Sygn. akt KIO/UZP 1652/09

WYROK
z dnia 23 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Renata Tubisz
Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 22 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Ekobel Schallschutz Sp. z 0.0., Egbud S  p. z 0.0., Carbologistic Sp.

z 0.0., Al. Solidarno $ci 46, 61-696 Pozna h od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734  Warszawa protestu z dnia 16

pazdziernika 2009 r.

przy udziale SKANSKA S.A,, ul. Gen. Jézefa Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdérzenie oceny ofert w post epowaniu wraz z
dokonaniem poprawienia oferty odwotuj agcego w zakresie przyj etej minimalnej

warto $ci Przej $ciowego Swiadectwa Platno $ci.

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03 -
734 Warszawa protestu

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Knsorcjum: Ekobel Schallschutz Sp. z
0.0., Egbud Sp. z o.0., Carbologistic Sp. z 0.0., A |. Solidarno $ci 46, 61-
696 Poznan,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szesc¢dziesigt dwa zlote zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa protestu na rzecz Konsorcjum:
Ekobel Schallschutz Sp. z o0.0., Egbud Sp. z 0.0., C  arbologistic Sp. z o0.0.,
Al. Solidarno $ci 46, 61-696 Pozna n, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Ekobel Schallschutz Sp. z
0.0., Egbud Sp. z o0.0., Carbologistic Sp. z 0.0., A |. Solidarno $ci 46, 61-
696 Poznan.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" Ilub "Pzp" - postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego na
zaprojektowanie i wykonanie zadania inwestycyjnego - Wypetnienie wymogow decyzji o
srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia modernizacji linii
kolejowej E-30 na odcinkach Wegliniec-Zgorzelec, Wegliniec-Bielawa Dolna.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 06.10.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, za ktérg uznano oferte SKANSKA S.A. z Warszawy oraz odrzuceniu oferty
konsorcjum w sktadzie: Ekobel Schallschutz Sp. z o.0., Egbud Sp z 0.0., Carbologistic Sp. z
0.0. (zwane dalej ,Ekobel”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako sprzecznej z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zmowienia (siwz), gdzie wymagano przyjecia i podania w



ofercie minimalnej kwoty Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci (PSP) w wysokosci 100 000
euro wobec kwoty 500 000 euro przyjetej w ofercie.

PROTEST

W dniu 16.10.2009 r. Ekobel wniosto protest na ww. czynnos¢ zamawiajagcego domagajac
sie powtdrzenia oceny ofert, przywrécenia jego oferty do postepowania oraz dokonania
poprawienia jej tresci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy (w zakresie wpisanej kwoty
minimalnej PSP) wskazujac, iz jest to zgodnie z przewidzianymi kryteriami oceny oferta
najkorzystniejsza.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. | pkt 2, art.
91 ust. 1, art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 i 2 ustawy.

W uzasadnieniu protestu wskazano, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zostat
wprowadzony nowelizacjg z wrzesnia 2008 r. i zgodnie z uzasadnieniem nowelizacji miat
zapobiegac¢ odrzucaniu ofert najkorzystniejszych zawierajacych bledy nie majace wplywu na
oferte, i ktére nie powodowaly istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z powotanym przepisem poprawienie omylek w ofercie jest obligatoryjne jezel
zachodza dwie przestanki: (1) zaistnienie omyiki powodujacej niezgodnos¢ oferty z siwz oraz
(2) omytka ma nie powodowac istotnych zmian w tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci protestujacy wskazat, iz w jego ofercie doszto do takiej pomyiki, ktérej
gdyby byt Swiadomy z pewnoscig by nie popemit. Natomiast jej popelnienie wynika z
modyfikacji siwz w tym zakresie, ktére wykonawca ,przeoczyt’ i nie uwzglednit sporzgdzajac
oferte. Omyika polegata wiec na przeniesieniu, zgodnie z pierwotnymi wymaganiami siwz,
odpowiedniej kwoty PSP, do wskazanej rubryki. Wypetnienie formularza oferty w tym
zakresie byto wtasciwie czynnoscig techniczng, polegajaca na przeniesieniu kwoty podanej
w siwz do oferty.

Nastepnie protestujgcy wskazat, iz klauzula 14.6 wprowadzona przez Zamawiajgcego,
dotyczy minimalnej kwoty PSP, czyli zgodnie z warunkami umowy, wykonawca nie bedzie
mogt zada¢ dokonania pfatnosci nizszych od tej kwoty, nie jest natomiast zwigzany i
zobowigzany do wnioskowania o wystawienie PSP opiewajgcego na kwote minimalng. Tego
typu postanowienia umowy zabezpieczajg wiec zamawiajgcego przed zbyt niskimi kwotami
PSP, nie stanowig natomiast zadnej gwarancji, iz PSP nie beda wyzsze, tzn. w $wietle
postanowien dotyczacych realizacji kontraktu jest to mozliwe i dopuszczalne. Okreslajgc
wyzszg minimalng kwote PSP niz wymagana w siwz, wykonawca tym bardziej zaakceptowat
i zgodzit sie na kwote nizszg (wnioskowanie a maiori ad minus).

Wedlug protestujacego popetniona przezen omyika nie zmienia w sposoéb istotny zlozonej
oferty. Btednie wpisany element oferty nie nalezy do tzn. essentialia negotii czynnosci
prawnej, czyli nie jest elementem konstytuujgcym okreslong czynnosé. W przedmiotowym

przypadku elementem takim bedzie przede wszystkim cena, ktéra zostanie przeniesiona do



przyszitej umowy oraz przedmiot zamowienia i termin jego wykonania. Np. sposéb wykonania
zamoOwienia pozostawiono do decyzji wykonawcy. Elementem podstawowym nie jest réwniez
minimalna kwota PSP, tym samym dokonanie jej poprawienia nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 26.10.2009 r. zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazano, iz pomimo opublikowania peinej
informacji o dokonanych modyfikacjach siwz protestujgcy ztozyt swojg oferte na
nieaktualnym formularzu ofertowym, co zostalo wskazane w zawiadomieniu o odrzuceniu
jego oferty, a biagd w zakresie minimalnej kwoty Przejéciowych Swiadectw Platnosci, ma — w
ocenie zamawiajgcego — donioste skutki prawne.

Zamawiajacy podniést, iz zgodnie z klauzulg 14.6 FIDIC, Inzynier nie ma obowigzku
wystawié Przejéciowego Swiadectwa Platnoéci na kwote, ktéra bylaby mniejsza od
minimalnej kwoty Przejéciowego Swiadectwa Platnosci, podanej w Zatagczniku nr 2 do SIWZ
- Zalacznik do oferty. Tym samym zdaniem zamawiajgcego bezzasadnym, jest twierdzenie,
iz okreslenie minimalnej wartosci czesciowych ptatnosci jest nieistotnym elementem
konstytuujacym przyszig umowe. Zgodnie z powyzszym w przypadku btedu protestujgcego w
zakresie kwoty PSP nie znajduje zastosowania przepis art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy,
pozwalajgcy na poprawienie omylek, ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty,
zatem jego oferta jest niezgodna z trescig siwz (formularz ofertowy stanowi oferte
wykonawcy, z ktérej sporzadzenie/wypetnienie ponosi on peing odpowiedzialnosc¢).
ODWOLANIE

W dniu 02.11.2009 r. Konsorcjum Ekobel wniosto odwotanie od ww. rozstrzygniecia jego
protestu podtrzymujac wszystkie zarzuty i wnioski protestu oraz wskazujgc na faktyczny brak
argumentacji zamawiajgcego w zakresie odniesienia sie do charakteru omyiki oraz zwigzanej
z powyzszym mozliwosci/obowigzku zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do

poprawienia oferty odwotujgcego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania oraz stanowiska i o s$wiadczenia stron

przedstawione w trakcie rozprawy Izba ustalita, co nastepuje.

W pierwotnej wersji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (swiz) w Zataczniku nr 2 do
siwz majgcym jednoczesnie stanowi¢ zatgcznik do oferty wykonawcow, w Warunkach
Ogdlnych i Szczegdlnych Kontraktu, znalazia sie klauzula 14.6, okreslajgca minimalng kwote
Przejsciowego Swiadectwa Platnosci (PSP) w wysokosci 500 000 euro.

W dniu 28 maja 2009 r. zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ siwz obnizajgc minimalng kwote

PSP (m.in. modyfikujac adekwatny wiersz tabeli w Zatgczniku nr 2) do kwoty 100 000 euro.



W ofercie odwolujacego w wierszu tabeli Zatgcznika nr 2 do SIWZ — zalagcznika do oferty
dotyczacego minimalnej kwoty Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci wpisano kwote 500 000

euro.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Nastepnie Izba wskazuje, iz stanowisko odwotujgcego w przedmiocie kwalifikacji faktycznej
i prawnej omyiki w jego ofercie oraz mozliwosci zastosowania w tej sytuacji dyspozyciji art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy jest w catosci zasadne.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazany przez zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia
oferty odwolujgcego stanowi, iz odrzuca sie oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci siwz
Z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W przedmiotowym przypadku wpisanie wyzszej kwoty minimalnej, na ktérg moze byc¢
wystawione PSP niz kwota, ktorg zastrzegt zamawiajacy, jest brakiem (btedem) formalnym
oferty, ktéry nie przesgdza o niezgodnosci tresci oferty ze siwz.

Jak stusznie wywodzit odwotujgcy w pismach procesowych oraz na rozprawie powotujgc sie
na ugruntowane orzecznictwo Izby, przestanka odrzucenia oferty zwarta w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy dotyczy materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania wyrazonego w ofercie z
zakresem zobowigzania, ktore spodziewa sie uzyska¢ zamawiajacy i ktére opisat w siwz. W
przedmiotowym przypadku brak jest sprzecznosci tego typu.

Zgodnie z postanowieniami umowy (Warunki kontraktu na urzgdzenia i budowe z
projektowaniem dla robét elektrycznych i mechanicznych oraz dla rob6t budowlanych i
inzynieryjnych projektowanych przez wykonawce, Warunki ogélne, Wydanie 1999 przez
FIDIC, plus modyfikujace je Warunki Szczegolne podane w tomie Il siwz) okreslenie
minimalnej kwoty PSP w sferze zobowigzan stron i inzyniera kontraktu oznacza, iz nie bedg
wystawiane i akceptowane PSP opiewajace na kwoty nizsze, a zgodnie z klauzulg 14.7 w
trakcie realizacji kontraktu zamawiajacy bedzie dokonywat ptatnosci na podstawie przyjetych
PSP, a wiec tylko na kwoty tam opiewajace.

Tym samym wykonawca nie popadt w sprzecznos¢ z wymaganiami zamawiajacego
formalnie sprowadzajacymi sie jedynie do dolnego ograniczenia kwot PSP, a wiec kwot
ptatnosci cze$ciowych. Wystawienie PSP na kwote 500 000 czy 600 000 ... etc.. euro jest z
pewnoscig wystawieniem PSP na kwote nie nizszg niz 100 000 euro. Wnioskowania z
wiekszego na mniejsze sg w tym przypadku jak najbardziej uprawnione i formalnie poprawne
— zamawiajacy nie przewidziat zadnej gérnej granicy kwotowej dla PSP, a wykonawca

przygotowujgac harmonogram realizacji kontraktu moégitby dostosowaé odbiory i ptatnosci do



podwyzszonych kwot PSP, do ktérych wystawiania w okreslonym wymiarze sam sie

zobowigzat.

Jednakze wobec wyraznego sformutowania w siwz wymagania zamawiajgcego aby
minimalna kwota PSP zostata wskazana na poziomie 100 000 euro, co jest korzystne
zaroéwno dla wykonawcy (mozliwos¢ uzyskiwania wczesniejszych i czestszych ptatnosci), jak
i dla zmawiajacego (mozliwos¢ uzyskania wczesniejszej refundaciji ponoszonych wydatkéw
w instytucjach finansujacych projekt w ramach ktérego realizowane jest zamdwienie czy
mozliwos¢ wykazywania wiekszego finansowego zaawansowania projektu) uzna¢ nalezy
koniecznosc¢ i mozliwos¢ dostosowania brzemienia tresci oferty do tresci siwz na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie zgodnosci ich dostownego brzemienia i petnegj
mozliwosci realizacji kontraktu (dokonywania ptatnosci, ktdre przewidziano), a nie tylko
zgodnosci zakresowej wyrazonych w nich i ograniczanych jedynie od dotu zobowigzan.
Zgodnie z dyspozycjg wyzej wskazanego przepisu zamawiajgcy poprawia omytki wykonawcy
polegajgce na niezgodnosci oferty z trescig siwz nie powodujgce istothnych zmian w tresci
oferty. Nalezy przyja¢ mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie.
Omytkg bedg wiec zaréwno bledy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym
wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia czy nieprawidiowe
informacje (np. wynikajace z zapomnienia, blednego rozumienia wymagan siwz.... etc.)
popetnione przy wypetnianiu czy przedktadaniu wszystkich elementéw oferty. Podstawowg
przestankag warunkujgcg zastosowanie powotanego przepisu jest stopien ,istotnosci” zmian w
tresci oferty, ktorych dokonania wymagatoby doprowadzenia do stanu zgodnosci oferty z
siwz. Tymczasem w zwigzku z opisanym wyzej charakterem rozbieznosci tresci oferty i siwz
oraz prostego, narzucajgcego sie sposobu dokonania poprawienia oferty, a wiec wpisania w
odpowiedni wiersz zatgcznika do oferty kwoty 100 000 euro, mozliwos¢ dokonania ingerencji
w tresc¢ oferty uznac nalezy za przesadzona.

Natomiast ostatecznym i najbardziej miarodajnym momentem weryfikacji ,Swiadomosci”
wykonawcy, co do popetnionego bltedu czy omyiki bedzie moment wyrazenia lub braku
wyrazenia zgody na dokonanie ich poprawy. Uprzednie badanie przez zamawiajgcego
stopnia swiadomos¢ czy zawinienia wykonawcy przy ich powstaniu dla stwierdzenia

mozliwosci poprawienia tresci oferty jest w sSwietle przepiséw ustawy zupetnie zbedne.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



