Sygn. akt: KIO/1797/10

WYROK

z dnia 2 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotanie
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2010 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ 0 zamowienie, tj. Konsorcjum Trakcja Polska

w skiadzie: Trakcja Polska S.A. (Lider Konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Napraw
i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp . Z 0.0. (Partner Konsorcjum)
z siedzibgq dla Lidera Konsorcjum: ul. Ztota 59, XVII p., 00- 120 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa, w imieniu ktérego dziata PKP PLK S .A. Centrum Realizacji
Inwestycji Oddziat w Krakowie, Pl. Matejki 12, 31-1 57 Krakow

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: TORPOL Sp. z o0.0. (Petnomocnik Konsorcj um), FEROCO S.A,
Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0. i Z aklad Robot
Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedz iba dla Pelnomocnika
Konsorcjum: ul. Mogile nAska 10G, 61-052 Poznan, zglaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego



1.

2.1.

2.2.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie czynno §ci ponownego badania

i oceny ofert zto zonych w post epowaniu

kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w imieniu
ktérego dziata PKP PLK S.A. Centrum Realizacji Inwe  stycji Oddziat w Krakowie,
PIl. Matejki 12, 31-157 Krakow i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero (groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o zamodwienie, tj. Konsorcjum
Trakcja Polska w skfadzie: Trakcja Polska S.A. (Lid er Konsorcjum)
I Przedsi ebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejow ej
w Krakowie Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum) z siedzi ba dla Lidera
Konsorcjum: ul. Ziota 59, XVIII p., 00-120 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania;

zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce ziotych zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa, w imieniu ktérego dzia ta PKP PLK S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Krakowie, P |. Matejki 12, 31-157
Krakbw na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamdwienie,
t. Konsorcjum Trakcja Polska w skladzie: Trakcja P  olska S.A.
(Lider Konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej w Krakowie  Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum )
Z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Zlota 59, XVIII p., 00- 120 Warszawa,
ktora to kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1797/10

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w imieniu ktorego dziata PKP PLK S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji Oddziat w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Zaprojektowanie
i wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej Krakéw — Medyka — granica paristwa na
odcinku Podteze — Bochnia w km 16,000 — 39,000; Przetarg 1.1.” Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. 113, poz. 759), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowana w Dzienniku Urzedowym UE z 1 maja
2010 r., pod nr: 2010/S 85-127523.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie, tj.
Konsorcjum Trakcja Polska w skiadzie: Trakcja Polska S.A. (Lider Konsorcjum) i
Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z o.o.
(Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) w
dniu 20 sierpnia 2010 r. zlozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego

kopia zostata przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie.

Podstawg ztozonego przez Odwotujgcego odwotania byla czynnosé Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez
Konsorcjum firm w sktadzie: TORPOL Sp. z o.0. (Petnomocnik Konsorcjum), FEROCO S.A.,
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0. i Zaklad Robét
Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedzibg dla Peinomocnika Konsorcjum w
Poznaniu (dalej: ,Konsorcjum TORPOL"). Informacja odnos$nie tej czynnosci zostata wystana

do Odwotujgcego przesyikg faksowg w dniu 10 sierpnia 2010 r.

W dniu 23 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na skutek
skierowanego przez Zamawiajgcego wezwania, do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego ziozylo Konsorcjum TORPOL, przekazujac jego kopie Odwolujgcemu i

Zamawiajgcemu.

Biorgc pod uwage pisma kierowane do lzby w sprawie lzba ustalita nastepujace

stanowiska strony postepowania oraz jego uczestnika:



Stanowisko Odwotujacego

Wedlug Odwotujgcego Zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp dokonat
czynnosci lub zaniechat dokonania czynnosci, do ktorych byt zobowigzany, tj.:
1. zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum TORPOL na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp;
doprowadzit do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty;
dokonat wyboru oferty Konsorcjum TORPOL jako najkorzystniejszej;
zaniechat wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Przedstawionym wyzej zaniechaniom lub czynnosciom Odwotujacy zarzucit naruszenie
przepisow ustawy Pzp i postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej
LSIWZ"), w tym w szczegdlnosci naruszenie art. 87 ust. 1 zdanie drugie, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art.
91 ust. 1 ustawy Pzp oraz postanowien ust. 26.2 SIWZ zalgcznik nr 2 do SIWZ - zalgcznik do
oferty, w spos6b majacy istotny wptyw na wynik postepowania.

Biorac powyzsze pod uwage Odwolujgcy wniést o wydaniu wyroku nakazujgcego
Zamawiajgcemu:

1) dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum TORPOL jako
najkorzystniejszej;

2)  dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum TORPOL;

3) edokonania ponownego badania ofert; ¢ dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazata na stepujace okolicznosci
w sprawie:

Zamawiajacy bezpodstawnie uznal, ze oferta Konsorcjum TORPOL jest poprawna i w
zwigzku z tym jest najkorzystniejsza, gdy tymczasem powinna by¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit w trakcie badania ofert, ze w Zalgczniku Nr
2 do SIWZ - Zatacznik do oferty w Sub-Klauzuli Warunkéw Ogélnych i Szczegdinych 1.1.3.3 jest
podany zbyt diugi czas na ukonczenie robot. Czas ten zgodnie z SIWZ winien by¢ okreslony na:
40 miesiecy od Daty Rozpoczecia, zgodnie z subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogélnych, jednak nie
poézniej niz do 31.01.2014 r. Konsorcjum TORPOL w swojej ofercie okreslito ten czas na: 51
miesiecy od Daty Rozpoczecia, zgodnie z subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogdlnych, jednak nie
poézniej niz do 31.12.2014 r. Tym samym — w ocenie Odwolujgcego - Konsorcjum TORPOL
zZlozyto oferte, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, bowiem oferta okresla diuzszy
dopuszczalny czas realizacji zamowienia o 11 miesiecy w stosunku do dopuszczalnego czasu
okreslonego w SIWZ. Zamawiajacy pismem z dnia 16 lipca 2010 r. wezwat Konsorcjum
TORPOL do zilozenia wyjasnien ww. zakresie powotujgac sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

mowigcy o0 wyjasnieniach dotyczacych tresci oferty. Konsorcjum TORPOL pismem z dnia 20



lipca 2010 r. ztozylo wyjasnienia, zatgczajgc do nich poprawiony Zalacznik Nr 2 - Zatgcznik do
oferty. Z dalszych czynnosci Zamawiajacego Odwotujacy wywodzi, ze Zamawiajacy uznat
wyjasnienia w taki sposob, ze poprawiony Zatacznik Nr 2 - Zatacznik do oferty przestany przez
Konsorcjum TORPOL wraz z wyjasnieniami - dotgczyt do oferty Konsorcjum TORPOL, traktujac
to jako zalgcznik poprawiajgcy tres¢ wadliwej oferty. Zamawiajacy takim dziataniem naruszyt
art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Dzialanie Zamawiajgcego doprowadzito do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty dokonanej w trybie innym niz okreslony w art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajacy nie dokonat poprawienia omyiki w ofercie Konsorcjum i nie
zawiadomit o tym fakcie niezwtocznie. Nie dokonat poprawienia tresci oferty, bo nie mogt tego
uczyni¢, gdyz poprawienie tresci oferty dotyczacej dopuszczalnego czasu na zakonczenie robot
wychodzi poza dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3. Bylaby to poprawka powodujaca istotne
zmiany w treéci oferty, zmiany w zakresie essentialia negotti oferty. Z protokotu komis;ji
przetargowej z dnia 23 lipca 2010 r. wynika nawet, ze komisja wyjasnienia dotyczace czasu
zakonczenia robot wraz z zalgczonym poprawionym Zatgcznikiem Nr 2 do SIWZ - Zalgcznik do
oferty potraktowala jako wyjasnienia nie dotyczace tresci oferty, a jako wyjasnienia dotyczace
spetnienia przez Konsorcjum TORPOL warunkéw udziatlu w postepowaniu. Tak stanowi ust. 4
pkt b. protokotu.

Odnoszac sie do wyjasnien Konsorcjum TORPOL z dnia 20 lipca 2010 r. Odwolujacy
stwierdzit, ze powolanie sie na ogoélne oswiadczenie, zawarte w formularzu ofertowym o
akceptacji wzoru umowy, nie moze usprawiedliwi¢ niezgodnego z SIWZ oswiadczenia
zawartego w Zatgcznik nr 2 - zatacznik do oferty. Tresc tego zatgcznika jest trescig oferty, zas
tre$¢ wzoru umowy nie jest trescig oferty. Wz6r umowy nie jest nawet formalnym zatgcznikiem
do oferty. Waga oswiadczen — ogdlnego zawartego w formularzu ofertowym i odnoszacego sie
do zalgcznika do SIWZ (wzor umowy), ktéry nie jest zatacznikiem do oferty i nie zalicza sie do
tresci oferty, i oSwiadczenia szczegolnego zawartego w tresci oferty i okre$lajacego tresc oferty
- jest znacznie odmienna, na korzys¢ oswiadczenia szczegolnego.

Odwotujacy zwrdcit takze uwage na fakt, ze zapis w Zatgczniku Nr 2 - Zalgcznik do oferty
dotyczacy dopuszczalnego czasu zakonczenia robét (Sub-Klauzula Warunkéw Ogolnych i
Szczegoblnych 1.1.3.3) byt zapisem narzuconym przez Zamawiajacego, rubryka ta nie byla do
uzupetnienia przez wykonawcow. Konsorcjum TORPOL, skladajgc oswiadczenie o czasie
zakonczenia robot ustalajgc go jako: 51 miesiecy od Daty Rozpoczecia, zgodnie z subklauzulg
8.1 Warunkéw Ogélnych, jednak nie pdzniej niz do 31.12.2014 r., naruszyto w sposéb istotny
postanowienia SIWZ. Zwrécit uwage takze na fakt, ze nie nastgpito pomylenie Zalgcznika Nr 2 -
Zalgcznik do oferty z Przetargu 1.2 przeprowadzanego na inny odcinek linii kolejowej, tak jak to
sugeruje w wyjasnieniach Konsorcjum TORPOL. O braku takiej omyiki swiadczy umieszczone w

gornej rubryce Zalgcznika Nr 2 - Zalacznik do oferty Konsorcjum TORPOL oznaczenie numeru



sprawy: |IROZa-216-01/POliS 7.1-30/2010, ktére jest oznaczeniem wilasciwym dla

przedmiotowego postepowania, a nie dla Przetargu 1.2.

1. Stanowisko Zamawiajagceqo

Zamawiajacy w pismie z dnia 30 sierpnia 2010 r. ustosunkowat sie do podniesionych w
odwotaniu zarzutow, sktadajac w toku rozprawy pisemna odpowiedz na odwotanie. W pismie
tym wskazat na to, Zze odwotanie nie jest zasadne, a Zamawiajacy w peini podtrzymuje swoje
stanowisko wyrazone w rozstrzygnieciu przetargu w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Konsorcjum TORPOL.

Zamawiajgcy podnidst w szczegdlnosci, iz w trakcie oceny zlozonych ofert spostrzegt
sprzecznosci w tresci zalgcznika nr 2 do oferty, zlozonej przez Konsorcjum TORPOL w
stosunku do tresci samej oferty. Charakter stwierdzonych sprzecznosci, w kontekscie ztozonej
oferty oraz jasno sprecyzowanych wymagan Zamawiajgcego, wskazywat, iz zatgcznik zostat
wypetniony btednie, to znaczy zawiera omyiki pisarskie, wzglednie inne omyiki, o ktérych mowa
w art. 87 ustawy Pzp. W celu potwierdzenia prawidtowosci toku rozumowania Zamawiajgcego
oraz jednoznacznego potwierdzenia charakteru bledéw w wypetnieniu zatgcznika, w dniu 16
lipca 2010 r., Zamawiajacy zwrocit sie do tego Konsorcjum TORPOL o zlozenie wyjasnien,
zakreslajgc termin udzielenia odpowiedzi na 21 lipca 2010 r., godz. 11.00.

W odpowiedzi otrzymanej w dniu 20 lipca 2010 r. Konsorcjum TORPOL wyjasnito, iz
rzeczywiscie wypetniony zatgcznik zawiera bledy wynikajace z pozostawienia w
kwestionowanej rubryce danych z innego formularza, skladanego z ofertg w innym
postepowaniu; dotyczacym innego odcinka robdt na tej samej linii kolejowej. Wyjasnienia
uznano za przekonujace, zwlaszcza, iz w postepowaniu przetargowym dotyczacym kolejnego
odcinka robot, to jest odcinka Bochnia - Biadoliny, rzeczywiscie ten wykonawca ztozyt oferte, w
ktorej termin wykonania rob6t zgodnie z warunkami SIWZ wynosit 51 tygodni. Zadajac
przedstawienia wyjasnien, Zamawiajacy liczyt sie z koniecznoscig poprawienia oferty zgodnie z
powotanym wyzej przepisem ustawy Pzp. Skiadajgc wyjasnienia wykonawca przedtozyt
jednakze prawidiowo wypetniony zalgcznik nr 2 do oferty. Z tego tez wzgledu brak byto
potrzeby jego poprawiania przez Zamawiajgcego i zawiadamiania o tym wykonawcy. Uznano,
iz spos6b wyeliminowania btedow oferty jest znany i akceptowany zaréwno przez
Zamawiajacego, jak i wykonawce, co czyni zados¢ celowi uregulowania zawartego w art. 87
ust. 2 ustawie Pzp.

W wyniku dokonanej korekty, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie doszio do zmiany
tresci oferty. W ocenie Zamawiajgcego nastgpito jedynie usankcjonowanie wynikéw jej
wyktadni, dokonanej zgodnie z art. 65 Kodeksu cywilnego, ktérej to wyktadni nie zabraniajg

przepisy ustawy Pzp. W szczegdlnosci oferte potraktowano jako catos¢; ktora zawierajgc



oswiadczenia woli Wykonawcy skladane w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego winna by¢ wewnetrznie spdjna i ukierunkowana na osiagniecie celu,
ktorym jest uzyskanie zamoéwienia. Majac powyzsze na wzgledzie trudno jest przyjaé, iz
Konsorcjum TORPOL celowo wskazat w zatgcznikach do oferty termin realizacji zaméwienia
inny, niz wynikajacy z SIWZ, gdyz dziatanie takie eliminowatoby go z udziatu w postepowaniu.
W Swietle ztozonych wraz z oferta oswiadczen, iz sktadana jest ona warunkach okreslonych
przez Zamawiajacego, a szczegoOlnosci oswiadczenia o akceptacji warunkéw zamowienia
okreslonych w projekcie umowy dotgczonym do SIWZ, okreslajgcym termin realizacji
zamodwienia na 40 miesiecy od wskazanej daty - uzna¢ nalezalo - iz taka byta rzeczywista tres¢
oswiadczenia woli wykonawcy. Takie tez rozumienie oferty potwierdzity wyjasnienia wykonawcy
zlozone w trybie art. 87 ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze blad popetniony w zatgczniku
nr 2 do oferty (zadanym od wykonawcéw celem uporzadkowania tresci sktadanych w ofercie
oswiadczen w zakresie warunkéw zamdwienia) nie przekreslat sensu i znaczenia catej oferty i
nie wptywat na mozliwos¢ odbioru wyrazonego w niej oswiadczenia woli, jako sktadanego przy
petnej akceptaciji warunkéw stawianych wykonawcom przez Zamawiajgcego, w tym, warunkow
dotyczacych terminu realizacji zamoéwienia. Blad w wypeieniu zatagcznika wymagat jednakze
eliminacji, co zostato jednakze dokonane bez ingerencji w tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy.
Polegalo ono bowiem na potwierdzeniu tresci i uscisleniu ziozonego w ramach oferty

oswiadczenia woli, niz na jego zmianie.

. Stanowisko Przystepujacego Konsorcjum TORPOL

Przystepujacy wskazat, ze zarzuty i argumentacja Odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia zaréwno w stanie faktycznym, jak i prawnym sprawy.

Wskazat na swoje oswiadczenie zawarte w tresci formularza ofertowego, w ktorym w
sposoOb jednoznaczny oswiadczyt, ze zapoznat sie i akceptuje tre$¢ SIWZ, ktérej oczywistym
elementem byt termin wykonania zamowienia, tym samym ztozyt oferte na warunkach
okreslonych przez Zamawiajgcego, iz oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia w terminie
40 miesiecy od Daty Rozpoczecia. Wskazat takze na oswiadczenie zawarte takze w tresci
formularza ofertowego, dotyczace akceptacji wzoru umowy, ktorej istotnym elementem byt
termin wykonania zamdwienia podany w § 2 wzoru umowy.

Przystepujacy wyjasnit réwniez, ze w Zatgczniku nr 2 do SIWZ (zalgcznik do oferty)
popehit on omyike, polegajaca na tym, ze w wierszu ,,Czas ha ukoriczenie robdt” w trzeciej
kolumnie pozostaty dane z formularza przygotowanego w innym przetargu, tj. postepowaniu
toczacym sie w tym samym czasie na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na
linii kolejowej Krakow — Medyka — granica panstwa na odcinku Bochnia — Biadoliny w km

39,000 — 61,300, gdzie wymagany byt termin 51 miesiecy, a nie 40 miesiecy. Omytkowo



termin ten Przystepujacy powielit w przedmiotowym postepowaniu. W tej sprawie
Przystepujacy zwrdécit sie do Zamawiajgcego o poprawienie omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do argumentéw odwotania wskazal, ze nietrafny jest argument o tym,
ze wzor umowy nie jest formalnym zatgcznikiem do oferty, a zatacznik nr 2 do SIWZ jest
zalgcznikiem do oferty. Podniést, ze istotne dla stron postanowienia umowy zostang
wprowadzone do tre$ci zawartej umowy, a ogolne warunki umowy, jak i wzOr umowy sg
dokumentami te] samej waznosci, stanowigcymi obowigzkowe elementy SIWZ zgodnie z art.
36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Powolujac sie na tezy z piSmiennictwa podniést, ze pojecie
oferty bylo tam wielokrotnie definiowane w tym réwniez co do tego, jakie dokumenty
stanowig oferte oraz co oznacza ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Powotat sie na orzecznictwo KIO przywotane w Informatorze Urzedu Zaméwieh
Publicznych co do poprawiania oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujac na
obowigzek poprawienia w ofercie omyiki, powstajacy po stronie Zamawiajgcego w sytuaciji
gdy oferta zawiera wewnetrzne sprzecznosci powodujgce niezgodnosé z SIWZ w pewnym
zakresie, jak rowniez ponoszac obowigzkowosé procedury wyjasnienia tresci oferty

wykonawcy w postepowaniu przewidzianej w art. 87 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania oraz uczestnika postepowania,

zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujagcy ma interes w zlozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. Odwolujacy stawia w odwotaniu zarzuty dotyczace
oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg i wywodzi, ze oferta ta winna by¢
odrzucona. Uwzglednienie zarzutébw odwotania skutkowatoby dla Odwotujacego
bezposrednio mozliwoscig uzyskania niniejszego zamowienia, stad tez Izba uznata, ze
zostaly wypelnione wszystkie przestanki okreslone w tym wzgledzie w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba uznat takze, ze Konsorcjum TORPOL, skladajgc przystgpienie do odwotania

w dniu 23 sierpnia 2010 r., wypelnito przestanki ustawowe okreslone w art. 185 ust. 2 i 3



ustawy Pzp, stajgc sie formalnoprawnym uczestnikiem niniejszego postepowania

odwotawczego.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za zasadne.

W tym zakresie Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w sprawie istotne z punktu
widzenia podnoszonych w odwotaniu zarzutéw i podjetego przez lzbe rozstrzygniecia
w sprawie.

Zamawiajacy w pkt 15 Tomu | SIWZ - Instrukcja dla wykonawcow okreslit, ze
wykonawcy majg obowigzek ztozy¢ kompletng oferte zawierajgca m.in. przygotowane przez
niego zalaczniki do oferty, w tym zatgcznik nr 1 - formularz ofertowy i zatacznik nr 2 -
zalgcznik do oferty. We wzorze formularza ofertowego zawarte zostaly generalne
oswiadczenia, w tym m.in.

- w pkt 2 co do gwarancji wykonania catosci niniejszego zaméwienia zgodnie z
trescig SIWZ, jej wyjasnieniami oraz modyfikacjami oraz

- w pkt 7 co do akceptacji bez zastrzezen wzoru umowy oraz warunkoéw
0golnych i szczegblnych umowy przedstawionych w Tomie Il SIWZ.

W tomie Il SIWZ Zamawiajacy okreslit warunki umowy, ustalajgc tez wzér umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego, w ktorym to w 8§ 2 wpisano wymogi powielone z pkt 3
SIWZ co do terminu realizacji zamdwienia w okresie 40 miesiecy od Daty Rozpoczecia.

Pismem z dnia 16 lipca 2010 r. (znak: IROZAa-216-01-45/POIiS 7.1-30/2010)
Zamawiajacy zwrécit sie do Konsorcjum TORPOL w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o
wyjasnienie tresci ztozonej przez tego wykonawce oferty, wskazujg m.in., ze w zataczniku nr
2 do oferty w wierszu ,Czas ukoriczenia robot” zostaly podane dane niezgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajacy ustalit w tym piSmie termin na udzielenie
wyjasnien: 21 lipca 2010 r. godz. 11.00.

Konsorcjum TORPOL w dniu 20 lipca 2010 r. drogg faksowag udzielito
Zamawiajgcemu wyjasnien (pismo znak: NP./201/07/10), w ktorych m.in. wskazato, ze w
zalgczniku nr 2 do oferty popetniono omytke. Konsorcjum wskazato, ze w tym samym czasie
wykonawca przygotowywat i sktadat oferte w przetargu na zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych na linii kolejowej Krakéw- Medyka — granica panstwa na odcinku Bochnia —
Biadoliny w km 39,00 — 61,300 Przetarg 1.2, gdzie wymagany byt termin 51 miesiecy, a nie
40 miesiecy. Podkreslit, ze omylkowo termin ten zostal powielony w przedmiotowym
postepowaniu. Whnibst tez o poprawienie wskazanej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, poprzez wpisanie w Zatgczniku Nr 2 do SIWZ - Zatgcznik do oferty wiersz ,,Czas
na ukoriczenie robot” kolumna trzecia nastepujacej tresci: ,40 miesiecy od Daty Rozpoczecia

zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogolnych, jednak nie p6zniej niz do 31.01.2014 r.”. W



zalgczeniu do tego pisma Konsorcjum TORPOL przekazato poprawiong tres¢ Zatacznika nr
2 do SIWZ - Zalgcznika do oferty. Wykonawca ten pokreslit takze w tresci udzielonych
wyjasnien, ze w swojej ofercie (Formularz ofertowy) w sposéb jednoznaczny oswiadczyt, ze
zapoznat sie i zaakceptowat tres¢ SIWZ, ktérej oczywistym elementem jest termin wykonania
zamoéwienia publicznego, co oznacza, ze ztozyt oferte na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego, tj. oferuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia w terminie 40 miesiecy od
Daty Rozpoczecia. Zwrécit takze uwage na to, ze w Formularzu ofertowym ziozyt
oswiadczenie o akceptacji wzoru umowy, ktérej istotnym elementem jest termin wykonania
zamoéwienia, podany w § 2 wzoru umowy. Podkreslit tez, ze poprawienie wskazanej w ofercie
omyiki nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W protokole z posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 23 lipca 2010 r. w pkt
wskazano, ze Konsorcjum TORPOL ztozylo wyjasnienia do tresci oferty i komisja stwierdzita,
ze wyjasnienia te sg wystarczajgce w celu stwierdzenia spetnienia przez Konsorcjum
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o

wyborze oferty Konsorcjum TORPOL jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego, stanowigcego podstawe
podjetego w sprawie rozstrzygniecia: dokumenty z postepowania o zaméwienie publiczne
nadestane przez Zamawiajgcego do akt sprawy, w szczegolnosci postanowienia SIWZ,
zalgczniki nr 1 i 2 do SIWZ, tom Il warunki umowy i jego § 2, tresc oferty Przystepujacego,
pismo Zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2010 r., skierowane do Konsorcjum TORPOL, pismo
Konsorcjum TORPOL z dnia 20 lipca 2010 r. skierowane do Zamawiajacego, protokét z
posiedzenia komisji z dnia 23 lipca 2010 r., pismo o wynikach postepowania z dnia 10
sierpnia 2010 r., uwzgledniono réwniez stanowiska stron oraz Przystepujgcego wyrazone na

piSmie oraz ustnie do protokotu.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izby oraz przyjete w postepowaniu

dowody Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo
stwierdzone w tej ofercie niezgodnosci z trescig SIWZ. Owa niezgodnos¢ niewatpliwie ma
charakter niezgodnosci merytorycznej co do tresci oferty z trescig SIWZ, co wypehia
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy okreslit w SIWZ jako wymagany
termin realizacji zaméwienia 40 miesiecy od Daty rozpoczecia robdt, zas Konsorcjum
TORPOL, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg zaoferowalo 51 miesieczny termin

wykonania zamowienia. Okoliczno$¢ ta nie byta sporna pomiedzy stronami postepowania
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odwotawczego oraz jego uczestnikiem. Z jednej strony Zamawiajacy i Przystepujacy, a z
drugiej strony Odwotujacy wywodzg jednak z tej niezgodnosci odmienne dla postepowania
skutki. 1zba w tym zakresie stwierdzita, ze stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego
jest stuszne. W ocenie lzby czynnosci podejmowane w niniejSzym postepowaniu przez
Zamawiajacego naruszajg podstawowe zasady udzielania zamdwien publicznych tj. zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Zamawiajacy z jednej strony stwierdzit w ofercie
Konsorcjum TORPOL sprzecznos¢ z trescig SIWZ i wezwat tego wykonawce do ztozenia w
tym zakresie stosownych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z drugiej zas strony
po stwierdzeniu tej niezgodnosci i udzielonych wyjasnieniach przez Konsorcjum TORPOL, w
ktorych wykonawca przyznat wskazang niezgodnos$¢ naprawiajac jg przestanym nowym
formularzem (Zatacznik nr 2 do oferty), dokonat wyboru oferty Konsorcjum TORPOL jako
oferty najkorzystniejsze;j.

Jesli Zamawiajacy uznat, ze oferta Konsorcjum TORPOL faktycznie zawiera omyike
poprawialng w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinien byt bezwzglednie
przeprowadzi¢ procedure przewidziang w tym przepisie ustawy Pzp. Procedura przewidziana
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zaklada przy stwierdzeniu przez Zamawiajagcego w
ofercie omyiki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ koniecznos¢ z jednej
strony poprawienia tej omyiki w ofercie przez Zamawiajacego, z drugiej zas niezwlocznego
zawiadomienia o tym fakcie wykonawcy, ktérego oferta zostala poprawiona, gdyz
wykonawca ten w terminie 3 dni od doreczenia zawiadomienia moze nie zgodzi¢ sie na
poprawienie wskazanej omyiki. Zadna z tych czynnosci nie zostata przez Zamawiajacego
dokonana. W efekcie we wskazanym postepowaniu de facto naprawy swojej oferty, poprzez
przediozenie w toku procedury wyjasnien tresci oferty nowego Zatacznika nr 2 do oferty, w
ktorym wskazano juz wiasciwy termin wykonania zamowienia, dokonat sam wykonawca,
czego przepisy ustawy Pzp nie przewidujg. lzba uznata, ze takie dzialanie ze strony
wykonawcy i z drugiej strony akceptacja ze strony Zamawiajgcego takiego dziatania
wykonawcy, doprowadzito do niedopuszczalnych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego negocjacji pomiedzy Zamawiajacym, a wykonawca, ktére to
negocjacje dotyczyly tresci zlozonej oferty, rowniez co do dokonanej zmiany w tresci oferty.
Tym samym zostat naruszony przez Zamawiajacego wprost przepis art. 87 ust. 1 zdanie
drugie ustawy Pzp.

Izba stwierdzita réwniez, ze formalne przeprowadzenie wskazanej procedury
poprawienia oferty Konsorcjum TORPOL w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp rowniez
byloby niedopuszczalne. Przywotany przepis stanowi bowiem wyjatek od zasady i jako taki
powinien by¢ traktowany scisle. Zasada w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest zlozenie oferty, ktéra jest zgodna z postanowieniami SIWZ, a w przypadku

niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ obligatoryjne jest odrzucenie oferty wykonawcy w
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trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jesli wiec Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert
stwierdzi jakas sprzecznos¢ merytoryczng oferty z SIWZ moze wyjgtkowo zastosowac
procedure naprawcza tej oferty przy spetnienie okreslonych warunkéw, sprecyzowanych w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wykiadania gramatyczna tego przepisu pozwala na
poprawienie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, jesli spetnione sag trzy istotne
elementy:

1) w ofercie wykonawcy mamy do czynienia z omyika;

2) stwierdzona omytka polega na sprzecznosci tresci oferty (merytorycznej czesci

oferty) z trescig SIWZ,

3) poprawienie omyiki przez Zamawiajgcego nie doprowadzi do istotnych zmian

tresci oferty.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie pozwala na stwierdzenie, ze niewatpliwie
wypetniony jest tu drugi z elementéw koniecznych do zastosowania procedury w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. mamy do czynienia z merytoryczng sprzecznoscig oferty z
SIWZ.

Co do tego, czy mamy do czynienia z omyika, czyli pomytkowym zapisem w tresci
oferty, ktéry nie wynikat z woli wykonawcy, sg jednak powazne watpliwosci. To, ze w tresci
oferty mamy do czynienia z pomyilka, a nie z celowym zlozeniem przez wykonawce
oswiadczenia innej tresci musi wynikaé z tresci samej oferty. Poprawienie omytki w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinno by¢ bowiem dokonane przez samego Zamawiajgcego
bez udziatlu wykonawcy na podstawie catosci oferty. Nie mozna ttumaczy¢ okolicznosci
popetnienia w ofercie oczywistej omyiki tym, iz wykonawca nie moégt dazy¢ do ziozenia
oswiadczenia woli niezgodnego z wymogami Zamawiajgcego, poniewaz taki tok
rozumowania i argumentacji prowadzitby do tezy o braku koniecznosci i mozliwosci zadania
przez Zamawiajagcego w SIWZ od wykonawcow jakichkolwiek dokumentéw, czy o$wiadczen
na potwierdzenie spetniania wymogow, odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia. W
takiej sytuacji wystarczytoby jedynie oswiadczenie wykonawcy o woli wykonania zamowienia
zgodnie z SIWZ za okreslong cene. Skoro Zamawiajgcy jednak okresla w SIWZ
szczegOlowe wymogi dotyczace wykonania zamdwienia oraz oczekuje ich potwierdzenia w
tresci oferty wykonawcy nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
zobowigzany jest on do badania i oceny oferty wykonawcy pod katem okreslonych w SIWZ
wymogow.

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej Zamawiajacy -
dopiero po zlozeniu przez wykonawce po uptywie terminu do skiladania ofert odrebnego
oswiadczenia woli odnosnie terminu wykonania zamoOwienia - uznat, ze oferta Konsorcjum
TORPOL jest zgodna z SIWZ. Tres¢ samej oferty nie pozwalata na takie dziatanie ze strony

Zamawiajgcego. Tym samym poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
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prowadzitoby do niedozwolonych negocjacji z wykonawcg co do tresci jego oswiadczenia
wioli w kwestii terminu wykonania zamdwienia, zawartego w ofercie i w efekcie tych
negocjacji do zmiany tego oswiadczenia woli.

Izba uznata, ze tres¢ oferty Konsorcjum TORPOL nie pozwalata na stwierdzenie, ze
wykonawca ten jedynie omytkowo zakres$lit 51 miesieczny termin wykonania zamowienia.
Twierdzenia Przystepujagcego, ze w tym samym czasie przygotowywat oferte w
analogicznym postepowaniu o zamowienie publiczne (ta sama linia kolejowa, ale inny
odcinek), w ktorym to postepowaniu wymagany byt termin 51 miesieczny, nie zastugujg na
uwzglednienie. Izba nie przeczy temu, iz faktycznie wykonawca ten mogt przygotowywac i
sktada¢ wskazang oferte w innym postepowaniu, a takze temu, ze wykonawca ten mogt
faktycznie zasugerowaé sie wymogami innego postepowania, powyzsze jednak, aby mogto
sta¢ sie podstawg naprawy oferty w trybie poprawienia omyiki, powinno wynika¢ z tresci
samej oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu. Stusznie zauwazyt Odwolujacy, iz w tresci
spornego formularza — Zalgcznik do oferty nr 2 — gdzie okreslono termin realizacji
zamodwienia Konsorcjum TORPOL wskazato dane odnoszace sie do niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a nie innego postepowania. O
powyzszym $wiadczy choéby wskazany na tym formularzu nr sprawy: IROZAa-216-01/POIiS
7.1-30/2010, ktory jest numerem sprawy przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, a nie innego postepowania. Tres¢ oferty Konsorcjum TORPOL nie
pozwala zatem na stwierdzenie, ze powstaty tam biad jest wynikiem omyiki wykonawcy, a
nie jego celowego dziatania i ztozenia oswiadczenia woli o okreslonej wyrazonej w ofercie
tresci. Argumentacja Przystepujacego wskazuje tylko na to, ze w przypadku jego oferty
mamy do czynienia z niedopetnieniem nalezytej starannosci po stronie tego wykonawcy przy
sporzadzaniu oferty, skutkujgce stwierdzeniem niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum
TORPOL z SIWZ, co znajduje swoje konsekwencje w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, biorgc réwniez pod
uwage obowigzujaca w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Izba nie uwzglednita tez argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego o tym, iz
zlozone w ofercie Konsorcjum TORPOL oswiadczenia o akceptacji postanowien umowy oraz
oswiadczenia o gwarancji wykonania zamowienia zgodnie z SIWZ, zawarte w tresci
formularza ofertowego — Zatgcznik nr 1, warunkujg prawidtowosc¢ ztozenia oferty zgodnie z
SIWZ. Przywolane oswiadczenia zawarte w formularzu ofertowym majg charakter
postanowien o charakterze ogdlnym i generalnym. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu
obok tych generalnych oswiadczen zadat zlozenia konkretnych os$wiadczen woli przez
wykonawcow w ramach skladanych ofert, ktorych zakres uszczegotowit w tresci SIWZ.

Miedzy innymi wymagane bylo konkretne oswiadczenie woli co do ,Czasu na ukoriczenie
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robét”, czyli terminu realizacji zamowienia. W tym tez zakresie oswiadczenia o charakterze
generalnym nie mogg w zestawieniu z wymaganym w SIWZ oswiadczeniem o konkretnej
tresci zastepowac tego oswiadczenia.

Zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniami Zamawiajgcego i Przystepujacego zgtoszonymi w
toku rozprawy, ze przy interpretacji oSwiadczenia woli, jakim jest oferta, nalezy uwzgledniac
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 65 8§ 1 Kodeksu cywilnego. Przepis ten ma zastosowanie
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Tak
wiec zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, ktére nalezy bra¢ pod uwage
przy interpretacji oswiadczenia woli, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych dane
oswiadczenie zostato ztozone, nie moga jednak stac sie podstawg do pominiecia wymogow,
jakie sam Zamawiajacy okreslit w SIWZ, aby wykonawcy ztozyli wigzgce ich samoistne i
szczegOtowe oswiadczenie woli odnosnie terminu realizacji zamoOwienia, ktére nie moze byé
pomijane przy oswiadczeniu o charakterze ogélnym o zgodnosci oferty z SIWZ, czy checi
realizacji zamowienia zgodnie z postanowieniami przygotowanego przez Zamawiajgcego
wzoru umowy. Taki sposéb postepowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego obarczonego szczegolnymi wymogami i mocno sformalizowanego, prowadzitby
do wniosku, ze w postepowaniu tym, niezaleznie od wymogéw Zamawiajagcego co do
przedmiotu zamowienia i terminu oraz sposobu jego realizacji, wystarczajace jest zlozenie
przez wykonawce oswiadczenia o charakterze generalnym oraz ceny ofertowej i kazde
ewentualne niezgodnosci w tresci oferty co do wskazanego zakresu z wymogami
Zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Taki sposOb postepowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jest niedopuszczalny, gdyz prowadzitby przede wszystkim do naruszania zasad
udzielania zamowien okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Poprawienie wskazanej niezgodnosci oferty Konsorcjum TORPOL z trescig SIWZ
doprowadzitoby do koniecznosci ztozenia przez tego wykonawce nowego oswiadczenia woli,
a zasadniczo w niniejszym stanie faktycznym do przyjecia za wigzace nowego oswiadczenia
woli wykonawcy ztozonego po uplywie terminu skfadania ofert, co jest niedopuszczalnym
uzupetnieniem oferty w przepisow ustawy Pzp. Powyzsze — w ocenie Izby — stanowitoby
niedopuszczalng zamiane tresci oferty wykonawcy, skutkujgce rowniez uznaniem, ze mamy

do czynienia z istotng zmiang tresci oferty.

Izba tym samym stwierdzita naruszenie wskazywanych w tresci odwotania przepiséw
ustawy Pzp. lIzba nie odnosita sie do twierdzeh Odwotujgcego podnoszonych w toku
rozprawy, co do prac komisji przetargowej, ktora - zdaniem Odwotujgcego - zaniechala

czynnosci badania i oceny ofert, uznajac powyzsze za formalny zarzut Odwotujgcego, ktory
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nie byt podnoszony w tresci odwotania, zatem — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp —

nie podlegat rozpoznaniu przez lzbe.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, tj. orzekla o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac jednoczesnie - na podstawie § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(dz. U. Nr 41, poz. 238) - uzasadnione koszty Odwotujgcego poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika, wykazane w przediozonym w toku rozprawy rachunku.

Przewodnicz acy:
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