Sygn. akt KIO/UZP 1320/09

WYROK
Z dnia 19 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Barbara Bettman

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa; adres do
korespondencji: SKANSKA S.A., Oddziat Budownictwa H  ydroin zynieryjnego,
al. Powsta Acow Slaskich 26, 30-570 Krakéw od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawfa Il Krakéw-  Balice Sp. z 0.0., ul. Kpt. M.

Medweckiego 1, 32-083 Balice protestu z dnia 19 sierpnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcy WARBUD S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszaw a

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa
adres do korespondencji: SKANSKA S.A., Oddziat Budo  wnictwa Hydroin zynieryjnego,

al. Powsta ncow Slaskich 26, 30-570 Krakéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka



9, 01-518 Warszawa adres do korespondenciji: SKANSKA S.A., Oddziat
Budownictwa Hydroin zynieryjnego, al. Powsta ncéw Slaskich 26, 30-570
Krakow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa
adres do korespondencji: SKANSKA S.A., Oddziat Budo  wnictwa
Hydroin zynieryjnego, al. Powsta ncéw Slaskich 26, 30-570 Krakéw na
rzecz Miedzynarodowego Portu Lotniczego im. Jana Pawta Il Kr  akow-
Balice Sp. z o.0., ul. Kpt. M. Medweckiego 1, 32-08 3 Balice stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9,
01-518 Warszawa adres do korespondencji: SKANSKA S. A., Oddziat
Budownictwa Hydroin zynieryjnego, al. Powsta ncéw Slaskich 26, 30-570
Krakow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Budowa drogi kotowania z ptaszczyzny postojowej w czesci poinocno
wschodniej (Lgcznik) wraz z infrastrukturg towarzyszgcg”, znak: MPL/SZ/ZS/11/08, zostato
wszczete przez Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawia Il Krakéw - Balice Sp. z o.0.,
ul. Kpt. M. Medweckiego 1, 32-83 Balice zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogloszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji WspoInot Europejskich za numerem 2009/S
56-081388 w dniu 21.03.2009 r.

W dniu 12.08.2009 r. Zamawiajgcy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Warbud S.A.,
al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa zwanej dalej: ,Warbud S.A.” albo
~Przystepujgcym”. Ponadto, poinformowat o odrzuceniu oferty nr 5 na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” ztozonej przez firme: Skanska



SA, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 00-518 Warszawa, adres do korespondenciji: SKANSKA S.A.,
Oddziat Budownictwa Hydroinzynieryjnego, al. Powstancéw Slaskich 26, 30-570 Krakéw,
zwang dalej: ,Skanska SA” albo ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym”. Zamawiajacy uznat,
ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej
dalej: ,SIWZ". Wskazat, ze zgodnie z zapisem Rozdz. Il pkt 4 ppkt 1 SIWZ wymagat aby:
~Wykonawca udzielit 60 miesiecznej gwarancji na wykonany przedmiot zaméwienia, oraz
gwarancji na montowane urzgdzenia - zgodnie z gwarancjg producenta jednak na okres nie
krétszy niz 24 m-ce". Wpisanie przez Wykonawce w tresci formularza ofertowego okresu 36
miesiecznego powoduje, ze brak jest mozliwosci poprawienia lego zapisu przez Wykonawce
bez zmiany oferty. Udzielenie gwarancji w okreslonym wymiarze czasowym byto bowiem
jednym z wymogow SIWZ, a wiec jednoczesnie wymogiem jaki wykonawca miat spetnic
skladajgc oferte. Naniesienie ewentualnych poprawek bytoby w tym wypadku niczym innym
jak zmiana tresci oferty zlozonej przez Wykonawce. Majgc powyzsze na uwadze stwierdzit,
iz brak jest mozliwosci uznania, ze wpisanie przez Wykonawce w formularzu oferty 36
miesiecznego okresu gwarancji jest omytka, ktérg Zamawiajgcy moze poprawi¢ w oparciu
o0 art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

W dniu 19.08.2009 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajacego) na podstawie przepisu
art. 180 ust. 1 i 2 Pzp firma SKANSKA SA ziozyta protest wobec czynnoséci Zamawiajacego
polegajacych na:

1. nieuzasadnionym odrzuceniu oferty Protestujgcego wobec przyjecia, ze tresc¢ jego oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, zarzucajac naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. w zw. z art. 56 1 577 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp oraz jego interesu prawnego.
2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty Warbud S.A., zarzucajac naruszenie art. 91 Pzp.
chociaz jego oferta nie byla najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym wnosit
0 uwzglednienie protestu i: 1) uniewaznienie odrzucenia oferty Protestujgcego; 2)
uniewaznienie wyborze oferty najkorzystniejszej; 3) powtorzenie czynnosci badania i oceny
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z udzialem oferty ziozonej przez Protestujgcego.

W ocenie Protestujgcego, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Warbud S.A., mimo ze
oferta byla drozsza od oferty Skanska S.A. i nie bylo zadnego prawnego uzasadnienia dla
odrzucenia oferty Skanska S.A. Powyzszej czynnosci Zamawiajgcego nie w sposéb ocenié
jako gospodarnej i lezacej w interesie spotecznym, w sytuacji w ktorej oferta tansza jest
odrzucana pod pretekstem rzekomej niezgodnosci z SIWZ.

Odrzucenie oferty Skanska S.A. zostato dokonane z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 56 i 577 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, gdyz
skoro Zamawiajacy z gory okreslit kryterium wyboru najkorzystniejszej ofert jako kryterium

ceny, to omytka, ktéra znalazta sie w tresci formularza oferty ztozonego przez Protestujacego



nie powoduje jej niezgodnosci z SIWZ. Wskazal, ze pismem dnia z 7.07.2009 r.
Zamawiajacy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp zwrécit sie do Protestujgcego o wyjasnienie,
dlaczego okres gwarancji wskazany w jego ofercie to 36 miesiecy, a nie 60 jak w SIWZ.
W odpowiedzi z dnia 13.07.2009 r. Protestujacy wyjasnit, iz podana w formularzu oferty
diugos¢ gwarancji jest wynikiem nieistotnej omytki i ze zobowigzuje sie do udzielenia 60-
miesiecznej gwarancji, 0 czym zresztg Swiadczy ztozenie oSwiadczenia zawartego w tresci
oferty (pkt 6 - strona 000004), iz: ,zobowigzujemy sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy -
zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym Zatgcznik nr 4 do specyfikacji". Zatgcznik nr 4 do
SIWZ to Wz6r Umowy o roboty budowlane zwigzane z realizacjg inwestycji. Protestujacy
skiadajac oferte, zobowigzat sie do zawarcia umowy na warunkach wskazanych w SIWZ we
Wzorze Umowy (Zatgcznik nr 4). W 8§ 18 Zalgcznika nr 4 ,Gwarancja i rekojmia" Wykonawca
udziela Zamawiajgcemu 60 miesiecznej gwarancji i rekojmi liczonej od daty podpisania
protokotu koncowego robét. Zgodnie z art. 577 k.c. umowa stanowi dokument gwarancyjny,
co do jakosci dostarczonych robét, a takim dokumentem gwarancyjnym nie jest oferta
zlozona w toku postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Zobowigzania
gwarancyjne i rekojmiane Wykonawcy powstajg przez podpisanie ,Umowy o roboty
budowlane zwigzane z realizacjqg inwestycji", a nie przez zapis w ofercie (str. 000003)
zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem zgodnie z art. 56 k.c.
skutki prawne wywotuje wyrazenie zgody na tres¢ umowy o roboty budowlane, a nie zapis
w ofercie (str. 000003), ktéry w tym przypadku nie byt prawnie relewantny. Nie powinno
budzi¢ zadnych watpliwosci, ze zapis na str. 000003 oferty dotkniety byt oczywistg
i nieistotng omytkg skoro Protestujgcy zobowigzat sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy
zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ. Skoro Protestujgcy
zobowigzat sie do zawarcia ww. umowy, ten wzOr umowy stat sie elementem oferty
Wykonawcy. W tej sytuacji zamiar zlozenia przez Skanska S.A. oferty zgodnej z SIWZ jest
niewatpliwy. W ocenie Protestujgcego fakt zazgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp Swiadczy takze o tym, iz oferta Skanska S.A. zawierata jedynie
nieistotng omyike. Przyjecie innego rozumowania prowadzi, w ocenie Protestujgcego, do nie
dajacej sie wyjasni¢ sprzecznosci w zachowaniu Zamawiajgcego, ktory najpierw wezwat
Protestujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych okresu gwaranciji, a nastepnie na tej
podstawie odrzucit jego oferte jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ, w uzasadnieniu swojego
rozstrzygniecia catkowicie pomijajac zlozone wyjasnienia. Skoro Wykonawca wyjasnit, ze
jego zamiarem bylo udzielenie 60 miesiecznej gwarancji i rekojmi, a zapis 0 36 miesiecznej
gwarancji stanowi wylacznie oczywistg i nieistothg omytke powstatg w wyniku przepisywania
formularza oferty, nie byto zadnych podstaw do odrzucenia oferty.

Protestujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy te drobng niescistos¢ wykorzystat jako

pretekst do odrzucenia najkorzystniejszej cenowo oferty, skoro dokonujgc oprotestowanej



czynnosci posiadat juz pelng swiadomosé co do intencji Wykonawcy i jego zamiaru
udzielenia 60 miesiecznej gwarancji i rekojmi. W jego ocenie oczywistym jest, ze omytka
miala nieistotny charakter i zostata skorygowana niezwlocznie na zapytania Zamawiajgcego,
a zatem omyika ta nie powinna by¢ brana pod uwage przy dokonywaniu oceny zgodnosci
oferty z SIWZ. O ,nieistotno$ci" omyiki przesadza fakt, ze poprawa omyiki w zaden sposéb
nie wplywata na zmiane zobowigzahn z tytutu gwarancji i rekojmi, skoro te wynikaly
z oSwiadczenia ztozonego w pkt 6 oferty.

Niewatpliwie zatem, w ocenie Protestujgcego w zwigzku ze ztozonym oswiadczeniem
wyrazajgcym zgode na warunki umowy, w ktérych Zamawiajacy wskazat okres gwaranciji,
nalezy przyjac, iz poprawienie przez Zamawiajgcego okresu gwarancji w formularzu oferty
nie stanowitoby istotnej ingerencji z jego strony i zmiany postanowien oferty oraz jej wartosci
(ceny ofertowej), i to zwlaszcza w kontekscie wyjasnien Protestujacego, ktéry potwierdzit
swoj zamiar ztozenia oferty zgodnej z SIWZ. Protestujacy za doktryng uznala, ze: ,Mozna
poprawi¢ omyike, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje
sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez
wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie
ingeruje w sposob istotny w tre$¢ oferty" (Komentarz Prawo zamoéwien publicznych po
nowelizacji z dnia 4 wrzeénia 2008 r., s. 118). Z takg sytuacja, w ocenie Protestujgcego,
mamy do czynienia w tym przypadku, albowiem z caloksztalttu oswiadczen zawartych
w tresci oferty, ktore nalezy interpretowac tgcznie, a nie wybiorczo, wynika niewatpliwy
zamiar wykonania zamowienia zgodnie z wymogami SIWZ, a: ,dokonujgc badania i oceny
oferty Zamawiajgcy winien bra¢ pod uwagg calg jej tres¢ (...) Ofertg nalezy rozumiec
w sposob okre$lony w art. 56 k.c, z ktérego wynika wymog uwzglednienia przy wyktadni
oswiadczenia woli okolicznosci jego ztozenia" (wyrok KIO z dnia 23.01. 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 16/09). Skoro w ofercie znajdowaly sie dwa sprzeczne oswiadczenia dotyczace
okresu udzielonej gwarancji (na str. 000003 oraz w pkt 6 oferty) to Zamawiajacy stusznie
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp zwrécit sie do Protestujacego o wyjasnienie, jakiej gwarancji
udziela Skanska S.A. na przedmiot zamowienia. Natomiast z niewiadomych wzgledow
Zamawiajacy pomingt wyjasnienia Wykonawcy i odrzucit jego oferte. Skoro przedmiotem
poprawek w ramach omyiki moze by¢ cena, to tym bardziej mozna poprawi¢ zapis dotyczacy
dlugosci udzielonej gwarancji skoro z innych os$wiadczen Wykonawcy wynika, ze jego
zamiarem bylo udzielenie gwarancji i rekojmi o dlugosci wymaganej przez Zamawiajgcego.

Ponadto, podkreslit, ze zgodnie z art. 577 § 1 k.c. zrodtem gwarancji jest umowa
zawierana przez jej strony. Wzér umowy bedacy zalgcznikiem do SIWZ zostat w pehni
zaakceptowany przez Protestujgcego, ktéry skladajgc stosowne oswiadczenie w tresci
oferty, wyrazit zgode na zawarcie umowy zgodnie z tym wzorem. W tej sytuacji oswiadczenie

Skanska S.A. o zobowigzaniu sie do zawarcia umowy zgodnie ze wzorem, wedtug ktérego



wykonawca udziela na przedmiot zaméwienia okresu gwarancji wynoszacego 60 miesiecy
ma pierwszorzedne znaczenie i gwarantuje Zamawiajgcemu, iz roboty bedg objete takg
wiasnie 60 - miesieczng gwarancjg. Co wiecej, Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ z wybranym
wykonawcg innej umowy niz ta, ktorej wzér stanowit zatgcznik do SIWZ, co dodatkowo
gwarantuje, iz na przedmiot zamowienia udzielona zostanie gwarancja o okresie dtugosci
wymaganym przez Zamawiajacego. W tej sytuacji, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie
istniat zaden powdd, dla poprawienia omyiki w tresci formularza oferty Protestujacego,
a wrecz do jej poprawienia byt zobowigzany Zamawiajacy zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zauwazyt takze, iz okres gwarancji nie jest kryterium oceny ofert, ktéry zgodnie
z SIWZ stanowi w niniejszym postepowaniu wylgcznie cena (0 znaczeniu 100%). W tej
sytuacji oferta Skanska S. A. jako najtansza jest ofertg najkorzystniejsza, a zatem wybor
oferty Warbud S.A zostat dokonany z naruszeniem art. 91 Pzp.

Skanska S.A. w jego ocenie posiada takze interes prawny w zlozeniu protestu,
albowiem jej oferta jako nie podlegajaca odrzuceniu winna zosta¢é wybrana przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Pomimo bowiem faktu, iz oferta Wykonawcy zostata
sporzadzona w zgodzie z Pzp, przy spetieniu wszystkich zagdan SIWZ oraz ze wzgledu na
to, iz jako taka byta oferta najkorzystniejszg, Zamawiajacy wbrew w/w przepisom oraz
godzac w zasade obiektywizmu, rownosci traktowania uczestnikbw postepowania,
naruszajgc tym samym interes prawny Skanska S.A. odrzucit jego oferte i wybrat oferte
Warbud S.A.

W dniu 20.08.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 24.08.2009 r. faxem do postepowania protestacyjnego przystapit Warbud S.A.
w zakresie zarzutow po stronie Zamawiajagcego. Wnosit o oddalenie protestu w catosci.

Zgodnie z postanowieniem Rozdz. Il ust. 4 pkt 1 SIWZ kazdy Wykonawca
w przedmiotowym postepowaniu byt zobowigzany do udzielenia: ,60 miesiecznej gwarancji
na wykonany przedmiot zamoéwienia oraz gwarancji na montowane urzgdzenia - zgodnie
z gwarancjg producenta jednak na okres nie krétszy niz 24 m-ce", a w mysl| ust. 2 w Rozdz.
X SIWZ stanowigcego powtorzenie art. 82 ust. 3 Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
SIWZ. W ocenie Przystepujacego bezsprzecznym jest, ze Protestujacy ztozyt oferte, w ktorej
zobowigzat sie do udzielenia 36-miesiecznej gwarancji na wykonany przedmiot zaméwienia,
wiec jego oferta zawiera istotng niezgodnos¢ z SIWZ i jako taka, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp podlega odrzuceniu.

Ponadto, zgodnie z Pzp oraz przepisami prawa cywilnego to wiasnie oswiadczenie
woli Wykonawcy stanowigce oferte oraz jej przyjecie przez Zamawiajacego poprzez wyboér

tej oferty jako najkorzystniejszej, ma donioste znaczenie prawne i powoduje powstanie po



stronie Zamawiajgcego obowigzku zawarcia umowy o zaméwienie publiczne z wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana. Podpisanie umowy (wedtug wzoru lub innej) ma w tym
wypadku znaczenie wtérne, nastepcze w stosunku do zobowigzania jakie powstaje w wyniku
zlozenia i przyjecia oferty. Dodatkowo na zasadzie art. 85 ust. 1 Pzp Wykonawca jest
zwigzany swojg ofertg i po uptywie terminu do skfadania ofert nie moze jej juz zmienic.
Oczywistym jest, ze wobec powyzszego to tres¢ ztozonej oferty na podstawowe znaczenie
dla oceny tresci zobowigzania Wykonawcy i wigzg go warunki zaoferowane w ofercie, a nie
w niepodpisanej i niezupetnej umowie. Nalezy w tym miejscu wspomniec¢, iz wzor umowy do
ktorego odwotuje sie Protestujgcy nie moze by¢ traktowany jako nadrzedny nad wyraznym
i jednoznacznym oswiadczeniem Protestujgcego, gdyz jest to dokument niepetny,
wymagajacy uzupetnienia w wielu istotnych kwestiach, jak cena, termin wykonania czy
wreszcie okreslenie stron. Powolywanie sie przez Protestujgcego na art. 577 k.c. jest tym
bardziej chybione, iz w momencie oceny zakresu jego zobowigzan gwarancyjnych umowa,
ktéra zdaniem Protestujgcego jest zrédtem zobowigzan gwarancyjnych i rekojmianych, nie
jest jeszcze zawarta, a jezeli zostanie podpisana z wybranym Wykonawca to jej tres¢ bedzie
musiata odpowiadac tresci zlozonej przez niego oferty, a nie odwrotnie. Przyjeta przez
Protestujgcego argumentacja jest wiec sprzeczna z zasadami Pzp i nie da sie pogodzi¢
Z brzmieniem art. 140 Pzp, zgodnie z ktérym zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy
Z umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, a umowa jest
niewazna w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w SIWZ
(wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 16.08.2006 r. sygn. akt: UZP/ZO/0-2283/06).

Przystepujacy uznat, ze nie moze budzi¢ watpliwosci, iz nie mozna oswiadczenia
0 akceptacji wzoru niekompletnej umowy uzna¢ za zrédio odpowiedzialnosci w tytutu
gwarancji i rekojmi. Po pierwsze brak jest podmiotu zobowigzanego, ktérym moze by¢
wykonawca zamowienia, po wtére w dniu skladania oswiadczenia nie istnieje przedmiot tych
praw. Przystepujacy wskazat rowniez, iz zgodnie z art. 577 k.c. i 818 ust.3 wzoru umowy,
zrodtem zobowigzania gwarancyjnego wykonawcy zamowienia bedzie dokument odrebny od
umowy tj. karta gwarancyjna.

W trybie art. 87 ust. 1 Pzp nie jest mozliwe ,poprawienie” tresci oferty. Powotany
przepis wprost zakazuje prowadzenia miedzy Zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych zlozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci w tym trybie.
Whylacznie na podstawie pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp Zamawiajacy mogtby dokonac¢ poprawki
w ofercie, jednak tylko w przypadku zajscia niezbednych przestanek jej dopuszczalnosci -
mianowicie niezgodnos¢ oferty z SIWZ musiataby powodowa¢ omytka i to o charakterze
nieistotnym. W przedmiotowej sytuacji o0 omyilce ze strony Protestujagcego nie moze by¢
mowy - cho¢ w Pzp nie wystepuje definicja legalna ,omyiki" to przyjmuje sie, ze jest to taki

btad oferenta, co do ktérego nie zachodzg zadne watpliwosci, ze jest wynikiem przeoczenia,



pomyiki czy niewlasciwego doboru stow. Podkreslit, ze zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow
z dnia 16.05.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/O-1378/06: ,nie jest rolg i zadaniem Zamawiajgcego
doszukiwanie sie w catosci ziozonej oferty, hipotetycznej woli wykonawcy, jezeli ten
niewtasciwie wypetnia obligatoryjne zatgczniki wynikajgce z SIWZ, a tego wiasnie wymaga
Protestujgcy od Zamawiajacego. Protestujgcy wypetniajac oferte na wzorze podanym
w Zataczniku nr 1 do SIWZ miat mozliwos¢ samodzielnego wpisania okresu gwarancji, co tez
uczynit. Co wiecej tres¢ tego oswiadczenia rozwingt, wskazujac, iz na montowane
urzgdzenia udzieli gwarancji zgodnej z gwarancjg producenta na okres nie krotszy niz 24
miesigce. Fakt, ze wydrukowat i parafowat formularz ofertowy, w ktéorym nie zmienit
podyktowanych jego trescig oswiadczen nie uprawnia go do zadania, aby Zamawiajacy
badat co bylo jego zamiarem i dostosowywat tre$¢ zlozonego przez niego w ofercie
wyraznego oswiadczenia woli, do powielonego przez niego zatgcznika do SIWZ.

Odnosnie nieistotnosci omyiki Protestujgcego oraz jego twierdzen, ze skoro okres
gwarancji nie jest kryterium oceny ofert, to moze by¢ przedmiotem poprawek. Przystepujacy
wskazuje, ze z argumentacji Protestujacego mozna wywiesc, ze jezeli jedynym kryterium
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu jest cena, to wszystkie poprawki nie dotyczace
ceny, beda miaty charakter poprawek nieistotnych. Uznanie takiej argumentacji prowadzitoby
do absurdalnego wniosku, ze wszystkie niezbedne elementy oferty poza cena, tj. oznaczenie
Wykonawcy, termin i sposdb wykonania zamdéwienia oraz warunki pftatnosci, sg nieistotne
i mogq by¢ dowolnie okreslane przez wykonawce, a nastepnie dostosowywane przez
Zamawiajgcego do warunkow SIWZ. Podkreslit, ze posréd wymienionych w art. 86 ust. 4 Pzp
niezbednych elementéw ofert, jakie Zamawiajgcy podaje podczas ich otwarcia, jest okres
gwarancji, co swiadczy o jego istotnym znaczeniu. Réwniez w Rozdz. X ust. 14 lit. a SIWZ
podanie okresu gwarancji uznana zostatlo przez Zamawiajgcego za niezbedne do oceny
ofert. Stusznos¢ stanowiska o istotnosci zamieszczonych w ofercie danych o okresie
gwarancji potwierdza tez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 9.08.2007 r., sygn. akt: UZP/zZO/
0-973/07, zgodnie z ktérym: ,nalezy takze zwrOci¢ uwage obowigzek Zamawiajgcego
wynikajgcy z art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwier publicznych, ktéry zobowigzuje go do
podania okresu gwarancji podczas jawnego otwarcia ofert. Braki w tym zakresie
uniemozliwiajg mu zrealizowanie tego obowigzku i mogg byc¢ potraktowane przez
pozostatych wykonawcéw jako naruszenie zasady rownosci i uczciwej konkurencji.
W rozstrzyganej sprawie Odwotujacy réwniez podnosit, ze jego oferta zostatla odrzucona
Z naruszeniem prawa, gdyz sam fakt udzielenia przez niego gwarancji udokumentowany
zostat jego oswiadczeniem o wykonaniu zamoéwienia na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego i Zamawiajgcy powinien domniemywac, ze Odwotujacy udzielit gwaranciji
zgodnie z SIWZ. Jego argumentacja zostata uznana przez Arbitrdw za nie zastugujaca na

uwzglednienie. Skfad orzekajacy uznat, ze przyjecie przez Zamawiajacego oferty z brakiem



dotyczacym jej istotnego elementu, a wiec okresu gwarancji, haruszyloby przez
Zamawiajgcego przepis art. 7 ust. 1 Pzp. Réwniez w przedmiotowym postepowaniu nalezy
stwierdzi¢, ze poprawiajgc oferte Protestujgcego w tym zakresie Zamawiajacy naruszytaby
przepisy Pzp i w zwigzku z tym dopuscitby sie nierbwnego traktowania Wykonawcow.
W swietle powyzszego Zamawiajgacy byt zobowigzany do odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 24.04.2006 r., sygn.
akt: UZP/ZO/0-1120/06: ,oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiadac
oczekiwaniom Zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji.(....) W przypadku zaistnienia tych
przestanek odrzucenie oferty przez zamawiajgcego jest obligatoryjne” (tak réwniez: wyroku
Zespotu Arbitrow z dnia 2.08.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0O-2179/06, wyrok Zespotu Arbitrow
Z dnia 16.08.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2283/06).

W ocenie Przystepujacego, Zamawiajgcy nie mial mozliwosci poprawienia zapisu
dotyczacego okresu gwarancji bez istotnej ingerencji w tres¢ oferty. Nawet gdyby
Zamawiajacy dziatajac z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
poprawit oferte Protestujgcego w zakresie okresu gwarancji, to oferta ztozona przez Skanska
S.A. i tak podlegataby odrzuceniu, ze wzgledu na istotne i nieusuwalne btedy w kosztorysie
ofertowym. Chodzi m.in. o dokonane zmiany ilosci jednostek przedmiarowych oraz zmiany
w opisach pozycji, co w swietle postanowien SIWZ bylo niedopuszczalne. Dla przyktadu
w ,Dokumencie Uzupetniajgcym do Dokumentaciji Projektowej" (str. 4 pkt 7.4) Zamawiajacy
polecit, aby kazdorazowo wymienione w dokumentacji typ rur DVK uzupetni¢ o indeks T tzn.
rury ze zlgczka szczelinowag. Protestujgcy nie uzupehnit kosztorysu w tym zakresie,
w zwigzku z czym w pozycjach 43,142 i 143 w kosztorysie 11 na ,OsSwietlenie PPS, Linie
kablowe NN-0,4 kV, usuniecie kolizji z istniejgcqg siecig energetyczng" brak jest indeksu T,
a wiec Protestujacy wycenit zwykte rury DVK. Tym samym Protestujgcy naruszyt art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp oraz zasady ustalone w Rozdz. XIl ust. 7 SIWZ, gdyz zaproponowat wykonanie
robot z uzyciem materiatdw niezgodnych z dokumentacjg opisujacg przedmiot zamowienia,
co stanowi o oczywistej niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, ktdrej nie mozna uzna¢ za omytke
nieistotng, ani za oczywistg omyike pisarskg czy rachunkowag. Zamawiajacy nie moze
poprawi¢ ww. bledu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem Protestujgcy nie zamiescit
w zadnej czesci kosztorysu ceny jednostkowej dla rur DVK T - dokonanie rachunkowych
poprawek jest wiec w tym zakresie niemozliwe. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zgodnie
z wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 2.08.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2179/06
.Zamawiajgcy nie moze wyrecza¢ wykonawcow w ich profesjonalnym przygotowaniu oferty.
(...) Przepis art. 82 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze tres$¢ oferty wykonawcy musi odpowiadac
tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (....). Tre$¢ oferty nie odpowiada,
z kolei, tresci SIWZ jezeli przyktadowo wykonawca proponuje dtuzszy niz okreslony

w specyfikaciji termin wykonania zamdwienia, inne materiaty lub r6zne ilosci". Ze wzgledu na



to oferta Protestujagcego, w ocenie Przystepujacego, podlegata odrzuceniu, jako nie
odpowiadajgca tresci SIWZ. Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 26.08.2009 r. faxem (pismo z dnia
25.08.2009 r.), poprzez jego oddalenie w catosci. Ustosunkowujac sie do przedstawionych
w protescie zarzutow Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odrzuceniu podlega kazda oferta niezgodna
z trescig SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Celem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp byto danie
Zamawiajgcym mozliwosci poprawiania ofert w przypadku, gdy zawieraly one nieistotne
omyiki, nie majgce wptywu na tres¢ ztozonej oferty. Z przepisu wynika, ze Zamawiajacy
poprawia jedynie omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Istotnym jest, ze Zamawiajacy zadat w SIWZ udzielenia przez
Wykonawcéw, co najmniej 60 miesiecznej gwarancji na wykonany przedmiot zamowienia.
Podkreslit, ze ofertg jest sam formularz ofertowy i to on stanowi podstawe zobowigzania
Wykonawcy, i jednoczesnie okresla warunki, na jakich zawarta zostanie umowa o udzielenie
zamdwienia publicznego. W zwigzku z tym, wpisanie przez Wykonawce w tresci formularza
ofertowego okresu 36 miesiecznego powoduje, ze brak jest mozliwosci poprawienia tego
zapisu przez Zamawiajgcego bez zmiany tresci samej oferty. Za catkowicie nieuzasadnione
uznat argumenty Protestujgcego odnoszace sie do faktu zaakceptowania przez niego wzoru
umowy. Podstawowe znaczenie dla tresci umowy jaka zostanie zawarta w ramach
udzielonego zaméwienia publicznego, ma bowiem tre$¢ samej oferty. To zapisy zawarte
w formularzu ofertowym stanowig podstawe zobowigzania Wykonawcy. Nie mozna
w zwigzku z tym faktem, twierdzi¢, jakoby podstawa jego zobowigzania, a zarazem jego
trescig, byto zaakceptowanie wzoru umowy i zawartych w nim zapisow, gdyz w zadnym
stopniu nie sg one wigzace i moga zosta¢ zmienione, np. w sytuacji jesli ktorys
z Wykonawcow zaproponowatby dtuzszy niz 60-miesieczny okres gwarancji.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie uznat argumentu Protestujgcego
odwotujgcego sie do regulacji art. 577 kc i faktu, ze umowa stanowi dokument gwarancyjny,
co do jakosci dostarczonych robét. W przedmiotowym przypadku nie mamy bowiem do
czynienia z umowa, lecz jedynie jej wzorem, ktéry nie zostal podpisany. Podstawg
podpisania stosownej umowy bedzie zas, co juz zostato wielokrotnie podkreslone tresé
oferty, ktéra w tym wypadku zawierata zobowigzanie do udzielenia jedynie 36, a nie 60
miesiecznej gwaranciji (i taki tez zapis musiatby sie znalez¢ w ewentualnej umowie, co byloby
niezgodne z zapisami SIWZ).

Podkreslit, ze mozliwos¢ wezwania Wykonawcy do zlozenia wyjasnien jest

uprawnieniem Zamawiajgcego (co zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 10.02.2009 r.,
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sygn. akt: KIO/UPZ 127/09), co powoduje ze ztozone wyjasnienia mogg stanowié¢ jedynie
pomoc w rozstrzygnieciu watpliwosci, nie moga jednak obligowa¢ Zamawiajacego do
podjecia konkretnych dziatan. W przedmiotowej sprawie, na skutek wezwania Protestujacy
przyznat, ze doszto do omyiki w wypetnieniu tresci formularza ofertowego, zas w zwigzku
z tym oswiadczeniem i trescig samej oferty Zamawiajacy stwierdzit, ze poprawienie tej omyiki
nie jest mozliwe bez zmiany tresci oferty.

Z tresci przywotanego przepisu wynika, ze Zamawiajgcy moze poprawi¢ jedynie
omyiki niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Bez watpienia zmiana w formularzu
ofertowym, okresu gwarancji z 36 na 60 miesiecy jest istotng zmiang tresci oferty. Istotnosc
zmiany oferty nie ma jeszcze odzwierciedlenia w orzecznictwie, ale stusznosc¢ stanowiska
Zamawiajgcego w powyzszym zakresie potwierdzona jest choéby w rozwigzaniach
Konwencji wiedenhskiej o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw z dnia 11 kwietnia
1980 r., ktére sg wskazywane jako pomoche przy wykfadni regulacji polskiej (S. Dmowski, S.
Rudnicki Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogoélna. Warszawa
2004, s. 302) Wedle art. 19 ust. 3 Konwencji, dodatkowe lub odmienne warunki, dotyczace
miedzy innymi ceny, ptatnosci, jakosci i ilosci towaréw, miejsca i czasu dostawy, zakresu
odpowiedzialnosci jednej ze stron wzgledem drugiej lub sposobu rozstrzygania sporow,
uwaza sie za zmieniajgce w sposoéb istotny warunki oferty.

Niezrozumiaty dla Zamawiajacego jest argument podnoszony przez Protestujacego
odnoszacy sie do faktu, ze kryterium wyboru Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
byta jedynie cena. Podkreslit, ze Zamawiajacy jako jeden z warunkow udzielenie zamoéwienia
podat koniecznos¢ zobowigzania sie do udzielenia 60 miesiecznej gwarancji, w zwigzku
z czym wpisanie w ofercie terminu krotszego bez watpienia stanowi o niezgodnosci oferty
z SIWZ.

W dniu 03.09.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujacy na oddalenie protestu w cato$ci wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych podtrzymujac zarzuty i wnioski z protestu. Odnoszac sie do rozstrzygniecia
protestu stwierdzit, ze w szczegolnosci chybiony jest poglad Zamawiajacego, iz oferte
stanowi wylgcznie sam formularz oferty. Jest wrecz przeciwnie - trescig oferty nie jest tylko
formularz ofertowy, w ktérym zostaje wyrazone najczesciej oswiadczenie woli o checi
przystgpienia do wykonania zamowienia wraz z okresleniem ceny czy sposobu wykonania,
ale na tres¢ oferty skladajg sie rowniez wszystkie dokumenty doprecyzowujgce
i dookreslajgce oswiadczenie woli wykonawcy. W szczegélnosci na oferte bedzie skfadato
sie wskazanie przez wykonawce sposobu w jaki bedzie wykonywat zaméwienie (wyrok KIO
Zz dnia 14.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 412/09). Dlatego tez catoksztatt dokumentow

skladajacych sie na oferte stanowi podstawe zobowigzan wykonawcy, a w niniejszym
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przypadku pierwszorzedne znaczenie dla zobowigzania wykonawcy w zakresie diugosci
okresu gwarancji ma zaakceptowany przez niego wzor umowy. Co wiecej Zamawiajagcy
pozostaje w bledzie twierdzac, iz rzekomo postanowienia wzoru umowy nie sg wigzace
i istnieje mozliwos¢ ich zmiany, gdyz na przeszkodzie tego typu dziataniom stoi art. 140 Pzp
w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp. Skoro Zamawiajgcy na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp
wprowadzit do SIWZ wzér umowy, co jest rdwnoznaczne z wymogiem zawarcia przez
wykonawce z Zamawiajgcym umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na takich
warunkach, to nie ma prawnej mozliwosci zawarcia takiej] umowy z jakimikolwiek zmianami,
a Zamawiajacy - gdyby wykonawca powotujac sie na tres¢ formularza oferty - probowat
wymusi¢ wprowadzenie takich zmian, bytby nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany do
potraktowania takiego zachowania jako uchylenie sie od podpisania stosownej umowy, przy
jednoczesnym zatrzymaniu wadium (art. 94 ust. 2 Pzp). Okolicznosci te przesadzajg
0 ,nieistotnosci" omytki w ofercie Skanska SA, gdyz jej poprawa w zaden sposob nie
wplywata na zmiane zobowigzan z tytulu gwarancji i rekojmi, skoro te wynikaty
Z oswiadczenia ztozonego w pkt 6 oferty oraz z § 18 wzoru umowy.

Odwotujacy wskazat, ze podobnie w tej sprawie wypowiedziata sie KIO w wyroku
z dnia 03.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 88/09, KIO/UZP 89/09 przyjmujac, ze
wprowadzenie do SIWZ przez Zamawiajgcego wzoru umowy zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16
Pzp i zaakceptowanie tego wzoru przez wykonawce poprzez ziozenie w tresci oferty
stosownego os$wiadczenia decyduje ,,... 0 tym, iZ jest to wzor przysztej umowy, a nie projekt,
ktéry nie ma charakteru wigzgcego i ktéry przy podpisywaniu przez strony moze ulec
modyfikacji...", a przyjecie przez wykonawce samego wzoru umowy, w Ktorym Zamawiajacy
wskazat konkretny warunek umowny (w niniejszej sprawie: okres gwarancji), powoduje, iz
przyjmuje on charakter wigzacy, o ile warunek ten nie stanowi jednoczesnie kryterium oceny
ofert. Natomiast akceptowane - jak sie wydaje - przez Zamawiajgcego ewentualne
zaproponowanie przez wykonawce w ofercie diuzszego niz wymagany w SIWZ okresu
gwarancji musiatoby by¢ potraktowane zgodnie z obowigzujacymi przepisami doktadnie tak
samo jak wpisanie okresu krotszego, tj. w zaleznosci od wyjasnien oferenta badz jako
zmierzona niezgodnos¢ z SIWZ (skutkujgca odrzuceniem oferty), badz jako nieistotna
omytka podlegajgca poprawieniu.

Skoro wiec Zamawiajacy i wybrany wykonawca nie bedg mie¢ zadnej prawnej
mozliwosci zawarcia umowy 0 innej tresci niz ta zawarta w Zalaczniku nr 4, zatem taka
wilasnie umowa - zgodna z przedmiotowym wzorem - stanie sie jedynym Zzrodiem
odpowiedzialnosci wykonawcy w zakresie odpowiedzialnosci gwarancyjnej. Tym samym
wiec Zamawiajgcy odrzucajagc oferte naruszyt art. 577 k.c, skoro bez wzgledu na nieistotne
omyiki zawarte w formularzu oferty zawsze istniat bedzie obowigzek zawarcia umowy

zgodnej z wzorem (Zatgcznik nr 4), ktora jest jedynym zrodiem kreujacym odpowiedzialnosé
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gwarancyjng wykonawcy - o okresie 60 miesiecy.

Odnoszac sie do argumentacji Przystepujacego podniést, iz catkowicie nietrafne jest
jego stwierdzenie, ze: ,...to wiasnie oswiadczenie woli Wykonawcy stanowigce oferte oraz jej
przyjecie przez Zamawiajgcego poprzez wybor tej oferty jako najkorzystniejszej ma donioste
znaczenie prawne i powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku zawarcia
umowy o zaméwienie publiczne z wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana”. Pzp reguluje
specyficzny sposéb powstawania zobowigzan, ktéry nie polega na ,prostym" przyjeciu oferty
przez Zamawiajacego. Zrodiem zobowigzan jest bowiem umowa zawierana przez
Wykonawce i Zamawiajgcego (art. 94 ust. 2 Pzp). Jesli chodzi o zarzuty Warbud S.A.
dotyczace btedéw w kosztorysie ofertowym, to Odwotujacy pozwala sobie nie odnosi¢ sie do
nich, albowiem nie stanowig one w ogdle przedmiotu postepowania. Kopie tresci odwotania

Zamawiajacy otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni).

W dniu 04.09.2009 r. Zamawiajgcy przekazat Warbud SA (faxem) kopie odwotania

i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 13.10.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) przystgpita do
postepowania odwotawczego firma Warbud SA po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac
0 oddalenie odwotania w zakresie zarzutu bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujacego
oraz odrzucenia odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw. Przystepujacy wnosit o:

- oddalenie odwolania jako oczywiscie nieuzasadnionego,

- utrzymanie w mocy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako oferty, ktorej tres¢ jest
niezgodna z SIWZ,

- utrzymanie w mocy legalnej czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej i uznaniu za takg oferty Przystepujgcego. Przystepujacy w catosci
podtrzymal oraz ponowit wszystkie zarzuty, zgadania oraz argumentacje przedstawiong
w zlozonym przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia przez
Odwolujgcego protestu.

Fakt zastosowania w przedmiotowym postepowaniu jako jedynego kryterium oceny
ofert ceny pozostaje ambiwalentny w stosunku do ujawnionej wady w tresci oferty. Teza
Wykonawcy sprowadza sie do uznania, iz skoro wylgcznym kryterium oceny ofert jest cena
to jakakolwiek wada dotyczaca tresci oferty nie powodowataby podstawy do odrzucenia
oferty. Fakt, iz okres Sswiadczen gwarancyjnych nie stanowit kryterium oceny ofert nie
oznacza, iz zaoferowanie przez wykonawce zdecydowanie krotszej gwarancji niz wymagana
przez organizatora przetargu nie skutkuje odrzuceniem takiej oferty.

Wskazuje na wewnetrzng sprzecznos¢ tresci oferty Wykonawcy, gdyz z jednej strony
deklaruje on akceptacje wzoru umowy a jednoczes$nie czyni w tresci oferty dodatkowy

warunek dla przyjecia oferty - gdy warunkiem zawarcia umowy z Zamawiajacym ma by¢
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akceptacja przez Zamawiajgcego ograniczonego w stosunku do wymaganego w SIWZ
okresu gwarancji. Z faktu wezwania przez Zamawiajgcego Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien nalezy wywiesc, iz brak jest po stronie Zamawiajgcego mozliwosci ustalenia tresci
oferty Wykonawcy. Zarzucana Zamawiajgcemu rzekoma niekonsekwencja Zamawiajgcego -
wezwanie do wyjasnien oferty a nastepnie odrzucenie jej - nie miala w postepowaniu
miejsca. Nie mozna Zamawiajagcemu czyni¢ zarzutu ze skorzystania z uprawnienia
ksztattowanego dyspozycjg art. 87 ust 1 Pzp. (wyrok z dnia 30.10.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1120/08: ,Zgdanie wyjasnierr jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
Zamawiajgcego”, tak réwniez - wyrok z dnia 07.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 256/08 -
Zgdanie wyjasnien nie nalezy do obowigzkow zamawiajgcego a jedynie do jego uprawnien.)

Skutkiem wezwania do wyjasnienia tresci oferty bylo zadanie Wykonawcy
poprawienia przez Zamawiajgcego tresci oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp.
Zamawiajacy oceniajac zakres niezgodnosci tresci oferty z SIWZ i jego znaczenie dla tresci
oferty jaki musialby zosta¢ poprawiony w zgdanym trybie uznat, iz procedura ta nie moze by¢
zastosowana i dokonat czynnosci odrzucenia tej oferty. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ofert
pod kagtem zastosowania ustawowej przestanki sprzecznosci oferty z SIWZ do odrzucenia
oferty, powinien bra¢ pod uwage przede wszystkim tres¢ samej oferty; wyjasnienia udzielone
w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. mogg co najwyzej potwierdza¢ ewentualng sprzecznosc¢ oferty
Z SIWZ. (wyrok KIO z dnia 22.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 860/09; sygn. akt: KIO/UZP
925/09).

Nie moze $Swiadczy¢ o ,oczywistosci i nieistotnosci omyiki" dla Zamawiajacego
chocby fakt, iz skorzystat on z prawa do udzielenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust
1 Pzp. Wskazat, iz czynnos¢ zawarcia umowy o zamowienie publiczne jest czynnoscig
odrebng od samego postepowania o zamdwienie publiczne (art. 94 ust. 2 Pzp) - jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (...) zamawiajgcy moze wybrac oferte najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert, bez przeprowadzania ich ponownej oceny (...). Zatem pomimo deklaracji
zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne zawartej w tresci formularza oferty, Wykonawca
ma prawo odmowy kontraktowania (ze skutkiem w postaci utraty wadium - art. 46 ust. 5
Pzp). Tym samym nieuprawniona jest argumentacja z deklaracji o woli zawarcia umowy
zgodnej z wzorem zawartym w SIWZ w sytuacji gdy juz sama oferta (a wiec na etapie
postepowania poprzedzajgcym zawarcie umowy) jest sprzeczna z wymaganiami SIWZ. Tym
samym deklaracja Wykonawcy dotyczaca ewentualnych przysztych czynnosci (zawarcie
umowy jako skutek zakonczenia postepowania) wobec wyraznej i jednoznacznej deklaracji
dot. oferowanego okresu gwarancji jest bezwartosciowa. Dodatkowo wskazal nalezy, co
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, iz ogodlna deklaracja wykonawcy o zgodnosci

czy to tresci oferty z SIWZ czy tez woli zawarcia umowy zgodnej z SIWZ nie ma
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pierwszenstwa wobec jednoznacznej i odmiennej tresci oferty zlozonej w postepowaniu.
Wyrok z dnia 11.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1144/08: ,Zamawiajgcy, po wpisaniu do
specyfikacji wymogu wykazania przez wykonawce szczeg6towych cech oferowanego
przedmiotu, jest obowigzany sprawdzi¢ spetnienie szczegOtowych wymagarn przez
wykonawcg. Zamawiajgcy podczas badania nie moze poprzesta¢ na ogolnym stwierdzeniu
wykonawcy zawartym w formularzu oferty.”. Wyrok z dnia 06.04.2007r.ZA, sygn. akt:
UZP/Z0O/0-637/07: ,Nie mozna uznac, ze tresc oferty jest zgodna z SIWZ tylko na podstawie
oswiadczenia wykonawcy, bowiem os$wiadczenie takie ma charakter ogolny i jest
uszczegoOtowiane dalszymi zapisami tejze oferty. W wypadku zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy owym ogoélnym zobowigzaniem a szczegdtowymi zapisami oferty istotniejsze
Znaczenie ma zapis szczegoétowy.”

Odnoszac sie do argumentu, ze dopiero umowa stanowi zrodto odpowiedzialnosci
gwarancyjnej i zobowigzanie gwarancyjne i rekojmiane Wykonawcy nalezy wskazac iz
zgodnie z art. 140 ust 1 Pzp - zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Reasumujgc powyzszg argumentacje, w ocenie Przystepujgcego fakt ztozenia
(dodatkowo niejako wymuszonego trescig formularza ofertowego narzuconego przez
Zamawiajgcego wg wzoru zawartego w SIWZ) ogélnej deklaracji zawarcia umowy nie sanuje
sprzecznosci tresci oferty z SIWZ, ktdra jest bezsporna.

To witasnie z tresci oferty - formularz ofertowy zawierajgcy essentialia negotii tresci
oferty - wynika ewidentna sprzecznos¢ tresci oferty Odwotujacego z SIWZ. Jak wskazuje
orzecznictwo wyrok z dnia 06.26.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 721/09: ,0O zakresie
zobowigzania wyrazonego w ofercie wykonawcy w pierwszej kolejnosci przesgdza jego
tresc, ktorej materialnym substratem jest pismo wykonawcy, przedstawiajgce np. w formie
formularza ofertowego cene, sposéb wykonania czy inne warunki zobowigzania, ktére
wykonawca podejmuje”; Wyrok z dnia 01.23.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 62/09:
.interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nakazuje odniesienie normy art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw Swiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istothych dla wykonania zamdwienia.
O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia w ten sposdb, ze nie zapewnia jego realizacji
W sposQ@b opisany przez zamawiajgcego w SIWZ".

Odnoszac sie do kwestii zagadnienia poprawienia omytki w tresci oferty w trybie art.
87 ust 2 pkt 3 Pzp. Procedura opisana w art. 87 ust 2 pkt 3 stanowi wyjatek od zasady
wyrazonej w przepisie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp. Tym samym zgodnie z zasadami interpretacji

regulacji wyjatkowych nie mozna nadawa¢ im znaczenia rozszerzajgcego. A zatem dla
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niedokonania czynnosci odrzucenia oferty ktorej tres¢ nieodpowiada tresci SIWZ
Zamawiajgacy winien wykazac iz przestanki poprawienia tresci oferty okreslone w art. 87 ust 2
pkt 3 Pzp zaistnialy. Odwolujacy Zadajac dokonania przez Zamawiajgcego poprawienia
tresci oferty w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp powotuje sie na kodeksowg wyktadnie
oswiadczen woli. Przystepujacy podkreslit, iz w doktrynie i judykaturze (m. in. A. Kidyba
(red.), K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka, Z. Gawlik, A. Janiak, A. JedliAski, T.
Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom |. Cze$¢ ogolna, LEX, 2009) dominuje
stanowisko, Zze na gruncie art. 65 kodeksu cywilnego zastosowanie znajduje kombinowana
metoda wykfadni, oparta na kryteriach subiektywnym i obiektywnym. W uzasadnieniu
uchwaty Sgadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 r. (lll CZP 66/95) wyrazono zdanie, ze
stosowanie metody kombinowanej do os$wiadczen woli obejmuje zasadniczo dwie fazy.
W pierwszej fazie sens os$wiadczenia woli ustala sie, majgc ha uwadze rzeczywiste
ukonstytuowanie sie znaczenia miedzy stronami. Na tym etapie wyktadni priorytetowg regute
interpretacyjng oswiadczen woli skladanych indywidualnym adresatom stanowi rzeczywista
wola stron. Podstawe prawng do stosowania wykfadni subiektywnej stanowi art. 65 § 2
kodeksu cywilnego. Jezeli natomiast okaze sie, ze strony nie przyjmowaly tego samego
znaczenia oswiadczenia woli, konieczne jest przejscie do drugiej fazy wykladni
(obiektywnej), w ktérej wiasciwy dla prawa sens oswiadczenia woli ustala sie na podstawie
przypisania normatywnego, czyli tak, jak adresat sens ten zrozumiat i rozumie¢ powinien.
Decydujacy jest normatywny punkt widzenia odbiorcy, ktéry z nalezytg starannoscig
dokonuje wyktadni zmierzajgcej do odtworzenia tresci myslowych osoby sktadajacej
oswiadczenie woli. Przewaza tu zatem ochrona zaufania odbiorcy oswiadczenia woli nad
wola, a $Scislej nad rozumieniem nadawcy. Nadawca bowiem formutuje oswiadczenie
i powinien uczyni¢ to w taki sposéb, aby byto ono zgodnie z jego wola zrozumiane przez
odbiorce. ,Przedmiotem wyktadni jest oswiadczenie woli uzewnetrznione. Wykiadnia
o$wiadczenia woli zmierza do ustalenia wtasciwej tresci o$wiadczenia, a nie okolicznosci
sprzecznych z jeno trescig lub wcale nig nieobjetych. W drodze wyktadni nie mozna
uzupetnia¢ oswiadczenia woli o dalsze elementy materialnoprawne (por. orz. SN z dnia 28
czerwca 1945 r., C 1/45, OSN 1945-1946, poz. 1; PiP 1946, z. 5-6, s. 185). Reasumujac
powyzszy zarzut w ocenie Przystepujacego naruszenia art. 65 KC przez adresata
jednostronnego oswiadczenia woli jakim jest oferta w postepowaniu o zamowienie publiczne
nie potwierdzit sie.

Podczas oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ znaczenie ma wylacznie tresé
zlozonej w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci oferty, nie za$ przedstawiane na
obecnym etapie postepowania oswiadczenia wykonawcy. Czasokres S$wiadczen
gwarancyjnych stanowi istotny element tresci oferty skladanej w przedmiotowym

postepowaniu. Znaczna wartos¢ zamoéwienia, jego technologiczne zaawansowanie,
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znaczenie robét dla bezpieczenstwa ruchu lotniczego wymuszajg najwyzszy standard
wykonawstwa. Z powyzszym Scisle zwigzane sg obowigzki (w przedmiotowym przypadku
wymagane na minimalnym poziomie przez Zamawiajgcego) dotyczace sSwiadczen
gwarancyjnych. Czas realizacji zobowigzan gwaranta uwzgledniajac wartoS¢ przedmiotu
zamoOwienia wymusza uwzglednienie przez Wykonawce w cenie oferty rowniez
kosztownego okresu gwarancji i spetnienia standardéw swiadczenia takich ustug - vide 8§ 18
oraz 19 umowy. Zgodnie z 8§ 18 wust 5 umowy: ,Wykonawca ponosi wszelkg
odpowiedzialno$¢ w tym finansowg, za wystgpienie szkdd i strat w wyniku zaistnienia wad
w Przedmiocie  Umowy, zgloszonych Wykonawcy w okresie gwarancji”. Wskazat
dodatkowo, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy celowo dokonat wydtuzenia -
w stosunku do kodeksowego wynoszacego 3 lata - okresu swiadczen rekojmianych vide art.
568. § 1 KC - wady budynku. Zobowigzania wykonawcow z tytutu gwarancji zostaly przez
Zamawiajgcego okreslone na poziomie wymaganym 60 miesiecy. Odwotujacy ztozyt oferte,
w ktorej zaoferowany okres sSwiadczen gwarancyjnych ograniczyl, bez zgody
Zamawiajacego, do 36 miesiecy. Przywolat aktualne orzecznictwo KIO w zakresie
interpretacji art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp. Wyrok KIO z dnia 10.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
691/09: ,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. daje zamawiajgcemu mozliwos$¢ poprawiania
uchybienn w ofertach merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia ich eliminacji
Z postepowania z przyczyn wytgcznie formalnych lub nie majgcych istotnego znaczenia
w kontekscie oferowanego swiadczenia. Zakres mozliwych do poprawienia omytek powinien
by¢ interpretowany moZzliwie najszerzej, pod warunkiem braku skutku w postaci istotnych
zmian w tresci oferty”. W wyroku z dnia 28.04.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 455/2009
dodatkowo KIO podniosta iz: ,celem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie jest poprawianie
wszystkich brakow, czy tez btedéw kosztorysowych, a jedynie umoZliwienie zamawiajgcemu
poprawienia niektérych omytek w tresci oferty, czy to pisarskich, rachunkowych czy tez
innych polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Wystgpienie omyiki nie moze
pozostawiac watpliwosci co do zamierzonej tresci oSwiadczenia wykonawcy." Jednoczesnie
w wyroku z dnia 17.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 393/09; KIO/UZP 397/09 wskazuje, ze:
.celem zioZzenia oferty jest uzyskanie zaméwienia. Wykonawca ma $wiadomosé, ze
osiggniecie tego celu jest mozliwe tylko wowczas, gdy ztozy oferte odpowiadajgcqg w petnym
zakresie temu, co wymagat zamawiajgcy".

A zatem dopuszczona art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ingerencja w tres¢ oferty moze byc¢
mozliwa jedynie w przypadku, gdy poprawa dokonana przez Zamawiajgcego nie bedzie
prowadzita do zmiany zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia - wyrok KIO z dnia
20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 267/08. Wskazat ze, zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg
KIO okolicznosé, czy dokonane poprawki nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty nalezy
do oceny Zamawiajgcego - tak Wyrok KIO z dnia 28.01.2009 r., sygn. akt: KIOUZP 59/09.
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Istotnym jest bowiem, ze nie tylko wykonawcy, ale przede wszystkim Zamawiajacy jest
zobowigzany przestrzega¢ zapisow specyfikacji i w jednakowy sposéb je stosowac
w stosunku do wszystkich wykonawcow - tak wyrok KIO z dnia 30.06.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 759/09. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, musi mie¢ zatem pewne granice,
wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz
koniecznosci rownego traktowania wszystkich wykonawcéw przy zachowaniu zasad logiki.
Z powyzszego wynika zatem, ze celem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest poprawienie drobnych
omytek, nie za$ naprawianie btedow bedacych wynikiem braku nalezytej starannosci, do
ktorej wykonawcy sg szczegolnie zobowigzani.

Kluczowg kwestig dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie bylo, w ocenie
Przystepujacego, ustalenie konsekwencji dla nie dotrzymania wymogu okreslonego przez
Zamawiajacego w zakresie gwarancji na oferowany produkt na okres 60 miesiecy.
Zaznaczyt, ze Zamawiajagcy W sposéb jednoznaczny wskazat w SIWZ, ze oczekuje zeby
oferowany produkt byt objety 60-cio miesieczng gwarancjg. Powyzsze oznacza zatem, iz
Zamawiajacy oczekiwat, ze kazdy z wykonawcow skiladajgcych oferte obejmie przedmiot
zamdwienia co najmniej 5-letnig gwarancjg. Zamawiajacy nie miat podstaw do zastosowania
zmian oferty w zakresie samowolnego wydluzenia proponowanego przez Odwotujacego
okresu gwarancji, gdyz mogtoby to zosta¢ uznane za dokonanie zmiany tresci oferty. Byloby
to niezgodne z trescig art. 87 ust. 1 in fine. Poprawa oferty musiataby polega¢ na catkowitej
zmianie okresu gwarancyjnego i wydiluzeniu go az 24 miesigce. Bezspornie powyzsza
modyfikacja stanowitaby zatem istotng zmiane tresci oferty, do wprowadzania ktorej nie
uprawnia Zamawiajgcego dyspozycja art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

Zauwazyt, ze niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, nie stanowitoby zaoferowanie
przez wykonawcow gwarancji opiewajacej na okres diuzszy niz wymagat tego zamawiajacy,
czyli przekraczajacy 60 miesiecy. Wnioskujgc zatem a contrario zaoferowanie w tresci oferty
okresu gwarancji krétszego o 2 lata w stosunku do wymaganego przez Zamawiajgcego
w SIWZ, powoduje istotng niezgodnos¢ takiego zapisu ofertowego z trescig SIWZ
a w konsekwencji koniecznos¢ odrzucenia oferty zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, Zze nie ma znaczenia fakt, iz poprawienie omyiki jest
prostym dziataniem, ani iz wiadomo, w jaki sposéb te omytke mozna by poprawic, gdyz to nie
tatwos¢ w poprawieniu omyiki, lecz jej istotnosc¢ jest przestankg wskazang w przepisie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp - tak wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 34/09. Przy tym
ww. przepis nie znajduje zastosowania do korekty przedmiotowo istotnych elementow tresci
oferty, a za taki nalezy bezsprzecznie uznac¢ zapis dotyczacy terminu gwarancji udzielonej na
przedmiot zaméwienia. Dodatkowo KIO w wyroku z dnia 26.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
721/09 z calg stanowczoscig podkreslita, ze stopien zawinienia omyiki dla zastosowania

przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie ma znaczenia. W wyroku z dnia 8.04.2009 r., sygn. akt:
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KIO/UZP 388/09, wskazano, ze: ,stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. winno odnosi¢ sie do
zgodnosci tresci oferty, czyli zobowigzania wykonawcy i sposobu jego formalnego
wyrazenia, ktore stanowi materialny substrat oferty (sktadane formularze ofertowych,
kosztorysy, projekty, dokumenty etc), z wymaganiami SIWZ". Uznal, ze odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego ze wzgledu na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, tj. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. bylo w peini uzasadnione. Przyzna¢ zasadnos¢
Zamawiajgcemu w zakresie jego decyzji w przedmiocie niezastosowania dyspozycji art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp w odniesieniu do mozliwosci dokonania modyfikacji wskazanego w ofercie
Odwolujgcego okresu gwarancji. Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu (wptyw bezposredni).

W dniu 13.10.2009 r. (wplyw bezposredni do Prezesa UZP) wplyneta odpowiedz na
odwotanie od Zamawiajacego, w ktorej wnosit o: a) oddalenie odwolania w calosci,
b) zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug przedstawionego ma rozprawie
rachunku.

Zamawiajgcy odnoszac sie do naruszenie art. 91 Pzp podkreslit, ze podstawg
odrzucenia oferty SKANSKA S.A. byta jej niezgodnos¢ z SIWZ. Ewentualny wybor oferty
Odwotujgcej spowodowatby koniecznosé wydatkowania srodkéw publicznych w sprzecznosci
Zz rezimem Pzp, co z pewnoscig jest uchybieniem, nie jest nim natomiast wybor oferty
sporzadzonej w sposob prawidtowy i zgodny z Pzp, nawet biorgc pod uwage jej wyzszg
cene. Odwolujgcemu jako podmiotowi biorgcemu udziat w wielu postepowaniach
0 udzielenie zamodwienia publicznego, znany jest z pewnoscig wymog, ktory stanowi, ze
Zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najtanszej (przy zalozeniu wagi kryterium oceny -
100% cena) sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W niniejszym postepowaniu
natomiast oferta SKANSKA S.A. pomimo najnizszej ceny byfa niezgodna z trescig SIWZ,
w zwigzku z czym Zamawiajgcy zmuszony byt ja odrzuci¢ i wybra¢ oferte kolejng pod
wzgledem wartosci.

Catkowicie niezrozumiata jest takze argumentacja Odwotujacej, odnoszaca sie do
okolicznosci, iz w zwigzku z tym, ze jedynym kryterium wyboru w przedmiotowym
postepowaniu byla cena, to omytka w formularzu ofertowym tj. wpisanie krotszego niz
oczekiwany okresu gwarancji nie powoduje niezgodnosci tej oferty z SIWZ. Jednym
z warunkéw udzielenia zamowienia bylo zaoferowanie 60 miesiecznej gwarancji na
wykonane roboty budowlane. Jednoznacznie kwestia ta zostala uregulowana w Rozdz. X pkt
14 SIWZ (takze Rozdz. Il pkt 4, ppkt 1), gdzie sprecyzowano, ze na oferte skladajg sie:
Oferta - przygotowana zgodnie ze wzorem podanym w Zalgczniku Nr 1 do specyfikacii,
zawierajgca niezbedne do oceny ofert dane: cene ofertowg brutto za przedmiot zamowienia

zawierajgcg catkowite wynagrodzenie netto (wynikajace z Kosztorysu Ofertowego) wraz
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naleznym podatkiem VAT, termin realizacji zamoéwienia, czasokres udzielonej gwarancji oraz
termin ptatnosci faktur, a ponadto Formularz Cenowy Oferty - Formularz Cenowy Oferty,
Kosztorys Ofertowy, Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium. Wykaz prac
powierzonych podwykonawcom. W Zadnym wskazanym powyzej punkcie nie wymieniono
wzoru umowy jako sktadnika oferty, natomiast co najbardziej istotne przewidziano, ze zapisy
jakie Wykonawca umiesci w Ofercie przygotowanej w oparciu o Zatgcznik nr 1 bedag
podstawg oceny ztozonych ofert. Jako jeden z elementow, ktéry miat by¢é oceniany
Zamawiajacy jasno i w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci wskazat czasokres
udzielonej gwarancji, ktéry musiat wynosi¢ minimum 60 miesiecy. Tak diugi okres wymagany
byt ze wzgledu na szczego6lng wage przedmiotu zamowienia dla dziatalnosci
Zamawiajacego. W przypadku braku zastrzezenia tak dlugiej gwarancji wykonane
zamdwienie nie odpowiadatoby potrzebom Zamawiajgcego. Fakt wpisania we wzorcu
umownym przez Zamawiajgcego 60 miesiecznego okresu gwarancji powoduje jedynie taki
skutek, ze Zamawiajacy potwierdzit zapis zawarty wczesniej w SIWZ, iz Wykonawcy, ktorzy
zaoferujg krétszy okres gwarancji nie bedga mogli uzyska¢é zamowienia publicznego. Wz6r
umowy, co potwierdzone zostalo regulacjg zawartg w Rozdz. XVI SIWZ jest niczym innym
jak integralng czescig SIWZ, co powoduje, ze w przypadku gdy Wykonawca ziozyt
oswiadczenie o udzieleniu gwarancji w innym wymiarze, niz wskazany w przepisie Rozdz. 1|
pkt 4 ppkt 1 SIWZ, a takze wzorze umowy powoduje niezgodnos¢ tej oferty ze SIWZ.
Dodatkowo stwierdzit, ze brak jest w tym przypadku mozliwosci interpretowania powyzszej
sytuacji jako omyiki powodujacej koniecznos¢ jej poprawienia przez Zamawiajgcego.

Nawet jednak jesli przyja¢, ze w trakcie wpisywania wartosci okresu gwarancyjnego
do oferty doszto do omyiki, to i tak omytka ta nie mogtaby zosta¢ poprawiona ze wzgledu na
fakt, ze nalezatoby traktowac jg jako omytke istotng, a ponadto jakakolwiek korekta okresu
gwarancji wpisanego przez Wykonawce powodowatyby zmiane tresci oferty, co jest
niedopuszczalne. W zlozonej przez Wykonawce ofercie, a konkretnie formularzu ofertowym,
ktory przez czes¢ doktryny uwazany jest za oferte sensu stricte, zawarty zostat zapis, ze
udziela on na przedmiot zamdwienia 36 miesiecznej, a nie jak wymagata SIWZ 60
miesiecznej gwarancji. Niezgodno$¢ ta spowodowata odrzucenie oferty jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego btedne wpisanie krétszego okresu gwarancji nie powoduje,
ze omylka taka moze by¢ traktowana jako istotna i zmieniajgca tres¢ oferty, a co za tym idzie
powinna zosta¢ poprawiona przez Zamawiajgcego na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3. Twierdzenie
to nalezy uzna¢ za chybione. Przedstawit poglady doktryny w tych kwestiach oraz
orzecznictwa precyzujgcego, czym jest istotnosé omyiki, a co za tym idzie na czym polega

istotha zmiana tresci oferty.
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W wyroku KIO z dnia 17.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/77/07, stwierdzono, ze: ,(...)
oczywista omyika jest pewnym rodzajem niedokitadnosci, przypadkowym przeoczeniem czy
tez oczywistym bledem pisarskim, ktory polega na mylnym uzyciu wyrazu, jego pisowni albo
teZ opuszczeniu jakiego$ wyrazu. Trudno wiec przyjgc, iz zmiana daty wykonania okreslonej
cze$ci zamoOwienia jest oczywistg omyikg pisarskg, zwlaszcza Ze skutkuje zmiang tresci
oferty (...)". Na zasadzie analogii za zmiane tresci oferty nalezatoby wiec uzna¢ ewentualng
zmiane zapisu odnoszacego sie do okresu udzielonej gwarancji, w stosunku do pierwotnego
oswiadczenia Wykonawcy. Zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zmiana taka nie moze
wiec by¢ dokonana przez Zamawiajgcego.

Ponadto odnoszac sie do wyroku KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 62/09
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia w ten sposéb, ze nie zapewnia jego realizacij
w sposéb opisany przez Zamawiajagcego w SIWZ. Z calg pewnoscig zawarcie w ofercie
krotszego niz wymagany okresu gwarancji powoduje niezgodnos¢ oferty z SIWZ, jest
uchybieniem istotnym i stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Kwestia istotnosci zmian tresci oferty byla juz przedmiotem omdéwienia w przypadku
innych aktéw prawnych. Jednym 2z nich jest Konwencja wiedehska o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towardéw z 11 kwietnia 1980 r., ktéra jest wskazywana jako
pomocna przy wyktadni regulacji polskiej (S. Dmowski, S. Rudnicki Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega pierwsza. Cze$¢ ogodlna. Warszawa 2004, s. 302) Wedle art. 19 ust. 3
Konwencji dodatkowe lub odmienne warunki, dotyczace miedzy innymi ceny, pfatnosci,
jakosci i ilosci towaréw, miejsca i czasu dostawy, zakresu odpowiedzialno$ci jednej ze stron
wzgledem drugiej lub sposobu rozstrzygania sporéw, uwaza sie za zmieniajgce w sposob
istotny warunki oferty.

Odnosnie kwestii istotnosci zmian, jakie Zamawiajgcy moze poprzez poprawki omytek
Wykonawcéw wprowadzi¢ do oferty przywotat orzecznictwo KlO, iz jedng z podstaw oceny
Jistotnosci” poprawy dokonywanej w tym trybie w ofercie jest wartos¢ (wielkos¢) zmienianego
w ramach omyiki elementu oferty w stosunku do catego zamowienia. (...). W niniejszym
postepowaniu, nie moze zosta¢ uznana za ,nieistotng" omytka, w przypadku gdy ewentualna
zmiana tresci oferty wynositaby prawie 50% czasu gwarancji, jaki byt wymagany w SIWZ.

Przywotal takze ratio legis nowelizacji z 2008 r., zgodnie z uzasadnieniem:
.Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju btedow, ktére moga sie pojawic¢ w trakcie sporzadzania kosztorysu
ofertowego.". W przypadku kosztorysow ofertowych mamy bowiem do czynienia
Zz koniecznoscig wypetienia wielu rubryk, w trakcie ktérego moze dojs¢ do powstania
btedow. W takim przypadku omytkowe wypelnienie choéby jednej rubryki mogtoby

spowodowac koniecznosé odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego. Regulacja art. 87 ust. 2
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pkt 3 Pzp wprowadzona zostata, by takim wypadkom zapobiec. Dodatkowo podkreslit, iz to
rolg, zadaniem i wolg Wykonawcy - a nie Zamawiajgcego - jest zlozenie waznej oferty
w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego. Zadaniem Zamawiajgcego jest
prowadzenie postepowania przetargowego oraz badanie i ocena ofert, a nie
.dopasowywanie" ofert do SIWZ, w tych wszystkich zakresach, gdzie stwierdza sie
niezgodnos¢ oferty z zapisami SIWZ. W okolicznosciach wprowadzania nowelizacji Pzp
w zakresie art. 87 ust. 2 pkt 3 wielu znawcow i autorytetow z zakresu zamowien publicznych
wyrazato swe watpliwosci, co do tego zapisu ustawy, wskazujac, ze bedzie on prowadzit do
sytuacji, w ktorej: ,Firmy zaczng sie domagac¢ poprawiania kazdego btedu, a jedli
zamawiajgcy odmoéwi, to ztozg protest” (cytat z wypowiedzi Jacka Sadowego - Prezesa
Urzedu Zamdéwien Publicznych na tamach dziennika ,Rzeczpospolita”) - co zdaje sie miec
miejsce wlasnie w przedmiotowym postepowaniu.

Argumentem, ktéry zdaniem SKANSKA S.A. przemawial za obowigzkiem
poprawienia oferty przez Zamawiajacego, jest fakt, ze zwroOcit sie on z pismem do
Wykonawcy w celu wyjasnienia, dlaczego w ofercie podany zostat krotszy okres gwaranciji,
niz ten ktoéry zawarty zostat w SIWZ oraz wzorze umowy. Nalezy w zwigzku z tym podniesé¢,
ze czynnosé wyjasniania tresci oferty jest przywilejem Zamawiajgcego i nie mozna wyciagac
Z niej negatywnych dla niego konsekwenciji. Dziatanie Zamawiajacego nalezy jednoczesnie
uzna¢ za racjonalne, gdyz wezwat on Wykonawce do wyjasnienia rozbieznosci w tresci
oferty ze wzorem umowy i zapisami SIWZ, na co ten odpowiedziat, ze doszio do omyiki,
ktéora Odwotujgca uznata za malo istotng. Zamawiajacy zgodnie z obowigzujacy linig
orzeczniczg i pogladami doktryny nie podzielit tego stanowiska i stwierdzit, ze ewentualne
poprawienie oferty SKANSKA S.A. w zwigzku z tym, ze zawiera ona btgd odnosnie diugosci
okresu udzielonej na przedmiot zaméwienia gwarancji, spowoduje de facto istotng zmiane
tresci tej oferty, co jest niedopuszczalne w swietle przepiséw Pzp. Zgodnie z przywotany juz
wyzej wyrokiem KIO z dnia 17.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 77/07: (...) wyjasnienia tresci
oferty nie mogg skutkowac¢ wprowadzaniem jakichkolwiek zmian w tresci zlozonego
dokumentu.

Jako podstawe wniesienia odwotania SKANSKA S.A. podniosta takze okolicznosé, ze
skladajac oferte zaakceptowala wzér umowy stanowigcy czesé¢ SIWZ, w ktérym wpisane
zostalo zobowigzanie, ze Wykonawca udzieli 60 miesiecznej gwarancji na wykonany
przedmiot zamdwienia. Zdaniem Odwotujgcego, fakt akceptacji tego wzoru jest wazniejszy,
niz okoliczno$¢ wpisania w formularzu ofertowym krétszego - 36 miesiecznego okresu
gwarancji. W tresci odwotania SKANSKA S.A. przywotuje przepisy Kodeksu cywilnego
odnoszace sie do wyktadni oswiadczen woli art. 56 kc oraz art. 577 kc (regulujacy kweste
gwarancji) oraz orzecznictwo KlO, ktdre ma stanowi¢ potwierdzenie stanowiska Odwolujacej.

Nalezy w zwigzku z tym podkresli¢, ze zaden z tych przepiséw nie znajduje zastosowania
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w przypadku przedmiotowego postepowania, a takze orzeczenia przywolane przez
SKANSKA S.A. zostaly wydane w innych niz zastany stanach faktycznych.

Zgodnie z art. 139 ust 1 Pzp do umow w sprawach zamoéwier publicznych, stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Istotnym jest, ze na obecnym etapie postepowania nie doszto jeszcze do
zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, w zwigzku z czym regulacje Kodeksu
cywilnego nie bedg mialy zastosowania, nie mozna wywodzi¢ jakichkolwiek obowigzkow
stron ze stosunku zobowigzaniowego, ktory nie istnieje. Dodatkowo przywotany przepis
stanowi, ze pierwszenstwo w przypadku regulacji dotyczacych kwestii umoéw zawieranych
w przetargach prowadzonych na podstawie Pzp majg przepisy tej ustawy. Potwierdzeniem
powyzszego jest teza orzeczenia Zespotu Arbitréw z dnia 9.03.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/
0-221/07, ktéra stanowi: ,(..) Swobodne ksztaltowanie postanowier? umowy jest ograniczone
przepisami ustawy pzp, jednakze w zakresie nieuregulowanym w ustawie podlega przepisom
kodeksu cywilnego (...). W zwigzku z tym nalezy przywolac¢ chocby regulacje art. 140 ust. 1
upzp, ktéry méwi, ze zakres Swiadczenia Wykonawcy wynikajgcy z umowy musi byc¢
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie (za$ co juz zostalo powiedziane wzo6r
umowy jest jedynie integralng czescig SIWZ). Wykladnia tego przepisu prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze to zobowigzanie zawarte w ofercie jest podstawg zapisow,
ktére nastepnie znajdg sie w umowie. W przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig oferty
a zapisami wzoru umowy zatgczonego do SIWZ, pierwszenstwo bedzie miato oSwiadczenie
zlozone przez Wykonawce w ofercie”. Dodatkowo zobowigzanie to (wynikajace z oferty) nie
moze zosta¢ zmodyfikowane, czego potwierdzeniem jest wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
14.02.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-137/07, ktéry stanowi, ze: ,Zamawiajgcemu nie wolno
rozszerzy¢ praw i obowigzkéw wynikajgcych z umowy o zaméwienie publiczne w stosunku
do tego, co przewidywat w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz co
zaproponowano w ztozonej ofercie”.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujacy przywotat w tresci odwotania trzy
orzeczenia KIO. Istotnym jest jednak, ze podstawy wydania kazdego z nich byly odmienne
od stanu faktycznego i prawnego, z jakim mamy do czynienia w przypadku przedmiotowego
postepowania. Powolujac sie na orzeczenia KIO z dnia 3.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
88/09 i KIO/UZP 89/09, Odwotujacy nie zwrocit uwagi, ze w przypadku omawianej w nich
sytuacji Wykonawca nie wpisat zadnej wartosci w formularzu ofertowym odnoszacej sie do
terminu platnosci faktur i jednoczes$nie zaakceptowat postanowienia SIWZ, co juz powoduje
odmiennos¢  stanu  faktycznego od zastanego w niniejszym  postepowaniu
(W niniejszej sprawie mamy do czynienia z ewidentng sprzecznoscig oswiadczenia
Wykonawcy zawartego w ofercie z SIWZ i to zarbwno jej zapisem zawartym w Rozdz. Il pkt

4 ppkt 1, jak i wzorze umowy bedacym integralng czescig SIWZ). Jednakze co
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najistotniejsze, brak wpisania przez Wykonawce terminu ptatnosci faktur nie miato w tym
wypadku istotnego znaczenia, gdyz akceptacja warunkéw SIWZ spowodowata, ze brak byto
mozliwosci zastrzezenia terminu krétszego niz 30 dniowy (bo takiego wymagat
Zamawiajacy), a jednoczesnie z ustawy z dnia 12 czerwca 2003 roku o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (Dz. U. Nr 139 poz. 1323 ze zm.) wynika, ze termin 30 dniowy
jest maksymalnym terminem pfatnosci, jaki mozna zastrzec w transakcjach
przeprowadzanych pomiedzy przedsiebiorcami.

Z innym stanem faktycznym mamy do czynienia w orzeczeniu KIO z dnia
14.04.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 412/09. W niniejszej sprawie do oferty nie zostaty bowiem
dotaczone zadne inne dokumenty, z ktérych mozna byloby wyinterpretowac, ze doszto do
omyltki w trakcie wpisywania okresu udzielanej gwarancji do formularza oferty. Z calg
pewnoscig za dokument taki nie mozna uznac¢ wyjasnien udzielonych przez Wykonawce,
gdyz co juz zostalo powiedziane, wyjasnienia nie moga powodowaé zmiany tresci oferty,
a taka sytuacja miataby miejsce w naszym przypadku. Takze stan faktyczny w jakim wydano
orzeczenie z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 16/09, jest odmienny od zastanego
w przedmiotowej sprawie. Watpliwosci co do okresu jaki zostat okreslony przez Wykonawce
jako termin wykonania zamoéwienia miaty bowiem swoje zrédto w modyfikacji zapiséw SIWZ,
jaka miata miejsce w tej sprawie. Zlozenie przez Wykonawce oswiadczenia, ze zrealizuje on
przedmiot zamowienia zgodnie z SIWZ oraz zwarcie w ofercie dwoch réznych terminéw
wykonania zadania z calg pewnoscig mogto prowadzi¢ do wnioskow, ze doszto do omyiki
w trakcie sktadania oferty i ze omyika ta mogta zosta¢ poprawiona przez Zamawiajgcego, co
nie mogto mie¢ miejsca jak juz podniesiono w niniejszym postepowaniu.

Reasumujac podkreslit, ze nie jest zadaniem Zamawiajgcego dochodzenie motywow
i okolicznosci dla ktorych Wykonawcy skiadajg oferty, ktorych tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Istotnym jest jedynie, ze oferta ztozona w przedmiotowym postepowaniu przez

SKANSKA S.A. zawierata zapis odnoszacy sie do udzielenia krétszego niz wymagany.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczegolno s$ci postanowieniami SIWZ, tre $cig
spornej oferty, jak rOéwnie z po zapoznaniu si e z protestem, przyst gpieniem do
post epowania protestacyjnego, jego rozstrzygni  eciem, odwotaniem, przyst gpieniem
do post epowania odwotawczego oraz odpowiedzi g Zamawiajacego na odwotanie, po
wystuchaniu o swiadczenn, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego

zaprezentowanych w toku rozprawy ustaliti zwa  zyl, co nast epuje.
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Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, z uwagi na przeditozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt

3 Pzp. wzw. z art. 56 i 577 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, Izba uznaje za niezasadny.

Jednoczesnie Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego, zgtoszonego na
rozprawie, popartego przez Zamawiajgcego, odnosnie pozostawienia bez rozpoznania
niniejszego zarzutu. Izba nie neguje tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 04.08.2009 r.
informujgcego Odwotujgcego o dokonanych w jego ofercie poprawkach w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Jednakze kwestia podnoszona przez Przystepujacego o uptywie czasookresu na
oprotestowanie wynikajgcych z niej czynnosci, czy tez zaniechan nie ma, w ocenie |Izby,
wplywu na przedmiot sporu. Wskazane pismo odnosi sie bowiem do poprawienia oferty
Odwolujgcego w zakresie ztozonego kosztorysu. W Zadnym jego miejscu Zamawiajgcy nie
odnosi sie do kwestii zaoferowanej przez Odwolujgcego gwarancji, tj. jej czasookresu. Co
wiecej zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp tylko wzgledem kosztorysu ofertowego
Odwolujgcego nie jest wystarczajagcg podstawa do uznania, ze Zamawiajgcy zaniechat
powyzszego trybu w stosunku do innych elementéw ztozonej oferty. Izba wskazuje, ze
dopiero poprzez czynnos¢ wyrazong w dniu 12.08.2009 r. Odwotujacy powzigt wiarygodng
podstawe do uznania, ze Zamawiajacy zaniechat zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
wzgledem pozostatych elementow oferty Odwotujgcego. Izba stwierdza, ze dopiero w tym
dniu Odwotujacy dowiedziat sie de facto, ze Zamawiajgcy uznaje jego oferte w zakresie
gwarancji za wadliwg, zas udzielone wyjasnienia w tym zakresie z dnia 13.07.2009 r. (data

wplywu z prezentaty) za potwierdzajgce niniejszy stan rzeczy.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustaleh odnosnie przedmiotowego
zarzutu:
Zamawiajgcy w Rozdz. lll: ,Opis przedmiotu zamowienia” ust. 4: ,Informacje

dodatkowe” pkt 1 SIWZ wskazat, ze: ,Wykonawca udzieli 60 miesiecznej gwarancji ha
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wykonany przedmiot zaméwienia oraz gwarancji na montowane urzgdzenia - zgodnie
z gwarancjg producenta jednak na okres nie krotszy niz 24 m-ce".

W Rozdz. X: ,Opis sposobu przygotowania ofert” ust. 14 SIWZ okreslit, ze: ,Na oferte
skladajg sie nastepujgce dokumenty: a) Oferta — przygotowana zgodnie z wzorem podanym
w zatgczniku nr 1 do specyfikacji, zawierajgca niezbedne do oceny ofert dane: cene ofertowg
brutto za przedmiot zamoOwienia zawierajgcq catkowite wynagrodzenie netto (wynikajgce
z Kosztorysu ofertowego) wraz naleznym podatkiem VAT, termin realizacji zamowienia,
czasokres udzielonej gwarancji oraz termin ptatnosci faktur, b) Formularz Cenowy Oferty —
przygotowany zgodnie ze wzorem podanym w Zatgczniku Nr 2 do specyfikacji, zawierajgcy
miedzy innymi: wycene zamowienia netto dokonang w podziale na poszczegdlne branze,
wynikajgcg z kosztorysu ofertowego zalgczonego do oferty, oraz wysokos¢ stawki podatku
VAT dla kazdej pozycji przedstawionej w formularzu cenowym, c¢) Kosztorys Ofertowy —
sporzgdzony na podstawie Dokumentacji Projektowej stanowigcej Zatgcznik nr 5 do
specyfikacji, wedlug wskazéwek zawartych w Rozdziale Xl specyfikacji ,Opis sposobu
obliczania ceny”, d) Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium — wniesionego zgodnie
Z zapisami Rozdzialu VIII ,Wymagania dotyczgce wadium”, e) Wykaz prac powierzonych
podwykonawcom w przypadku gdy Wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcom - przygotowany zgodnie ze wzorem podanym w Zatgczniku nr
3 do specyfikacji”. Natomiast w Rozdz. XVI SIWZ: ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do treSci zawieranej umowy” zawart, ze: ,Istotne dla stron postanowienia
zawiera wzOr umowy, ktory jest Zatgcznikiem nr 4 do specyfikacji i stanowi jej cze$¢”. Zas
we wzorze umowy w § 18: ,Gwarancja jakosci i rekojmi” ust. 1 okreslit, ze: ,Wykonawca
gwarantuje dobrg jakoS¢ wykonania Przedmiotu Umowy i udziela okresu gwarancyjnego
wynoszgcego 60 miesiecy z wylgczeniem urzgdzeni o innych okresach innym okresie
gwarancji podanym przez producenta, ktére bedq jednak nie krétsze niz 24 miesigce (liczone
od daty podpisania protokotu koricowego odbioru Robét). (..)”. Ponadto, w Rozdz. XIV:
sinformacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu
zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego” ust. 3 SIWZ nadano tresc:
~Wykonawca ma obowigzek wczesniejszego skontaktowania sie z Zamawiajgcym w celu
uzupelnienia zapiséw umowy w sprawie zamoOwienia publicznego o nastepujgce dane: a)
dane os6b reprezentujgcych Wykonawce w zakresie podpisania umowy; b) ustalone na
skutek przeprowadzonego postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego warunki co do
formy i warunkéw zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”.

Poza tym oferta — przygotowana zgodnie z wzorem podanym w zatgczniku nr 1 przez
Zamawiajgcego wskazywala na koniecznos¢ wypehienia, tj. wskazania udzielanej
miesiecznej gwarancji na wykonany przedmiot zaméwienia. Ponadto, w pkt 6 kazdy

Wykonawca skladat oswiadczenie, ze: ,W przypadku wyboru mojej/naszej oferty
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zobowigzuje sie/zobowigzujemy sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy — zgodnie ze
wzorem umowy stanowigcym Zalgcznik nr 4 do specyfikacji”. Nadto, w Rozdz. X ,Opis
sposobu przygotowania ofert” ust. 2 SIWZ Zamawiajacy zawart zapis, ze: ,Tresc oferty musi
odpowiadac tresci SIWZ".

Odwotujgcy w ramach ztozonej oferty na stronie 3 udzielit 36 miesiecznej gwaranciji
na wykonany przedmiot zamdwienia oraz gwarancji ha montowane urzgdzenia — zgodnie
z gwarancjg producenta jednak na okres nie krotszy niz 24 miesigce. Ponadto, na stronie 4
oferty ziozyt w pkt 6 oswiadczenie, ze: W przypadku wyboru mojej/naszej oferty
zobowigzuje sie/zobowigzujemy sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy — zgodnie ze
wzorem umowy stanowigcym Zatgcznik nr 4 do specyfikacji”.

Zamawiajgcy w dniu 09.07.2009 r. (pismo z dnia 07.07.2009 r.) faxem, dziatajgc na
podstawie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp zwr6cit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie dlaczego
w ztozonej ofercie udzielit 36 miesiecznej gwarancji ha przedmiot zamoéwienia zamiast
wymaganego w specyfikacji 60 - miesiecznego okresu gwarancji. Wskazat, ze wyjasnienie
w tej sprawie podpisane przez osobe uprawniong do skladania oswiadczeh woli w imieniu
wykonawcy nalezy zlozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego do dnia 14.07.2009 r., godz. 10:00.

W odpowiedzi Odwotujacy wyjasnit (pismo z dnia 13.07.2009 r., data wplywu
Z prezentaty), iz podana w formularzu oferty dlugosé¢ okresu gwarancji na przedmiot
zamdwienia jest wynikiem nieistotnej omyiki, gdyz na przedmiot zamdwienia zobowigzuje sie
udzieli¢ 60-miesiecznego okresu gwarancji. O zamiarze ziozenia oferty zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ $wiadczy zilozenie oswiadczenia
zawartego w tresci oferty (pkt 6), iz: ,zobowigzujemy sie do zawarcia z Zamawiajgcym
umowy - zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym Zatgcznik Nr 4 do specyfikacji”, ktory
w § 18 ust. 1 przewiduje 60 - miesieczny okres gwarancji na przedmiot zamoéwienia. Ponadto
wskazat, ze to umowa - zgodnie z art. 577 8§ 1 k.c. - stanowi zrodio gwarancji, tak iz
oswiadczenie Odwotujgcego o zobowigzaniu do zawarcia umowy zgodnie ze wzorem
(Zatacznik nr 4 do SIWZ), wedlug ktérego wykonawca udziela na przedmiot zamowienia
okresu gwarancji wynoszgcego 60 miesiecy ma pierwszorzedne znaczenie i gwarantuje
Zamawiajgcemu, iz roboty objete beda takg wlasnie 60 - miesieczng gwarancja.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, lzba wskazuje, ze mimo nie negowania stanowiska Odwolujgcego
0 akcesoryjnym charakterze gwarancji, to uznaje za nhiebudzacg zadnej watpliwosci
okolicznos¢, ze gwarancja stanowita istotny element oferty, albowiem za takg uznawat jg
Zamawiajacy na mocy postanowienia SIWZ (np. w Rozdz. X pkt 14 lit. a wskazujgc wprost
na ,czasookres udzielonej gwarancji”, czy tez w Rozdz. Ill ust. 4 pkt 1). Powyzsze znajduje
tez potwierdzenie w art. 86 ust. 4, jak réwniez w art. 151 Pzp, na co zasadnie wskazywat

Przystepujacy ha rozprawie.
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Po drugie, Izba stwierdza, ze w odrdznieniu od rekojmi, ktéra przystuguje z mocy
prawa (art. 556 — 576 Kc), gwarancja ma charakter umowy zwieranej dobrowolnie miedzy
gwarantem a konsumentem, w konsekwencji musi by¢ wprost udzielona (art. 577-581 Kc).

Po trzecie, wobec wskazania czasookresu gwarancji 36 miesiecznego, tj. 3 letniego,
a nie wymaganego 60 miesiecznego, czyli 5 letniego Odwotujacy, poprzez stosowne
oswiadczenie ztozone w ofercie nie przyjat okreslonych i wymaganych przez Zamawiajgcego
zapisOw odnosnie 60 miesiecznej gwarancji na wykonanie przedmiotu zamowienia.
W ocenie Izby, poprzez oswiadczenie w ofercie (sensu stricte) Odwotujacy jasno wyrazit
swojg wole, tj. ze nie przyjat zapisu SIWZ z Rozdz. Il ust. 4 pkt 1. Powyzsze jest tym
bardziej jednoznaczne, ze zlozenie ogblnego oswiadczenia akceptujgcego wzér umowy,
zawierajgcego zapis odnosnie gwarancji, wobec ustawowej koniecznosci wyrazenia, czy tez
udzielania wprost gwarancji, czyni wszelkg wyktadnie woli w tym zakresie i koniecznos¢
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bezprzedmiotowg. Nie mozna dac¢ pierwszenstwa
ogOllnej deklaracji Odwolujgcego akceptujgcej wzor umowy wobec jednoznacznej
i odmiennej tresci oferty zlozonej w postepowaniu, a wynikajacej ze zlozonego
(,szczegbtowego”) oswiadczenia. Izba, przyjmujac powyzsze stanowisko oparia sie takze na
wyroku KIO z dnia 24.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 893/09 zgodnie z ktérym:
»(...) z oferty Odwolujgcego nie wynika jakakolwiek watpliwos$¢ co do akceptacji wymogow
Zamawiajgcego (warunkéw platnosci, terminu trwania umowy ramowej itd), a zobowigzanie
do zawarcia umowy na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego wynika, co nie moze
budzi¢ watpliwosci, z samego faktu ztozenia oferty w postepowaniu. Gdyby w ofercie
Odwotujgcego zawarto jakiekolwiek postanowienia rodzgce watpliwosci co do akceptacii
wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, to wowczas nie mozna byloby
zaakceptowac¢ oswiadczenia Odwotujgcego, ze nie wnosi zastrzezen do SIWZ, za
rownowazne oswiadczeniom zawartym na stronie trzeciej zatgcznika nr 4 do SIWZ (...)"

Po czwarte, Izba wskazuje, ze stosowne ,szczegdtowe” oswiadczenie w ofercie nie
bylo mechanicznym wypetnieniem pustego miejsca o czasookres gwarancji, ale stanowito
rozwiniecie w kontekscie zapisu z Rozdz. Il ust. 4 pkt 1 SIWZ. Przy czym, Odwotujacy
skladajgc to os$wiadczenie zmienit de facto wzoér oferty, czynigc to niezgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego. Powyzszy uzewnetrzniony akt woli Swiadczy jednoznacznie
0 braku akceptacji Odwotujgcego wzgledem wymogu Zamawiajgcego udzielenia 60
miesiecznej gwarancji na wykonanie przedmiotu zméwienia.

Po piate, Izba wskazuje, ze sam Odwotujacy powolywal sie na rozprawie na swoj
profesjonalizm. Wobec powyzszego winien mie¢ niezbedng wiedze i s$wiadomosé
konsekwencji skladanych oswiadczen w postepowaniu. Wobec powyzszego powinien
dochowac¢ nalezytej starannosci, zwlaszcza wobec tak istotnych elementéw oferty, jak

czasookres udzielonej i wymaganej gwarancji. Nalezy takze zauwazy¢, ze czasookres
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udzielonej gwarancji ma wymierne przetozenie w zaoferowanej przez kazdego Wykonawce
cenie oferty brutto, stanowi jego element cenotwérczy. W ocenie Izby, brak jest
wiarygodnych podstaw do uznania, ze Odwotujacy skfadajac oswiadczenie w ofercie
odnosnie 36 miesiecznej gwarancji w ramach ztozonej oferty skalkulowat gwarancje 60
miesieczna.

Reasumujac, uznanie stanowiska Odwotujgcego czynitoby koniecznym poprawienie
istotnego elementu oferty, tj. niezgodnosci tresci oferty w zakresie udzielonej btednie 36
miesiecznej gwarancji na wykonanie przedmiotu zamOwienia, co w ocenie Izby

w przedmiotowym stanie faktycznym jest niedopuszczalne.
Z uwagi na powyzsze, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 Pzp, z uwagi na
potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 56 i 577 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, Izba uznala niniejszy zarzut za

niezasadny.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),

uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozong faktura.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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