Sygn. akt KIO 3665/21

WYROK
z dnia 3 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez wykonawce
Kopalnie Wapienia ,,Morawica” S.A., ul. Gérnicza 42, 26-026 Morawica w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Enea Elektrownia Potaniec S.A., Zawada 26,
28-230 Potaniec

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwoftawczego obcigza wykonawce Kopalnie Wapienia

,Morawica” S.A., ul. Gornicza 42, 26-026 Morawica i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kopalnie Wapienia ,,Morawica” S.A., ul. Gérnicza 42, 26-026 Morawica tytutem
wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcy Kopalni Wapienia ,Morawica” S.A., ul. Gérnicza 42,
26-026 Morawica na rzecz zamawiajgcego Enea Elektrownia Polaniec S.A.,
Zawada 26, 28-230 Potaniec kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........................
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Uzasadnienie

Enea Elektrownia Potaniec S. A. z siedzibg w miejscowosci Zawada, zwana dalej

»Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,

prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na ,Dostawe kamienia

wapiennego dla Enea Elektrownia Potaniec S.A. w okresie 12 miesiecy. Numer referencyjny:
FZ/PZP/25/2021".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 pazdziernika 2021 r. pod nr 2021/S 196-511885

W dniu 20 grudnia 2021 r. (pismem z dnia 17 grudnia 2021 r.) wykonawca Kopalnia

Wapienia ,Morawica" S.A. z siedzibg w miejscowosci Morawica, zwany dalej ,Odwotujacym”,

whnidst odwotanie od:

1.

2.

niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajgcej na badaniu i ocenie ofert oraz odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w dniu 9 grudnia 2021 r. z przyczyn zaistnienia oczywistej omytki,
ktérej sprostowanie nie powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty,

zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci w postepowaniu, do ktérej byt
zobowigzany przepisami ustawy Pzp w postaci poprawienia w ofercie Odwotujgcego

oczywistej omyiki w zakresie terminu waznosci oferty i zawiadomienia go o tym,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 223 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz 226 ust. 1 punkt 5 ustawy Pzp polegajgce na:

o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wobec stwierdzenia odmiennego okreslenia
przezen okresu waznosci oferty, anizeli wskazany w tresci SWZ, podczas gdy
okreslenia takie stanowito wynik oczywistej omyiki Odwotujgcego;

o uznaniu ww. btedu za istotny, uzasadniajgcy odrzucenie oferty, podczas gdy
omytka w poruszonym zakresie winna zosta¢ zakwalifikowana jako oczywista
omytka pisarska lub inna omyitka polegajgca na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamdéwienia, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty;

art. 223 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu poprawienia (wzglednie
uprzedniego wezwania Odwotujgcego do ziozenia odpowiednich wyjasnien w
poruszonym zakresie) w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej lub innej
omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty w zakresie okreslonego terminu

waznosci oferty z 60 dni na 90 dni od dnia terminu uptywu sktadania ofert, tj. do dnia
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7.02.2022 r. oraz zawiadomieniu Odwotujgcego o tym, podczas gdy niezgodnos¢ w
omawianym zakresie winna zostac¢ uznana za omytke, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2
pkt 1/3 ustawy Pzp w zwigzku z czym Zamawiajgcy zobowigzany byt do podjecia ww.
Czynnosci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz o:

nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty
Odwotujgcego,
nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci poprawienia omyiki zaistniatej w

ofercie Odwotujgcego polegajacej na zmianie okresu zwigzania ofertg z 60 do 90 dni
od dnia uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 07.02.2022 r. (zamiast 12.01.2022
r.); (wzglednie - uprzedniego wezwania Odwotujgcego do ztozenia odpowiednich
wyjasnien w tym zakresie);

nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy w zakresie postepowania dowodowego wnidst o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodu z:

1.

2.

dokumentdéw zatgczonych do niniejszego odwotania, na okolicznosci zawarte w ich
tresci, w tym w szczegdlnosci faktu zaistnienia oczywistej omytki w ofercie
Odwotujgcego w zakresie okreslenia okresu waznoséci oferty oraz jej nieistotnosci,
zeznan $wiadka: A.K., P.W. i W.S. na okolicznos$¢ faktu zaistnienia oczywistej omyiki
w ofercie Odwotujgcego w zakresie okreslenia okresu waznosci oferty, jej przyczyn
oraz nieistotnosci, jak réwniez istniejgcej po stronie Odwotujgcego woli ztozenia oferty
odpowiadajgcej warunkom zamdwienia,

przestuchania strony w jej imieniu Prokurentow: A.K. oraz K.G. na okolicznos¢ faktu
zaistnienia oczywistej omytki w ofercie Odwotujgcego w zakresie okreslenia okresu
waznosci oferty, jej przyczyn oraz nieistotnos$ci, jak réwniez istniejgcej po stronie
Odwotujgcego woli ztozenia oferty odpowiadajgcej warunkom zamdwienia.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym w szczegdlnosci uiszczonego

przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy wskazat m.in., ze w przewidzianym terminie,

ztozyt oferte do przedmiotowego zamowienia. Jego oferta zostat odrzucona na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wobec sformutowania przez Odwotujgcego odmiennego okresu

waznosci oferty, ktory to zostat omytkowo okreslony na 60 dni od dnia uptywu terminu

sktadania ofert, tj. do dnia 12 stycznia 2021 r. Tymczasem Zamawiajgcy okreslit w SWZ

przedmiotowy termin na 90 dni, tj. do dnia 7 lutego 2021 r.



Wskazanie przez Odwotujgcego okresu waznosci oferty na 60 dni (zamiast 90 dni)
stanowito rezultat oczywistej omytki ww., o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 lub 3. Gdyby
Odwotujgcy nie zamierzat dochowac przedmiotowego warunku, wéwczas z catg pewnoscig
w ogole nie przystgpitby do zlozenia oferty. Powyzsze nakiadato na Zamawiajgcego
obowigzek podjecia odpowiednich czynnosci w toku weryfikacji oferty Odwotujacego,
uregulowanych w art. 223 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci dokonania poprawy rzeczonej
omytki, bowiem modyfikacja taka nie powodowataby istotnych zmian w tresci oferty. Fakt
omytki w zakresie daty waznosci oferty pozostawat niezwykle fatwy do usuniecia. Nie
dotyczyt on warunkéw przedmiotowo istotnych dla samego zaméwienia. W przypadkach
takich nadmierny formalizm jawi sie nieuprawniony. Dla takich wtasnie potrzeb ustawodawca
przewidziat regulacje art. 223 ustawy Pzp ustanawiajgca procedure weryfikacji oraz
mozliwo$¢ konwalidowania ujawnionych omytek.

W dniu 19 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu kopie otrzymanego odwotania za posrednictwem platformy zakupowe;.

W dniu 28 grudnia 2021 r. (pismem z dnia 22 grudnia 2021 r.) wykonawca Kopalnia
Granitu Kamienna — Gora Celiny Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Micigézd zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 3 stycznia 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie Odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa prawnego

przed Izba.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym SWZ, ztozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 505 ust 1 ustawy Pzp.



Izba stwierdzita brak skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Kopalni Granitu
Kamienna — Géra Celiny Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Micigdzd zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 525
ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuije, i
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Termin ten ma
charakter terminu zawitego. Skoro wiec wykonawca w dniu 19 grudnia 2021 r. otrzymat kopie
odwotania wniesionego w niniejszym postepowaniu to zgtoszenie przystgpienia winno
wptyng¢ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej najpdzniej w dniu 22 grudnia 2021 r. A
poniewaz zgtoszenie przystgpienia wptyneto w dniu 28 grudnia 2021 r., tj. po uplywie
ustawowego terminu na zgtoszenie przystgpienia, skutkuje to utratg prawa do udziatu w

postepowaniu odwotawczym.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron wyrazone w pismach

oraz ztozone ustnie przez Strony do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotania uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy w SWZ cz. |, rozdziat XVI Termin zwigzania ofertg pkt 1 podat
~Wykonawca bedzie zwigzany ofertg od dnia uptywu terminu sktadani ofert, przy czym
pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg jest dzieh, w ktérym uptywa termin skfadania
ofert, przez okres 90 dni, tj. do dnia 07.02.2022 r. dla Pakietu A / Pakietu B”.

Wykonawca w Formularzu ofertowym — pkt 17 wskazat ,Potwierdzamy, ze okres
zwigzania Ofertg wynosi 60 dni od dnia uptywu terminu skfadania Ofert, tj. do dnia: 12-01-
2022 r. (uzupetni Wykonawca).” (str. 32).

Wadium zostato wniesione w formie pienieznej.

Zamawiajacy, pismem z dnia 9 grudnia 2021 r., poinformowat Odwotujgcego o

odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamaéwienia.

Jedng z przestanek nakazujgcych odrzucenie oferty enumeratywnie wymienionych
w wyzej wymienionym przepisie, stanowigcg w tym stanie faktycznym podstawe odrzucenia
oferty Odwotujgcego, jest niezgodnosé tresci oferty z warunkami zaméwienia.

Zamawiajgcy w tresci SWZ jednoznacznie wskazat termin zwigzania ofertg. Termin
ten — zgodnie z przepisami ustawy Pzp - okreslit poprzez wskazanie daty ,90 dni, tj. do dnia
07.02.2022 r. Pakietu A/Pakietu B”. Wykonawca zobowigzany byt wypetni¢ Formularz
ofertowy w sposob wyraznie w nim wskazany. Punkt 17 Formularza ofertowego zawierat
bowiem adnotacje ,uzupetni wykonawca”. Taka adnotacja dotyczyta kilku punktow
Formularza ofertowego i kazdy z wyjgtkiem punktu 17 zostat prawidtowo przez
Odwotujgcego wypetniony. W tym punkcie (btednie wypetnionym) wykonawca zobowigzany
byt do podania terminu zwigzania ofertg. Termin ten zostat okreslony przez Odwotujgcego na
,60 dni”, tj. ,do dnia: 12.01.2022 r.” a wiec w sposbdb sprzeczny z wymogiem Zamawiajgcego.
Termin ten to jeden z warunkéw zamowienia, ktéry jest zwigzany z wniesieniem wadium.
Wadium wnosi sie bowiem przed uptywem terminu skfadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie
do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg (z wyjatkiem przypadkow, okredlonych w ustawie),
natomiast przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Niezgodnos¢ tresci oferty z
warunkami zamowienia ma wiec charakter istotny.

Niezgodnos¢ w Formularzu ofertowym Odwotujgcego nie moze by¢ uznana za
oczywistg omytke pisarskg, gdyz za takg mogtaby by¢ potraktowana wytgcznie taka
niedoktadnos$¢, ktdéra nasuwa sie sama i jest widoczna ,na pierwszy rzut oka”. Tymczasem
obie dane uzupetnione — wpisane przez Odwotujgcego w punkcie 17 Formularza ofertowego
sg btedne. Powstaje wiec watpliwos¢ jaki termin zwigzania ofertg faktycznie chciat wskazac
wykonawca. Korekta tych danych bytaby korektg zaréwno terminu zwigzania oferta, jak i
korektg waznosci wadium, skoro wadium wnoszone jest na okres zwigzania ofertg. Na
skutek poprawienia oferty w sposdb oczekiwany przez Odwotujgcego dosztoby do istotnej
zmiany tresci odwiadczenia woli wykonawcy a tak zmiana nie moze mie¢ miejsca.

Niezgodnos¢ ta nie moze by¢ rowniez potraktowana jako inna omytka polegajaca na
niezgodnosci tresci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgca istotnych zmian w
tresci oferty. Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi bowiem narzedzia do
naprawiania btednie ztozonych ofert lecz ma na celu poprawienie takich omytek, ktérych
moze dokona¢ Zamawiajgcy a znaczenie tych poprawek nie bedzie istotne. Tak jak juz wyzej

wskazano niezgodnos¢ ta ma charakter istotny. Wobec czego nie ma mozliwosci jej
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poprawienia takze na tej podstawie. Zamawiajgcy moze poprawi¢ ale nie moze zastepowaé
wykonawcy. Trudno aby Zamawiajgcy autorytarnie stwierdzit jaki jest okres zwigzania ofertg
a tym samym jaki jest okres waznosci wadium (zlozonego w pienigdzu). To wykonawca
(Odwotujacy), sktadajgc oferte, powinien byt dotozy¢ nalezytej starannosci wymaganej w
profesjonalnym obrocie i prawidtowo sporzgdzi¢ oferte.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze uprawnione bylo dziatanie Zamawiajgcego

polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez Odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy
§ 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r., poz. 2437).

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



