Sygn. akt III Ca 1583/15

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial

w L. (dalej: zamawiajacy) prowadzil postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Caloroczne,
kompleksowe utrzymanie drogi ekspresowej (...) na odcinku od wezla W. (z wezlem) do wezla L. (bez wezla) w
km 128+896,18-203+159,18 wraz ze wszystkimi jej elementami w okresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy z
podzialem na dwa zadania”.

W treéci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: STWZ) — w punkcie 14.3.3. Instrukeji dla Wykonawcow
(dalej: IDW) zamawiajacy wskazal, ze odrzuci oferte wykonawcy, jezeli ten nie zapewni dotrzymania standardow
utrzymania wymaganych

w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: (...)). Nadto w punkcie 14.3.4.2.1 IDW zamawiajacy wymagal, aby
wykonawcy w ramach koncepcji zimowego utrzymania drogi wskazali czas reakcji i likwidacji skutkéw danego
zjawiska atmosferycznego, w tym blota posniegowego. Zamawiajacy wskazal, ze oczekuje opisow dotyczacych
wszystkich dzialan jakie, w ocenie wykonawcy, bedg mialy miejsce od momentu powziecia informacji

o mozliwo$ci wystapienia danego zjawiska atmosferycznego do czasu osiggniecia wymaganego standardu. W
zalgczniku numer 3 do (...) zamawiajacy zastrzegl, ze wykonawca maksymalnie po uplywie 4 godzin od ustania opadow
$niegu bedzie zobowiazany usunaé bloto poéniegowe na calej szerokoSci nawierzchni jezdni. Nadto zamawiajacy
zastrzegl, ze wykonawca bedzie zobowiazany do pielegnacji roslinnosSci niskiej (trawy) oraz utrzymania jej do
wysoko$ci 20 cm w obszarze pasa rozdzialu nieutwardzonego, rowow, skarp nasypu, skarp wykopu, Obwodu
Utrzymania i Miejsc (...) Podréznych.

W tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie zadania numer I i numer II wplynela
miedzy innymi oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: (...) Spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w O., T. B. - prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma (...)
Firma Produkcyjno - Handlowo - Uslugowa (...), Przedsiebiorstwa Handlowo — Uslugowego (...) Spdtki z ograniczona
odpowiedzialnoécia z siedzibg w L. (dalej: Konsorcjum (...)). W Formularzu ofertowym Konsorcjum (...) zlozylo
o$wiadczenie

o realizacji umowy zgodnie z wymaganiami STWZ.

Konsorcjum (...) w przedlozonej ofercie — w Programie 2.1 na stronie 12 Koncepcji dzialah w pozycji ,,Czasy
dostosowania do standardu” wskazalo 5 godzin jako maksymalny czas likwidacji blota po$niegowego. Natomiast
na stronie 11 Koncepcji dzialan w Programie 2.1 pkt 6 ppkt VII znalazlo sie nastepujace o$wiadczenie: ,Prace przy
likwidacji zjawiska atmosferycznego zakoncza sie w czasie krotszym o 1 godzine niz wymaga Zamawiajacy w (...).
Dodatkowo Konsorcjum (...) w treSci swojej oferty —

w Programie 2.2 na stronie 14 Koncepcji dzialan zadeklarowalo, ze w obszarze od przeciwskarpy do linii
rozgraniczajacych oraz w koronie drogi maksymalna wysoko$¢ zieleni nie przekroczy zalozen, jakie sa zamieszczone
w zalaczniku numer 3 do (...), to jest 25 cm.

Pismem z dnia 7 sierpnia 2015 roku zamawiajacy poinformowal uczestnikow postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ze oferta najkorzystniejsza w zakresie czeSci numer I i numer II jest oferta zloZzona przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: (...) Spolki Akcyjnej z siedziba w W., (...) S.A. z siedziba w M., Hiszpania
(dalej: Konsorcjum (...)). Zamawiajacy wskazal, ze oferta zlozona przez Konsorcjum (...) zostala odrzucona, bowiem
jej tre$c nie odpowiada treSci SIWZ.

W przedmiocie odrzucenie oferty Konsorcjum (...) zamawiajacy wyjaénil, ze wykonawcy ci w przedlozonej przez
siebie ofercie okreslili czas usuniecia blota po$niegowego na 5 godzin od ustania opadu, natomiast zgodnie ze SIWZ



maksymalny wymagany czas na usuniecie blota po$niegowego wynosi 4 godziny. Nadto zamawiajacy podnidsl, ze
Konsorcjum (...) w treéci zlozonej przez siebie oferty okreslilo, iz

»,w koronie drogi” maksymalna wysoko$¢ zieleni nie przekroczy 25 c¢cm, podczas gdy zgodnie ze SIWZ wysoko$¢
trawy miedzy innymi w pasie rozdzialu, na skarpach nasypu i skarpach wykopu, na terenie Odwodéw Utrzymania
Autostrady i Miejsc (...) Podréznych nie moze przekroczyé 20 cm.

Konsorcjum (...) wniostlo do Krajowej Izby Odwolawczej (dalej: (...)) odwolanie, zarzucajac zamawiajagcemu
naruszenie:

« art. 7 ust. 1i 3 ustawy p.z.p. w zwiazku z art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania odwolujacego
do wyjasnienia treéci oferty w zakresie zaproponowanego czasu reakcji na usuniecie zjawiska blota po$niegowego
oraz zadeklarowanej wysokosci zieleni w ,,koronie drogi”;

 art. 7 ust. 11 3 ustawy p.z.p. w zwiagzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., poprzez zaniechanie dokonania
poprawienia w ofercie odwolujacego innej omytki w Koncepcji dzialan w zakresie zaproponowanego czasu reakcji
na usuniecie zjawiska blota po$niegowego oraz zadeklarowanej wysokosci zieleni w ,koronie drogi”;

« art. 7 ust. 11 3 ustawy p.z.p. w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., poprzez niezasadne odrzucenie oferty
odwolujacego ze wzgledu na jej rzekoma niezgodno$é z wymaganiami SIWZ w zakresie zaproponowanego czasu
reakcji na usuniecie zjawiska blota po$niegowego oraz zadeklarowanej wysoko$ci zieleni w ,koronie drogi”;

« art. 7 ust. 1 i 3 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy p.z.p. poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob bledny, bez uwzglednienia oferty odwolujacego.

W konsekwencji zgloszonych zarzutéw Konsorcjum (...) wnioslo o:

- uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujacego;

- wezwanie odwolujacego do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p.;
- dokonanie ponownej oceny ofert;

- dokonanie wyboru oferty odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

Odwolujacy podniosl, ze zaniechanie przez zamawiajacego wyjaénienia oraz poprawienia omylek, ktore wkradly sie
do jego oferty doprowadzito do niezasadnego jej odrzucenia. W ocenie odwolujgcego, w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy, zamawiajacy nie moglt kategorycznie przesadzi¢ o niezgodnoSci jego oferty z treScia SIWZ. Odwolujacy
zaznaczyl, ze nie ulega watpliwoéci, iz mial on zamiar zlozyé oferte zgodna ze SIWZ. Odwolujacy przyznal, ze w zlozonej
przez siebie ofercie wskazat 5 godzin - jako czas reakcji na usuniecie blota po$niegowego, podczas gdy SIWZ dopuszcza
maksymalnie 4 godzinny czas reakcji na tego typu zjawisko. Jednoczesnie odwolujacy podnibsl, ze w odniesieniu do
likwidacji blota po$niegowego, zlozyt on dodatkowe o§wiadczenia w Programie 2.1 pkt 6 ppkt VII (strona 11 Koncepcji
dzialan) wskazujac, iz ,Prace przy likwidacji zjawiska atmosferycznego zakoncza sie w czasie krotszym o 1 godzine
niz wymaga Zamawiajacy w (...). W ocenie odwolujacego z powyzszego wynika, ze zaoferowal on czas reakeji w
wysokosci 3 godzin, co zgadzaloby sie z czasem wynikajacym z (...) obnizonym o 1 godzine. Odwolujacy podniost
nastepnie, ze na stronie 12 Koncepcji dzialain w rubryce ,,Czas dostosowania do standardu”, jako maksymalny czas
likwidacji warunkéw zimowych na S-8 dla blota po$niegowego wskazal na 5 godzin, co nie odpowiada wymaganiom
zamawiajacego. Odwolujacy konkludowal, Ze jego oferta zawiera zatem dwa o$wiadczenia dotyczace sposobu realizacji
przedmiotu zamoéwienia, z ktorych jedno bylo zgodne z wymaganiami SIWZ (czas reakeji do 3 godzin dla likwidacji
blota poSniegowego), drugie za$ wyraznie z nim sprzeczne. Odwotujacy podkreélil, Ze proponujac 5 godzinny czas
likwidacji blota po$niegowego popelnit omylke, ze sporzadzonej przez niego Koncepcji dzialanh wynika bowiem, iz



mial na mysli 3 godzinny czas reakcji. Zdaniem odwolujacego w zaistnialej sytuacji zamawiajacy powinien najpierw
wezwac go do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p., a nastepnie poprawi¢ dostrzezona omytke
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Odwolujacy argumentowal, Ze poprawienie omylki w zakresie zmiany

5 godzinnego czasu likwidacji blota po$niegowego na czas 3 godzin nalezy uznac za omylke nieistotna, niepowodujaca
znaczacych zmian w treéci oferty. Poprawienie omylki nie spowoduje zadnych zmian w wysokos$ci ceny. Odwotujacy
odnoszgc sie do drugiej przeslanki odrzucenia jego oferty, to jest zadeklarowanej wysoko$ci 25 cm dla roélinnos$ci
niskiej

w ,koronie drogi”, wskazal, ze mamy do czynienia z sytuacja analogiczna, podobnie jak

w przypadku omytki dotyczgcej czasu likwidacji blota po$niegowego. Odwotujgcy przyznal, ze w sposéb nieprawidlowy
dla roslinnoSci niskiej znajdujacej sie w koronie drogi zadeklarowal wysokoéé 25 cm, zamiast 20 cm. Zdaniem
odwolujgcego nie ulega jednak watpliwosci, ze wskazana nieprawidlowos$¢ oferty ma charakter omylki. Odwotujacy
podniost, ze w treSci swojej oferty zadeklarowal wykonanie przedmiotu umowy w zakresie utrzymania zieleni w
koronie drogi zgodnie z trescig zalacznika numer 3 do (...), z drugiej za$ strony wskazal na wysokoé¢ 25 cm, ktbra
jest sprzeczna z wymaganiami tego dokumentu. Odwotujacy wyjasnil, ze wysoko$é traw w ramach ushug utrzymania
zieleni drogi nie ma znaczenia z punktu widzenia oceny ofert oraz jej punktacji.

Postepowanie wszczete wskutek odwolania Konsorcjum (...) toczylo sie przed (...) pod sygnatura akt KIO 1784/15.

Przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego zglosili: Konsorcjum (...) oraz wykonawca
(...) Spotka jawna
z siedziba w P..

Na rozprawie przed Krajowa Izba Odwolawczg w dniu 1 wrze$nia 2015 roku Konsorcjum (...) wnioslo o uwzglednienie
zlozonego odwolania. Zamawiajacy wniost natomiast o oddalenie odwolania. Przystepujacy po stronie zamawiajacego
przylaczyli sie do stanowiska zamawiajacego.

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 3 wrze$nia 2015 roku, sygn. akt KIO 1784/15, Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila
odwolanie wniesione przez Konsorcjum (...) i nakazala zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
zlozonej przez odwolujacego oraz powtorzenie czynnosSci badania i oceny ofert, w tym wezwanie odwolujacego w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. do wyjasnienia treéci oferty w zakresie zaoferowanego czasu likwidacji blota po$niegowego
(program 2.1) oraz zadeklarowanej wysokosci zieleni w koronie drogi (program 2.2) w zadaniu numer I i numer II.
Natomiast

o kosztach postepowania Izba orzekla stosownie do wyniku sprawy.

W uzasadnieniu zapadlego rozstrzygniecia (...) wskazala, ze odwolujacy w zlozonej przez siebie ofercie — w Programie
2.1 w zakresie ushugi zimowego utrzymania drég wskazal 5 godzin, jako maksymalny czas na usuniecie zjawiska w
postaci blota po$niegowego (str. 12 Koncepcji dzialan w pozycji ,,Czasy dostosowania do standardu”). Natomiast w
Programie 2.2 odwolujacy zaoferowal utrzymanie roslinnosci niskiej (trawy) w koronie drogi na wysokoéci 25 cm.
Nadto Izba podniosla, ze odwolujacy w tresci oferty ztozyt takze dodatkowe o§wiadczenie - w Programie 2.1 pkt 6 ppkt
VII (strona 11 Koncepcji dziatan), odwotujacy wskazal bowiem, ze: ,Prace przy likwidacji zjawiska atmosferycznego
zakoncza sie w czasie krotszym o 1 godzine niz wymaga Zamawiajacy w (...). W ocenie (...) z treSci powyzszego
o$wiadczenia wynika, ze odwolujacy zaoferowal czas likwidacji zjawiska blota posniegowego w ilosci 3 godzin, to
jest o 1 godzine krotszy niz okreSlony przez zamawiajacego jako maksymalny, co jest zgodne wymaganiem (...).
Izba wskazala, ze oferta odwolujacego zawiera zatem dwa o$wiadczenia dotyczace sposobu realizacji przedmiotu
zamoOwienia w zakresie usuniecia zjawiska blota po$niegowego, z ktérych jedno jest zgodne

z wymaganiami SIWZ, a drugie sprzeczne. Zdaniem (...) powyzZsze oznacza, ze tre$¢ oferty w omawianym zakresie
nie jest na tyle jednoznaczna, aby uznad, iz jest ona bezwzglednie niezgodna z trescia SIWZ, a takze, ze niezgodno$éc
ta nie jest jednocze$nie mozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Izba argumentowala, ze
wskazana niejednoznaczno$¢ tresci oferty powinna zosta¢ wyja$niona przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy p.z.p., gdyz zachodzi uzasadnione prawdopodobienstwo popelnienia przez wykonawce niezamierzonej omylki.



W ocenie (...) nie ulega watpliwo$ci, ze odwolujacy mial zamiar zlozy¢ oferte zgodna ze SIWZ, o czym Swiadczy ztozenie
o$wiadczenia w Formularzu ofertowym o realizacji umowy zgodnie z wymaganiami SIWZ,

a takze oSwiadczenia w Koncepcji dzialan, iz zjawiska atmosferyczne w warunkach zimowego utrzymania drogi beda
likwidowane w czasie krotszym o 1 godzine niz wynika to

z wymagan SIWZ. Zdaniem I., w tych okoliczno$ciach zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze wole wykonawcy
w zlozeniu prawidlowej oferty, a tym samym zaistnialych watpliwo$ci nie powinien rozstrzyga¢ na niekorzysé
wykonawcy. (...) podkredlila, ze przeslanki odrzucenia oferty musza by¢ interpretowane $cile, a zamawiajacy
ma obowigzek ich wykazania w sposéb obiektywny i niebudzacy watpliwosci. Izba argumentowala, ze w $wietle
powyzszego zamawiajacy byl zobowigzany skorzysta¢ z uprawnienia wynikajacego z art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p.,
to jest wezwania wykonawcy do wyjasnien dotyczacych treéci oferty. Nastepnie w zaleznoéci od treéci ztozonych
wyjaénien, w przypadku potwierdzenia przez wykonawce omylkowego wpisania ilo$ci 5 zamiast 3 godzin, zdaniem
(...) zamawiajacy ma obowigzek zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. oraz poprawienia tresci oferty, przez
usuniecie sprzecznoSci w tresci oferty w powyzszym zakresie.

W zakresie zadeklarowania wysokos$ci 25 cm dla roslinnos$ci niskiej w ,.koronie drogi”

w Programie 2.2 w zakresie ustug utrzymania zieleni, Izba podniosla, ze wystapila tu, podobnie jak wyzej, sprzecznosé
w treéci oferty odwolujacego. (...) wyjaénila, ze wykonaweca zlozyl o§wiadczenie, ktére budzi uzasadniong watpliwos¢,
co do $wiadomego

i celowego dzialania wykonawcy w tym zakresie. Wykonawca wskazal bowiem maksymalng wysoko$é trawy
w koronie drogi jako 25 cm, powolujac sie na zgodno$é tego wymagania ze standardami Zalgcznika numer
3 do (...): ,Maksymalna wysoko$¢ zieleni nie przekroczy zalozen, jakie sg zamieszczone w zalgczniku nr 3
do (...)Standardy utrzymania Drogi do utrzymania”, tj. 25 ¢cm.” W ocenie 1. z brzmienia tego zapisu oferty
wynika uzasadniona watpliwo$¢, ze omawiana nieprawidlowo$é oferty co do wysokoSci trawy moze mieé charakter
niezamierzonej omylki. Zdaniem (...) kwestia ta powinna zostaé¢ zatem wyjaéniona na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy p.z.p., z uwzglednieniem wyrazonej w ofercie woli wykonawcy do zlozenia prawidlowej oferty, spelniajacej
wszystkie wymagania zamawiajacego. Dopiero wyjasnienia wykonawcy pozwolilyby zamawiajagcemu na dokonanie
jednoznacznej interpretacji treci oferty. Izba argumentowala, ze rowniez w tym przypadku wystepuje mozliwoéc
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. i poprawienia omylki w postaci nieprawidtowej deklarowanej wysokosci
trawy w koronie drogi, w zalezno$ci od treéci zlozonych wyjasnien. (...) podkredlila, ze Program 2.2 podlega ocenie w
kryterium ,Wartos$¢ techniczna” jedynie pod katem zadeklarowanego czasu wykonywania zabiegdéw utrzymaniowych
na zieleni w terminie krétszym niz wymaga zamawiajacy w (...), a zatem zadeklarowana przez wykonawcéw wysoko$é
trawy w ramach uslug utrzymania zieleni drogi nie ma znaczenia z punktu widzenia oceny ofert.

W powyzszych okolicznoSciach - zdaniem I. - zamawiajacy w spos6b nieuprawniony odrzucil oferte odwolujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. W ocenie (...) zamawiajacy w spos6b nieuzasadniony pominat wynikajacy
z tego przepisu obowigzek zbadania oferty pod katem mozliwoéci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., w
tym mozliwo$¢ wyjadnienia sprzecznosci w treSci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p., gdyz w ustalonym stanie
faktycznym, nie mogl kategorycznie przesadzié¢ o niezgodnosci jego oferty z treScia SIWZ. W konsekwencji Izba uznala
za uzasadniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwolujacego.

W ocenie (...), brzmienie pkt 14.3.3 IDW nie uprawnialo zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. bez zbadania oferty pod katem mozliwo$ci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.
Izba podniosla, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do wylaczenia w SIWZ stosowania bezwzglednie obowiazujacych
przepisOw ustawy p.z.p. oraz tym samym zaostrzenia przeslanek odrzucenia oferty. (...) argumentowala, ze
zamawiajacy jest co prawda uprawniony do opisania w SIWZ okolicznos$ci (omytek), ktore uznaje za istotne, a ktérych
poprawienie nie jest mozliwe w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., jednakze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy wprost takich okolicznoSci w SIWZ nie opisal. Izba podniosta, ze brzmienie pkt 14.3.3 IDW okres$la
podstawy faktyczne do odrzucenia oferty jako niezgodnej ze SIWZ, co oznacza, ze podstawe prawna stanowi tu przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., ktéry zawiera wyrazne zobowigzanie do zbadania mozliwoSci zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.



W zwiazku ze stwierdzonym naruszeniem przepisoOw ustawy p.z.p. przy badaniu i ocenie oferty odwolujacego Izba
uznala, Ze naruszona zostala takze zasada uczciwej konkurencji

i robwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz art. 91 ust. 1 ustawy p.z.p.
poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. (...) biorac pod uwage przedstawiony powyzej stan rzeczy, w
szczegoblnosci fakt, ze stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy p.z.p. w przypadku odwolania o sygn. akt KIO 1784/15
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, orzekla jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz ust. 2 i
ust. 3 pkt 1 oraz ust. 8 ustawy p.z.p.

O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9

iust. 10 ustawy p.z.p. oraz § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1i ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania, stosownie do wyniku postepowania.

Skarge od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 3 wrzesnia 2015 roku w sprawie sygn. akt KIO
1784/15, wnioslo Konsorcjum (...), zaskarzajac zapadle przed Izba orzeczenie w calo$ci.

Zaskarzonemu orzeczeniu skarzacy zarzucik:

1. naruszenie przepisOw postepowania majacych istotny wplyw na tre$é wyroku, to jest art. 192 ust. 7 ustawy p.z.p.
poprzez rozstrzygniecie co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w treSci odwolania Konsorcjum (...), to jest uznanie,
ze jego oferta nie jest bezwzglednie niezgodna ze SIWZ, gdyz jedno z oSwiadczen zawartych w treéci oferty odnosi
sie do prawidlowego czasu doprowadzenia do wymaganego standardu utrzymania drogi liczonego od momentu
ustania opadow, to jest czasu likwidacji zjawiska blota po$niegowego, podczas gdy w treSci odwolania, podniesione
zostaly jedynie zarzuty wraz z argumentacja na ich poparcie odnoszace sie wylacznie do czasu reakeji na to zjawisko
(czasu, w ktorym wykonawca zobowigzany jest rozpoczac prace majace na celu likwidacje zidentyfikowanego zjawiska
atmosferycznego na drodze) a nie odniesiono sie wprost do czasu likwidacji (ktéry byt powodem odrzucenia oferty),
natomiast postanowienia SIWZ wymagaly podania zaréwno czasu likwidacji jak i czasu reakeji, co miato wplyw na
wynik postepowania, gdyz Izba orzekajac w sprawie odnosila sie do okolicznosci faktycznych w ogodle nie przywolanych
w treéci odwolania i tylko z tego powodu powinna byta odwolanie oddali¢;

w przypadku uznania przez Sad, ze Izba nie przekroczyla zakresu zaskarzenia wskazanego
w odwolaniu, Konsorcjum (...) zaskarzonemu wyrokowi zarzucilo:

2. blad w ustaleniach faktycznych poprzez bledne przyjecie, ze zamawiajacy wymagal maksimum 4 godzin czasu
reakeji wykonawcy po ustaniu opadow $niegu, podczas gdy wskazany wymog zamawiajacego dotyczyt czasu likwidacji
danego zjawiska atmosferycznego, a w sposob oczywisty czasy te sg od siebie rézne, dotycza zupekhie innych rzeczy i
dlatego wlasnie zamawiajacy zadal od wykonawcow wskazania

w przedstawianych koncepcjach technicznych (dalej: (...)) zaréwno jednego jak i drugiego czasu, przy czym dla czasu
likwidacji zjawiska blota po$niegowego zamawiajacy wymagal maksymalnie 4 godzin od zakonczenia opadéw;

3. blad w ustaleniach faktycznych poprzez bezzasadne przyjecie, ze okreélenie zawarte

w ofercie Konsorcjum (...), zgodnie z ktorym czas zakonczenia prac przy likwidacji danego zjawiska atmosferycznego
oznacza dokladnie to samo co czas likwidacji danego zjawiska atmosferycznego, podczas gdy okreslenia te dotycza
dwbch réznych punktow czasowych, a likwidacja danego zjawiska atmosferycznego (np. blota poSniegowego) moze
nastgpi¢ dopiero po pewnym czasie od zakonczenia prac przy jego likwidacji (np. wskutek zastosowanych $§rodkow
chemicznych);

4. blad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze z treSci o§wiadczenia zawartego w treSci oferty Konsorcjum
(...), iz ,Prace przy likwidacji zjawiska atmosferycznego zakoncza sie w czasie krotszym o 1 godzine niz wymaga
Zamawiajacy w (...)" wynika, iz w tym czasie nastapi likwidacja zjawiska atmosferycznego, czyli doprowadzenie do
wymaganego przez zamawiajacego standardu utrzymania drogi, podczas gdy zamawiajacy w zaden sposob nie podal



w SIWZ czasu na zakohczenie prac przy likwidacji danego zjawiska atmosferycznego, a wymagal jedynie od
wykonawcoéHw podania czasu reakeji i czasu likwidacji;

5. naruszenie przepisOw prawa materialnego, to jest art. 82 ust. 3 ustawy p.z.p. w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy p.z.p. - gdyz Izba blednie przyjela, ze zamawiajgcy nie powinien odrzucaé oferty Konsorcjum (...) z powodu
stwierdzonych przez zamawiajacego nieprawidlowos$ci z treécia SIWZ, podczas gdy tre$¢ oferty Konsorcjum (...)
jednoznacznie wskazuje na to, ze wykonawca ten zaoferowat czas likwidacji zjawiska blota po$niegowego w czasie 5
godzin, przy wymaganym przez zamawiajacego maksymalnym czasie 4 godzin, a zatem w spos6b oczywisty sprzeczny
z wymaganiami zamawiajacego w tym zakresie;

6. naruszenie przepiséw prawa materialnego, to jest art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.
poprzez bledne przyjecie, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zachodzila jakakolwiek sprzeczno$¢ wewnetrzna w
Koncepcji Konsorcjum (...), wymagajaca uzyskania od niego wyjaénien a przejawiajaca sie w tym, ze w koncepcji
tej znalazly sie dwa o$wiadczenia dotyczace rzekomo tego samego, podczas gdy jedno z tych oSwiadczen w sposéb
oczywisty i jednoznaczny bylo sprzeczne z wymaganiami zamawiajacego zawartymi w SIWZ (zaproponowany czas
likwidacji blota po$niegowego w wymiarze 5 godzin zamiast 4 godzin) a drugie dotyczyto czasu zakonczenia prac przy
likwidacji, co w spos6b oczywisty dotyczyto innego niz czas likwidacji czy czas reakcji momentu, niewymaganego przez
zamawiajacego w SIWZ i dobrowolnie wskazanego przez Konsorcjum (...);

7. naruszenie prawa materialnego, to jest art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. poprzez bledng wykladnie i przyjecie, ze procedure wyjasnienia oferty oraz poprawienia w
jej tresci omylek polegajacych na niezgodnosci z tre$cia SIWZ nalezy bezwzglednie stosowaé rowniez w przypadku,
gdy zamawiajacy wymagal podania okreslonych informacji pod wyraznie zastrzezonym w SIWZ rygorem odrzucenia
oferty, podczas gdy wyja$nianie lub poprawianie oferty w takiej sytuacji prowadzi do naruszenia obowigzujacych

w procedurze udzielania zaméwienia zasad przejrzystoéci i uczciwej konkurencji

i tym samym nie powinno by¢ w takim przypadku stosowane;

8. naruszenie prawa materialnego, to jest art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie
i uznanie, ze nieprawidlowos$ci w ofercie Konsorcjum (...) dotyczace niezapewnienia wymaganego standardu dla
likwidacji zjawiska blota po$niegowego oraz wysokosci trawy w koronie drogi moga podlegaé¢ poprawieniu jako
inna omylka polegajaca na niezgodnoS$ci ze SIWZ, podczas gdy takie nieprawidlowos$ci po pierwsze nie maja
charakteru omylki, a po wtdre ich poprawienie prowadzitoby do istotnej zmiany oferty, a tym samym wspomniane
nieprawidlowosci nie moga by¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. poprawione;

z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych powyzej,
Konsorcjum (...) zarzucilo takze zaskarzonemu wyrokowi:

9. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p., poprzez nakazanie zamawiajacemu potraktowania wykonawcéw bioracych
udzial w postepowaniu w sposo6b rozny i faktycznie faworyzujacy Konsorcjum (...), gdyz pomimo nieprawidlowosci
stwierdzonych w ofertach innych wykonawcow, Izba nakazala wezwanie do wyjasnien jedynie w stosunku do
Konsorcjum (...), podczas gdy podobnie jak w odniesieniu do pozostalych wykonawcdéw, Izba powinna oddali¢
odwolanie Konsorcjum (...) w caloSci.

W konsekwencji zgloszonych zarzutdéw skarzacy wnidst o:

1. uwzglednienie skargi poprzez zmiane zaskarzonego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie
odwotania Konsorcjum (...);

2. zasgdzenie od Konsorcjum (...) na rzecz skarzacego kosztow procesu,
w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W odpowiedzi na skarge Konsorcjum (...) wniosto o oddalenie skargi



w caloSci jako bezzasadne;j.

Na rozprawie w dniu 17 grudnia 2015 roku skarzacy oraz przeciwnik skargi podtrzymali dotychczasowe stanowiska
W sprawie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga wniesiona przez Konsorcjum (...) jest zasadna i skutkuje zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 3 wrzednia 2015 roku, wydanego

w postepowaniu odwolawczym o sygn. akt KIO 1784/15, poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez Konsorcjum
(...), cho¢ nie ze wszystkim zarzutami skargi nalezy sie zgodzic.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze chybiony jest zarzut skarzacego jakoby (...) orzekla ponad granicami zarzutow,
naruszajgc tym samym art. 192 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U.
7 2013 1., poz. 907 ze zm.) (dalej: p.z.p.). Zgodnie z przywolanym art. 192 ust. 7 ustawy p.z.p. Izba nie moze orzekac
co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwolaniu. Przepis ten nakazuje zatem rozpatrywac¢ odwolanie wylgcznie w
zakresie zarzutéw podniesionych w odwolaniu. Oznacza to, ze zarzuty objete rozstrzygnieciem I. musza by¢ tozsame
pod wzgledem podstawy faktycznej i prawnej

z zarzutami podniesionymi w odwolaniu (vide wyrok (...) z dnia 15 czerwca 2012 roku, sygn. akt KIO 1135/12, LEX
nr 1169752). Podkreéli¢ nalezy, ze zarzut to okre§lona okoliczno$¢, na ktora powotuje sie wykonawca w zwigzku z
zachowaniem sie zamawiajacego, ktora zdaniem wnoszacego odwolanie prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych
przepisoOw ustawy. Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, to jest dookre$lony w konkretnym stanie faktycznym.
Tym samym odwolujacy powinien wskaza¢, w jaki sposdb jego interes zostal naruszony, to jest w wyniku jakiego
zachowania (dzialania badz zaniechania) zamawiajacego, w jakich okolicznosciach i jaki przepis ustawy w zwigzku z
powyzszym zostal przez zamawiajacego naruszony (vide wyrok (...) z dnia 31 lipca 2012 roku, sygn. akt KIO 1495/12,
LEX nr 1213081).

W rozstrzyganej sprawie w uzasadnieniu odwolania wniesionego przez Konsorcjum (...) wskazano, ze bledne jest
stanowisko zamawiajgcego, iz oferta odwolujacego jest niezgodna z wymaganiami zawartymi w SIWZ, a tym samym
powinna podlegaé¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. Odwolujacy podnidsl, ze nie ulega
watpliwo$ci, iz miat on zamiar zlozyé¢ oferte zgodna ze SIWZ. Odwolujacy przyznal, ze co prawda w tresci swojej
oferty (na stronie 12 Koncepcji dzialan w rubryce ,Czasy dostosowania do standardu”) jako maksymalny czas
likwidacji warunkéw zimowych na S-8 dla blota po$niegowego wskazal na 5 godzin, co nie odpowiada wymaganiom
zamawiajacego. Jednakze odwolujacy argumentowal, ze proponujac 5 godzinny czas likwidacji blota po$niegowego
popehit omylke, thumaczac, iz mial na mysli 3 godzinny czas reakcji. W konsekwencji odwolujacy wskazal, ze w
zaistnialej sytuacji zamawiajacy powinien najpierw wezwacé go do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
p.z.p., a nastepnie poprawi¢ dostrzezong omytke

w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Odwotujacy podkreslil, ze poprawienie omytki

w zakresie zmiany 5 godzinnego czasu likwidacji blota po$niegowego na czas 3 godzin nalezy uznaé¢ za omylke
nieistotna, niepowodujaca znaczacych zmian w tresci oferty. Majac na uwadze powyzszej przytoczong treS¢ odwolania,
jak réowniez przyjeta w orzecznictwie I. definicje zarzutu nie sposéb zgodzié¢ sie ze skarzacym jakoby odwotujacy
podniost jedynie zarzuty odnoszace sie wylgcznie do czasu reakeji na zjawisko blota poéniegowego,

a nie odni6st sie wprost do czasu likwidacji zjawiska blota po$niegowego. W treéci odwolania Konsorcjum (...) wprost
odniosto sie do wskazanego przez siebie w ofercie

5 godzinnego czasu likwidacji blota po$niegowego, ttumaczac, ze doszlo w tym zakresie do popelienia omylki i
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. oraz art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy
p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania odwolujacego do zlozenia wyjasnien i niepoprawienie dostrzezonej omytki, a
w konsekwencji niezasadne odrzucenie oferty odwolujacego. Tym samym nie sposob zarzucié¢ (...), ze orzekla co do
zarzutu, ktory nie byl zawarty w odwolaniu, czyniac przedmiotem swoich rozwazan wskazany przez odwolujacego w
jego ofercie czas likwidacji zjawiska atmosferycznego w postaci blota po$niegowego. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Sad
Okregowy dostrzega, iz Konsorcjum (...) w tre$ci swojego odwolania dla wykazania, ze w przedlozonej ofercie doszlo
do omytki poprzez okreslenie czasu likwidacji blota po$niegowego na 5 godzin, zamiast 3 godzin, uzywa pojecia czasu



reakeji jako synonimu terminu czasu likwidacji zjawiska blota po$niegowego. Niemniej jednak powyzsza uwaga nie
przesadza jeszcze o tym, ze w rozstrzyganej sprawie Izba orzekla co do zarzutu, ktéry nie byl podniesiony w odwotaniu.

Przechodzac do oceny zasadno$ci pozostalych zarzutéw skarzacego — Konsorcjum (...), podniesionych kolejno w
punkach 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 1 9 petitum skargi, zwazy¢ nalezy, ze w istocie swojej sprowadzajg sie one do twierdzenia,
iz bledne jest stanowisko 1., ze zamawiajacy nie powinien odrzucac oferty odwolujacego, lecz wezwac go najpierw do
zlozenia wyjaénien, a nastepnie poprawi¢ omylki polegajace na niezgodnosci oferty

z tre$cig SIWZ — wobec czego zasadne jest ich laczne rozpoznanie.

W rozstrzyganej sprawie nie bylo sporu, co do tego, ze odwolujacy w treSci przedlozonej przez siebie oferty —
na stronie 12 Koncepcji dzialah w rubryce ,Czasy dostosowania do standardu”, jako maksymalny czas likwidacji
warunkéw zimowych na S-8 dla blota po$niegowego wskazal na 5 godzin. Natomiast w SIWZ — w zalaczniku nr 3
do (...) zamawiajacy zastrzegl, ze wykonawca maksymalnie po uplywie 4 godzin od ustania opadéw $niegu bedzie
zobowigzany usunaé bloto po$niegowe na calej szerokoéci nawierzchni jezdni. Oczywistym jest zatem, ze oferta
przedlozona przez odwolujacego nie spelnia wymagan opisanych w SIWZ. Jednakze zwréci¢ nalezy uwage, na co
trafnie wskazata Izba, Ze nie ulega watpliwosci, iz odwolujacy mial zamiar przedlozy¢ oferte zgodng ze SIWZ, o czym
$wiadczy zlozone przez niego oS§wiadczenie w Formularzu ofertowym o realizacji umowy zgodnie

zwymaganiami SIWZ. W tych okoliczno$é, majac na uwadze wyrazong przez odwolujacego wole zlozenia prawidlowe;j
oferty, zamawiajacy powinien skorzysta¢ z mozliwoSci przewidzianej w art. 87 ust. 1 zdanie 1 ustawy p.z.p. i w
toku badania i oceny ofert zazadaé od odwolujacego wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty. Jednakze zgodnie
ze stanowiskiem wyrazonym w doktrynie, ktére Sad Okregowy w calosci podziela, w sytuacji, gdy zamawiajacy
zaniecha zagdania wyjas$nien, wniesione przez danego wykonawce odwolanie nie moze opierac sie jedynie na zarzucie
nieskorzystania przez zamawiajacego ze swych uprawnien przewidzianych w art. 87 ust. 1 zdanie 1 ustawy p.z.p.,
lecz powinno zmierzaé do wykazania, ze ocena jego oferty zostala dokonana z naruszeniem prawa, polegajacym
na niewlaSciwej ocenie zawartej w niej propozycji, ktéorego mozna bylo unikngé, gdyby zwrécono sie o stosowne
wyjaénienia do wykonawcy (Dzierzanowski Wlodzimierz Komentarz do art. 87 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
[w:] Dzierzanowski Wlodzimierz, Jerzykowski Jaroslaw, Stachowiak Malgorzata ,Prawo zamoéwienn publicznych.
Komentarz.”, LEX, 2014). Tym samym nalezy zbada¢ czy ocena zamawiajacego dotyczaca oferty odwolujacego zostata
dokonana z naruszeniem prawa polegajacym na niewlaéciwej ocenie zawartej w niej propozycji, ktérego mozna bylo
uniknaé, gdyby zwrocono sie o stosowne wyjasnienia do Konsorcjum (...).

W niniejszej sprawie - w ocenie (...) zamawiajgcy w sposob nieuprawniony odrzucit oferte odwolujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., argumentujgc, ze zamawiajacy powinien najpierw wezwa¢ Konsorcjum (...) do
zlozenia wyjasnien, a nastepnie, w przypadku potwierdzenia przez odwolujacego omylkowego wpisania iloSci 5
zamiast 3 godzin, zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. i poprawic¢ wskazang omytke. Zdaniem Sadu Okregowego
powyzsze stanowisko I. jest bledne. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W mys$l przywolanego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. zamawiajacy poprawia w ofercie inne omylki polegajgce
na niezgodnoSci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci
oferty — niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostala poprawiona. Cytowany art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy p.z.p. zostal wprowadzony do krajowego porzadku prawnego na mocy ustawy z dnia 4 wrze$nia
2008 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektoérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r., nr
171, poz. 1058). W orzecznictwie i doktrynie zwraca sie uwage, ze celem tej regulacji — jak wynika z uzasadnienia
rzadowego projektu ustawy nowelizacyjnej — bylo umozliwienie poprawienia bledéw, ktére moga pojawic sie w trakcie
sporzadzania kosztorysu ofertowego. Intencja ustawodawcy bylo usprawnienie procedury udzielania zamoéwien
publicznych, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i uniewaznienia postepowan. Z analizy orzecznictwa wynika, ze
cel powyzszej regulacji zostal osiggniety, bowiem liczba ofert odrzucanych, z powodu omylek w ich treéci, ulegta
znacznemu zmniejszeniu (vide wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 roku, sygn. akt XII
Ga 429/09, LEX nr 558176; ,,Omylki i bledy w ofertach wykonawcoéw - analiza na przyktadzie orzecznictwa sadow
okregowych i Krajowej Izby Odwolawczej” — przedmiotowa opinia prawna zostala zamieszczona na internetowej



witrynie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych). Poprawienie nieprawidlowo$ci wystepujacej w ofercie na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. uzaleznione jest od spelnienia dwoch przestanek: po pierwsze zauwazona niezgodno$¢
musi mieé charakter omylki, a nie celowego dzialania wykonawcy polegajacego na §wiadomym zlozeniu o§wiadczenia
woli o okreslonej treéci; po drugie poprawienie niezgodnoéci nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.
W ocenie Sadu Okregowego nie mozna a priori wykluczy¢, ze w pewnych szczegbdlnych okolicznoSciach poprawienie
omylki bedzie miato miejsce dopiero po uzyskaniu od wykonawcy wyjaénien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. (wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 marca 2011 roku, sygn. akt KIO 522/11, LEX nr 786312). Zaznaczy¢ jednak
nalezy, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy p.z.p. niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym
a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty. Zatem zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omylke na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. jedynie wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika
z innych elementéw skladajacych sie na oferte. Art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy p.z.p., statuujac zakaz prowadzenia
miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty, okresla granice w zakresie mozliwosci
poprawienia omylki polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ. Innymi slowy, nie jest zatem mozliwe poprawienie
oferty na podstawie omawianego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. w sytuacji, w ktérej prowadziloby to do negocjacji
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca. Wniosek ten mozna réwniez wywie$é z tre$ci samego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
p-z.p., bez konieczno$ci odwolywania sie do art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy p.z.p. Zgodnie bowiem z art. art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy p.z.p. zamawiajacy poprawia w ofercie inne omylki, o czym niezwlocznie zawiadamia wykonawce, a zatem
zmiana oferty przez zamawiajacego jest dokonywana samodzielnie przez niego bez ingerencji ze strony wykonawcy,
a dopiero po dokonaniu poprawek zawiadamia sie wykonawce o ich dokonaniu.

Zaprezentowana powyzszej wykladnia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy p.z.p.
zostala w pelni zaakceptowana w orzecznictwie sadow krajowych (vide wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
21 stycznia 2010 roku, sygn. akt V Ca 1051/10, (...)). Réwniez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w swoim
orzecznictwie zajal identyczne stanowisko. W tym miejscu wskazaé nalezy na wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej z dnia 10 pazdziernika 2013 roku zapadly

w sprawie C-336/12, w uzasadnieniu ktoérego Trybunat podnidsl, ze: ,Zasada réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajacq a oferentem w ramach postepowania
o udzielenie zamé6wienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢é modyfikowana po jej
zlozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze
zadaé wyjaénien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasna lub niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia”. Wskaza¢ trzeba rowniez na wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 29 marca 2012
roku wydany w sprawie C-599/10, w treSci uzasadnienia ktérego czytamy: ,,Dopuszczenie, by instytucja zamawiajaca
mogla zwrocic sie do kandydata, ktorego oferte uwaza ona za niedokladna lub niezgodna z wymogami technicznymi
zawartymi w specyfikacji, z zadaniem udzielenia wyja$nienh w tym wzgledzie mogloby bowiem w przypadku, w
ktorym oferta tego kandydata zostalaby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajaca
negocjowala te oferte potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady réwnego traktowania. [...] z
zasady rownego traktowania i obowigzku przejrzystoSci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajaca
byla zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie mogg sie zresztg skarzy¢ na to,
Ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek obowiazek, poniewaz brak jasnosci oferty
wynika jedynie z uchybienia ich obowigzku dochowania starannos$ci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegaja
tak samo jak inni kandydaci.” Cytowane powyzszej orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej zostaly
opublikowane w jezyku polskim na stronie eur-lex.europa.eu, badz tez curia.europa.eu.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy, w pierwszej kolejnosci udzieli¢ nalezy odpowiedzi na pytanie
czy sposbb, w jaki ma by¢ dokonana poprawka poprzez zmiane 5 godzinnego czasu likwidacji blota po$niegowego na
3 godziny wynika z innych elementow skladajacych sie na oferte Konsorcjum (...).

Na kartach uzasadnienia zaskarzonego wyroku (...) podniosla, ze odwolujacy
w swojej ofercie w odniesieniu do likwidacji blota po$niegowego w Programie 2.1 pkt 6 ppkt VII (strona 11 Koncepcji
dzialan) zlozyl dodatkowe o$wiadczenie o tresci: ,,Prace przy likwidacji zjawiska atmosferycznego zakoncza sie w



czasie krotszym o 1 godzine niz wymaga Zamawiajacy w (...). Zdaniem I. z treSci powyzszego oS§wiadczenia wynika, ze
odwotujacy zaoferowat czas likwidacji zjawiska blota poéniegowego w iloSci 3 godzin, to jest czas o 1 godzine krotszy
niz okreslony przez zamawiajgcego jako maksymalny.

W konsekwencji (...) uznala, ze oferta odwolujacego zawiera dwa osSwiadczenia dotyczace sposobu realizacji
przedmiotu zamoOwienia w zakresie usuniecia zjawiska blota pos$niegowego, z ktoérych jedno jest zgodne z
wymaganiami SIWZ, a drugie sprzeczne.

W ocenie Sadu Okregowego przedstawione powyzej stanowisko (...) nie jest trafne. Sad Okregowy podziela
argumentacje skarzacego, ze czas zakonczenia prac przy likwidacji danego zjawiska atmosferycznego nie oznacza
dokladnie tego samego co czas likwidacji danego zjawiska atmosferycznego (inaczej doprowadzenia do wymaganego
standardu). Nalezy powtoérzyé¢ za skarzacym, ze te dwa okreélenia dotycza dwoch réznych punktdéw czasowych, a
likwidacja zjawiska atmosferycznego (w omawianym przypadku blota poéniegowego) moze nastapié dopiero po
pewnym czasie od zakonczenia prac przy jego likwidacji wskutek zastosowania $rodkéw chemicznych. Trafnie
skarzacy wskazuje, ze moéwiac o czasie zakonczenia prac przy likwidacji zjawiska atmosferycznego nalezy pamietac, iz
réznego rodzaju $rodki chemiczne shuzace do zimowego utrzymania drég nie rozpuszczaja Sniegu od razu, lecz dopiero
po uplywie okreSlonego czasu od ich zastosowania. Tym samym prace przy likwidacji zjawiska atmosferycznego w
postaci blota po$niegowego, polegajace na zastosowaniu okre§lonego $rodka chemicznego rozpuszczajacego $nieg
moga zakonczy¢ sie znacznie wcze$niej niz sama likwidacja blota po$niegowego, bowiem przedmiotowe $rodki
chemiczne moga doprowadzi¢ do uzyskania pozadanego rezultatu dopiero po pewnym czasie od ich zastosowania.
Niedopuszczalne jest zatem utozsamianie czasu likwidacji blota po$niegowego z czasem zakonczenia prac przy
likwidacji tego zjawiska atmosferycznego. Wskazane te dwa terminy z pewno$cia nie sa synonimami.

W konsekwencji powyzszych rozwazan stwierdzi¢ nalezy, ze dokonanie poprawki

w ofercie odwolujacego poprzez zmiane 5 godzinnego czasu likwidacji blota poSniegowego na czas 3 godzin, nie byloby
mozliwe samodzielnie przez zamawiajacego, czyli de factozmuszaloby zamawiajacego do zadania od odwolujacego
wskazania sposobu poprawienia oferty poprzez podanie nowego czasu likwidacji blota po$niegowego. Z pewnoscia
bowiem nie spos6b z o§wiadczenia odwolujacego, ze: ,,Prace przy likwidacji zjawiska atmosferycznego zakoncza sie w
czasie krétszym o 1 godzine niz wymaga Zamawiajacy

w (...) wywnioskowa¢, tak jak czyni to Izba, iz odwolujacy zaoferowal czas likwidacji zjawiska blota poSniegowego
w iloéci 3 godzin, to jest czas o 1 godzine krétszy niz okre§lony przez zamawiajacego jako maksymalny. W tych
okoliczno$ciach zamawiajacy przed dokonaniem poprawki zmuszony bylby do prowadzenia z odwotujacym swoistych
negocjacji, w celu ustalenia jaki czas usuniecia blota po$niegowego Konsorcjum (...) pragnie zaoferowaé. Zdaniem
Sadu Okregowego w zakresie czasu likwidacji blota po$niegowego zamawiajgcy nie ma mozliwoéci samodzielnego
wprowadzenia poprawki do oferty odwolujacego, tym samym poprawka ta nie moze by¢ dokonana. Nadto zaznaczyc
nalezy, ze prowadzenie negocjacji w celu ustalenia tre$ci poprawek zaburzyloby zasade wyrazona w art. 7 ust. 1
ustawy p.z.p. tj. prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, ktéra to zasada jest naczelna w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, dlatego z oczywistych wzgledéw taka praktyka jest niedopuszczalna.

W rozstrzyganej sprawie brak bylo podstaw do nakazania zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
zlozonej przez przeciwnika skargi oraz powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym wezwanie odwolujacego
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zadeklarowanego czasu likwidacji blota
posniegowego. W ocenie Sadu Okregowego zamawiajacy nie moze w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.
samodzielnie poprawic¢ omylki w ofercie odwolujacego w zakresie zaoferowanego czasu likwidacji blota poéniegowego,
tym samym wezwanie odwolujacego do zlozenia wyjasnien oznaczaloby prowadzenie swoistych negocjacji w
celu ustalenia jaki czas usuniecia blota po$niegowego odwolujacy chce zaoferowaé, co jest niedopuszczalne. W
konsekwencji oferta odwolujacego powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p.,
bowiem jej tre$c¢ nie odpowiada treéci SIWZ w odniesieniu do wymaganego czasu likwidacji blota posniegowego.
Jednocze$nie poprawienie dostrzezonej omylki nie jest mozliwe, za§ wezwanie do zlozenia wyjasnienn w tym stanie
rzeczy - niecelowe.



Majac na uwadze powyzsze za bezprzedmiotowe uznaé¢ nalezy rozwazania dotyczace zadeklarowanej przez
odwolujacego w ofercie wysoko$ci 25 cm dla roslinno$ci niskiej

w ,koronie drogi”, bowiem niezaleznie od ich wyniku oferta odwolujacego i tak podlegac bedzie odrzuceniu z powodu
niespelnienia wymagan co do czasu likwidacji blota po$niegowego.

Z tych wzgledow Sad Okregowy na postawie art. 198 f ust. 2 zdanie 2 ustawy p.z.p. oraz na podstawie art. 198 a ust.
2 p.z.p. w zwigzku z art. 386 § 1 k.p.c. uwzglednil skarge Konsorcjum (...) i zmienil zaskarzony wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 3 wrzeénia 2015 roku wydany w postepowaniu odwolawczym o sygn. akt KIO 1784/15 w ten
sposob, ze oddalil odwolanie wniesione przez Konsorcjum (...).

Zmiana zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skutkowa¢ musiala roéwniez zmiana rozstrzygniecia o
kosztach postepowania odwolawczego toczacego sie przed Izba. O kosztach tych Sad Okregowy rozstrzygnal w punkcie
II. sentencji wyroku, stosownie do wyniku postepowania odwolawczego na podstawie art. 192 ust. 9 w zw. z art. 198
f ust. 5 ustawy p.z.p., uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajacego w kwocie 3.600 zl, zgodnie
z § 5 ust. 3 pkt 1 w zwiazku z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., nr 41, poz. 238).

O kosztach postepowania sgdowego wywolanego skarga Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 198 f ust. 5 ustawy
p.z.p. oraz art. 198 a ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 141 ustawy p.z.p. w zw. z art. 105 § 2 k.p.c.
Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 198 f ust. 5 ustawy p.z.p. strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego
wyniku. Poniewaz skarga Konsorcjum (...) okazala sie zasadna kosztami postepowania sadowego nalezalo obciazyé
Konsorcjum (...). Z tych wzgledow Sad Okregowy zasadzil solidarnie od podmiotéw wchodzacych w sklad Konsorcjum
(...) solidarnie na rzecz czlonkéw Konsorcjum (...) kwote 76.234 zt tytulem kosztow podstepowania skargowego. Na
poniesione przez Konsorcjum (...) koszty przypada oplata od skargi, ktérej wysoko$¢ zostala ustalona na podstawie
art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2014 r., poz.
1025, ze zm.), a takze wynagrodzenie jego pelnomocnika w postepowaniu przed Sadem Okregowym w kwocie 1.200 zl
oraz kwota 34 z! tytulem oplaty skarbowej od pelnomocnictw. Wysoko$¢ wynagrodzenia pelnomocnika Konsorcjum
(...) Sad Okregowy ustalil w oparciu o § 11 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnoSci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz. U. z 2013 r., poz. 461, ze zm.).



