postepowaniach najkorzystniejszej oferty za ktéra zostata uznana wykonawcy - EKOINBUD
Sp. 0.0. ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk. Przy czym przy zaméwieniu na budowe
ztobka przy ulicy Rogalinskiej wystepujacy w ramach konsorcjum.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca — konsorcjum Firm KBUD K. L,
Przedsiebiorstwo Budowlano Doradcze MUR-BETON Sp. z o0.0., ul. Henryka Probusa 18,
55-110 Prusice wobec rozstrzygnie¢ w obu postepowaniach wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajac:

. bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

. bezpodstawne dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
EKOINBUD Sp. z 0.0.

Wskazat iz tymi czynnosciami Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust 2 pkt 1) i art. 89 ust. 1 pkt 2)
Ustawy albo art 87 ust 2 pkt 3) i art. 89 ust 1 pkt 2) w zwigzku z art. 87 ust 2 pkt 3) Ustawy

Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

. dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

. dokonania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

. dokonania w ofercie Odwotujgcego poprawy oczywistej omyiki pisarskiej albo w

przypadku potraktowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg omyiki jako tzw. innej nie
powodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty, nakazania poprawienia jej i zawiadomienia
Odwotujgcego o dokonanej poprawie;

. dokonania ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego albo w
przypadku potraktowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg omyiki jako tzw. innej, nakazania
dokonania ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego po wyrazeniu zgody
przez Odwotujgcego na dokonang poprawe omyiki.

Zauwazenia wymaga, ze stan faktyczny oraz tre$¢ zarzutbw zgdan w obu



odwotaniach jest taki sam. Tym samym przedstawienie stanu faktycznego odwotan, a takze
stanowisk stron i przystepujgcych na rozprawia odnosi sie do obu postepowan
odwotawczych.

Odwotujgcy odnoszac sie do czynnosci Zamawiajgcego dotyczgcych odrzucenia jego ofert
podat, ze pracownik Odwotujgcego przygotowujgc oferte pomylit sie w spos6b oczywisty i do
formularza ofertowego wpisat wspétczynnik przenikania ciepta przez sciany zewnetrzne (U) o
wartosci 18 W/m2K, zamiast uzgodnionego z Odwotujgcym wspétczynnika o wartosci 0,18
W/maK.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty poinformowat, ze uznat, iz w tym
przypadku nie wystepuje omytka, bo wpisanie wspoétczynnika U o wartosci 18 W/m? K byto
zamierzonym dziataniem Odwotujgcego.

Z takim postawieniem sprawy przez Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie, bowiem na juz
pierwszy "rzut oka" dla osoby znajgcej tres¢ SIWZ i obowigzujace przepisy okreslajgce
maksymalne wartosci wspétczynnika U, wida¢, ze wystgpita oczywista omyika pisarska, a nie
zamierzone dziatanie wykonawcy.

Zamawiajgcy w pkt 14.7 SIWZ napisat, ze oferta wykonawcy, ktéry zaoferuje

wspotczynnik U powyzej 0,25 W/m2K, zostanie odrzucona. O tym wiedzial Odwotujacy,
zatem nie wpisatby celowo wartosci wspdtczynnika wyzszej niz 0,25 W/m2K, bowiem nie
sktadatby oferty po to, aby zostata ona z pewno$cig odrzucona.
Nadto, Odwotujgcy jako profesjonalista nie dozytby oferty z wartos$cig wspétczynnika powyzej
0,25 W/m2K, bowiem jest to maksymalna warto$¢ wspoétczynnika przenikania ciepta dla $cian
zewnetrznych okreslona przepisami prawa przy zatozeniu, ze temperatura powietrza w
pomieszczeniach ma by¢ wyzsza lub réwna 16 stopni Celsjusza. Przedmiotem zaméwienia
jest budowa ztobka, zatem temperatura w pomieszczeniach na pewno musi by¢ wyzsza niz
16 stopni Celsjusza.

Kwestia wartosci wspotczynnika U jest uregulowana w pkt 1.1 zatgcznika nr 2 do
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie 2z dnia
(Dz.U.2002.75.690 ze zm.), w tabeli pod liczbg porzadkowag 1. Zgodnie z tym aktem
prawnym, od 1 stycznia 2014 r. obowigzuje maksymalny wspétczynnik U o wartosci 0,25
W/maK.

Zauwazy¢ nalezy, ze w tabeli pod pozycjg 1 zatgcznika nr 2 do ww. rozporzgdzenia
okreslona jest takze maksymalna wartos¢ wspétczynnika U dla scian zewnetrznych przy
zatozeniu, ze temperatura w pomieszczeniach wynosi¢ bedzie mniej niz 8 stopni Celsjusza.
Maksymalna warto$¢ wspotczynnika przy takim zatozeniu wynosi 0,90 W/m2K. Nawet ta
maksymalna warto$c¢ jest drastycznie nizsza od wartosci wpisanej do formularza ofertowego

Odwotujgcego, co dodatkowo potwierdza oczywistos¢ omyiki pisarskie;.



Omytkowo wpisany do oferty Odwotujgcego wspotczynnik przenikania ciepta przez sciany
zewnetrzne o wartosci 18 W/m2K jest wspoétczynnikiem nie wystepujacym w praktyce, zatem
rozwazania Zamawiajgcego, ze Odwotujacy w sposéb zamierzony wpisat do swojej oferty
takg wartos¢ wspétczynnika jest ogromnym nieporozumieniem.

Nastepng kwestig jest ustalenie przez Zamawiajgcego, jakg wartos¢ wspétczynnika

Odwotujgcy zamierzat zaoferowaé, bowiem na takg wartos¢ Zamawiajgcy winien poprawi¢ w
ofercie Odwotujgcego omytkowo wpisang wartos¢ wspétczynnika. Zamawiajgcy bardzo
trafnie, zdaniem Odwotujgcego zauwazyt, ze Odwotujgcy zamierzat zaoferowac
wspoétczynnik o wartosci 0,18 W/m?K. To spostrzezenie Zamawiajgcy wyartykutowat w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty stowami: Oznaczafoby to, ze Zamawiajgcy musiatby
poprawic¢ ten wspodtczynnik o 99% - i to tylko przy zatozeniu, ze intencjg Wykonawcy bytoby
zaoferowanie wspdfczynnika o wartosci 0,18 W/m2K.
Zamawiajgcy z wpisanej do oferty Odwotujgcego nierealnej wartosci wspoétczynnika 18
W/m2K dobrze pierwotnie wyciggngt wniosek, ze oczywista omytka pisarska wystgpita
wtasnie w taki sposéb, ze zamiast liczby 0,18 wpisano do oferty liczbe 18. Jednak w dalszej
czesci zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazujac, ze nie
wiadomo, czy Odwotujgcy nie zamierzat zaoferowac¢ wspétczynnika 0,25 lub 1,18 lub 2,18
W/m2K lub jakiegokolwiek innego. Opierajgc sie na tych dywagacjach Zamawiajgcy
stwierdzit, ze brak jest podstawowych danych, z ktérych wynikatby sposob poprawienia
ewentualnej omytki. Zdaniem Odwotujgcego o tym, ze wystgpita oczywista omytka pisarska
Swiadczy tres¢ pkt 14.8 SIWZ, z ktdérego wynika, ze najlepsza punktowana wartosc
wspdtczynnika U wynosi 0,18 W/m2K. Odwotujacy zamierzat uzyska¢ maksymalng ilosé
punktéw za wspotczynnik i takg wtasnie wartos¢ zamierzat wpisa¢ do formularza ofertowego,
a wskutek wystgpienia oczywistej omytki pisarskiej w formularzu ofertowym pojawita sie
wartos¢ 18 W/m K.

Natomiast rozwazajgc wystgpienie w jego ofertach tzw. innej omyitki o ktérej mowa w
przepisie art. 87 ust.2 okt 3 Pzp stwierdzit, ze to takze w tym konkretnym przypadku nie
mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze skoro musiatby matematycznie poprawic
wspotczynnik o 99%, to bytaby to istotna zmiana tresci oferty. Nie mozna w matematyczny
sposob poréwnywac¢ wartosci oczywiscie skrajnie nierzeczywistego, nie wystepujacego w
praktyce wspdtczynnika U (18 W/m2K) z wartoscig wspotczynnika, ktdérg Odwotujgcy
zamierzat wpisa¢ do oferty (0,18 W/m2K). Takie dziatanie jest nieuprawnione, krzywdzace
dla Odwotujgcego, bowiem warto$¢ wspétczynnika 18 W/m K jako nie wstepujgca w praktyce
nie moze by¢ w ogdle porownywana z wartoscig wtasciwg, ktéra znalaztaby sie w ofercie
Odwotujgcego gdyby nie oczywista omytka pisarska.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie lecz w prezentowanym na

rozprawie stanowisku co do obu odwofan, stwierdzit, ze w catosci podtrzymuje swoje
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stanowisko wyrazone w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Odnoszac sie do
stanowiska Odwotujgcego dodat, ze w tych okolicznosciach sprawy na pewno nie mozna
méwi¢ o0 oczywistej omyice pisarskiej. Podat, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie przyjac, jaki
wspoétczynnik - nawet gdyby zaktadajac nierealnos¢ zaoferowanego wspotczynnika 18
W/m2K - chciat zaoferowa¢ Odwotujgcy, czy bytby to wspoétczynnik 0,18; 1,18; 2,18 W/m?3K,
itd. Stwierdzit, ze nie ma réwniez podstaw do przyjecia, ze mamy do czynienia z inng
omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz aby stwierdzi¢ wystgpienie
takiej omytki, muszg by¢ spetnione dwie przestanki, po pierwsze, stwierdzona niezgodnos¢
musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy, tak jak to - zdaniem
zamawiajgcego - miato miejsce w tym przypadku. Po drugie, mozliwo$¢ dokonania poprawy
jest warunkowana brakiem wystgpienia istotnej zmiana tresci oferty. W tej sytuacji, gdyby
Zamawiajgcy poprawit te podawang przez odwotujgcego omytke z 18 W/m?K na 0,18 W/m?2K,
to taka poprawa bytaby istotna i juz to samo w sobie eliminowato mozliwos¢é poprawy
podanego w ofercie wspdétczynnika.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpili

wykonawcy: Ekoinbud Sp. z 0.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk, zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1169/15 oraz
Konsorcjum: Ekoinbud Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Budowlane Ekoinbud Sp. z o.0., ul.
Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk, zgtaszajacego przystagpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1170/15.
Przystepujacy prezentowali stanowiska zgodne ze stanowiskiem Zamawiajgcego, popierali
jego argumentacje. Dodatkowo podniesli iz ze podany wspotczynnik przenikalno$ci ciepta
posiada wage 10% kryterium oceny ofert i zwigzku z tym ma on istotny wptyw na wybér
oferty danego wykonawcy. Wskazali, ze ich zdaniem zaoferowany wspotczynnik o tej
wielkosci byt dziataniem celowym Odwotujgcego, gdyz umozliwiat mu manewrowanie tym
wspoétczynnikiem tak aby znajgc tre$¢ ofert konkurentow podaé iz chciat zaoferowac
wspotczynnik, ktory bedzie najwyzszym, ale takim ktéry biorgc po uwage catos¢ ustalonych
w SIWZ kryteribw oceny ofert umozliwi mu wygranie tych postepowan. Wskazywanie na
etapie poprawy wielkosci wspdtczynnika zamiast 0,18 W/m2K na wspoétczynnik np. 0,22
W/m2K, a to juz umozliwiatloby mu jeszcze wygranie postepowan i zastosowanie tanszych
materiatdw, a tym samym poczynienia oszczednosci na wykonywaniu zamdwienia. Tym
samym wykonawca miatby mozliwos¢ dopasowania swojej oferty do innych ofert tak, aby
niewielkim kosztem uzyska¢ zamowienia, a to jego zdaniem jest niedopuszczalne i stusznie
zamawiajgcy zrobit nie dokonujgc poprawy podanego wspétczynnika. Nadto podniesli, ze
Zamawiajgcy stusznie postapit odrzucajgc oferty Odwotujacego, gdyz nie wiedziat z ich tresci
jaki wspétczynnik faktycznie wykonawca chciat zaoferowac.



Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania podane do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotania sg zasadne i zostaja uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nadto Izba stwierdza, ze odwotania zostaty wniesione od czynnosci Zamawiajgcego w
postepowaniach, kiedy wartos¢ szacunkowa jest nizsza od kwot okreslonych przepisami
wydanymi w oparciu o przepis art. 11 ust.8 ustawy Pzp. Tym samym rozpatrzeniu przez Izbe
podlegajg tylko zarzuty mieszczgce sie w dyspozycji art. 180 ust.2 Pzp, czyli w tej sytuacji
tylko kwestia zasadnosci odrzucenia ofert Odwotujgcego. Nie podlegajg ocenie zarzuty
niezasadnego wyboru jako najkorzystniejszych ofert ztozonych przez Ekoinbud Sp. z o.0.

Osig sporu pomiedzy stronami w obu odwotaniach jest jeden, ten sam zarzut,
dotyczacy mozliwosci poprawy w trybie art. 87 ust.2 Pzp wartosci wspétczynnika przenikania
ciepta przez $ciany zewnetrzne budynku, podanego w ofertach Odwotujgcego. Odwotujgcy
wywodzit iz taka mozliwosc¢ istnieje, natomiast Zamawiajgcy uznat iz jest ich brak, gdyz po
pierwsze, wpisanie wspdiczynnika U o wartosci 18 W/m?K do oferty, zamiast 0,18 W/m?K
byto zamierzonym dziataniem Odwotujgcego, a po drugie, taka poprawa stanowitaby istotng
zmiane tresci oferty. Zamawiajacy nie wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie w trybie art. 87 ust.1 Pzp, gdyz uznat, ze bylyby zbedne w tym stanie faktycznym
sprawy.

Izba odnoszac sie do powyzszego stwierdza iz odwotanie jest zasadne. Za
zasadnoscig przemawiajg miedzy innymi dwie przestanki majgce wptyw na czynnosc
odrzucenia ofert Odwotujgcego: tj. kwestia braku wyjasnienia przez Zamawiajgcego
wystepujagcych watpliwosci co do rzeczywistego zamiaru Odwotujgcego wskazania wartosci
wspotczynnika ,U” przenikania ciepta oraz brak poprawy niezgodnosci tresci oferty z tresciag
SIWZ w oparciu o przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp., oraz ich wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z jednolitym orzecznictwem KIO art. 87 ust. 1 Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek zadania od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert wowczas, gdy Zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp (por. wyrok KIO z 5 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1443/09). Nalezy
jednakze pamietac¢ o tym, ze z przepisu art. 87 ust. 1 Pzp nie wynika, aby Zamawiajacy w
kazdej sytuacji wskazujgcej na watpliwosci, co do zgodnosci oferty z SIWZ byt zobowigzany
do wystepowania do wykonawcy z zgdaniem ztozenia wyjasnien. Ustawodawca takiego

wymogu nie zawart, nie okreslit rowniez katalogu spraw, o ktérych wyjasnienie Zamawiajgcy
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winien zwracac sie do wykonawcy. Zamawiajacy jest jednak zobowigzany do wystgpienia z
zgdaniem ztozenia wyjasnien do wykonawcy, kiedy wystgpienie niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ jest niewatpliwe, a wiec w sytuacji kiedy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ ztozong
oferte z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ. Zaniechanie przez Zamawiajgcego tego
trybu wyjasniania watpliwosci odnoszgcych sie do tresci ztozonej oferty winno by¢ uznane za
naruszenie przepisow postepowania (por. wyrok KlO z 25 pazdziernika 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2220/10, wyrok KIO z 1 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1027/12). Podkreslenia
wymaga takze fakt, ze zastosowanie procedury, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 P.z.p. jest
istotne z perspektywy obowigzkébw Zamawiajacego, szczegdlnie dlatego, iz to na
Zamawiajgcym, kiéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty wykonawcy, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej
sankcji wobec oferty. Dlatego tez czynnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp winno poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
Wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego stanowig oswiadczenie wykonawcy, ktérym jest
on zwigzany na réwni ze ztozong ofertg. Zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscig i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw
tresci oferty do konca niewyjasnionych, zwtaszcza ze przepis pozwala Zamawiajgcemu na
zgdanie od wykonawcéw wyjasnien wobec wszystkich elementéw tresci oferty, a nie tylko
dotyczacych jakich$s szczegolnych sformutowan. Wobec tego Zamawiajacy, u ktérego
zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu
na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony do zadania wyjasnien. Ponadto
nalezy podkreslic, ze postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest
postepowaniem wymagajgcym od kazdego uczestnika postepowania profesjonalizmu.
Profesjonalizm ktérym winien sie cechowac¢ Zamawiajgcy to nie tylko znajomos$c¢ przepisow
prawa, ale rowniez starannos¢ na kazdym etapie postepowania. Z profesjonalizmu oraz
reguty starannosci winna réwniez wynika¢ umiejetnos¢ bezstronnej oceny kazdej ztozonej
oferty. Ten obowigzek ma zastosowanie w szczegolnosci, kiedy Zamawiajacy zamierza
odrzuci¢ oferte wykonawcy. Tym samym zgodnie z przewazajgcym stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa czynnos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp winno
poprzedzi¢ wezwanie wykonawcy, ktérego oferta moze podlegaé¢ odrzuceniu do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Podkreslic nalezy takze, ze Zamawiajgcy nie powinien rezygnowac z wyjasnienia
niejasnych czesci oferty z gory zaktadajac, iz na pewno bedg one zmierzaty do zmiany jej
tresci. Taka zmiana moze wystgpi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy w wyniku ztozonych wyjasnien
do zawartosci dotychczasowej oferty dodaje sie zupetnie nowg tre$¢ nie wystepujaca

wczesniej. Nie mozna uzna¢ za takg sytuacje wezwania do ztozenia wyjasnien



zmierzajgcego do wyjasnienia tresci oferty majgcego na celu usuniecie elementu omyiki czy
niescistosci w ztozonym przez wykonawce o$wiadczeniu woli .

Za wyrokiem KIO o sygn. 360/10 z dnia 6 kwietnia 2010 roku stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane Swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Takg pewno$¢ z reguty Zamawiajacy
moze uzyskaé¢ tylko po przeprowadzeniu szczegdtowego postepowania wyjasniajgcego
dotyczacego zauwazonej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. W tym postepowaniu
Zamawiajgcy tego obowigzku niezasadnie poniechat.

Dlatego tez w zakresie podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia ofert
Odwotujgcego z powodu ich niezgodnosci z SIWZ przy rownoczesnym braku wezwania do
zlozenia wyjasnien co do przyczyn tej niezgodnosci lzba stwierdza naruszenie w tym
zakresie przez Zamawiajgcego, przepisu art. 87 ust.1 Pzp.

W zakresie podstawowego zarzutu odwotania dotyczacego niezastosowania

mozliwosci poprawy tresci oferty Odwotujgcego w oparciu 0 mozliwosci wynikajgce z art. 87
ust.2 Izba stwierdza, ze analiza stanu faktycznego sprawy wskazuje iz w sprawie nie mozna
uzna¢, ze Odwotujacy podajac btedny wspétczynnik przenikania ciepta ,U” przez $ciany
zewnetrzne budynku przedszkola popetnit oczywistg omytke pisarska.
Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie precyzuje co nalezy uznac¢ za ,oczywista omytke
pisarskg" w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Dlatego tez uzytecznym w sprawie
pozostaje stownikowe wyjasnienie, ze ,oczywisty" jest tozsame z ,niebudzgcy watpliwosci".
Jezeli wiec dana omytka bedzie wymagata sktadania wyjasnien lub nie bedzie dostrzegalna
na pierwszy rzut oka, nie bedzie miata cech oczywistosci i nie bedzie mogta by¢ poprawiona.
W orzecznictwie sadowym za btad pisarski uwaza sie niewtasciwe uzycie wyrazu,
nieprzestrzeganie zasad gramatycznych, a nawet opuszczenie wyrazéw lub liter, gdy
okolicznos¢ ta wynika z brzmienia tresci zdania. Zgodnie z wyrokiem NSA z dnia 23 kwietnia
2001 r., Il SA 863/00, ,btad pisarski — to widoczne, wbrew zamierzeniu (...) niewtasciwe
uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widoczne niezamierzone opuszczenie
jednego lub wiecej wyrazéw". Pojecie oczywistego btedu pisarskiego, a wiec pojecia
rownowaznego ,oczywistej omytce pisarskiej" rozwazat NSA w wyroku z dnia 16 grudnia
1987 r., SA/Gd 679/87, ONSA 1987, nr 2, poz. 90. Zdaniem NSA ,przy wyktadni tego pojecia
nalezy przyjac, ze oczywistos¢ polega na tym, iz okolicznos¢ popetnienia btedu nie budzi
watpliwosci przy poréwnaniu z innymi dokumentami, wérdd ktérych znajduje sie dokument z
omytka. W szczegdlnosci chodzi tu o przeoczenie, ze co$ pominigto przy pisaniu, wpisano w
niewtasciwej rubryce albo przeinaczono czesci wyrazu”.

W kwestii interpretacji pojecia oczywistej omyiki pisarskiej wielokrotnie wypowiadata
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sie Krajowa lzba Odwotawcza, ktéra w wielu orzeczeniach wskazuje iz istotg uznania
dokonanej omyiki za oczywistg, jest mozliwosc¢ jej stwierdzenia bez specjalistycznej wiedzy
oraz jej bezspornosc.

Natomiast omytka wskazana w tym postepowaniu pomimo zaistnienia pewnych symptoméw
,oczywistosci”, to oczywista nie jest. Nieprawidiowos¢ zaoferowanego wspoétczynnika
przenikania ciepta przez sSciany zewnetrzne budynku moze by¢ znana tylko kregowi
specjalistbw z dziedziny przepiséw branzy budowlanej. Nalezy odwotaé¢ sie do pkt 1.1
zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w
sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z
dnia (Dz.U.2002.75.690 ze zm.), gdzie w tabeli pod pozycjg 1 zatgcznika nr 2 do ww.
rozporzgdzenia okreslona jest maksymalna wartos¢ wspétczynnika U dla $cian
zewnetrznych. Od 1 stycznia 2014 r. obowigzuje maksymalny wspétczynnik U o wartosci
0,25 W/m2K. Tym samym dopiero ta wiedza pozwala stwierdzi¢, ze zaoferowanie
wspotczynnika przenikania ciepta przez $ciany zewnetrzne na poziomie 18 W/m2K jest
sprzeczne z obowigzujgca norma i tym samym niedopuszczalna do stosowania w
budownictwie.

Dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze ustalenia rozwazania Izba stwierdza, ze w sprawie
zaistniaty przestanki do stwierdzenia zaistnienia mozliwosci poprawy omyiki w trybie
okreslonym w przepisie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

Za wyrokiem z dnia z dnia 22 pazdziernika 2013 r. o sygn. KIO 2383/13 podkresli¢
nalezy, ze intencjg ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto
umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem rdéznego rodzaju btedow i omytek, ktore nie
prowadzag do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg jej w znaczgcym stopniu
niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie. Co do
stopnia istotnosci zmian decyzje podejmuje Zamawiajgcy. Granicg zmian bedzie
interpretacja wyrazu ,istotny". Nalezy rowniez podkresli¢, ze omytka w tym przypadku nie
musi mie¢ cech oczywistosci. Podkreslenia wymaga takze fakt, ze uzyty przez ustawodawce
w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zwrot ,zamawiajgcy poprawia” nie pozostawia watpliwosci co do
braku swobody w tym zakresie Zamawiajgcego. Nie stanowi to jednak naruszenia zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rdwne traktowanie wykonawcéw. Z obowigzkiem poprawy omytek
skorelowany jest wymaog z art. 87 ust.1 Pzp, tj. potrzeby zwrécenia sie przez Zamawiajgcego
do wykonawcy o ztozenie wyjasnien, ktdére bedg pomocne w ustaleniu zakresu poprawienia
omytek, sposobu i zakresu dokonania ich poprawy, czy wreszcie — w celu przerzucenia na
wykonawce ciezaru zwigzanego z dokonaniem takiej poprawy. Istotnos¢ omytki winna byc¢
przez Zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla osiggniecia celu, jaki
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przy$wiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta, mimo omyiki, spetnitaby oczekiwania
Zamawiajgcego, gdyby w tej tresci miata by¢ przyjeta — mozna rozwazy¢ nieistotno$¢ omytki.
Jesli jednak tres¢ oferty wskutek omytki staje sie rozbiezna z oczekiwaniami Zamawiajacego,
trudno mowic o jej nieistotnosci.

Podkreslenia wymaga to, ze obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 87 ust.
2 pkt 3 jest poprawa omytek innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe, tj. takich, ktore
spetniajg tgcznie dwa okreslone w przepisie warunki:

— polegajg na niezgodnosci oferty z SIWZ,

— nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

Spetnieniem warunku pierwszego, tj. niezgodnosci oferty z SIWZ przy literalnej wyktadni
przepisu, bedzie niezgodnos¢ zarédwno co do tresci, jak i co do formy. Jednoczesnie
niezgodnos¢ co do formy nie wywotuje zadnych, a nie tylko istotnych zmian w tresci oferty.
Ich poprawianie nie moze wiec by¢ istotg tego przepisu. W zwigzku z tym poprawieniu winny
ulega¢ wytgcznie omytki w tresci oferty polegajace na niezgodnosci z SIWZ w zakresie
merytorycznym tj zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zaméwienia. Poprawieniu ulegajg
wytgcznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych zmian w tredci oferty. Ustawodawca przyjat
wiec a priori, ze usuwanie omytek doprowadzi do zmiany tresci o$wiadczenia woli.
Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktdrych nie naruszy istoty zobowigzania
wynikajgcego z oferty.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowego odwotania stwierdzi¢ nalezy iz poza
sporem jest stwierdzenie, ze podanie przez Odwotujacego w ofertach wspétczynnika
przenikania ciepta przez $ciany zewnetrzne na poziomie 18 W/m2?K zamiast 0,18 W/m?K
powodowato niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Zdaniem Izby za niezasadne i nieudowodnione sg twierdzenia Zamawiajgcego i
Przystepujacych, ze Odwotujacy przedmiotowy parametr podat w sposéb celowy i
zamierzony, po to aby mogt w trakcie procedury wyjasniania tej niezgodnosci manewrowac
tym parametrem, celem uzyskania zamowienia przy najmniejszym rozmiarze, ponoszonych
na jego realizacje kosztow. Zdaniem lzby przyja¢ nalezy, ze kazdy racjonalny wykonawca
sktada oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia po to, aby moc go uzyskaé, a nie po
to, aby oferta podlegata odrzuceniu.

Stwierdzi¢ nalezy, ze nielogicznym jest zatozenie przyjete przez Zamawiajgcego iz
odwotujgcy ww. parametr na poziomie 18 W/m?K podat w sposéb celowy. Zamawiajgcy w
SIWZ postanowit iz podanie wspotczynnika ,U” na poziomie réwnym 0,18 W/m?K spowoduje
przyznanie maksymalnej ilosci 10 pkt. Ponadto ustalit, ze podanie nizszego wspotczynnika
nie spowoduje wzrostu ilosci przydzielonych punktow w tym kryterium oceny, a zaoferowanie
wspotczynnika powyzej 0,25 W/m2K spowoduje odrzucenie oferty. Tym samym wykonawcy

mieli wskazany zakres w ktérym winien miesci¢ sie oferowany w ofercie wspotczynnik
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przenikania ciepta tj. pomiedzy 0,18 a 0,25 W/m2K. Dlatego nie znajduje logicznego
uzasadnienia twierdzenie, ze ktéry$ z wykonawcdédw mogtby celowo zaoferowaé powyzszy
wspoétczynnik nie mieszczacy sie w podanym zakresie. Tak samo niezasadne jest przyjecie
iz zaoferowano wspoétczynnik o wartosci 18 W/m2K dla budynku, gdyz jak stwierdzit
Odwotujacy, przy braku sprzeciwu Zamawiajgcego, ze np. tunel foliowy ma wspotczynnik
przenikania ciepta na poziomie 8 W/m?K. Zamawiajgcy nie potrafit wyttumaczy¢ jak miatby
konstrukcyjnie wygladac¢ budynek o wspétczynniku ,U” réwnym 18 W/m?2K.

Zauwazenia wymaga takze fakt, ze przy pomocy cyfr 1 i 8 w zbiorze liczb pomiedzy
0,18, a 0,25, bedacym zakresem wartosci dla wskazania wspotczynnika ,U”, tak aby oferta
nie podlegata odrzuceniu, mozliwe jest utworzenie tylko liczby 0,18. Dlatego tez logicznym
wydaje sie wywiedzenie wniosku w tej sytuacji iz Odwotujacy chciat w swoich ofertach
zaoferowac wspétczynnik 0,18, a nie jak sugeruje Zamawiajgcy np. 1,18; 2,18, itd. Dlatego
tez I1zba orzekfa jak w sentencji.

Niezasadnym jest takze stanowisko Zamawiajgcego o istotnej zmianie oferty, gdyby
nastgpita poprawa przedmiotowego wspotczynnika. Otéz kazdorazowo zastosowanie
regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi zmiane tredci oferty — wynika to wprost z
brzmienia przepisu. Ta zmiana oferty jest wrecz istotg tego przepisu. Nie podlega zatem
dyskusji, ze poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy kazdorazowo
ingeruje w jej tres¢. Istotne jest jednak, by ta poprawa nie stanowita istotnej zmiany tresci
oferty. Tutaj finalnie zmiany tej oferty nie ma, zmienia sie tylko jeden z parametréw oceny,
natomiast to co jest istotne tj wartos¢ materiatdw ktdére majg by¢ uzyte do wykonania
budynku zadnej zmianie nie ulega.

Powtérzy¢ nalezy, za stwierdzeniem podanym na wstepie, ze w przypadku
odrzucenia oferty wykonawcy to na Zamawiajgcym (zgodnie z art. 190 ust.1 Pzp i 6 kc
poprzez art. 14 Pzp, dotyczacym rozktadu ciezaru dowodu), jako wywodzacym z tego faktu
okreslone skutki prawne cigzy obowigzek udowodnienia ich zaistnienia /por. wyrok SO w
Olsztynie V Ga 122/10/. Zamawiajagcy zadnego dowodu, jakoby zaoferowanie przez
Odwotujgcego wspdtczynnika ,U” na poziomie 18 W/m2K byto jego dziataniem celowym, nie
wykazat. Obarczenie strony postepowania, obowigzkiem przekonania Izby dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, koresponduje ze skutkiem obcigzenia jej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotawczego (podobnie w
przypadku postepowania sgdowego- wyrok SN z 7 listopada 2007 roku wydanego w sprawie
o0 sygn. akt Il CSK 293/07).

Wobec powyzszego zarzut ten podlegat uwzglednieniu przez Izbe.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledébw — miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i ust.2 pkt a) i b) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy .........ccoeveieennnns
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