Sygn. akt: KIO 2360/16

WYROK

z dnia 29 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2016 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce FEWATERM sp. z 0.0. sp. k. Oddziat Budownictwo z siedzibg
w Chojniku, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A.
z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych
zwigzanych z budowg wanien szczelnych na dojezdzie do wiaduktu kolejowego w km 98,674
i 105,480 wraz z nadzorem autorskim w ramach realizowanego Projektu POIiS 5.1-7
,Modernizacja linii kolejowej E 30/C-E 30, odcinek Krakow — Rzeszéw, etap Il — Faza II”
(znak sprawy IREZA3b-216-07/POIiS 5.1-7/2016), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2016 r. pod nr 2016/S 169-304290.

W dniu 5 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw bioragcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej ,Wykonawca 1)
oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy FEWATERM sp. z o0.0. sp. k. Oddziat Budownictwo
z siedzibg w Chojniku, zwanego dalej ,,Odwotujgcym”.

Wskazane powyzej czynnosci zaskarzone zostaly odwotaniem wniesionym do

Prezesa Izby w dniu 14 grudnia 2016 r., w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
zazadania od Odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych rozbieznosci pomiedzy trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”) a wynikajacymi z tresci
oferty o$wiadczeniami w zakresie terminu realizacji petnego zakresu
przedmiotu zamowienia, w sytuacji gdy okolicznosé ta stanowita podstawe do
odrzucenia oferty,

ewentualnie,

2. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp przez ich niezastosowanie w sytuacji gdy Zamawiajgcy
winien byt dokona¢ w ofercie Odwotujacego poprawek w zakresie terminu
realizacji poszczegolnych etapéw zamowienia sktadajacych sie na termin realizacji
petnego zakresu rob6t objetych zaméwieniem, jako terminu sztywno okreslonego
w SIWZ i nie podlegajacego ocenie jako kryterium oceny ofert,



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

4. art. 7ust. 113 wzw. z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, tj. przez nieuprawnione wykluczenie Odwotujgcego jako
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu
okreslonych w rozdziale 3 SIWZ,

5. art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy | jako oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta Odwotujacego byta ofertg, ktéra powinna

zostaé najwyzej oceniona przez Zamawiajgcego i wybrana.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. uznanie, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu
i powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako ofert
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wyjasnit, ze spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie odwotania,
o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiada interes w uzyskaniu zamowienia
i w zwigzku z tym moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez Zamawiajgcego

zaskarzonych czynnosci z naruszeniem przepiséw Pzp.
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Odwotujgcy podat, ze z tresci ztozonego przez niego formularza ofertowego wynika,
ze oferta zawierata niejasnosci w zakresie zaoferowanego terminu realizacji zamowienia
w zakresie poszczegolnych etapdéw. Z jednej strony Odwotujgcy skitadajac oswiadczenia
w formularzu ofertowym zobowigzat sie do podpisania z Zamawiajgcym umowy
przewidujacej m. in. 120-dniowy termin dla realizacji poszczeg6inych etapéw objetych jej
przedmiotem, a z drugiej, w tym samym formularzu wskazat termin wykonania rob6t objetych
zamoéwieniem do dnia 31 marca 2017 r. W tych okolicznosciach Zamawiajgcy miat
bezwzgledny obowigzek wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do
zlozenia wyjasnien w zakresie oferowanego terminu realizacji przedmiotu zaméwienia,
przy uwzglednieniu konkretnych jego etapdéw. Niescistos¢ ktdrej wyjasnienia Zamawiajacy
zaniechat stanowita w istocie podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego, a zatem naruszenie
wskazanego przepisu wptyneto na rozstrzygniecie Postepowania.



Odwotujgcy przytoczyt nastepnie postanowienia Rozdziatu 3 SIWZ (Tom I):
,Wymagane terminy realizacji zamoéwienia przez Wykonawce:

Czes¢ | — Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z budowg wanien szczelnych
na dojezdzie do wiaduktu kolejowego w km 98,674 wraz z nadzorem autorskim

Etap I: Przedstawienie dokumentdéw potwierdzajacych zapewnienie petnienie nadzoru
autorskiego przez projektanta — do 7 dni od daty podpisania umowy

Etap II: Rozpoczecie robo6t budowlanych — nie p6zniej niz 8 dni od podpisania umowy

Etap Ill: Zakonczenie realizacji petnego zakresu wbijania scianek szczelnych

w okresie 30 dni od przekazania placu budowy (kamier milowy)

Etap IV: Zakonczenie rob6t budowlanych oraz opracowanie dokumentacji
powykonawczej i geodezyjnej dokumentacji powykonawczej : Budowa wanny szczelnej w km
98,674 oraz wykonanie dokumentacji powykonawczej i geodezyjnej dokumentaciji
powykonawczej — 120 dni od daty podpisania umowy (kamien milowy)

Etap V: Rozliczenie catosci przedmiotu umowy, w tym:

e Dokonanie odbioréw robét:
a) 10 dni od daty zgtoszenia zakohczenia rob6t przez Wykonawce,
b) 14 dni od daty odbioru koncowego ztozenie do Inzyniera faktury koricowej.

Rozliczenie catosci przedmiotu umowy — nie p6zniej niz 31.03.2017 r.

Czes¢ Il — Wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z budowg wanien szczelnych
na dojezdzie do wiaduktu kolejowego w km 105,480 wraz z nadzorem autorskim

Etap I: Przedstawienie dokumentdéw potwierdzajacych zapewnienie petnienie nadzoru
autorskiego przez projektanta — do 7 dni od daty podpisania umowy

Etap Il: Rozpoczecie robét budowlanych — nie pdzniej niz 8 dni od podpisania umowy

Etap Ill: Zakonczenie realizacji petnego zakresu wbijania scianek szczelnych

w okresie 30 dni od przekazania placu budowy (kamier milowy)

Etap IV: Zakonczenie rob6t budowlanych oraz opracowanie dokumentacji
powykonawczej i geodezyjnej dokumentacji powykonawczej: Budowa wanny szczelnej w km
105.480 oraz wykonanie dokumentacji powykonawczej i geodezyjnej dokumentacii
powykonawczej — 120 dni od daty podpisania umowy (kamien milowy)

Etap V: Rozliczenie catosci przedmiotu umowy, w tym:

e Dokonanie odbioréw robdt:
c) 10 dni od daty zgtoszenia zakohczenia rob6t przez Wykonawce,



d) 14 dni od daty odbioru koncowego ztozenie do Inzyniera faktury koncowe;.
Rozliczenie catosci przedmiotu umowy — nie p6zniej niz 31.03.2017 r.”.

Z kolei w ramach formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat wpisania m.in. w pkt
15: ,Zrealizuje(emy) roboty objete zamoéwieniem w terminie 120 dni od daty podpisania
umowy dla czesci nr 1, 120 dni od daty podpisania umowy dla czesci nr |l
(niepotrzebne skreslic w przypadku oferty ztozonej na jedng czesc)”, pomijajgc okreslony
w SIWZ maksymalny termin dla realizacji wszelkich rob6t objetych zamoéwieniem,
tj. 31 marca 2017 r.

W pkt 1-3 formularza ofertowego Zamawiajgcy zawart adresowane do wykonawcow
oswiadczenie o tresci: ,zapoznalismy sie z trescig Ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ dla
niniejszego zamowienia a dalej AKCEPTUJE(EMY), w petni i bez zastrzezen, postanowienia:
SIWZ dla niniejszego zaméwienia, wyjasnien do tej SIWZ oraz modyfikacji tej SIWZ
iuznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w nim postanowieniami a dalej

GWARANTUJE(EMY) wykonanie catosci niniejszego zaméwienia zgodnie z trescig: SIWZ".

Odwotujgcy w ramach ztozonej oferty (str. 1), w pkt 15 formularza ofertowego,
wskazat termin wykonania robot objetych zamoéwieniem do dnia 31 marca 2017 r., a nadto
ztlozyt wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenia, kidrych tres¢ przytoczona zostata

powyze;.

W ocenie Odwotujgcego odrzucenie jego oferty z powodu jej sprzecznosci z SIWZ,
bez podjecia przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert dodatkowych czynnosci
polegajgcych na zwréceniu sie przez niego do Odwotujgcego o wyjasniania tresci oferty
w zakresie ujawnionych tam sprzecznosci, wzglednie sanowania oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, byto nieuprawnione. Zdaniem Odwotujgcego niewatpliwie mamy do czynienia
zomytkg, ktéra wskazuje na sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie okreslenia
terminu realizacji poszczegblnych etapow/czesci przedmiotu zamoOwienia,
czyli w konsekwencji zaistniato naruszenie przez Zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
W tym zakresie zasadne byto, wobec ztozenia przez Odwotujgcego w tresci oferty
oswiadczenia o0 zobowigzaniu sie do podpisania umowy na okreslonych przez
Zamawiajgcego w niej warunkach, w ktérej przewidziano m.in. wprost — termin 120 dni dla
realizacji poszczegolnych etapdéw jej przedmiotu (Tom Il SIWZ, k. 6-7), skorzystanie przez
Zamawiajgcego z dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp, tj. zwrdcenie sie o wyjasnienia tresci oferty
co do jej wewnetrznej sprzecznosci. Niewatpliwie zasadnym byto poprawienie tej
niezgodnosci w tresci oferty, bowiem nie spowodowatoby to istotnych zmian wobec de facto
woli Odwotujgcego wyrazonej w tym zakresie oraz okolicznosci, ze termin realizacji

zaméwienia nie stanowit kryterium oceny ofert w postepowaniu (rozdziat 20 SIWZ).
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Niezgodnos¢ ma tez charakter omytki, poniewaz nasuwa sie samoistnie wobec — z jednej
strony — wyraznego oswiadczenia woli Odwotujgcego odnosnie zrealizowania robot objetych
zamoOwieniem w terminie do 31 marca 2017 r., z drugiej zas — wyraznego oswiadczenia
0 zobowigzaniu sie do podpisania umowy na okreslonych przez Zamawiajgcego w niej
warunkach. Bezpodstawne byly dziatania w tym zakresie Zamawiajgcego polegajace na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako sprzecznej z SIWZ (89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Powyzsze co
najwyzej mogtoby nastgpi¢ po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego w trybie art.
87 ust. 1 Pzp, jesli w jego wyniku wykonawca stwierdzityby jednak, ze w swojej ofercie jako
wigzace oswiadczenie woli wskazat termin 31 marca 2017 r. dla realizacji poszczegoélnych

etapow zamodwienia.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze wymagany przez Zamawiajgcego
120-dniowy termin dla realizacji poszczegélnych czesci Zamdwienia, majac na uwadze date
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej (5 grudnia 2016 r.) i tak wykracza poza
przyjety przez Zamawiajgcego termin dla realizacji petnego zakresu zamdéwienia,

tj. 31 marca 2017 r. i jako taki nie moze mie¢ znaczenia.

Przeprowadzenie wyzej opisywanych wyjasnien nie prowadzitoby do zmiany tresci
oferty (istotnej) i nie stanowi o niedopuszczalnych negocjacjach z wykonawca.
Jedynie w sytuacji, gdyby Odwotujgcy w ramach tych wyjasnien wskazat jeszcze inny termin
realizacji zamowienia, a Zamawiajgcy dokonatby w tym zakresie korekty oferty
Odwotujgcego woéwczas takie dziatanie nalezatoby zakwalifikowaé jako naruszenie
dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp. Nadto, w formularzu ofertowym mamy do czynienia z co
najmniej dwoma os$wiadczeniami dotyczacymi terminu realizacji zamoOwienia, przy czym

drugie z nich (pkt 1-4 i 7 formularza ofertowego) nie ma ogoinego charakteru .
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1i 3 Pzp

W ocenie Odwotujgcego nic nie stato na przeszkodzie by niescistos¢ w ztozonej przez
niego ofercie usung¢ takze w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego poprawienia omytki
polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Powotana zmiana jest tym bardziej
uzasadniona, ze nie wptywa na tres¢ oferty (w szczegdlnosci wobec zaakceptowania SIWZ,

w tym projektu umowy).
Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 26 ust. 3i 4 Pzp

Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze analizujgc tres¢ informaciji z otwarcia ofert nalezy
stwierdzi¢, ze catkowita cena brutto cena zaoferowana przez Wykonawce | wynosi
odpowiednio, dla czesci 1 — 7.304.847,00 zt oraz czesci 2 — 7.379.262,00 zt, natomiast cena
zaoferowana przez Odwotujgcego wyniosta odpowiednio 6.615.342,58 zt i 6.852.884,21 zi.



Analiza pozostatych parametréw oferty Odwotujacego podlegajacych ocenie,
takich jak zatrudnienie pracownikébw w oparciu umowe o prace oraz okres gwarancji,
pozwala na przyjecie zatozenia, ze w ramach opisanych kryteriow Odwotujgcy uzyskatby
niemalze maksymalng ilos¢ punktéw. Dokonujac wiec oceny ofert przy uwzglednieniu oferty
Odwotujgcego punktacja ulegtaby zmianie.

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg interes prawny Odwotujgcego, jednoczesnie
wskazujgc na dziatanie Zamawiajgcego naruszajgce art. 7 ust 1 i3 w zw. z art. 26 ust. 3i 4
Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy podkreslit ponadto, ze jego cena jest nizsza o 1.215.882,20 zt, od ceny
oferty uznanej za najkorzystniejszg, zatem czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na nie
wezwaniu Odwotujgcego do ziozenia odpowiednich dokumentéw, ewentualnie do
wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgcych tresci przedtozonej oferty,
moze skutkowa¢ wydatkowaniem przez Zamawiajgcego kwoty znacznie wyzszej,

przy podobnym zakresie oferowanych swiadczen.

Zdaniem Odwotujgcego zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw Pzp moga
mie¢ istotny wptyw na wynik Postepowania, bowiem dotycza badania spetnienia przez
Odwotujgcego warunkéw udzialu w Postepowaniu, co moze doprowadzi¢ do
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, podczas gdy nie podlegata ona

odrzuceniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujg w nastepujgcy sposob.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy zmienit tres¢ formularza ofertowego w taki
sposob, ze w pkt 15 wpisat termin wykonania robét objetych zaméwieniem do dnia 31 marca
2017 r. Odwotujacy przyjat zatem btednie, ze data ta, stanowigca termin rozliczenia umowy,

jest w istocie terminem wykonania robot.

Zamawiajgcy odwotat sie nastepnie do postanowien Rozdziatu 3 SIWZ okreslajgcych
terminy wykonania przedmiotu zaméwienia i stwierdzit, ze jego intencjg byto, aby roboty
zostaty ukonczone w 120 dni od daty podpisania umowy. Termin przypadajgcy na dzien
31 marca 2017 r. jest terminem na zakonczenie innych czynnosci, takich jak rozliczenie
catosci robét. W konsekwencji zmiana ktérg wprowadzit Odwotujgcy jest zaoferowaniem
realizacji przedmiotu zamowienia w sposéb odmienny niz przyjeto w SIWZ, a co za tym idzie
oferta jest niezgodna z trescig SIWZ i podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.



Zamawiajgcy podkreslit, ze zaréwno tre$¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty stanowig
merytoryczne  postanowienia  oswiadczen  woli  odpowiednio:  zamawiajacego,
ktory w szczegoélnosci przez opis przedmiotu zaméwienia oswiadcza jakiego $wiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, oraz wykonawcy,
ktory jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, to poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym
w SIWZ przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ. Wyjasnit,
ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie,
niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.
Niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w niej przedmiotowi zamowienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wykonawcy nie mogg z wiasnej inicjatywy modyfikowac ani
Jpoprawia¢” SIWZ, nawet jesli uwazajg, ze powinna ona brzmie¢ inaczej. Naczelng zasada
jest bowiem to, aby wszyscy wykonawcy sktadali oferty w jednakowych warunkach,
w przeciwnym wypadku, gdyby wykonawcy mogli sami zmienia¢ wymagania opisu
przedmiotu zamowienia, naruszona zostataby witasnie uczciwa konkurencja i roéwne

traktowanie wykonawcéw.
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przejawem uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw jest dgzenie do utrzymania konkurencyjnosci postepowania przez
podejmowanie dziatan zmierzajgcych do usuniecia z ofert niektérych niedoktadnosci czy
btedéw, ktére — w ocenie ustawodawcy — nie majg istotnego znaczenia dla wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ustawodawca okreslit takie dopuszczalne zmiany w ofertach

wykonawcow przez wprowadzenie art. 87 Pzp.

Zgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ oceniana jest wedtug stanu na dzien ztozenia
oferty. Po ztozeniu oferty mozliwe jest wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp z wytaczeniem negocjacji oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 1ai ust. 2 Pzp.

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, kitdra jest
nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzaca watpliwosci interpretacyjne, jest dotknieta



niedopatrzeniem lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem. Przepis art. 87 ust. 1 Pzp
stuzy wyeliminowaniu watpliwosci co do elementéw oswiadczenia woli zawartych w tresci
oferty, nie moze natomiast prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli.
Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku zmiany terminu realizacji zamdwienia okreslonego

w ofercie dosztoby do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze niedopuszczalne jest prowadzenie pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. W przedmiotowe;j
sprawie sytuacja w ktérej Zamawiajgcy wezwatby Odwotujgcego do zmiany terminu realizacji
zlecenia, mogtaby zosta¢ zakwalifikowana jako uruchomienie procedury negocjacyjne;.
Podkreslit, ze Odwotujacy samodzielnie dokonat modyfikacji formularza ofertowego
i w sposOb jednoznaczny stwierdzit, ze wykona roboty objete zaméwieniem w terminie do
31 marca 2017 r., co jest niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Oswiadczenie to nie
budzi zadnych watpliwosci, stad Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wszczynania procedury
wyjasniajgcej, ktéra niewatpliwie prowadzitaby do zmiany tresci oferty w zakresie jej
istotnych postanowien.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze nie ma znaczenia fakt zaakceptowania przez
Odwotujgcego w formularzu ofertowym postanowien SIWZ, poniewaz dokonujac
samodzielnie modyfikacji formularza ofertowego, dat wyraz temu, ze nie zgadza sie

z postanowieniami SIWZ i zadeklarowat wtasny termin wykonania zamdwienia.
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1i 3 Pzp

Zamawiajgcy podat, ze w kwestii omytki pisarskiej (art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp)
ustawodawca wymaga, aby miata ona charakter oczywisty. Oznacza to, ze zar6bwno jej
popetnienie, jak i sposob jej poprawienia powinny by¢ widoczne na pierwszy rzut oka,
bez koniecznosci dokonywania zabiegéw interpretacyjnych, czy wyjasniania kwestii z nimi

zwigzanych.

Mozliwos¢ poprawienia oczywistej omytki moze dotyczy¢ wytgcznie takich bteddw,
kiére sg tatwe do zauwazenia, a ,oczywisto$¢” omyiki rozumianej jako okreslona
niedoktadno$¢ nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan,
czy tez ustalen. Taka omytka musi mie¢ charakter zwyktego przypadkowego przeoczenia lub
innej zwykte] przypadkowej niedoktadnosci, ktéra dla kazdego jest oczywista.
Oczywista omytka pisarska musi mie¢ charakter proceduralno-techniczny, a nie
merytoryczny i jej poprawienie nie moze w konsekwencji prowadzi¢ pod pozorem
sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli.
W przedmiotowej sprawie nie doszto do popetnienia oczywistej omyiki pisarskiej, ale do

podania niewtasciwego terminu realizacji zamowienia.



Zdaniem Zamawiajgcego nie mamy réwniez do czynienia z oczywista omyika
niepowodujgcg zmian w tresci oferty, ale z podaniem przez Odwotujgcego niewtasciwego,
niezgodnego z SWIZ terminu realizacji zlecenia. Podkreslit, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nie stanowi o poprawieniu oferty w przypadku jej niezgodnosci z trescig SIWZ,
ale o poprawieniu omyiki i to rozréznienie ma zasadnicze znaczenie. Samo za$ wskazanie

na niezgodnos¢ oferty z SIWZ nie stanowi wykazania omytki.
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 26 ust. 3i 4 Pzp i art. 91 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, ze udziela zamoéwienia w ramach $cistej regulacji prawne;j
i nie jest w zaden sposob przymuszany do wyboru najkorzystniejszej oferty poza granicami
prawa. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamoéwienia
(zawarcia umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp zamOwienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Postepowanie o udzielenie zamodwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy
niepodlegajgcego  wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodlegajagca odrzuceniu,
a nie jakiegokolwiek wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie mogty znalez¢
zastosowania w procedurze badania i oceny oferty Odwotujacego, poniewaz oswiadczenia
i dokumenty, ktére stanowig doprecyzowanie oferowanego przedmiotu zamowienia
stanowigc tresc oferty, nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp czy wyjasnianiu
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Wyjasnienia i uzupetnienia w tych trybach dotyczg niejasnosci
oswiadczen lub dokumentéw podmiotowych i przedmiotowych, nie stuzg zas doprowadzeniu
do zmiany tresci oferty polegajgcej na zaoferowaniu przedmiotu zaméwienia w sytuaciji,
gdy wykonawca nie zaoferowat wymaganego przedmiotu w ofercie. Tym samym procedura
przewidziana w art. 26 ust. 3 Pzp nie stuzy do zmiany tresci oferty, tj. nie moze by¢ uzyta

w przypadku koniecznosci modyfikacji terminu realizacji zlecenia.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie, po stronie Zamawiajgcego,
zgtosit Wykonawca |, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez niego
(dalej réwniez ,Przystepujacy”) przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita go do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego
(dalej ,Przystepujacy”).

Na rozprawie strony i Przystepujgcy podtirzymali przedstawiong powyzej
argumentacje.
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Po przeprowadzeniu rozprawy lIzba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy | zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ 2z zatgcznikami,
oferty Odwotujgcego i zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej stwierdzajac,
ze zaprezentowany powyzej stan faktyczny nie jest sporny i wymaga uzupetnienia jedynie

o dwie kwestie.

Po pierwsze — zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym na rozprawie
w tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej omytkowo wskazat na date
31 marca 2016 r. Zgodnie z pkt 15 formularza ofertowego zatgczonego do oferty
Odwotujgcego zaoferowat on wykonanie rob6t w terminie do dnia 31 marca 2017 r.

Po drugie — w pkt 12.6 SIWZ Zamawiajgcy zawart zakaz dokonywania w tresci
zatgczonych do SIWZ dokumentéw jakichkolwiek zmian (skrétoéw, opuszczen, skreslen,
poprawek lub dopiskdw) z wyjgtkiem miejsc wykropkowanych, przeznaczonych do
wypetnienia lub specjalnie oznaczonych, np. przypisem.

Biorgc pod uwage ustalone okolicznosci stanu faktycznego odwotanie nie zastugiwato

na uwzglednienie.
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
Zarzut nie potwierdzit sie.

Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze nastgpi¢ jedynie w warunkach pewnosci co do
niezgodnosci jej tresci z postanowieniami SIWZ. Ergo, w sytuacji, w ktorej watpliwosci w tym
zakresie istnieja, ale nadajg sie do usuniecia w drodze wezwania do wyjasnien z art. 87
ust. 1 Pzp (zob. obostrzenia w stosowaniu omawianej procedury wynikajgce z przepisu
art. 87 ust. 1 zd. drugie lub ust. 1a in fine Pzp), zamawiajacy jest zobligowany do
zastosowania tej instytucji, a odrzucenie oferty z jej pominieciem stanowi¢ bedzie naruszenie
Pzp. Warte podkreslenia jest, ze wynikajgcy z przepisu art. 87 ust. 1 zd. drugie Pzp zakaz
negocjacji obejmuje m.in. sytuacje, w ktérych w nastepstwie ztozonych wyjasnien tresc oferty
wykonawcy zostanie uzupetniona o oswiadczenia, ktdre nie byly uprzednio w niej ujete.
Omawiana instytucjia ma na celu usuniecie watpliwosci dotyczacych tresci oferty,
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zinterpretowanie nieprecyzyjnego oswiadczenia w niej zawartego, potwierdzenie niejasno

wyrazonych intencji, nie za$ zmiane oferty.

Majagc na wzgledzie przedstawione zapatrywania skfad orzekajacy doszedt do
przekonania, ze ad casum przeprowadzenie z Odwotujgcym procedury wyjasniajacej,
o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp bytoby niedopuszczalne. Wyjasnieniu miataby
bowiem podlega¢ niebudzaca watpliwosci deklaracja dotyczaca odmiennego od
wymaganego terminu wykonania rob6t. Odwotujgcy wyraznie i wprost wskazat w tym
zakresie na date 31 marca 2017 r. i wobec oczywistosci tego oswiadczenia nie wymaga ono
dalszej interpretacji, w szczegolnosci takiej, w ktorej nastepstwie miatoby sie okazac,
ze wtasciwym terminem wykonania tego elementu swiadczenia powinno by¢ 120 dni od daty
podpisania umowy. Izba zwrécita wprawdzie uwage na sprzecznos$¢ tego oswiadczenia
zinnymi ogolnymi deklaracjami, ktorych ztozenia zamawiajacy zwyczajowo wymagaja,
wprowadzajgc je do tresci formularzy ofertowych (tu — osSwiadczenia z pkt 1-4, 7 i 16),
niemniej jednak, po pierwsze — nie majg one, W ocenie sktadu orzekajgcego,
przesgdzajgcego znaczenia dla stwierdzenia zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ.
Po drugie, sam fakt wystgpienia okreslonej wewnetrznej sprzecznosci w ofercie nie stanowi
jeszcze o koniecznosci jej wyjasnienia, jezeli w nastepstwie tej czynnosci miatoby dojs¢ do
zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy, co ad casum nastgpitoby w odniesieniu do

terminu realizacji robo6t.
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1i 3 Pzp
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zagadnienie omytek, do ktérych referuje przepis
art. 87 ust. 2 Pzp doczekato sie gruntownego omoéwienia zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie. Wobec powyzszego jedynie ogdélnie przypomnienia wymaga, ze pod
pojeciem omyiki — niezaleznie od jej charakteru — kryje sie niezamierzona niedoktadnosé.
Na gruncie przepisu art. 87 wust. 2 Pzp omylki pisarskie (opuszczenia,
przeinaczenia w tekscie) i rachunkowe (nieprawidtowe wyniki dziatan matematycznych)
charakteryzujg sie dodatkowo oczywistoscia, przez ktorg nalezy rozumie¢ mozliwos¢ ich
wykrycia od razu i bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych informacji, np. o sposobie ich
poprawienia. Z kolei inna omytka z pkt 3 przepisu art. 87 ust. 2 Pzp pozbawiona jest
wprawdzie oczywistego charakteru, wobec czego dopuszczalne wydaje sie poprzedzenie jej
poprawienia wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty (tu,
przyktadowo, odno$nie sposobu jej poprawienia), tym niemniej musi ona nadal zachowywac

charakter niezamierzonej niedoktadnosci.
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Bioragc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze okreslenie przez Odwotujacego
w formularzu oferty terminu realizacji robét na dzien 31 marca 2017 r. nie stanowi zadnej
z omytek, o ktérych mowa w przepisie art. 87 ust. 2 Pzp. U podstaw takiego okreslenia
spornego terminu legto, zdaniem skfadu orzekajgcego, btedne utozsamienie terminu
realizacji rob6t budowlanych objetych zamdéwieniem (120 dni od daty podpisania umowy)
z terminem rozliczenia catosci umowy (31 marca 2017 r.). Odwotujgcy wskazywat dodatkowo
na konieczno$¢ wykonania w Etapie V rob6t budowlanych, podczas gdy dotyczy on
wytgcznie czynnosci odbiorowych i rozliczeniowych, co moze $wiadczy¢ o dokonaniu
powierzchownej analizy i nieprawidtowej interpretacji postanowien SIWZ. Potwierdza to
dokonanie swiadomej zmiany wymagan Zamawiajgcego w kwestii terminu realizacji
zamOwienia, nie za$ popetnienie niezamierzonej niedoktadnosci w tym zakresie.
Przedstawione zapatrywanie wzmacnia dodatkowo okoliczno$¢, ze Odwotujacy byt
uprawniony do zmiany tresci formularza oferty jedynie w sytuacjach wyraznie przez
Zamawiajgcego przewidzianych (patrz zasady z pkt 12.6 SIWZ), zatem — biorgc pod uwage,
ze ztozyt oferte na obie czesci przedmiotu zamoéwienia — jego obowigzkiem byto

pozostawienie pkt 15 formularza w niezmienionej postaci.

Na zakonczenie nalezy odnies¢ sie rowniez do twierdzenia o braku mozliwosci
zachowania obecnie terminu 120-dniowego z uwagi na znaczny uptyw czasu pomiedzy
terminem sktadania ofert (26 pazdziernika 2016 r.), a zawiadomieniem o wyborze oferty
najkorzystniejszej (5 grudnia 2016 r.). W przekonaniu Izby oferta stanowigca oswiadczenie
woli, ktére skiadane jest zamawiajgcemu w okreslonym momencie, musi byé przez niego
oceniana wedtug stanu z chwili, gdy do niego dotarta (zob. art. 61 § 1 K.c. w zw. z art. 14
ust. 1 Pzp), nie za$ przez pryzmat pézniejszych okolicznosci mogacych wptywaé na sposéb
jej interpretacji, ktore — w momencie sktadania oswiadczenia woli — majg charakter przyszty
i niepewny. W konsekwencji wspomniana przez Odwotujgcego kwestia braku mozliwosci
zaoferowania takiego terminu wykonania robét nie mogta mie¢ znaczenia dla mozliwosci jej
poprawienia w trybie przepisu art. 87 ust. 2 Pzp, bgdz wyjasnienia w oparciu o przepis art. 87
ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 26 ust. 3i 4 Pzp
Zarzut nie mégt sie ostac.

Izba podkresla, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie mogty znalez¢ zastosowania
w odniesieniu do formularza oferty Odwotujgcego. Dotyczg one uzupetniania/wyjasniania
dokumentow, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 i 25a ust. 1 Pzp, nie za$ oferty
rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy, ktére ewentualnie podlega wyjasnieniu

i korektom na podstawie art. 87 Pzp.

13



W konsekwencji sktad orzekajgcy nie stwierdzit réwniez naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoéw art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp uznajac, ze wybdr
oferty najkorzystniejszej odbyt sie z poszanowaniem tych regulacji prawnych.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5 ust. 3 pkt 1 w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztbw w postepowaniu odwotawczym isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).
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