Sygn. akt: KIO 662/13

WYROK
z dnia 04 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2013 r. przez
M............ N prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Agencja
Sfinks M.......... R ul. Glowackiego 22/32,10-448 Olsztyn w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Bartoszyce — Gminny Osrodek Kultury
w Tolko, Tolko 1, 11-200 Bartoszyce

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego, a w konsekwencji takze wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Bartoszyce — Gminny Osrodek Kultury
w Tolko, Tolko 1, 11-200 Bartoszyce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez M...........
N prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa Agencja
Sfinks M........... N , ul. Gtowackiego 22/32,10-448 Olsztyn tytutem

wpisu od odwotania;



2.2,

nakazuje dokonaé¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
sze$céset ziotych zero groszy) przez Gmine Bartoszyce — Gminny Osrodek
Kultury w Tolko, Tolko 1, 11-200 Bartoszyce na rzecz wykonawcy M.............
B prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Agencja
Sfinks M............ B , ul. Glowackiego 22/32,10-448 Olsztyn
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwofania

i wynagrodzenia petnomocnika.

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

w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 662/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
przebudowy dachu budynku Domu Kultury w Wojciechach, gm. Bartoszyce (Znak sprawy:
GOK.241.1.11.2013.M.M), zostato wszczete przez Gmine Bartoszyce — Gminny Osrodek
kultury w Tolko, Tolko 1, 11-200 Bartoszyce zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem

w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 67700 — 2013, data zamieszczenia 18.02.2013 r.

W  dniu 19.03.2013 r. (faxem) Zamawiajacy przekazat zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania informujac o wyborze oferty najkorzystniejszej mgr J.........
P, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Remontowo -
Budowlany ,STOLBUD” mgr J........ P, , ul. Nadbrzezna 10, 11-220 Gérowo lfaweckie
zwany dalej: ,Zaktad Remontowo — Budowlany ,STOLBUD” oraz odrzuceniu oferty
M............. Jo prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Agencja Sfinks
M........... Jovo , ul. Glowackiego 22/32,10-448 Olsztyn zwanego dalej: ,Agencja
Sfinks Mirostaw Jakubowski” albo ,Odwofujacym” na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z pdézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Stwierdzit, ze Zamawiajagcy we wzorze umowy
stanowigcym zatacznik nr 7 do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia zwana dale;:
~SIWZ” zapisat w rozdziale Il, ust. 9, 21-dniowy termin ptatnosci faktury za wykonanie roboty.
Agencja Sfinks M............ Jo w ztozonym formularzu oferty podaje 14 - dniowy

termin ptatnosci faktury.

W dniu 22.03.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Sfinks M...........
Joo wniosta na podstawie art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 19.03.2013 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
22.03.2013 r. (faxem). Czynnosci polegajacych na:

- wadliwej czynnosci badania i oceny ofert polegajacej na zaniechaniu wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie terminu ptatnosci faktury
wzglednie na zaniechaniu dokonania poprawienia omyiki w ofercie Odwotujacego;

- bezpodstawnym dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

- bezpodstawnym zaniechaniu czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej;

- wyboru oferty innego wykonawcy jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy to oferta

Odwotujgcego byta oferta najkorzystniejsza. Zarzucit naruszenie:



1. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji nie zazgdanie od
Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych rozbieznosci pomiedzy tredcig SIWZ a wynikajacymi
z tresci oferty oswiadczeniami w zakresie terminu ptatnosci faktury, w sytuacji gdy
okolicznos¢ ta stanowita podstawe do odrzucenia oferty ewentualnie

2. art. 87 ust. 2 pkt 1 badZz pkt 3 Pzp poprzez ich niezastosowanie w sytuacji gdy
Zamawiajgcy winien byt dokona¢ w ofercie Odwotujacego poprawek w zakresie terminu
ptatnosci faktury, jako terminu sztywno okreslonego w SIWZ i niepodlegajgcego ocenie jako
kryterium oceny ofert;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie i przyjecie, iz oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ, pomimo, ze oferta nie podlegata odrzuceniu;

4. art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji udzielenie zamdéwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy albowiem Zamawiajgcy udzielit
zamowienia wykonawcy, ktérego oferta nie byta najkorzystniejsza, przy jednoczesnym
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z zastosowaniem kryteridw nieznajdujacych oparcia
w SIWZ. Wnosit o:

a) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

b) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Zaktadu Remontowo-Budowlanego ,STOLBUD"
mgrdJ........ P, jako oferty najkorzystniejszej,

c) dokonanie ponownej oceny ofert,

d) dokonanie ponownego wyboru ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
albowiem, wedtug twierdzenia Zamawiajacego, tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty nie
odpowiada tredci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy przyjat, iz
Odwotujacy w ztozonym formularzu oferty podat 14-dniowy termin ptatnosci faktury podczas
gdy Zamawiajagcy we wzorze umowy stanowigcym zatacznik nr 7 do SIWZ zapisat
w rozdziale II, ust. 9 21-dniowy termin ptatnosci faktury za wykonane roboty. Co szalenie
istotne termin ptatnosci faktury zostat przez Zamawiajacego sztywno okreslony,
a Zamawiajacy nie przewidziat w procedurze oceny ofert dodatkowego kryterium jakim
miatby by¢ termin ptatnosci. Dokonujac powyzszych ustalen i odrzucajagc w konsekwencji
oferte Odwotlujacego Zamawiajacy zupetnie pomingt zapisy przygotowanego przez siebie
formularza ofertowego. Zgodnie z pkt 6 wzoru formularza, zaakceptowanego i podpisanego
przez Odwotujgcego, Odwotujacy oswiadczyt Zamawiajacemu, ze: ,Zapoznalismy sie ze
wzorem umowy i nie wnosimy w stosunku do niego zadnych uwag, a w przypadku wyboru
naszej oferty zobowigzujemy sie do:

1) podpisania umowy na okre$lonych przez zamawiajgcego w niej warunkach, w terminie

zZaproponowanym przez zamawiajgcego”.



Bezsprzecznie zatem z samej tresci ztozonego przez Odwotujacego formularza ofertowego
wynika, ze oferta zawierata niejasnosci w zakresie zaoferowanego przez Odwotujacego
terminu pfatnosci faktury. Z jednej strony bowiem Odwotujgcy w formularzu ofertowym
zobowigzat sie do podpisania z Zamawiajagcym umowy przewidujgcej 21-dniowy termin
ptatnosci, a z drugiej strony w tym samym formularzu wskazat 21-dniowy termin ptatnosci
faktury. W tych okolicznosciach Zamawiajacy miat bezwzgledny obowigzek wezwania
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie
oferowanego terminu ptatnosci faktury. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem,
wbrew literalnemu brzmieniu art. 87 ust. 1 Pzp, skorzystanie z procedury opisanej tym
przepisem stanowi obowigzek zamawiajgcego, jesli stwierdzone niejasnosci majg skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (tak w orzeczeniu
o sygn. akt: KIO 1514/11). W rozpoznawanej sprawie, niescistos¢ ktérej wyjasnienia
zaniechat Zamawiajacy (termin  pfatnosci faktury) stanowita w istocie podstawe do
odrzucenia oferty Odwolujgcego, a zatem naruszenie wskazanego przepisu wpltyneto na
rozstrzygniecie prowadzonego postepowania. Wskazujac na dalsze zarzuty (art. 87 ust. 2 pkt
1 badz pkt 3 Pzp) wskazat, iz nic nie stalo na przeszkodzie by niescistos¢ w ofercie
Odwotujgcego usung¢ takze w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego poprawienia omyiki
polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Ponownie przywotat cytowany juz wyrok
KIO z dnia 29.07.2011 r. zgodnie z ktérym, z zadnego przepisu Pzp, w szczegolnosci
z regulacji zawartych w art. 87, nie wynika zakaz poprzedzenia poprawienia oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wezwaniem do wyjasnien tresci oferty, jak rowniez zakaz

skorzystania w tym celu z otrzymanych w ich wyniku informaciji.

Zamawiajacy w dniu 25.03.2013 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, ofertg
Odwotujacego, zawiadomieniem o odrzuceniu oferty Odwotujacego, jak i wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 19.03.2013 r., odwotaniem, odpowiedzig na odwotanie
zlozona na posiedzeniu, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.



Izba stwierdza, Zze przedmiotowe odwoftanie dotyczy postepowania wszczetego
ogtoszeniem o zaméwieniu z dnia 18.02.2013 r., czyli przed dniem 20.02.2013 r.,,
tj. wejsciem w zycie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z2012r., poz. 1271).

Nadto, Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie
posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy
zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow. Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie
podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 662/13, postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego, zawiadomienia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, jak i wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19.03.2013 r., odwotania oraz

odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oéwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego (przepisow wskazanych
ponizej) I1zba odniesie sie do nich tacznie uznajac ich zasadnosé. Zarzuty:
1. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji nie zazadanie od
Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych rozbieznosci pomiedzy trescig SIWZ a wynikajacymi
z tresci oferty oswiadczeniami w zakresie terminu pfatnosci faktury, w sytuacji gdy
okolicznos¢ ta stanowita podstawe do odrzucenia oferty ewentualnie
2. art. 87 ust. 2 pkt 1 badz pkt 3 Pzp poprzez ich niezastosowanie w sytuacji gdy
Zamawiajacy winien byt dokona¢ w ofercie Odwotujacego poprawek w zakresie terminu
ptatnosci faktury, jako terminu sztywno okreslonego w SIWZ i niepodlegajgcego ocenie jako
kryterium oceny ofert;
3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie i przyjecie, iz oferta Odwotujgcego nie

odpowiada tresci SIWZ, pomimo, ze oferta nie podlegata odrzuceniu.



Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutow:

Zamawiajacy okreslit w rozdziale I, ust. 9 zatgcznika nr 7 do SIWZ, ze: ,Pfatnosc
bedzie realizowana w formie przelewu z konta Inwestora na wskazane konto Wykonawcy
w ciggu 21 dni od daty otrzymania faktury. Datg zapftaty jest dzien wydania polecenia
przelewu bankowego”. Z kolei w ramach zatgcznika nr 1 do SIWZ — formularza ofertowego
wymagat wpisania w ust.1 m.in. w pkt 4: ,Oferujemy wykonanie zamowienia zgodne
Z opisem przedmiotu zamowienia | okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia: (...) 4) z terminem ptatnoSci faktury w ciggu .... dni.”. Zas w ust. 6 formularza
ofertowego ustanowit oSwiadczenie, ze: ,ZapoznaliSmy sie ze wzorem umowy i nie wnosimy
w stosunku do niego zadnych uwag, a w przypadku wyboru naszej oferty zobowigzujemy sie
do:

1) podpisania umowy na okre$lonych przez zamawiajgcego w niej warunkach,
w terminie zaproponowanym przez zamawiajgcego”.

Natomiast, zgodnie z Rozdz. 13 SIWZ Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu
oceny ofert, stwierdzit, ze: ,1. Kryteria Kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest
najnizsza cena wyrazona w PLN Cena — 100 %

W trakcie oceny ofert kolejno ocenianym ofertom zostang przyznane punkty wedfug
nastepujgcego wzoru:

najnizsza cena oferowana

Cena = x 100 pkt x 100%

cena badanej oferty

2. Sposob oceny ofert

Przy ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej komisja przetargowa bedzie postepowac
zgodnie z wymaganiami ustawy oraz kierowac sie przestankg okre$long w Kryterium oceny
ofert.

1) W przypadku, gdy okaze sie, iz oferty najkorzystniejsze przedstawiajg takq samg cene,
Zamawiajgcy wezwie Wykonawcow, ktorzy ztozyli te oferty do ztozenia ofert dodatkowych
wyznaczajqc jednoczes$nie termin na ich ztozenie. Wykonawcy, sktadajgcy oferty dodatkowe,
nie mogaq zaoferowac cen wyzszych niz zaoferowane w ztozonych ofertach.

2) Sposréd ocenianych ofert zostanie wybrana oferta, ktéra jest zgodna z ustawg Prawo
zamoéwienn publicznych, spetnia wymagania SIWZ i przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny.

3) Zamawiajgcy odrzuci oferte, jezeli:

a) jest ona niezgodna z ustawg,

b)jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,



c)jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

d) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

e)zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,

f) zawiera bfedy w obliczeniu ceny,

g)wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3,

h) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.”

Odwotujacy w ramach ztozonej oferty (str. 1) w ust.1 pkt 4 formularza ofertowego
wskazat 14 dniowy termin ptatnosci. Z kolei w ust. 6 formularza ofertowego (str. 2 oferty)
oswiadczyt, ze: ,Zapoznaliémy sie ze wzorem umowy i nie wnosimy w stosunku do niego
zZadnych uwag, a w przypadku wyboru naszej oferty zobowigzujemy sie do:

1) podpisania umowy na okres$lonych przez zamawiajgcego w niej warunkach,
w terminie zaproponowanym przez zamawiajgcego”. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego w ramach pisma z dnia 19.03.2013 r. Na posiedzeniu ztozyt odpowiedz na

odwotanie, w ramach ktoérej podtrzymat swoje stanowisko.
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje.

Izba uznata, ze odrzucenie oferty Odwotujacego z powodu jej sprzecznosci z SIWZ,
bez podjecia przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert dodatkowych czynnosci
polegajacych na zwréceniu sie przez niego do wykonawcy o wyjasniania tresci oferty
w zakresie ujawnionych tam sprzecznosci, tudziez sanowania oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, byto nieuprawnione.

Jednoczesnie nieuzasadnione byto w odwotaniu w ramach zarzutu (art. 87 ust. 2 pkt
1 badz pkt 3 Pzp) utozsamiania de facto przez Odwotujgcego dwodch rodzajéw omytek
w tresci oferty, ktérych poprawienie nakazuje Ustawodawca Zamawiajacemu. Nalezy
bowiem zwroci¢ uwage, ze oczywista omytka pisarska i omytka polegajgca na niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ zostaty w sposob odrebny uregulowane przez Ustawodawce —
pierwsza w art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, druga w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ustawodawca
przewiduje odrebne skutki prawne dla waznosci oferty w przypadku popetnienia w jej tresci
kazdej z omytek (w pierwszym przypadku Zamawiajgcy poprawia samodzielnie omytke bez
udziatu wykonawcy, w drugim przypadku dla skutecznosci poprawienia takiej omyiki
konieczna jest zgoda wykonawcy). Niewatpliwie jednakze w niniejszej sprawie, w ocenie
Izby, mamy do czynienia z omyika, ktéra wskazuje na sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ
w zakresie okreslenia przez Odwotujgcego 14-dniowego terminu ptatnosci, czyli

w konsekwenciji zaistniato naruszenie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W tym
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zakresie zasadne bylo wobec ztozenia przez Odwotujgcego w tresci oferty oswiadczenia o -
zobowigzaniu sie do podpisania umowy na okreslonych przez Zamawiajacego w nigj
warunkach, w ktérej przewidziano m.in. wprost - termin ptatnosci 21 - dniowy (Rozdz. Il, ust.
9 zatgcznika nr 7 do SIWZ), skorzystanie przez Zamawiajgcego z dyspozycji art. 87 ust. 1
Pzp, tj. zwrécenie sie do wykonawcy o wyjasnienia tresci oferty, co do jej wewnetrznej
sprzecznosci. Niewatpliwie zasadnym byto poprawienie tej niezgodnosci w tresci oferty,
bowiem nie spowodowatoby to istotnych zmian tresci oferty wobec de facto woli
Odwotujgcego wyrazonej w tym zakresie oraz tej okolicznoéci, iz termin ptatnosci nie
stanowit kryterium oceny ofert w postepowaniu (Rozdz. 13 SIWZ). Niezgodnos¢ ma tez
charakter omytki bowiem nasuwa sie samoistnie wobec z jednej strony wyraznego
oswiadczenia woli Odwotujgcego odnosnie 14 - dniowego terminu ptatnosci, z drugiej zas
strony wobec wyraznego oswiadczenia o - zobowigzaniu sie do podpisania umowy na
okreslonych przez Zamawiajgcego w niej warunkach, w ktérej przewidziano m.in. wprost -
termin 21 dniowy (Rozdz. Il, ust. 9 zatgcznika nr 7 do SIWZ). Izba stwierdzita, iz powyzsze
nie moze wskazywac na oczywistos¢ omytki pisarskiej (naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp),
za ktorg uznaje sie pewng niedoktadnos¢, ktéra nasuwa sie kazdemu bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan, czy ustalen, lecz stanowi to inne przeoczenie
wykonawcy, ktore de facto wprowadzito do tresci oferty niezgodnos¢ z postanowieniami
SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego Izba uznata, ze bezpodstawne byly dziatania w tym
zakresie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujacego, jako sprzecznej
z SIWZ. Powyzsze co najwyzej mogtoby nastgpi¢ po przeprowadzeniu postepowania
wyjasdniajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, jedli w jego wyniku wykonawca stwierdzityby
jednak, ze w swojej ofercie jako wigzace oswiadczenie woli wskazat 14 dniowy termin
ptatnosci.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie i rozprawy,
co do procedury wyjasnienia tresci oferty, czy tez braku mozliwosci zastosowania art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp Izba stwierdzita, ze przeprowadzenie takich wyjasnieh nie prowadzitoby do
zmiany tresci oferty (istotnej) i nie stanowi o niedopuszczalnych negocjacjach z wykonawca.
Jedynie w sytuaciji, gdyby Odwotujgcy w ramach tych wyjasnien wskazat jeszcze inny termin
pfatnosci, a Zamawiajacy dokonatby w tym zakresie korekty oferty Odwotujacego wéwczas
takie dziatanie nalezatoby zakwalifikowac¢ jako naruszenie dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp.
Nadto, w formularzu ofertowym mamy do czynienia z dwoma oswiadczeniami dotyczacymi
terminu pfatnosci, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, w ocenie Izby, drugie z oswiadczen
nie ma tak ogélnego charakter jak wskazywat na rozprawie Zamawiajacy. Przywotane przez
niego w odpowiedzi na odwotanie orzeczenia dotyczyty zupetnie innych kwestii m.in.

charaktery instytucji wezwania do wyjasnien jako takiej, czy tez zgota odmiennych stanow
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faktycznych, a nawet prawnych — orzeczenie z 2006 r. abstrahowato od zmiany - f{j.
wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - nowelizacjg ustawy Prawo zamoéwieh publicznych -
ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Nalezy takze zauwazyé, ze podczas sesji
otwarcia ofert podaje sie do publicznej wiadomosci zebranych reprezentantéw skfadajagcych
oferty nie tylko termin ptatnosci, lecz przede wszystkim ceny ofert (art. 86 ust. 4 Pzp).
Powyzsze, nie uniemozliwia Zamawiajgcego zmiane tych cen w ramach dopuszczonej przez
przepisy Pzp poprawy (art. 87 ust. 2 pkt 1-3 Pzp).

Izba wskazuje, ze stanowisko przedstawione powyzej jest zbiezne z uchwatg KIO
z dnia 16.11.2010 r., sygn. akt: KIO/KD 82/10 dotyczacg zastrzezen od informacji o wyniku
kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych. Stany
faktyczne w obu przypadkach sg tozsame inne sg tylko ,ilosci dni” w ramach terminu
ptatnosci, nawet drugie z ,o8wiadczenn z formularza” ma podobny charakter. Izba uznata
w konsekwencji, stanowisko wynikajagce z przywotanej uchwaty za adekwatne do

przedmiotowego stanu faktycznego.
Biorac powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego
niezastosowanie i w konsekwencji udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy albowiem Zamawiajacy udzielit zamoéwienia wykonawcy,
ktérego oferta nie byla najkorzystniejsza, przy jednoczesnym odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z zastosowaniem kryteriow nieznajdujgcych oparcia w SIWZ, I1zba uznata, Zze
wobec potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajacego art. 87 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 2

pkt 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, niniejszy zarzut nalezy takze uznac za zasadny.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z§ 3 pkt 1lit. ai pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). lzba uznata
wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b)

Przewodniczacy:



