Sygn. akt: KIO 2004/17

WYROK

z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2017 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce —
SPORT-TRACK Sp. z o0.0. ul. Jasha 9, 52-200 Wysoka w postepowaniu prowadzonym
przez Gdynskie Centrum Sportu ul. Olimpijska 5/9, 81-538 Gdynia

przy udziale wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Pulawska 38, 05-500 Piaseczno zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2004/17 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Gdynskiemu Centrum Sportu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujagcego SPORT-TRACK
Sp. z 0.0. oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gdynskie Centrum Sportu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczong przez SPORT-TRACK

Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Gdynskie Centrum Sportu na rzecz Odwotujacego
SPORT-TRACK Sp. z 0.0. kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szesc¢set ziotych 00 groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i uzasadnionych kosztéw postepowania

odwotawczego obejmujgcych wynagrodzenie pethomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) 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: ......ccociiiiiiiiiiiiiiiiees



Sygn. akt: KIO 2004 /17

Uzasadnienie

Gdynskie Centrum Sportu (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 styczen 2004 Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn.zm), zwanej dalej ,ustawg” lub ,ustawg Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wymiana nawierzchni ze sztucznej

trawy na Narodowym Stadionie Rugby przy ul. Kazimierza Gérskiego 10 w Gdyni".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP w dniu 09 sierpnia
2017 r., numer 566436-N-2017. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia ( zwana dalej
réwniez ,SIWZ” ) zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 09

sierpnia 2017 r.

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego -
Sport-Track Sp. z 0.0. 0 odrzuceniu, ztozonej przez niego oferty, na podstawie 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W dniu 25 wrzesnia 2017 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec tej czynnosci Zmawiajgcego. W odwotaniu Odwotujgcy

zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie:

1) art 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w tym w szczegodlnosci w zwigzku z

odrzuceniem oferty Odwotujgcego,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z uznaniem, ze tres¢ oferty Odwotujgcego
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oraz ze na skutek

ztozonych wyjasnien doszto do zmiany tresci oferty,

3) ewentualnie zaniechanie poprawienia innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp

przed dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;



3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, co w konsekwencji musi prowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej;
4) zasadzenie kosztéw zastepstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na rozprawie.

Wykazujgc swdj interes w uzyskaniu zamowienia publicznego Odwotujgcy wskazat, iz
Zamawiajgcy z hnaruszeniem prawa dokonat czynnosci odrzucenia jego oferty, co
doprowadzito do realnej szkody w postaci braku uzyskania przedmiotowego zamowienia,
pomimo, iz jego oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg na podstawie ustalonych
w SIWZ kryteriow oceny ofert. Tym samym naruszony zostat jego interes w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego
naruszajg wskazane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp i jednoczesnie wptywajg na jego
sytuacje, powodujgc zaistnienie po jego stronie uszczerbku stanowigcego szkode

w nastepstwie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje
stanowisko w przedmiocie odrzucenia jego oferty podalt, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ i jako podstawe odrzucenia oferty powotat sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W dalszej czesci uzasadnienia faktycznego Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku
ztozonych, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnien Odwotujgcego, doszto do zmiany
tresci oferty. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem
Zamawiajgcego. W rozdziale 18 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat jako kryteria oceny ofert m.in.
termin uzyskania certyfikatow. W pkt 5 zostato wskazane: ,Dla oceny kryterium termin
uzyskania certyfikatu Word Rugby Regulation 22 oraz FIFA Quality Pro ustala sie punktacje
liczong w nastepujgcy sposob: Dopuszczalny maksymalny termin uzyskania certyfikatu Word
Rugby Regulation 22 oraz FIFA Quality Pro to 120 dni. Termin nalezy poda¢ w petnych
dniach. Zgodnie z postanowieniami SIWZ zamawiajgcy zamierzat przydzielaé punkty za
najkrétszy oferowany termin uzyskania certyfikatow sposréd badanych ofert (podany w
petnych dniach). W pkt 4 formularza oferty Odwotujgcy termin ten odniést do terminu ,,0d
podpisania umowy”. Nie ulega watpliwosci, na co wskazuje sam Zamawiajgcy
w piSmie z dnia 5 wrzesnia 2017 r., ze podjecie dziatan majgcych na celu uzyskanie
certyfikatdw i samo uzyskanie certyfikatbw mozliwe jest dopiero po zakonczeniu robot
budowanych, ktére majg podlega¢ certyfikacji. W zwigzku z tym w formularzu oferty
Wykonawca wpisat date w petnych dniach w takiej ilosci, w jakiej zobowigzat sie do
uzyskania certyfikatu. Jesli za§ zamawiajgcy zamierzat do wzoru w kryterium oceny ofert
podstawi¢ sume dni za roboty budowlane (pkt 3 formularza oferty) i termin wskazany na
uzyskanie certyfikatow (pkt 4 formularza oferty) to podanie tylko dni na uzyskanie samego

certyfikatu nalezy potraktowac jako omyike, catkowicie nie zamierzong i mieszczaca sie
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w kategoriach przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Zitozenie oferty de facto wigze sie
z zaakceptowaniem przez wykonawce okreslonych przez Zamawiajgcego oczekiwan co do
zaoferowania przedmiotu zamdwienia, czy sposobu jego realizacji. W konsekwencji jezeli
konkretne okoliczno$ci nie wskazujg wprost, ze jest inaczej, czyli ze wykonawca zaoferowat
czy to przedmiot zamdwienia, czy tez sposob jego realizacji odmiennie od postawionych
wymagan, to, zdaniem Odwotujgcego, nalezy przyjac zatozenie, ze wykonawca ztozyt oferte
w dobrej wierze z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnie
z wymogami okreslonymi w SIWZ.. Odwotujgcy w dobrej wierze i zgodnie
z postanowieniami rozdziatu 18, podat ilos¢ dni na uzyskanie certyfikatu, w sposob
niezawoniony nie domyslit sie, ze w pkt 4 winien zsumowacC ilos¢ dni
z pkt 3 i 4. Jednakze bez watpienia jego oferta nie jest sprzeczna z trescig SIWZ,
sprzecznosé¢ z trescig SIWZ w tym obszarze zdefiniowat bowiem sam zamawiajgcy na
stronie 19 SIWZ w postanowieniu ,UWAGA" wskazujac, ze: ,w przypadku nie wpisania w
ofercie (formularzu oferty) okresu (terminu) uzyskania certyfikatow lub wpisania okresu
dluzszego niz 120 dni, oferta bedzie uznana jako sprzeczna z trescig siwz. , Zsumowanie
pozycji 3 i 4 formularza ofertowego wskazuje na termin 69 dni, co réwniez nie stanowi

przekroczenia wymaganego terminu 120 dni, pozwalajgcego na odrzucenie takiej oferty.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze sam zamawiajagcy niejako przyczynit sie do
powstania omyiki, bowiem w ramach kryterium wskazat, Ze nalezy podac termin uzyskania
certyfikatéw, co bez watpienia mozna odczyta¢ jako podanie jedynie terminu na te czesé
przedmiotu zamdwienia, kryterium bowiem nie brzmi: termin wykonania robét i uzyskania
certyfikatu, przy czym Odwotujgcy dodat, iz stwierdzenie to nie stanowi w Zzaden sposéb

kwestionowania postanowieh SIWZ, a jedynie uzasadnienie, ze omyika jest oczywista.

Zdaniem Odwotujgcego w tym przypadku wystepuje inna omytka w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt. 3 Pzp, ktéra po pierwsze jest nieistotna, a po drugie dane pozwalajgce na
samodzielne dokonanie jej poprawienia wynikajg wprost z tresci ztozonej oferty. Zaistniata
omytka jest omyitkg nieistotng, bowiem zsumowanie ilosci dni podanych w formularzu
ofertowym i podstawianie do wzoru 69 dni nie powoduje jakiejkolwiek zmiany w rankingu
ztozonych ofert, co oznacza, ze w dalszym ciggu to oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg. Nie doszto do zmiany tresci oferty, tak jak to twierdzi Zamawiajgcy,
Wykonawca sktadajgc wyjasnienia nie podat bowiem zadnych innych wartosci, niz te ktére
od samego poczatku zostaty ujawnione w tresci oferty. Odwotujgcy nie kwestionuje, ze
certyfikat uzyskuje sie po wykonaniu roboét, wynika to z zasad logiki, zasad realizacji
przedmiotowego zamodwienia jak i kazdej tego typu realizacji, a wiec omyika jest widoczna na
pierwszy rzut oka i mozliwa do zauwazenia przez kazdego. Odwotujgcy wskazat, Zze intencjg

ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp byto umozliwienie brania pod



uwage w postepowaniu ofert obarczonych wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju
btedow i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty, nie znieksztatcajg
w znacznym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamowienie. Z przepisu tego wynika ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny
ofert nawet takich, ktére zawierajg btedy, byleby tylko nie powadzito to do znieksztatcenia
woli wykonawcy. Poprawienie nieprawidtowosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3
uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek: po pierwsze niezgodno$¢ musi mieé
charakter omyiki, a nie celowego dziatania polegajgcego na Swiadomym ztozeniu
oswiadczenia woli o okreslonej tresci - w tym postepowaniu tres¢ rozdziatu 18 i tres¢ pkt 4
formularza ofertowego pozwalajg stwierdzi¢, ze nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek celowym
dziataniu; po drugie niezgodnos¢ nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty -
podstawienie do wzoru sumy dni, a nie ilosci dni jakie zostaly przewidziane na uzyskanie
certyfikatéw daje taki sam rezultat w rankingu ztozonych ofert. Zastosowanie przepisu art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp jest obowigzkiem zamawiajgcego przed podjeciem decyzji
0 odrzuceniu oferty. W tym stanie faktycznym nie ma zadnych okolicznosci mogacych
wskazywaé na to, ze tres¢ oferty w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest
niezgodna z trescig specyfikacji. @] niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ mozna moéwic tylko w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajgcy

z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia opisanemu w SIWZ.

W dniu 29 wrzesnia 2017 r. przystgpienie do postepowania po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca — Panorama Obiekty Sportowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig ( dalej ,Przystepujacy”’). Przystepujgcy wskazat, iz ma interes
w przystgpieniu do postepowania, poniewaz jako podmiot, ktérego oferta jest na drugim
miejscu i moze zostaé¢ wybrana jako najkorzystniejsza, posiada interes w tym, aby czynnos¢
Zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zostata uchylona
w postepowaniu wywotanym odwotaniem Odwotujgcego. Tym samym, Przystepujacy ma
interes w tym, aby czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 19 wrzesnia 2017 roku pozostata
w obrocie prawnym, natomiast odwofanie Sport Track Sp. z 0.0. zostato oddalone w catosci.
Odnoszac sie do zarzutow odwotania Przystepujacy stwierdzit m.in., iz Zamawiajgcy dokonat
prawidtowej oceny warstwy merytorycznej oferty, ktéra nie spetniata wymogow wynikajgcych
z tresci SIWZ. W ocenie Przystepujgcego, przedstawione przez Odwotujgcego terminy:
wykonania prac oraz uzyskania certyfikatéw dla nawierzchni sportowej, byty w sposob
Swiadomy znacznie zanizone, niemozliwe do spetnienia i jako takie stanowity czyn
nieuczciwej konkurencji, w celu uzyskania jak najwyzszej punktacji przy ocenie ofert.
Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy w sposob Swiadomy wskazat pierwotnie na krotki,

wrecz niemozliwy do realizacji, termin wykonania prac i uzyskania certyfikatow World Rugby



Regulation 22 oraz FIFA QUALITY PRO, nadto wskazany przez Sport Track termin
wykonania prac na 45 dni jest o 25 dni krotszy od wskazanego przez pozostatych oferentow.
Wedle zasad doswiadczenia zyciowego, nie jest mozliwa realizacja prac budowlanych w tak
krotkim terminie. Oczywistym jest bowiem, iz na termin realizacji rob6t budowlanych ma
wplyw szereg czynnikow: technologia prac, ktorej w wielu przypadkach nie mozna
~przyépieszy¢” (np. wykonanie maty e-layer metota in situ, klejenie trawy, -, schniecie klejow
do trawy i zapraw), jak rowniez chronologia ich wykonania. Niektérych prac nie da sie
wykonac¢, bez uprzedniej realizacji innych robét. W ocenie Przystepujgcego Odwotujgcy
W sposob rozmysiny pomingt rowniez mozliwos¢ przestoju z powodoéw niezaleznych od
wykonawcy, takie jak opady atmosferyczne i wilgotnos¢ (uniemozliwiajgca uktadanie
nawierzchni lub prace zmienne). Termin realizacji wynoszacy 45 dni jest, w Swietle
obiektywnych przestanek, terminem niemozliwym do wypetnienia; tak krétki termin zostat
z catg pewnoscig wskazany tylko i wylgcznie w celu osiggniecia najwyzszego wyniku
w przetargu. Nierealny do osiggniecia jest, zdaniem Przystepujgcego, takze termin
uzyskania przez Odwotujgcego certyfikatow, wskazany na 24 dni - wobec 120 dni
wskazanych przez pozostatych oferentow. Certyfikacja mozliwa jest po wybudowaniu
kompletnego obiektu i zgtoszenia go do badan wiasciwemu akredytowanemu przez FIFA
instytutowi. Takie badanie nie jest wykonywane ,z dnia na dzien”, gdyz wymaga to przybycia
zespotu specjalistow, ktorzy przez co najmniej kilka dni wykonujg szereg testow, zwigzanych
m. in. z parametrami odbijania pitki, tarcia trawy, amortyzacji wstrzgséw, odpornosci
mechanicznej). Co wiecej, certyfikat nie jest wydawany ,natychmiast” po przeprowadzeniu
badan, gdyz wyniki zebrane w trakcie testéw polowych sg poddawane szczego6towej analizie
przez laboratorium, a w dalszej kolejnosci wystane do FIFA, ktora, jako niezalezna sportowa
federacja potrzebuje kilkunastu dni na ich weryfikacje i wydanie certyfikatu FIFA Quality Pro.
Podobnie rzecz ma sie z certyfikacjg w federacji World Rugby. Praktyka pokazuje rowniez,
ze okres oczekiwania na badania polowe, ich analize i wydanie certyfikatu potrafi by¢
wydtuzony ze wzgledu na czas oczekiwania w kolejce na certyfikacje. O ile pozostali
wykonawcy wzieli pod uwage te obiektywne okolicznosci, to Odwotujgcy $wiadomie podat
termin realizacji celowo zanizony, niemozliwy do spetnienia. Zdaniem Przystepujgcego
Zamawiajgcy w sposOb zasadny zazadat od Odwotujgcego udzielenia informagiji
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie wyjasnienia terminu realizacji. Odwotujgcy
w odpowiedzi wskazat na zupetnie inny termin realizacji, to jest uzyskanie certyfikatu dopiero
po wybudowaniu boiska: a zatem 69 dni od podpisania umowy - wobec pierwotnego terminu
24 dni, wskazanego w pierwotnym brzmieniu oferty. Wykonawca nie moze, po uptywie
terminu do sktadania ofert zmieni¢ oferty. Ustawodawca zabezpieczyt zatem zamawiajgcych
na czas pomiedzy terminem skfadania ofert a terminem ich otwarcia, bowiem zgodnie z art.

84 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze, przed uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢
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lub wycofa¢ oferte, co oznacza, ze w terminie pomiedzy sktadaniem a otwarciem ofert
wykonawcy juz nie mogg podejmowacé zadnych czynno$ci dotyczgcych ztozonych ofert,

pozostawiajgc zamawiajgcym swobode w podejmowaniu czynnosci.

Zdaniem Przystepujgcego nie jest dopuszczalna proba zmiany przez Odwotujgcego
istothnego elementu oferty (majgcego 25% termin realizacji zaméwienia i 5% termin
uzyskania certyfikatow wagi w kryterium oceny oferty) w sytuacji, gdy Zamawiajacy zwrdécit
uwage Odwotujgcego na nierealnos¢ pierwotnie wskazanego terminu, zas ten - dopiero po
tym fakcie - podjat proby, w celu ,urealnienia” terminu wykonania prac i uzyskania certyfikatu
dla nawierzchni syntetycznej. Na poparcie swojego stanowiska w tym zakresie Przystepujgcy
wskazat na orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej tj. w wyrok z dnia 16.09.2015 r. sygn.
akt KIO 1910/15 i z 13.06.2017 r. sygn. akt KIO 1088/17. Zdaniem Przystepujgcego
Odwotujgcy dokonat czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na podaniu zanizonego
terminu realizacji. Dopiero w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zazadat od niego wyjasnien,
Odwotujgcy termin ten ,urealnit’ do 69 dni. Innymi stowy, Odwotujgcy prébuje wyjasni¢ czyn
nieuczciwej konkurencji za pomoca ,innej omytki’, dopiero na etapie wnoszenia odwotania
od czynnosci Zamawiajgcego. Dziatanie Odwotujgcego, zdaniem Przystepujgcego, byto
celowym zabiegiem, majgcym na celu naruszenie intereséw Zamawiajgcego oraz naruszenie
zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu. Przystepujgcy na poparcie swojego
stanowiska podat, iz w wyroku z dn. 17.11.2016 r. (KIO 2091/16) wskazano, iz wyznaczenie
bardzo krotkiego terminu dostawy, tak aby w danym kryterium otrzymac¢ maksymalng liczbe
punktéw z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes
Zamawiajgcego. Celem takiego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak
najkorzystniejszych warunkéw dostawy, czy konkurowanie terminem, a jedynie
wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen stuzacych ocenie ofert, ktéra doprowadzi¢
powinna do wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdaniem Przystepujgcego jest naruszeniem
zaoferowanie tak krétkiego terminu, ktéry nie pozwala na uczciwg rywalizacje w innych
kryteriach. Przystepujgcy przywotat wyrok z dnia 29.08.2016 r. (KIO 1516/16) w ktérym lzba
zaprezentowat stanowisko, iz dziatanie polegajgce na zaoferowaniu terminu przydatnosci
nierealnego, niemozliwego, ma znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 1 u.z.n.k., bowiem zamiarem wykonawcy byto sztuczne zawyzenie punktaciji,
ktorg spodziewat sie wuzyska¢ w kryterium “jtermin przydatnosci materiatow
eksploatacyjnych”, jednoczesnie uniemozliwiajgc lub znacznie utrudniajgc uzyskanie
zamowienia innym wykonawcom, ktorzy zdecydowali sie udzieli¢ terminu przydatnosci, ktory

bedzie realny.

O innej omyice, zdaniem Przystepujgcego mozna moéwi¢ w przypadku, gdy

Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek poprawi¢ inne omytki w ofercie, jezeli poprawki tych



omytek nie spowodujg istotnych zmian w tresci oferty. Przystepujgcy podnosi, iz
w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna méwié o innej omyice, ktérg Zamawiajgcy byt
zobowigzany sprostowac¢ w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana terminu uzyskania
certyfikatu - z pierwotnie wskazanej na 24 dni, na pdzniejsze jego oznaczenie w terminie 69
dni skutkuje trzykrotnym wydtuzeniem terminu wskazanego w ofercie. Takiego dziatania
Odwotujgcego w ocenie Przystepujgcego nie mozna uznac za oczywistg omyike. Art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. nie przewiduje oczywistosci omyiki, moze by¢ to omyika nieoczywista, wazne,
zeby jej poprawa nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty. Poprawa oznaczenia
terminu, wynoszgca ponad trzykrotnosé terminu wykonania, pierwotnie wskazana przez
Odwotujgcego, nie moze miesci¢ sie w katalogu ,nieistotnych” zmian w warstwie

merytorycznej oferty.

Jakkolwiek, wskazany przez Odwotujgcego, w toku udzielania wyjasnien, termin 69
dni miescit sie w 120 dniowym terminie, wynikajgcym z SIWZ, to ten termin Odwotujgcy
wskazat dopiero na etapie wyjasnien do tresci oferty. Pierwotny termin wskazany przez
Odwotujgcego, to jest 45 dni, byt wskazany przez Odwotujgcego celowo, aby osiggngé¢ jak
najwyzszg punktacje w zakresie terminu realizacji prac. Znamiennym jest, iz wspomniana
»inna omytka” nie zwrécita w zadnej mierze uwagi Odwotujgcego, zas jej wyjasnienia dopiero
podjat sie po zazadaniu wyjasnien od Zamawiajgcego. Obowigzek poprawienia omytek na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp aktualizuje sie w przypadku, gdy po pierwsze - oferta nie
odpowiada tresci SIWZ, po drugie - niezgodno$¢ ta ma charakter omytki, po trzecie -
poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty (tak KIO w wyroku z
dnia 28.03.2017 r., KIO 500/17).

W ocenie Przystepujgcego, réwniez nie nastgpito naruszenie normy art. 7 ust. 1i 3
PZP. Zasada réwnego traktowania wykonawcoéw oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow i Srodkéw
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji. W ocenie Przystepujgcego, wszyscy wykonawcy w omawianym przetargu
mieli zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania informacji, zas Zamawiajgcy
dokonat wszechstronnego rozwazenia ofert wszystkich wykonawcoéw. Zdaniem
Przystepujacego niezasadny jest zarzut Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy naruszyt
zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy wzigwszy
pod rozwage nierealnie krotki termin wykonania prac, podjgt dziatania i nakazat
Odwotujgcemu wyjasnienie tresci oferty. To Odwotujgcy, w okolicznosciach powyzej

wskazanych, dopuscit sie naruszenia zasad uczciwej konkurencji, co stusznie zauwazyt



Zamawiajgcy i zobowigzat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Nadto, zdaniem
Przystepujgcego Odwotujgcy nie sprecyzowat, na czym polegato rzekome naruszenie przez
Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji; bo jezeli naruszeniem tej zasady jest tylko
i wytgcznie okoliczno$¢ zazgdania od jednego z wykonawcéw udzielenia informacji, co do
oferty, ktéra w sposéb oczywisty nosi znamiona nieuczciwej konkurencji, to zarzut taki z catg
pewnoscig nie moze sie ostac. Wymaga przy tym zwrOcenia uwagi, iz skarzgcy nie
przedstawit zadnych dowodow na poparcie tych twierdzen, do czego zobowigzany jest
przepisem art. 190 ust. 1 Pzp, z ktérego wynika, iz strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Przystepujgcy wskazat na orzecznictwo KIO w tym zakresie z
ktérego wynika, iz samo stawianie pytan, sygnalizowanie watpliwosci, poddawanie w
watpliwos¢ wiarygodnosci dokumentow, czy stawianie pewnych hipotez, nie stanowi
wywigzania sie z obowigzku udowodnienia swoich twierdzen (KIO w wyrok z dn. 30.06.2016
r., KIO 1047/16) oraz, ze ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej -
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (KIO 2474/15,
wyrok z dnia 27.11.2015r.).

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwofanie.
W pisSmie tym Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy przytoczyt szereg postanowien SIWZ i wskazat, iz w jego ocenie jej
postanowienia byly jednoznaczne i nie mogty budzi¢ watpliwosci. Wedlug Zamawiajgcego
tres¢ ztozonego w ofercie przez Odwotujacego oswiadczenia nie budzi zadnych watpliwosci.
Jest oczywistym, ze Odwotujgcy zobowigzat sie, ze dokona i dostarczy dokumenty
potwierdzajgce certyfikacje boiska w terminie 24 dni od dnia podpisania umowy, zas roboty
budowalne wykonana w terminie 45 dni od dnia podpisania umowy. Oznacza to, zdaniem
Zamawiajgcego, ze w ofercie Odwotujgcy zobowigzat sie do wykonania i dostarczenia
certyfikacji boiska przed wykonaniem robot budowlanych (w tym przed potozeniem
nawierzchni murawy). Jest to nie tylko sprzeczne z logikg i regulacjami odpowiednich
federacji sportowych (poniewaz nie mozna uzyskac certyfikatu World Rugby Regulation 22
czy FIFA QUAL1TY PRO przed potozeniem nawierzchni murawy na obiekcie podlegajgcym
certyfikacji) ale i trescig SIWZ, ktéra wyraznie w Rozdziale 3 ust,25 wskazywata, ze
procedura certyfikacyjna ma by¢ przeprowadzona po wykonaniu boiska. Oswiadczenia
sktadane w ofertach przez wykonawcéw co do termindw wykonania poszczegdinych czesci
przedmiotu zamdwienia miaty istotne znaczenie i byty istotnymi czesciami (elementami)

ofert. Podlegaty one bowiem ocenie w ramach kryterium oceny ofert. W zwigzku z tym, ze
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zgodnie z SIWZ wykonanie certyfikatdw miato nastgpi¢ po budowie boiska, czyli po uptywie
zaoferowanego przez Odwotujgcego sie terminu 45 dni na wykonanie etapu I, i wiedzg
Zamawiajgcego, Iz ich wykonanie mozliwe jest po wykonaniu catosci robét budowlanych,
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego sie do ztozenia stosownych wyjasnien do tresci ztozonej
oferty. W wyniku ztozonych wyjasnien Odwotujgcy sie wskazat, ze wykonanie certyfikaciji
moze by¢ dokonane dopiero po wykonaniu robét budowalnych, na ktore potrzebuje 45 dni od
dnia podpisania umowy. Wskazat, iz nalezy termin uzyskania certyfikatéw liczy¢
w nastepujacy sposob: 45 dni + 24 dni = 69 dni. W zwigzku z tym, Zze powyzszym
oSwiadczeniem ztozonym w ramach wyjasnienia tresci oferty, Odwotujgcy Zdaniem
Zamawiajgcego, zmieniat istotng tre$¢ oferty tj. termin wykonania przedmiotu zamodwienia
bedacy jednym z kryteriéw oceny ofert, Zamawiajgcy uznat, ze taka zmiana jest w Swietle
art. 87 ust 1 ustawy Pzp niedopuszczalna. Zmiana terminu wykonania Il etapu przedmiotu
zamowienia w postaci certyfikacji boiska z 24 na 69 dni prowadzitaby bowiem do istotnej
zmiany w tresci oferty bo zmieniany byty element, ktory stanowi kryterium oceny oferta,
zatem ma wptyw na ocene oferty. W Rozdziale 18 ust 1 SIWZ - wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego sie, Zamawiajgcy odnidst sie jedynie do wagi kryteriow oceny ofert i sposobu
oceny ofert. Sposdb rozpoczecia liczenia terminéw dla poszczegoéinych etapéw, w tym
pozyskiwania certyfikatéw, zostat okreslany przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ,
formularzu oferty oraz ogtoszeniu o zaméwieniu. | tak, w ustepach 4 i S Rozdziatu 18 SIWZ

Zamawiajgcy okreslit wage kryteriow oraz odwotywat sie do formularza oferty/oferty:

,4. Dla oceny kryterium termin realizacji zamdwienia catosci przedmiotu zamowienia za
wyjatkiem uzyskania certyfikatu World Rugby Regualtlon 22 oraz FIFA Quality Pro, ustala sie

punktacje liczong w nastepujgcy sposob:

Dopuszczalny maksymalny termin realizacji zamowienia to 70 dni. Termin nalezy poda¢ w

petnych dniach. Punkiy przydzielane bedg w nastepujacy sposdb wg wzoru:
Tg=[TM/ Tul x 25
TK * liczba punktéw dla kryterium termin realizacji,

T, - najkrétszy oferowany termin realizacji sposréd badanych ofert (podany w petnych
dniach],

TR - Termin realizacji oferty badanej podany w petnych dniach].
Oferta moze uzyska¢ maksymalnie 25 pkt Uwaga:

W przypadku nie wpisania w ofercie (formularzu oferty) okresu (terminu) realizacji
zamowienia lub wpisania okresu dtuzszego niz 70 dni, oferta bedzie uznana jako sprzeczna
z trescig SIWZ.
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5. Dla oceny kryterium termin uzyskania certyfikatu World Rugby Regualtion 22 oraz FIFA
Quallty Pro ustala sie punktacje liczong w nastepujacy sposéb: Dopuszczalny maksymalny
termin uzyskania certyfikatu World Rugby Regualtfon 22 oraz FIFA Ouality Pro to 120 dni.
Termin nalezy poda¢ w petnych dniach. Punkty przydzielane bedg w nastepujgcy sposob wg

wzoru:
Tr=[TU-/_TR1XJL
Tc - liczba punktow dla kryterium termin uzyskania certyfikatow,

TN - najkrotszy oferowany termin uzyskania certyfikatow sposréd (podany w petnych
dniach),

TR - Termin uzyskania certyfikatow oferty badanej (podany w petnych dniach].

Oferta moze uzyska¢ maksymalnie 5 pkt Uwaga: W przypadku nie wpisania w ofercie
(formularzu oferty) okresu (terminu] uzyskania certyfikatow lub wpisania okresu diuzszego

niz 120 dni, oferta bedzie uznana jako sprzeczna z trescig SIWZ."

Nie mozna zatem mowié, zdaniem Zamawiajgcego, o jakiejkolwiek mozliwosci
wprowadzenia wykonawcy w btgd przez tres¢ SIWZ. W Rozdziale 16 ust. 4 i S wyraznie
znalazty sie odestania do formularza oferty i wskazanych w nim przez wykonawce terminéw.
W Zadnym miejscu w Rozdziale 18 ust 4 i 5 SIWZ nie zostaly wskazane inne niz
w postanowieniach Rozdziatu 3 ust. 25 SIWZ czy punktach 3 i 4 Formularza oferty daty
rozpoczecia liczenia terminu wykonania danej czesci przedmiotu zaméwienia. Zarzuty
Odwotujgcego sie sg w tym zakresie catkowicie bezpodstawne. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz
do obowigzkéw wykonawcow nalezy zapoznanie sie z treScig SIWZ (i jej zatgcznikow)
i prawidtowe wypetnienie Formularza oferty. Wykonawca za swoje istotne btedy czy pomyiki
nie moze przerzuca¢ odpowiedzialnoéci na Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, podobnie jak
pozostali wykonawcy biorgcy udziat w przetargu, nie posiada wiedzy, czy wpisanie przez
Odwotujgcego w tresci Formularza oferty w punkcie 4 terminu 24 dni zamiast 69 dni byto
celowe (aby zapewnic sobie wyzszg ocene oferty) czy byto wynikiem btedu polegajgcego na
niedoczytaniu tresci formularza. Niemniej nie ma to znaczenia, bowiem zmiana tresci oferty,
po terminie otwarcia ofert, co do istotnych elementéw oferty, nie jest w $wietle ustawy Pzp.
Niedopuszczalne w Swietle ustawy sg réwniez poprawki, ktore by do istotnej zmiany oferty
prowadzity. W zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego sie wyjasnien prowadzgcych do
niedopuszczalnej w Swietle ustawy zmiany oferty Wykonawcy, Zamawiajgcy nie mogt
zmieni¢ ani poprawi¢ tresci oferty Odwotujgcego, gdyz termin uzyskania certyfikatow World
Rugby Regulation 22 oraz FIFA QUAL1TY PRO byt obok ceny brutto oferty, okresu rekojmi
za wady i gwarancji oraz terminu wykonania przedmiotu zamowienia za wyjgtkiem uzyskania

certyfikatéw jednym z kryteriéw oceny oferty - zgodnie bowiem z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy -
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Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy moze dokonaé¢ jedynie poprawek ktére nie
powodowatyby istotnej zmiany tresci oferty. Natomiast termin 24 dni - btednie zdaniem
Odwotujgcego sie - zaoferowany w punkcie 4 Formularza oferty powodowat, Zze oferta
Odwotujgcego sie byla sprzeczna z trescig SIWZ, gdyz ta wyraznie przewidywata, ze
certyfikacja ma nastgpi¢ po wykonaniu robét budowalnych boiska. W zwigzku z powyzszym
oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy, gdyz

tres¢ oferty Wykonawcy nie odpowiadata treéci SIWZ.

Zamawiajacy stwierdzit, iz wbrew temu co sugeruje Odwotujgcy sie odnosnie
wyktadni oswiadczen woli - jego zdaniem zlozone przez niego os$wiadczenie nalezato
ttumaczy¢ w taki sposob, ze w razie watpliwosci nalezatoby mu nadac¢ tres¢ zgodnag
Z wymogami SIWZ — Zamawiajgcy wskazat, ze oswiadczenie to jest sktadane odbiorcom fj.
Zamawiajgcemu i pozostatym oferentom, w zwigzku z czym tres¢ ziozonego przez
Odwotujgcego sie oswiadczenia woli winna by¢ ttumaczona przede wszystkim zgodnie z jego
obiektywnym brzemieniem. Trudno bowiem wymagac, aby w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktérym udziat bierze wiele podmiotéw dopuszczaé wyktadnie
rozszerzajgcg i przyjmowac tres¢ oswiadczenia woli odmienng od jego faktycznego
brzmienia, naruszatoby to zasade rownosci wykonawcow i obiektywnosci postepowania.
Tres¢ ztozonego przez Odwotujgcego sie w punkcie 4 Formularza oferty oswiadczenia jest

jednoznaczna.
Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujgcy  uzupetniajgco podat mi.in.,, iz kwestia odrzucenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie terminu realizacji i uzyskanie certyfikatow
zostata zdefiniowana w SIWZ. Zamawiajgcy okreslit, ze termin realizacji robét nie moze byc¢
dtuzy niz 70 dni, a termin uzyskania certyfikatéw nie diuzszy niz 120 dni. Zapisom tym
towarzyszy uwaga, ze w przypadku zaoferowania dtuzszych termindéw oferta wykonawcy
zostanie odrzucona. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 obliguje Zamawiajgcego przed odrzuceniem
oferty do jej zweryfikowania pod katem, czy nie zachodzi podstawa do poprawienia omytki w
ofercie, tj. zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. W ofercie Odwotujgcego pojawita sie taka
omytka. W ofercie niefortunnie zostato ujete, ze podany przez niego termin 24 dni na
uzyskanie certyfikatu jest liczony od podpisania umowy, a nie od zakonczenia robét. Nie ma
w tym drugiego dna ani ztej woli, poniewaz nikt nie kwestionuje, ze aby wystgpi¢ po
uzyskanie certyfikatu nalezy ukonczy¢ roboty budowlane i dlatego w jego wyjasnieniach
pojawia sie termin 69 dni na pozyskanie certyfikatu, ktory stanowi efekt zsumowania 45 dni
na wykonanie robot i 24 dni na uzyskanie certyfikatu. Osoba ktéra wypetniania formularz
ofertowy nie zastanowita sie nad tym, ze w punkcie 4 nalezatoby zsumowac wielkoSci

podane w punkcie 3 (na wykonanie catosci robot) i w punkcie 4 (na pozyskanie certyfikatow),
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lecz zasugerowata sie tym, ze do wzoru miata by¢ podstawiona liczba dni na pozyskanie
certyfikatu. Nie ma najmniejszej watpliwosci, co wynika takze z SIWZ, Zze wystgpienie
o certyfikacje mozna wystgpi¢ dopiero po wykonaniu robét. Dlatego w ocenie Odwotujgcego
jest to omytka. Jest prawda, ze termin 24 dni od podpisania umowy jest terminem
nierealnym, termin ten nalezy liczy¢ od zakonczenia robét. Tak tez zostato sformutowanie
wezwanie do ztozenia wyjasnien. W ocenie Odwotujgcego te omytke mozna byto dostrzec na
od razu i Zamawiajgcy mogt jg sam poprawié. Czytajgc wprost specyfikacje, jest jasne, ze
jesli terminy majg by¢ liczone od podpisania umowy, to termin na uzyskanie certyfikacji musi
by¢ doliczony do terminu na wykonanie catosci robét. W ocenie Odwotujgcego taka omytka
nie jest istotna, poniewaz jesli do wzoru o ktorym mowa w rozdziale 18 pkt 5 SIWZ zostanie
podstawiona liczba 69 (suma 45+24) to da to wynik wskazujgcy, iz nadal oferta
Odwotujgcego uzyskuje w tym kryterium najwiecej punktéw, poniewaz ma najwiecej punktow
w pozostatych kryteriach. Powoduje to, ze jest nadal najkorzystniejsza. Nie zmienia sie
ranking ofert. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie zabrania poprawienia omytek dotyczacych tych
czesci oferty, ktore stanowig kryterium oceny ofert. Termin realizacji zamowienia jest
niewatpliwie elementem tresci oferty, w zwigzku z tym podlega pod art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Istotg w przedmiotowym postepowaniu jest to, ze w wyniku wyjasnienia Odwotujgcego nie
pojawity sie zadne nowe tresci oferty. Wszystkie niezbedne informacje znajdowaty sie od
samego poczgtku w ofercie. Dawato to Zamawiajgcemu podstawe o poprawienia innej
omytki. Dodaje, ze w zadnym miejscu nie nastgpito przedtuzenie realizacji umowy, o ktérym
mowa w punkcie 3 oferty. Oczywisto$¢ omyitki wynika z tego, ze certyfikatéw nie otrzymuje

sie przed wykonaniem robét. Starania o wydanie certyfikatéw po wykonaniu robét.

Zamawiajacy uzupetniajgco podat m.in., iz wedtug niego nie ma podstaw do tego aby
samodzielnie skorygowat pkt 4 oferty w sposéb sugerowany przez Odwotujgcego i nie ma
podstaw aby wstawienie liczby 24 traktowa¢ jako omytke. Zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce i uznat, ze w punkcie 4 oferty znajduje sie btad, ktéry w mysl| art.
87 ust. 2 ustawy PZP nie kwalifikuje sie do poprawy, poniewaz taka poprawa prowadzitaby
do istotnej zmiany tresci oferty. Dla Zamawiajgcego nie zachodzi przypadek oczywistej
omytki. Wedtug Zamawiajgcego osoba wypetniajgc formularz dopuscita sie razgcego
niedbalstwa, bowiem nie zapoznata si¢ z treScig SIWZ oraz samg trescig formularza.
W zwigzku z tym popetnita btad, ktérego ewentualna poprawa skutkowataby zmiang oferty
w sposob bardzo istotny, poniewaz bylaby to zmiana dotyczgca kryterium oceny ofert.
Doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej wykonawca miatby doprowadzi¢ do zmiany tresci
oferty juz po otwarciu ofert, tj. kiedy zna inne oferty. Zamawiajacy podat, ze pierwotna tresci
oferty wskazywata, ze wszystkie prace wraz z uzyskaniem certyfikatu zakoncza sie z

uptywem 45 dni od zakonczenia umowy.
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Przystepujgcy uzupetniajgco podat m.in. iz w przetargu wystepujg profesjonalisci.
Jest to stosunkowo prosty przetarg. Pozostali wykonawcy nie mieli ktopotéw z tym, aby
ztozy¢ oferte w sposdb prawidlowy, tj. w punkcie 4 oferty podawana liczba stanowi sume
liczby z punktu 3 oraz oferowanego terminu na uzyskanie certyfikatow. Wynika to logicznie
z catosci SIWZ. W przekonaniu Przystepujgcego, jezeli zmiana oferty miataby prowadzi¢ do
tego fragmentu oferty, ktory dotyczy kryterium oceny ofert, to jest to zmiana istotna.
Przystepujacy stwierdzit, ze zmiana z 45 na 69 dni to jest istotna zmiana nie podlega

poprawieniu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ofertg zlozonag
przez Odwotlujgcego oraz ofertami pozostalych wykonawcéw, korespondencja
prowadzong w toku postepowania, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu
stanowisk i oswiadczen Stron, na podstawie zebranego materialu dowodowego,

Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdza, iz wpis zostat wniesiony w ustawowym terminie. Nie wypetnity sie
przestanki do odrzucenia odwofania, wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym

odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdza, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej, poniewaz zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci interesu
w uzyskaniu zamdwienia. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ
kryteriow oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Odrzucenie oferty
Odwotujgcego, skutkuje natomiast pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania

zamoéwienia, a w konsekwencji mozliwoscig poniesienia szkody.

Na posiedzeniu przed Izbg, Odwotujgcy ztozyt opozycje przeciwko przystgpieniu do
postepowania Przystepujacego, tj. Panorama Obiekty Sp. z 0.0. w Piasecznie, z uwagi ha to,
iz tres¢ przystgpienia nie pokrywa sie z argumentacjg Zamawiajgcego i czynnoscig
Zamawiajgcego, polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. |zba postanowita oddali¢ opozycje i dopusci¢ Przystepujgcego do udziatu
w postepowaniu. lzba stwierdzita skutecznos$¢ przystgpienia do postepowania po stronie
Zamawiajgcego Przystepujgcego. Przystgpienie nastgpito w ustawowym terminie
i z wykazaniem interesu Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc

Zamawiajgcego.
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Nastepnie Izba ustalila, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest wymiana nawierzchni ze sztucznej trawy na

Narodowym Stadionie Rugby przy ul. Kazimierza Gérskiego 10 w Gdyni.

W Rozdziale 4 ust. 1 i 2 STWZ ,Termin i miejsce realizacji zaméwienia" zostato
wskazane, iz ,1. Termin realizacji catosci przedmiotu zamoéwienia, za wyjgtkiem uzyskania
certyfikatow World Rugby Regulation 22 oraz FIFA QUAL1TY PRO: nie dtuzej niz 70
(siedemdziesiagt) dni od dnia podpisania umowy. 2. Termin realizacji przedmiotu zamowienia
w postaci uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation 22 oraz FIFA QUALITY PRO; nie

dtuzej niz 120 (sto dwadzie$cia dni dnia podpisania umowy."

W Rozdziale 3 ust. 25 SIWZ zostato okre$lone, w jakim momencie Wykonawca ma
wykona¢ certyfikacje boiska: ,25. Po wykonaniu certyfikatdbw Wykonawca zobowigzany jest
do dostarczenia Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej zwigzanej z certyfikacjg
boiska, niezbednej do przeprowadzenia odbioru koricowego robot, zawierajgcej miedzy
innymi:

1) certyfikat World Rugby Regulation 22 - wykonany po budowie boiska wraz 2

przeprowadzonymi badaniami - wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

2) certyfikat FIFA QUALITY PRO - wykonany PO budowie boiska wraz z

przeprowadzonymi badaniami - wraz z ttumaczeniem na jezyk polski."

Termin realizacji zaméwienia okreslat Rozdziat 4 SIWZ pod tytutem , Termin i miejsce
realizacji zamowienia". W ogtoszeniu o zamowieniu nr 566436-N-2017 z dnia 2017-08-09 r.
w punkcie 11.9) ,Informacje dodatkowe" zostato wskazane, iz: ,71. Termin realizacji cato$ci
przedmiotu zamowienia, za wyjgtkiem uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation 22
oraz FIFA QUAL1TY PRO: nie dtuzej niz 70 (siedemdziesigt) dni od dnia podpisania umowy.
2. Termin realizacji przedmiotu zamdwienia w postaci uzyskania certyfikatow World Rugby
Regulation 22 oraz FIFA QUALITY PRO: nie dfuzej niz 120 sto dwadziescia) dni od dnia

podpisania umowy."

W Formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ w punkcie 3 i 4 zostato
wskazane, iz: ,3) zobowigzujemy sie wykonac przedmiot zamoOwienia w zakresie catoSci
przedmiotu zamowienia za wyjgtkiem uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation 22
oraz FIFA QUALITY PRO w terminie ... dni od dnia podpisania umowy (Uwaga: termin
realizacji zamowienia nie moze byc¢ dtuzszy niz 70 dni, termin realizacji zamowienia nalezy
poda¢ w peinych dniach). 4) zobowigzujemy sie wykonac¢ przedmiot zamoéwienia w
zakresie uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation 22 oraz FIFA QUAUTY PRO w
terminie ...dni od dnia podpisania umowy (Uwaga: termin uzyskania certyfikatow nie moze

by¢ dtuzszy niz 120 dni, termin uzyskania certyfikatow nalezy podac w petnych dniach)."
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Odwotujacy sie wypetiajgc Formularz oferty i sktadajgc oferte ztozyt oswiadczenie
woli o tresci: ,3) zobowigzujemy sie wykonaC przedmiot zamowienia w zakresie catoSci
przedmiotu zamowienia za wyjgtkiem uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation 22
oraz FIFA QUALITY PRO w terminie 45 dni od dnia podpisania umowy 4) zobowigzujemy sie
wykonac¢ przedmiot zamobwienia w zakresie uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation
22 oraz FIFA QUALITY PRO w terminie 24 dni od dnia podpisania urnowy”

Zamawiajgcy, powzigt watpliwosci w zakresie 24-dniowego terminu od dnia
podpisania umowy, na wykonanie przedmiotu zamdwienia w zakresie uzyskania certyfikatow
World Rugby Regulation 22 oraz FIFA QUAUTY PRO. Wedtug jego wiedzy, bowiem
uzyskanie tych certyfikatow jest mozliwe dopiero po wykonaniu nawierzchni boiska.
Wykonawca wskazat, ze zobowigzuje sie wykonaé przedmiot zamowienia w zakresie catosci
przedmiotu zamowienia za wyjatkiem uzyskania certyfikatdw World Rugby Regulation 22
oraz FIFA QUALITY PRO w terminie 45 dni od dnia podpisania umowy. W zwigzku z tym, na
podstawie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych terminu uzyskania certyfikatow World Rugby Regulation 22 oraz FIFA QUALITY
PRO. W odpowiedzi na wystgpienie Zamawiajgcego o wyjasnienie, Odwotujgcy podat, iz
uzyska certyfikat World Rugby Regulation 22 oraz FIFA OUALITY PRO dopiero po
wybudowaniu boiska w terminie 24 dni, czyli w terminie 45 + 24 dni = 69 dni od dnia

podpisania umowy.

Zamawiajgcy uznat, iz jest to niedopuszczalna zmiana oferty. O$wiadczenie
Wykonawcy o terminie uzyskania certyfikatbw World Rugby Regulation 22 oraz FIFA
QUALITY PRO jest obok ceny brutto oferty, okresu rekojmi za wady i gwarancji i terminu
wykonania przedmiotu zamdwienia, za wyjgtkiem uzyskania certyfikatéw, jednym z kryteriow
oceny oferty. Na tym etapie postepowania niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
art. 87 ust 1a i 2 Ustawy, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy na podstawie art. 89 ust,1 pkt 2 ustawy Pzp,

uznajac, iz tresc oferty Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jako uzasadnione zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaC, iz, zwazywszy na tresC decyzji
Zamawiajgcego oraz zarzuty odwotania, ktore, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
wyznaczajg granice rozpoznania odwofania przez sktad orzekajgcy Krajowej Izby

Odwotawczej, rozstrzygniecia wymaga, czy wadliwie okreslony w ofercie Odwotujgcego
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termin na uzyskanie certyfikatéw World Rugby Regulation 22 oraz FIFA OUALITY PRO,
w okolicznosciach przedmiotowego stanu faktycznego, moze byé¢ potraktowany jako omytka,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz czy wyjasnienia zlozone przez
Odwotujgcego wskazujg na niedopuszczalne negocjacje. Tym samym nie podlega badaniu
przez lzbe, w przedmiotowym postepowaniu, zarzut zgtoszony przez Przystepujgcego,

dotyczacy czynu nieuczciwej konkurenciji.

W dalszej kolejnosci, nalezy zauwazyc, iz Wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie
publiczne jest zobowigzany do ztozenia oferty zgodnej z SIWZ. Konsekwencjg braku takiej
zgodnosci jest odrzucenie oferty, o ile taka niezgodnos¢ nie jest wynikiem omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy poprawia inne ( niz
oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgce istotnej zmiany w ftresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajagc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Z tresci tego przepisu wynika, iz zmiana
oferty przez Zamawiajgcego powinna by¢ przez niego dokonana, gdy nie spowoduje to

istotnej zmiany tresci oferty. 1zba podziela interpretacje tego przepisu zaprezentowang przez

Sad Okregowy w Krakowie: Zmiana musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu
faktycznego. To co w ramach danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamowienia.
Ocene istotnosci Zmiany, nalezy odnosic do catosci oferty
i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i catoS¢
oferty ( por. wyrok z dnia 23.04.2009 r. sygn. akt Xl Ga 102/09), jak tez stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej: Przepis ten przewiduje poprawienie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek,
niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia
woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym ustawodawca wprowadzit zasade
ostatecznego akceptowania dokonywanych przez zamawiajgcego poprawek [...]
Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodno$ci, na gruncie tego
przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana treSci oferty. Granicg zmiany dokonanej w
nastepstwie poprawienia niezgodnoS$ci oferty z SIWZ jest, aby taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od
ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznacC, Ze wykonawca nie ztozytby
takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej

poprawie ofercie. ( por. wyrok 4 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2784/15).
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Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje mozliwo$¢ zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym nie jest dopuszczalne prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 1 a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wyjasnienia dotyczace tresci ztozonej oferty, skladane w toku badania i oceny ofert,
stuzg ich wyjasnieniu, jak tez wyeliminowaniu wewnetrznych sprzecznosci, tym samym stuzg
ustaleniu jednoznacznej tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Wyjasnienia dotyczg tej cze$ci
oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne,
jest niedopatrzeniem lub bfedem niezamierzonym, opuszczeniem ( por. wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 29.01.2010 r,, sygn. akt Xl GA 429/2009). Zatem
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o wyjasnienia do wykonawcy w szczegolnosci, gdy ma
watpliwosci w zakresie rzetelnosci oferty. Wystgpienie Zamawiajagcego o wyjasnienia tresci
oferty dajg mu mozliwos¢ nalezytej oceny oferty, a w konsekwencji mozliwos¢ podijecia
wiasciwych czynnosci. Co do zasady wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany treSci
oferty. Dla wyznaczenia granic wyjasnienia tresci oferty pomocne jest ustalenie czy w ofercie
znajduje sie informacja, pozwalajgca na stwierdzenie, ze chodzi o wyjasnienie tresci juz
w niej zawartych, a nie uzupetianie jej treSci ( por. wyroki KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt KIO 616/11, z 18 kwietni 2011 sygn. akt 731/11, z 11 lutego 2016 r. sygn. akt KIO
111/16).

Ze stanowisk uczestnikow postepowania wynika, ze jest dla nich oczywistym, iz
certyfikaty World Rugby Regulation 22 oraz FIFA OUALITY PRO uzyskuje sie dopiero po
zakonczeniu robét budowlanych. Zamawiajgcy przedstawit je m.in. w piSmie skierowanym do
Odwotujgcego o wyjasnienia. Przystepujgcy zaprezentowat takie stanowisko w pismie,
zawierajgcym przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego, natomiast
Odwotujgcy m.in. w odwotaniu. Stanowisko to zostato podtrzymane na rozprawie. Nie jest
zatem kwestig sporng okolicznosé, iz nie jest mozliwe wystgpienie o uzyskanie ww.
certyfikatéw przed zakonczeniem realizacji przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji nie
jest mozliwe ich uzyskanie przed wykonaniem tego przedmiotu zamowienia, w tym

przypadku nawierzchni.

W tych okolicznosciach, skoro termin wykonania robot w ofercie Odwotujgcego zostat
okreslony na 45 dni od daty podpisania umowy, to termin 24 dni na uzyskanie ww.
certyfikatéw, liczony réwniez od podpisania umowy, nie moze by¢ uznany za prawidtowo
okreslony. Zamawiajgcy powzigt w tym zakresie watpliwosci i zwrdcit sie o ich wyjasnienie
do Odwotujgcego. Z udzielonych wyjasnien wynika, ze Odwotujgcy przewidziat 24 dniowy
termin na pozyskanie certyfikatow, jednak w formularzu nie dokonat sumowania tego terminu

z 45 dniowym terminem przewidzianym przez niego wytgcznie na realizacje robot.
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Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze tres¢ SIWZ jest
jasna. Wynika z niej m.in. jakie mogg by¢ maksymalne terminy realizacji przedmiotu
zamowienia, to, ze nieokreslenie tych terminow w ofercie lub ich przekroczenie bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty, jak réwniez to, ze ww. certyfikaty mogg by¢ pozyskane

dopiero po wykonaniu catosci robét zwigzanych z wymiang nawierzchni ze sztucznej trawy.

Postanowienia formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik do SIWZ wskazuja, ze
wolg Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy w ofertach podali w liczbach: termin realizacji
catosci robot z wytaczeniem pozyskania certyfikatow ( pkt 3 oferty) oraz termin na uzyskanie
certyfikatow (pkt 4 oferty), przy czym w obydwu przypadkach terminy te, wedtug

wprowadzonego w formularzu zapisu, miaty by¢ liczone od dnia podpisania umowy.

Liczenie terminu na wykonanie robot od daty zawarcia umowy jest jak najbardziej
oczywiste, natomiast liczenie w taki sam sposéb terminu na pozyskanie certyfikatow, o ktére
mozna wystgpi¢ dopiero po zakonczeniu robodt, juz takie nie jest. W pkt 4 formularza
ofertowego nie ma uwagi wskazujacej, iz z uwagi na to, ze o wydanie certyfikatdw mozna
wystgpi¢ dopiero po zakonhczeniu prac, o ktérych mowa w pkt 3, termin ten powinien by¢
okreslony jako suma liczby odpowiadajgcej oferowanemu terminowi na pozyskanie

certyfikatéw i liczby dni na realizacje zamoéwienia, podanej w pkt 3.

Izba zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz taki sposob wskazania terminu na
uzyskanie certyfikatbw mozna wywies¢ z tresci SIWZ. Okolicznos¢ ta, zdaniem Izby
przemawia za tym, iz w przedmiotowym przypadku wystgpita omylka po stronie
Odwotujgcego. Skoro bowiem jest bezsporne i wynika z SIWZ, ze o uzyskanie certyfikatow
mozna wystgpi¢ dopiero po wykonaniu catoéci prac, to nie mozna, w ocenie Izby, przyjac, iz
wykonawca swojg wolg objat ich pozyskanie przed wykonaniem tych prac. Za wiarygodne, w
ocenie Izby, nalezy uzna¢ wyjasnienia Odwotujgcego, iz pracownik wypetniajgcy oferte przez
niedopatrzenie nie odniést oferowanego terminu na pozyskanie certyfikatbw do daty
zawarcia umowy, lecz do daty od zakonczenia robdt i wstawit takg liczbe, jaka byta
oferowana przez Odwotujgcego, jako termin na ich pozyskanie, tj. 24 dni. Z tych wzgledow,
w ocenie Izby wstawienie przez Odwotujgcego w pkt 4 oferty liczby mniejszej niz w pkt 3, tj.
terminu na pozyskanie certyfikatéw, ktory miatby uptyng¢ przed zakonczeniem robét, nalezy

uznac¢ za omyike.

W ocenie Izby jest to omyitka, ktérej poprawienie jest mozliwe po analizie tresci oferty,
bowiem niezbedne informacje sie w niej znajdujg. Oferta zawiera zarowno 45 dniowy termin
na realizacje robodt, jak tez 24 dniowy termin na pozyskanie certyfikatow. Wyjasnienia

Odwotujgcego ztozone na wystgpienie Zamawiajgcego nie wprowadzajg w tym zakresie nic
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dodatkowego, a zatem, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie wystepuje przypadek

negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, lecz jej wyjasnienie.

Powyzsze wskazuje, iz wstawienie w pkt 4 oferty liczby 24 zamiast 69, stanowigce;j
sume liczb 45 i 24 (odpowiadajgcym terminom odpowiednio: na realizacje zaméwienia i na
pozyskanie certyfikatow) stanowi omyike, ktéra, zwazywszy na tres¢ SIWZ, przedmiot
zamowienia i powinno$¢ uwzglednienia wszystkich zobowigzan objetych tym przedmiotem
oraz ranking ofert, podlega w ocenie Izby, poprawie przez Zamawiajgcego na podstawie art.

87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. To, ze
przedmiotowa omytka dotyczy terminu, bedacego jednym =z kryteribw oceny ofert,
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, nie zmienia tej oceny. Jej poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w ofercie. Nadto nie spowoduje zmiany w rankingu ofert. Nie spowoduje tez,

wydtuzenia terminu na realizacje przedmiotu zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego przedstawionego na rozprawie, iz
termin 45 dni podany w pkt 3 oferty obejmowat catos¢ roboét oraz pozyskanie certyfikatéw
i ze to ten termin miatby by¢ zmieniany. Wskazuje na to tres¢ tego punktu, gdzie znajduje sie
wytgczenie dotyczace certyfikatéw. W przedmiotowej sprawie, nie chodzi zatem o zmiane 45
terminu na realizacje robot i zastgpienie go terminem 69 dniowym, lecz o to, aby podany
przez Odwotujgcego 24 dniowy termin na pozyskanie certyfikatow zostat zachowany

i literalnie odzwierciedlony w ofercie.

W zwigzku z powyzszym w ramach powtdérzonej czynnosci oceny ofert Zamawiajgcy
powinien dokona¢ poprawy przedmiotowej omytki i w pkt 4 oferty Odwotujgcego, w miejsce

liczby: ,24”, powinien wstawi¢ liczbe: ,69”.

Skoro Zamawiajgcy w formularzu ofertowym oczekiwat podania terminu na
pozyskanie certyfikatow, liczonego od daty zawarcia umowy, a nie, jak to wynika z SIWZ, od
daty zakonczenia robot i wskazat sytuacje, w jakich nastgpi odrzucenie oferty, a poprawiony
termin okreslony na 69 dni, liczac od daty zawarcia umowy, nie przekracza granicznego
terminu 120 dni, stanowigcego zgodnie z SIWZ, podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy,
to nie ma podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowany przez Odwotujgcego termin

pozyskania certyfikatow.

Tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, w ocenie Izby, nastgpito z naruszeniem tego przepisu.
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Powyzsze wskazuje, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zmawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, ktére miaty wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia.

W sprawie nie zostato podnoszone ani wykazane aby zostata dokonana przez
Zamawiajgcego czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Z tych wzgledéw Zadanie
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nalezy

uznac za nieuzasadnione.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzekta jak w
pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw zastepstwa
prawnego Odwotujacego, na podstawie rachunku, zlozonego przed zamknieciem rozprawy
w wysokosci okreslonej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiinnnns
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