Sygn. akt: KIO/365/11

WYROK
z dnia 10 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,MONTIBUD” Sp. J., Czest aw Wodjciak,
Henryk Olszowy, Sylwester tazarz, ul. Wroctawska 21 3 a, 59-220 Legnica w dniu 24
lutego 2011 r., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej ,Dolina Baryczy” Sp. z 0.0., ul. Rynek 21, 56-300 Milicz

przy udziale wykonawcy ENERGOPOL-POLUDNIE SA, ul. Jedno $ci 2, 41-208 Soshowiec
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Ustugowo Handlowe ,MONTIBUD”
Sp. J., Czestaw Wodjciak, Henryk Olszowy, Sylwester tazarz, ul. Wroctawska 213 a,

59-220 Legnica i nakazuje

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwieh Publicznych wpis w wysokosci
20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony

przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,MONTIBUD” Sp. J.,



Czestaw Wojciak, Henryk Olszowy, Sylwester Lazarz,  ul. Wroctawska 213

a, 59-220 Legnica stanowigcy koszty postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 208 zt 55 gr (stownie: dwiesScie osiem ztotych
piecdziesigt pie¢ groszy) przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe
.MONTIBUD” Sp. J., Czestaw Wojciak, Henryk Olszowy, Sylwester
tazarz, ul. Wroctawska 213 a, 59-220 Legnica na rzecz: Przedsi ebiorstwa
Gospodarki Komunalnej ,Dolina Baryczy” Sp. z o.0., ul. Rynek 21, 56-300

Milicz stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/365/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Modernizacje sieci kanalizacji ogélnosptawnej w Zmigrodzie", zostato
wszczete przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Dolina Baryczy” Sp. z o.0.,
ul. Rynek 21, 56-300 Milicz zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za humerem 2010/S 228-348491
w dniu 24.11.2010 r.

W dniu 10.02.2011 r. pisemnie za potwierdzeniem odbioru Zamawiajacy przestat
zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty ENERGOPOL-POLUDNIE SA. Drugg pozycje w rankingu ztozonych
ofert zajeto Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,MONTIBUD” Sp. J., Czestaw Wojciak,
Henryk Olszowy, Sylwester tazarz, ul. Wroctawska 213 a, 59-220 Legnica zwane dalej:
,MONTIBUD"” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 24.02.2011 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu) na podstawie art. 180 Pzp, MONTIBUD wnidst odwotanie na
w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 24.02.2011 r. (faxem).

Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow Pzp dokonat czynnosci lub zaniechat
dokonania czynnosci, do ktorych byt zobowigzany, tj.:

« zaniechat odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg (art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 Pzp);
« zaniechatl wezwania oferty uznanej za najkorzystniejszg do uzupetnienia dokumentow;
 dokonat wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej;

« zaniechat wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Zarzucit, ze Zamawiajacy naruszyt przepisow Pzp i postanowien SIWZ,
w szczegolnosci art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2i 7 oraz art.
91 ust. 1 Pzp, 8§ 6 ust. 1 zd. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817),
a takze postanowienia ust. 8, ust. 15 pkt 15.1 ppkt 15.1.5, pkt 15.2 ppkt 15.2.7 i ust. 28 pkt
28.4 ppkt 28.4.2 Instrukcji Dla Wykonawcéw zwanej dalej: ,IDW” stanowigcej | cz.

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” oraz Klauzuli Warunkow



Kontraktu 8.1 o nazwie: ,Data Rozpoczecia” zawartej w ZALACZNIKU DO OFERTY,
w sposGb majacy istotny wptyw na wynik postepowania. Wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg lub z ostroznosci procesowej, wezwania
do uzupetnienia dokumentow;

3) prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ocenie Odwotujgcego oferta wybrana jako najkorzystniejsza jest niekompletna,
tres¢ jej nie odpowiada tresci SIWZ, nadto Wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie
tzw. innej omyiki dotyczacej tresci oferty, w zwigzku z tym oferta powinna by¢ odrzucona.
Zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych dotyczacych
tego wykonawcy w zakresie: 1) sprawozdania finansowego; 2) informacji z banku; 3) odpisu
z KRS; 4) informacji z KRK; 5) zaswiadczenia z US; 6) zaswiadczenia z ZUS; 7) referencji.

Zamawiajgcy w ust. 15 pkt 15.2 ppkt 15.2.7 IDW zadat, zgodnie z 8 6 ust. 1 zd. 1 ww.
Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw, potwierdzenia za zgodnosé¢ z oryginalem
wszystkich zapisanych stron kopii dokumentoéw wchodzacych w skiad oferty przez osobe lub
osoby podpisujace oferte. Zatgczone do oferty Przystepujacego kopie ww. dokumentow nie
sg opatrzone klauzulg: ,za zgodnos¢ z oryginatem" i podpisem pod tg klauzulg. Takie
dokumenty muszg by¢ uznane za nieziozone, bowiem ich treS¢ nie potwierdza tresci
oryginatdw. Na kopiach, o ktérych mowa wyzej jest ztozony podpis osoby upowaznionej do
podpisania i ztozenia oferty. Ten podpis potwierdza jedynie, ze kopie zostaly wigczone do
oferty, ale ten podpis nie potwierdza, ze treS¢ kopii jest zgodna z trescig oryginalnych
dokumentow. Potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatem jest zlozeniem oswiadczenia wiedzy
0 zgodnosci tresci kopii z trescig oryginatu, a ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia w celu
pozyskania zamowienia publicznego jest zagrozone odpowiedzialnoscig karng na podstawie
art. 297 8 1 Kk. Stad przepisy dotyczace zamowien publicznych dajg duzg wiare
dokumentom potwierdzonym za zgodnos$¢ z oryginatem. Zamawiajgcy po stwierdzeniu
powyzszych brakéw winien wezwaé do uzupetnienia dokumentow o potwierdzone za
zgodnos¢ z oryginalem kopie dokumentdw Ilub zlozenie brakujacych dokumentéw
w oryginale. Nie czynigc tego, naruszyt ust. 15 pkt 15.2 ppkt 15.2.7 IDW, § 6 ust. 1 zd. 1 ww.
rozporzadzenia oraz art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy bytby zwolniony w oparciu o art. 26 ust.
3 Pzp z obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, gdyby dostrzegt
nieprawidtowosci oferty skutkujgce jej odrzuceniem.

W swojej ofercie, w ZALACZNIKU DO OFERTY w Klauzuli 8.1 Data Rozpoczecia,
Energopol zawart niewlasciwy termin na rozpoczecie robdét, tzw. niewlasciwy okres
mobilizacji. Okres mobilizacji, zgodnie z ust. 8 IDW, to okres od daty podpisania Kontraktu,
tzn. od daty udzielenia zamowienia, do Daty rozpoczecia Robét. Zgodnie z trescig
ZA+ ACZNIKA DO OFERTY Energopol rozpocznie roboty maksymalnie 42 dni, liczac od daty
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podpisania Kontraktu (do 42 dni od daty wejscia Kontraktu w zycie), a wiec okres mobilizacji
dla Energopolu wynosi¢ ma 42 dni. Zgodnie z ust. 8 IDW, wykonawca winien rozpoczac¢
roboty max. 1 miesigc od podpisania Kontraktu, a wiec wymagany przez Zamawiajgcego
okres mobilizacji to 1 miesigc. Zgodnie z trescig ust. 8 IDW okres mobilizacji zalicza sie do
czasu trwania zaméwienia. Przed zmiang czasu trwania zamdwienia i okresu mobilizacji
przez Zamawiajgcego w IDW (czyli do 16.12.2010 r.), czas trwania zamowienia wynosit 33
miesigce i 14 dni, a okres mobilizacji wynosit 42 dni. Czas trwania zamoOwienia i okres
mobilizacji zostaly zmienione przez Zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie 6 w dniu
16.12.2010 r. Po tej zmianie, czas trwania zamoéwienia wynosi 33 miesigce, a okres
mobilizacji wynosi 1 miesigc. Pytania i odpowiedzi byly zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Zamawiajacy w tym samym dniu zamiescit na stronie internetowej takze
tekst jedn. Instrukcji Dla Wykonawcéw (IDW), w ktérym znalazly sie zapisy o howym czasie
trwania zamoéwienia (krotszym) i nowym okresie mobilizacji (takze krétszym). Do IDW
w wydaniu jednolitym zatgczono zmodyfikowany ZALACZNIK DO OFERTY, w ktérym
zamieszczono w Klauzuli 8.1 Data Rozpoczecia zapis: ,do 1 miesigca od daty wejscia
Kontraktu w Zycie". W dniu 04.01.2011 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego ponownie
zamieszczono tekst jedn. IDW wraz z ZALACZNKIEM DO OFERTY, w ktérych
postanowienia dotyczace czasu trwania zamoéwienia i okresu mobilizacji sg tozsame
z zamieszczonymi juz poprzednio w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie 6 z dnia
16.12.2010 r. i w tekst jedn. IDW z dnia 16.12.2010 r.

Wydluzenie przez Przystepujgcego w ofercie okresu mobilizacji z 1 miesigca do 42
dni spowodowato daleko idace konsekwencje takie jak:
» wydtuzenie czasu trwania zamdwienia (ust. 8 IDW);
* przesuniecie Czasu na Ukonczenie Robot (ust. 8 IDW oraz Klauzula Warunkéw Kontraktu
1.1.3.3 ZALACZNIKA DO OFERTY);
e« zmiana Czasu przekazania Terenu Budowy (Klauzula Warunkéw Kontraktu 2.1
ZAL ACZNIKA DO OFERTY);
e zmiana okresu na przedtozenie dowoddw ubezpieczenia - stosownych polis (Klauzula
Warunkéw Kontraktu 18.1(a) (b) ZALACZNIKA DO OFERTY);
 posrednia zmiana Okresu Zgtaszania Wad (ust. 8 IDW oraz Klauzula Warunkéw Kontraktu
1.1.3.7 ZALACZNIKA DO OFERTY).

Podczas badania ofert Zamawiajagcy dostrzegt roznice pomiedzy wymaganym w ust.
8 IDW i w ZALACZNIKU DO OFERTY w Klauzuli 8.1 Data Rozpoczecia okresem mobilizaciji
wynikajacym z tych dokumentow przetargowych, a okresem mobilizacji zaproponowanym
w ofercie Przystepujgcego. Zamawiajacy potraktowat te rozbieznos¢ jako tzw. inng omyike
i w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonat jej poprawki. Nastepnie niezwitocznie powiadomit

o tym fakcie wykonawce.



Zamawiajacy dopisat takze na oryginale oferty Przystepujacego brakujgce stowo:
LO0ryginal', a na kopiach stowo: ,Kopia". Brak tych oznaczeh Zamawiajacy takze
bezpodstawnie potraktowat jako omytki powodujgce niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ. Brak powyzszych oznaczen mozna potraktowac wytacznie jako btad formalny,
bowiem te oznaczenia nie nalezg do tresci oferty. O fakcie dopisania oznaczen Zamawiajacy
takze powiadomit Przystepujacego.

Wracajgc do kwestii terminu mobilizacji, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy
bezprawnie dokonat poprawki w ofercie Przystepujacego poprzez skreslenie stoéw: ,do 42
dni" i wpisanie stow: ,do 1 miesigca". Zamawiajacy zmienit w ten sposéb oswiadczenie woli
Przystepujacego, ktore w tym zakresie znat wylgcznie z tresci oferty. Uznanie, ze wpisanie
przez Energopol do ZALACZNIKA DO OFERTY innego od oczekiwanego przez
Zamawiajgcego terminu mobilizacji jest omyilkg, a nie zamierzonym dziataniem, wobec
wystepujacego stanu faktycznego w tym postepowaniu, byto bezpodstawne.

Przystepujacy miat co najmniej 3 mozliwosci zapoznania sie z wtasciwym okresem
mobilizacji, 0 czym mowa byla wyzej, tzn. z: 1) odpowiedzi na pytanie 6 zamieszczone na
stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 16.12.2010 r.; 2) tekstu jedn. IDW oraz
ZAL ACZNIKA DO OFERTY zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
16.12.2010 r.; oraz z 3) tekstu jedn. IDW oraz ZALACZNIKA DO OFERTY zamieszczonych
ponownie na stronie internetowe] Zamawiajacego w dniu 04.01.2011 r. W konsekwencji,
nalezy uzna¢, ze Zamieszczenie innego terminu mobilizacji nie byto omyika, a byto
dziataniem zamierzonym. Zamawiajacy dla mozliwosci skorzystania z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
musi mie¢ pewnos¢ wystepowania omyiki, nie wystarczy przypuszczenie. Nalezy stwierdzic,
ze przeprowadzenie procedury okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przedmiotowym stanie
faktycznym byto niedopuszczalne. Przepis ten stanowi wyjgtek od zasady i powinien byc
traktowany scisle, bowiem zasadg w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia jest ztozenie
oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ. Jesli wiec Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert
stwierdzi jaka$ sprzecznos¢ merytoryczng oferty z SIWZ moze wyjatkowo zastosowaé
procedure naprawczg tej oferty przy spetnieniu okreslonych warunkoéw, sprecyzowanych
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wykladnia gramatyczna tego przepisu pozwala na poprawienie
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, jesli spetnione sg trzy istotne przestanki: 1)
w ofercie wykonawcy wystepuje omytka; 2) stwierdzona omytka polega na sprzecznosci
tresci oferty (merytorycznej czesci oferty) z SIWZ; 3) poprawienie omyiki przez
Zamawiajgcego nie doprowadzi do istotnych zmian tresci oferty.

Stan faktyczny pozwala na stwierdzenie, ze jest to merytoryczng sprzecznoscig oferty
z SIWZ. Sa powazne watpliwosci, czy mamy do czynienia z omyika, czyli pomytkowym
zapisem w tresci oferty, ktory nie wynikat z woli wykonawcy. To, ze w tresci oferty mamy do

czynienia z omytka, a nie z celowym ztozeniem przez wykonawce oswiadczenia innej tresci
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musi wynika¢ z tresci samej oferty. Poprawienie omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
powinno by¢ bowiem dokonane na podstawie calosci oferty przez samego Zamawiajgcego
bez udziatlu wykonawcy. Nie mozna ttumaczy¢ okolicznosci popetnienia w ofercie omyiki tym,
iz wykonawca nie moégt dazy¢é do ziozenia oswiadczenia woli niezgodnego z wymogami
Zamawiajgcego. Taki tok rozumowania i argumentacji prowadzitby do tezy o braku
koniecznosci i mozliwosci zadania przez Zamawiajacego w SIWZ od wykonawcow
jakichkolwiek dokumentéw, czy os$wiadczen na potwierdzenie spetniania wymogow,
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia. W takiej sytuacji wystarczyloby jedynie
oswiadczenie wykonawcy o woli wykonania zamowienia zgodnie z SIWZ za okreslong cene.
Skoro Zamawiajacy jednak okreslit w SIWZ szczegOlowe wymogi dotyczace wykonania
zaméwienia oraz oczekiwat ich potwierdzenia w tresci oferty wykonawcy, to nastepnie w toku
postepowania o udzielenie zamoOwienia zobowigzany jest do badania i oceny oferty
wykonawcy pod katem okreslonych w SIWZ wymogow. To, czy wystgpita omytka, musi
wynika¢ z tresci oferty, a nie z domystow i przypuszczen Zamawiajgcego. Tres¢ oferty
Przystepujacego nie pozwala na stwierdzenie, ze powstaly tam bilad jest wynikiem omyiki
wykonawcy, nie zas celowego dziatania i ztozenia oswiadczenia woli o okreslonej wyrazonej
w ofercie tresci. Ze stanu faktycznego wynika, ze mamy do czynienia przynajmniej z razacym
niedopetnieniem nalezyte] starannosci po stronie tego wykonawcy przy sporzadzaniu oferty.
Biorgc pod uwage obowigzujacg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zasade roOwnego traktowania wykonawcOw i uczciwej konkurencji, takie razace
niedopetnienie nalezytej starannosci nie moze by¢ w sposéb niepewny usprawiedliwione
przez Zamawiajgcego poprzez dostosowanie tresci oferty do SIWZ, winno skutkowac
stwierdzeniem bezwzglednej niezgodnosci tresci oferty z SIWZ 2z bezwzglednym
wykorzystaniem dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nie mozna takze uznac, iz ztozone
w ofercie Przystepujacego oswiadczenia o zapoznaniu sie i akceptacji postanowieh SIWZ
oraz o gwarancji wykonania zamowienia zgodnie z SIWZ, zawarte w tresci formularza
ofertowego, warunkujg prawidlowos¢ zlozenia oferty zgodnie z SIWZ. Przywotane
oswiadczenia zawarte w formularzu ofertowym majg charakter postanowien o charakterze
ogoélnym i generalnym. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu obok tych generalnych
oswiadczen zadatl zlozenia konkretnych oswiadczen woli przez wykonawcéw w ramach
skladanych ofert, ktérych zakres uszczegOtowit w tresci SIWZ. W tym tez zakresie
oswiadczenia o charakterze generalnym nie mogg w zestawieniu z wymaganym w SIWZ
oswiadczeniem o konkretnej tresci zastepowaC tego oswiadczenia. Miedzy innymi
wymagane byto konkretne oswiadczenie woli co do: ,Daty Rozpoczecia Robot", czyli okresu
mobilizacji majacego wptyw na: 1) czas trwania zamowienia; 2) Czas na Ukonczenie Robot;
3) Czas przekazania Terenu Budowy; 4) okres na przediozenie dowodow ubezpieczenia

(stosownych polis); 5) posrednio na Okres Zgtaszania Wad. Wydiuzenie okresu mobilizacji
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przez Energopol, w stosunku do wymaganego w SIWZ, wywotuje skutek w postaci
wydtuzenia lub przesuniecia wskazanych powyzej terminéw. Wskazane wyzej zaleznosci
przekonuja, ze przedmiotowa niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma donioste znaczenie, ze
wystepuje szeroka zaleznos¢ wielu elementéw sposobu realizacji catego zamoOwienia od
Daty Rozpoczecia. Nie jest zatem spetlniony takze warunek trzeci upowazniajacy
Zamawiajgcego do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Poprawienie tej omyiki przez
Zamawiajgcego doprowadzito do istotnych zmian w tresci oferty Przystepujacego. Takie
dziatanie Zamawiajgcego jest bezprawne. Ocena oswiadczenia woli w oparciu o art. 65 § 1
Kc, majacego zastosowanie w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego w zw.
z art. 14 Pzp, nie moze by¢ inna, niz wskazana wyzej. Zasady wspoéizycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje, ktére nalezy bra¢ pod uwage przy interpretacji oswiadczenia woli, ze
wzgledu na okolicznosci, w ktoérych dane oswiadczenie zostato ztozone, nie mogg jednak
sta¢ sie podstawg do pominiecia wymogow, jakie sam Zamawiajacy okreslit w SIWZ, aby
wykonawcy ztozyli wigzgce ich samoistne i szczegdtowe oswiadczenie woli odnosnie terminu
Rozpoczecia Robo6t. Oswiadczenie samoistne i szczeg6lowe nie moze byé pomijane przy
ocenie oswiadczenia o charakterze ogolnym o zapoznaniu sie i akceptacji SIWZ, czy checi
realizacji zamoOwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ. Inny sposéb postepowania
w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego obarczonego szczegOlnymi
wymogami i mocno sformalizowanego, prowadzitby do wniosku, ze w postepowaniu tym,
niezaleznie od wymogow Zamawiajagcego co do przedmiotu zamdwienia i terminu oraz
sposobu jego realizacji, wystarczajgce jest ziozenie przez wykonawce oswiadczenia
0 charakterze generalnym oraz ceny ofertowej, i kazde ewentualne niezgodnosci w tresci
oferty co do wskazanego zakresu z wymogami Zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Taki sposob postepowania
w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest niedopuszczalny, gdyz
prowadzitby przede wszystkim do naruszania zasad udzielania zamowien okreslonych w art.
7 ust. 1 Pzp. Uznanie za wlasciwe poprawienie wskazanej wyzej niezgodnosci tresci oferty
doprowadzitoby do sytuacji skutecznego zlozenia przez Zamawiajgcego za tego wykonawce
nowego oswiadczenia woli. Powyzsze stanowitoby zaaprobowanie niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty, skutkujacej z tego powodu takze dodatkowo uznaniem, ze mamy do czynienia
Z istotng zmiang tresci oferty.

Pismem z dnia 27.01.2011 r. doreczonym faksem w dniu 28.01.2011 r. i listownie
w dniu 01.02.2011 r., Zamawiajacy zawiadomit Przystepujacego o dokonanej poprawce
w tresci oferty. Pismem z dnia 31.01.2011 r. przestanym do Zamawiajacego faksem w tym
samym dniu, Przystepujacy potwierdzit, ze tres¢ jego oferty w zakresie Daty Rozpoczecia
jest zgodna z jego wolg. W punkcie ad. 3 czytamy tres¢ oswiadczenia: ,Wyrazamy zgode na

dokonang przez Panstwa omyitke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
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istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty w sposob
polegajgcy na wykredleniu stéw ,do 42 dni" i zastgpieniu ich sformutowaniem ,do 1
miesigca.". Gramatyczna wykfadnia tego oswiadczenia prowadzi do wniosku, ze dziatanie
Zamawiajgcego potraktowane zostalo przez Przystepujacego jako dzialanie, wskutek
ktérego poprzez wykreslenie stow ,do 42 dni" i wpisanie w ich miejsce sformutowania ,do 1
miesigca" dokonano omytki w tresci oferty Przystepujacego wywotujgca niezgodnosc oferty
z SIWZ, nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty, i ze Przystepujacy wyraza zgode na
takie dziatanie Zamawiajgcego. Zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy w zawiadomieniu
0 poprawkach nie wzywat do wyrazania zgody na cokolwiek. Oswiadczenie zlozone zostato
z wlasnej woli w terminie 3 dni od powziecia wiedzy o dziataniu Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w ust. 28 pkt 28.4 ppkt 28.4.2 IDW wskazat, ze jezeli w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia wykonawca poinformuje Zamawiajgcego, ze nie zgadza sie na
poprawienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty, to Zamawiajacy odrzuci oferte tego wykonawcy. Z zachowania i tresci
oswiadczenia mozna wysnuc¢ wniosek, ze Przystepujgcego zareagowal na zawiadomienie
Zamawiajgcego dotrzymujac 3 dniowego terminu wskazanego w ww. postanowieniu SIWZ,
i ze dziatanie Zamawiajgcego potraktowat jako wywotujgce w jego ofercie omytke polegajaca
na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujgca istotnych zmian w tresci oferty, a tym samym
uznat, ze tresS¢ jego oferty w zakresie poprawionym przez Zamawiajgcego byta zgodna
z SIWZ. Z tresci oswiadczenia wynika takze, ze Energopol nie zgodzit sie w terminie
wskazanym w ust. 28 pkt 28.4 ppkt 28.4.2 IDW na dokonanie poprawki jego zdaniem
nieistniejagcej omyiki, ale zaaprobowat jego zdaniem niekorzystne dla oferty dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na dokonaniu w niej omyiki. Wobec takiej sytuacji, Zamawiajacy
winien odrzuci¢ oferte takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp i o ust. 28 pkt 28.4 ppkt
28.4.2 IDW. Odwotujacy uznat rowniez, ze Zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp, bowiem
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w rzeczywistosci, jako podlegajaca
odrzuceniu, nie jest najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w dniu 25.02.2011 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 28.02.2011 r. (faxem oraz nastepnie wplyw bezposredni do Prezesa KIO)
ENERGOPOL-POLUDNIE SA, ul. Jednosci 2, 41-208 Sosnowiec zwany dalej:
LENERGOPOL-POLUDNIE SA” albo ,Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania
w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Wzgledem zarzutu pierwszego, stwierdzit, ze wiasnie piecze¢ i podpis osoby

uprawnionej do reprezentacji na dokumentach kopiach (sprawozdanie finansowe, informacja
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z banku, odpis KRS, informacje z KRK, zaswiadczenie z ZUS, zaswiadczenie z US,
referencje), jednoznacznie oznacza nie tylko czynnos$¢ ziozenia ale rowniez czynnosc
potwierdzenia tych dokumentéw, co do zgodnosci z oryginatami, zgodnie z zalgczonym
petnomocnictwem do oferty. Tym samym ograniczanie danego peinomocnictwa przez
Odwotujgcego przekracza jego uprawnienia. Pieczec i podpis osoby uprawnionej na kopii
dokumentu potwierdza ze wszech miar jej zgodnos¢ z oryginatem. Brak pieczeci: ,za
zgodnos¢ z oryginatem" w zadnym przypadku nie stanowi o braku potwierdzenia przez
petnomocnika Przystepujacej kopii dokumentow. Przytaczanie przepisow Kk jest znacznie
przesadzone. Ponadto, w zaden sposéb nie daje to podstawy do odrzucenia oferty
Przystepujacego. Przytoczyt Komentarzem Prawo Zamowien Publicznych pod redakcjg
Prezesa UZP T. Czajkowskiego z 2006 r. do art. 82.

Wzgledem zarzutu drugiego, wskazat, ze nieistotha omyitka okresu mobilizacji /z 42
dni na 30 dni/ zostala rozpatrzona przez Zamawiajgcego pismem z dnia 27.01.2011 r.
instytucjg uzupetnienia z art. 26 ust. 3 Pzp i instytucjg poprawek z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp na
ktorg Przystepujacy wyrazit zgode pismem dostarczonym 31.01.2011 r. - w ustawowym
terminie. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, dang omytke w tresci oferty nalezato
skwalifikowac¢ jako inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty. Przemawiajg za tym zapisy IDW pkt 8:
Czas trwania zamowienia wynosi maksymalnie 33 miesigce i obejmuje:
| - Okres mobilizacji, ktéry wynosi max. 1 miesigc (liczac od daty podpisania kontraktu do
daty rozpoczecia robot),
ii - Czas na ukonczenie robot, ktory wynosi max. 20 miesiecy (liczony od daty rozpoczecia
robot)
iii - Okres zgtaszania wad, ktéry wynosi 12 miesiecy

W swietle powyzszego, gdzie czas ukohczenia roboét jest w przedziale 1-20 miesiecy
i zalezy od wykonawcy, zmiana okresu mobilizacji w zaden sposéb nie wplywa na
przekroczenie czasu nha ukonczenie robot. Przemawiajg za tym wyroki KIO, ktéra bledy
terminowe w harmonogramach rzeczowo-finansowych kwalifikuje jako omytki mieszczace sie
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy w/w delegacje ustawowag wypehit, zgodnie z przyjetg
linia orzecznictwa KIO, pokazanej m.in. w wyroku z dnia 29.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1326/09 i popartego wyrokiem SO w Zielonej Goérze z dnia 29.12.2009 r., wyroku z dnia
08.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 308/10 - w analogicznych sprawach oraz w nastepnych:
1) Wyrok KIO z dnia 27.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1059/09;
2) Wyrok KIO z dnia 17.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 246/09;
3) Wyrok KIO z dnia 13.05.2009 r., sygn. akt: KIO 549/09;
4) Wyrok KIO z dnia 10.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 978/09;
5) Wyrok KO z dnia 10.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1005/09 oraz szeregiem kolejnych.



W zakresie zarzutu trzeciego, podnidst, ze Zamawiajacy wprowadzit na kopiach ofert
zapisek: ,Kopia", a na oryginale: ,Oryginal* na zasadach porzadku dokumentacyjnego.
Powyzsze nie daje zadnej podstawy do odrzucenia oferty.

Zarzut czwarty, pozbawiany jest jakichkolwiek podstaw prawnych. Odwotujgcy
podnosit, ze sentencja stéw pisma z dnia 31.01.2011 r.: ,Wyrazamy zgode na dokonang
przez Panstwa omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg ............. , nie
jest zgodag na poprawianie omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Uznaje, ze jest to jednoznaczna
zgoda zwlaszcza w kontekscie wezwania Zamawiajgcego z dnia 27.01.2011 r. Co najwyzej
mozna powyzsze potraktowac¢ jako omyike pisarskg polegajacg na ominieciu stowa w
zdaniu, ktére nie miato wptywu na sens i cel zdania: ,Wyrazamy zgode na dokonang przez
Panstwa poprawiong omytke polegajgcq na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
...................... ", Stosownie do tresci wyroku KIO z dnia 24.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1031/09: ,w zwigzku z tym, Ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest
postepowaniem sformalizowanym, to z nieprecyzyjnych zapiskdw SIWZ i niepoprawnych
jezykowo Zamawiajgcy nie ma praw wywodzi¢ ujemnych skutkow dla wykonawcéw".
Przystepujacy podkreslit, ze: ,za prawidtowe uzasadnienie odrzucenia oferty, nie mozna
poczytywac przytoczenia tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p". Wyrok z dnia 05.08.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 949/09.

W dniu 07.03.2011 r. (wplyw do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia
odwotanie do Prezesa KIO wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wnosit po pierwsze o odrzucenie, po drugie o oddalenie w catosci
odwotania, a ponadto obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania. Wzgledem wniosku
0 odrzucenie odwotania podniést, ze Odwotujacy nie jest uprawniony do skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp, z uwagi na brak interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamdéwienia. Zamawiajacy zwrdcit uwage, iz w prowadzonym postepowaniu
przed otwarciem ofert, na mocy dyspozycji art. 86 ust. 3 Pzp, podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Informujac, iz jest to kwota 21.500.000,00 z
(brutto). Natomiast wartos¢ brutto oferty zlozonej przez Odwotujacego to 21.908.849,00 zi.
Podkreslit, iz kwota, ktérg zaoferowat Odwotujacy za wykonanie zaméwienia przekracza
kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zamierzenia inwestycyjnego. Ponadto kwota zaproponowana przez Odwotujgcego w ofercie
przekracza znacznie mozliwosci finansowe Zamawiajgcego, poniewaz nie ma on mozliwosci
zwiekszenia $rodkéw zaplanowanych na realizacije ww. Zamodwienia. W zwigzku
Z powyzszym, nawet gdyby oferta uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza, oferta
Odwotujgcego, podlegataby odrzuceniu, Odwotujgcy nie uzyskalby przedmiotowego
zamoOwienia, a jego oferta nie zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, z uwagi na

koniecznos¢ uniewaznienia postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp). Przywotuje takze wyrok
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z 17.11.2010 r. o sygn. KIO 2421/10 w zakresie interesu hipotetycznego. Wzgledem
zalgczenia do oferty Przystepujacego kopii dokumentoéw podmiotowych, wskazujacych na
sytuacje Wykonawcy nieopatrzonych klauzula: ,za zgodnos$c¢ z oryginatem" i podpisem osoby
upowaznionej, tak jak tego wymagata SIWZ oraz w/w rozporzadzenie wskazat, ze jest on
pozbawiony podstaw, a to z uwagi na fakt, iz oferta zawiera wskazane dokumenty
charakteryzujgce sytuacje podmiotowg wykonawcy opatrzone pieczecig ,za zgodnosc
Z oryginalem"”, jak rowniez zawiera podpisy oséb upowaznionych do podpisania oferty. Na
dowdd powyzszego, Zamawiajacy przedkiada stosowng oferte, z ktorej wyraznie wynika
formalna poprawnos¢ zatgczonych dokumentow.

Odnosnie nastepnego zarzutu podnosi, ze przestanki do zastosowania instytuciji
poprawy ,innych omytek"™ w prowadzonym przez niego postepowaniu zaistniaty. Zwrocit
uwage, iz omytka Przystepujacego zostata popetniona w Zalgczniku do oferty i dotyczy
formularza, w ktéorym Zamawiajacy wymagat od Wykonawcy wypetnienia jedynie jednej
rubryki, §j. nazwy i adresu Wykonawcy. Swiadczy o tym réwniez adnotacja Zamawiajacego
na formularzu, iz: ,Wykonawcy proszeni sg o wypemienie pustej rubryki w niniejszym
Zatgczniku do Oferty, tj. o wpisanie nazwy i adresu Wykonawcy". Pozostate informacje we
wskazanym Zatgczniku (w tym termin na rozpoczecie robot) pochodzity od Zamawiajacego,
W toku postepowania natomiast (co Odwotlujacy szczegoOtowo opisal w uzasadnieniu
odwotania) doszto do modyfikacji SIWZ i zmiany Zalacznika w zakresie terminu mobilizaciji.
Oba formularze zostaly zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego, skad
pobierali je oferenci, co jest bezsporne. Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, Zamawiajacy
uznal, ze wskazanie spornego terminu mobilizacji w ww. ofercie w pierwotnie obowigzujacej
wersiji, tj. ,do 42 dni", zamiast ,do 1 miesigca" pojawito sie z uwagi na omytke w momencie
pobierania formularza przedmiotowego zalgcznika do oferty przez Wykonawce.
Jednoczesnie Zamawiajgcy w sposéb uprawniony uznat, ze zachodzg przestanki do
poprawiania przedmiotowej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy podkreslit
réwniez, iz dokonana poprawa omyiki nie wywolata zmiany istotnej tresci oferty
Przystepujacego. Nie jest bowiem prawdziwe twierdzenie Odwolujgcego, iz ww. zmiana
automatycznie doprowadzi do zmiany czasu realizacji. Zwréci¢ uwage, ze termin na realizaciji
robét jest pltynny (sformulowanie ,maksymalnie"), dlatego zmiana okresu mobilizacji
W rzeczywistosci nie musi wptynaé na przekroczenie czasu na ukonczenie rob6t. Wskazat, iz
omytka polegajgca na wydtuzeniu o 14 dni okresu mobilizacji do momentu rozpoczecia robot,
w realizacji zamoOwienia majgcego trwaé 33 miesigce z pewnoscig nie ma charakteru
istotnego, dlatego Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat procedure jej poprawy. Podkreslit, iz
wiasnie mozliwos¢ zapobiegania sytuacjom, w ktérym do uniewaznienia postepowan
- 0 czesto znacznej wartosci - dochodzito w sytuacjach btahych i nie majgcych

w rzeczywistosci wptywu na postepowanie, przySwiecata nowelizacji Pzp w roku 2008,
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podczas ktérej wprowadzono mozliwos¢ poprawiania oczywistych omytek pisarskich
i rachunkowych. Przywotat uzasadnienie projektu nowelizacji (druk sejmowy nr 471
Z 24.04.2008 r.). Podczas kilku lat obowigzywania ww. przepisu Pzp reguly jego stosowania
zostaly takze wypracowane w orzecznictwie KIO. Stanowisko lzby w kwestii mozliwosci
poprawy omylek jest zgodne z pogladami przedstawionymi przez Zamawiajgcego. W wielu
orzeczeniach (np. wyrok z dnia 21.06.2010 r. o sygn. akt: KI0/1039/10, wyrok z dnia
30.06.2010 o sygn. akt: KIO/1127/10, wyrok z dnia 26.08.2010 o sygn. akt: KIO 1166/10,
wyrok z 18.06.2010 o sygn. akt: KIO 780/10, czy wyrok z dnia 24.03.2010 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 221/10), lzba dopuszczala mozliwos¢é poprawy analogicznych pomytek.
W uzasadnieniu tego ostatniego orzeczenia lzba stwierdzita, iz dopuszczalne jest sanowanie
btedéw zaliczonych do kategorii wymienionych w art. 87 ust. 2 Pzp, ktéra to instytucja
w konsekwencji ma zapobiec odrzuceniu oferty z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ.
Nieuprawnione jest stawianie znaku réwnosci pomiedzy istotnymi postanowieniami umowy,
a istotnymi zmianami w tresci oferty. Niejednokrotnie omyika pojawia sie w essentialia negotii
przysztej umowy np. w cenie oferty, a mimo to mozna jg poprawic¢. Decydujgce znaczenie ma
bowiem nie to, w jakim postanowieniu umowy (istotnym, czy nieistotnym) pojawita sie
omyika, ale to, czy omyitka ta powoduje istotne zmiany w tresci oferty. Odnoszac sie do
mozliwosci poprawy terminu stwierdzono, iz przedmiotowg omyike (skrocenie terminu o 10
dni) nalezy ocenia¢ w swietle (...) niesprecyzowanego faktycznego czasu realizacji przysziej
umowy. (...) korekta nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana terminu nie
wplynie bowiem na ocene oferty pod katem kryteribw oceny ofert, a ponadto biedne
wskazanie daty nie zwalnia Odwolujgcego od obowigzku wykonania ustugi w terminie
wskazanym przez Zamawiajacego i hiezbednym do prawidiowego wykonania catego
zamoéwienia. Natomiast w orzeczeniu z dnia 30.06.2010 o sygn. akt: KIO/1127/10 Izba
przesadzita, iz mozliwe jest poprawianie tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialiae negotii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢é poprawienia samej ceny ofertowej czy
okreslenia przedmiotu swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, llosciowego
czy jakosciowego tego typu zmian.

W konsekwencji Zamawiajacy uznat, ze nalezy poprawienie omyiki w tresci oferty
w zakresie wydluzonego o 14 dni terminu mobilizaciji, przy terminie realizacji inwestycji rzedu
33 miesiecy, za poprawke omyiki o charakterze nieistotnym. Przywotuje takze wyrok z dnia
25.06.2010 o sygn. akt: KIO 1158/10. Odnosnie zarzutu trzeciego, Zamawiajacy wskazat, iz
w zaden sposob dopisanie przez niego ww. okreslen nie miato wplywu na tresé oferty. Ww.
omytka ma charakter nieistotny, a wprowadzeniu przez Zamawiajgcego obowigzku
oznaczenia oferty przyswiecat jedynie cel porzadkowy.

Odnos$nie zarzutu czwartego, wskazat, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zobowigzuje

Zamawiajgcego do niezwilocznego zawiadomienia Wykonawcy, ktorego oferta zostata
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poprawiona o fakcie dokonania poprawienia omyilek. Przepisy Pzp nie wskazujg, czy
Wykonawca ma w takiej sytuacji podja¢ jakiekolwiek dziatania, w szczegolnosci, czy ma
zlozy¢ odrebne oswiadczenie w przedmiocie wyrazenia zgodny na dokonang poprawke.
Czynnosc¢ poprawienia omyiki jest skuteczna z chwilg zawiadomienia o niej Wykonawcy, zas
Wykonawca moze nie zgodzi¢ sie na poprawienie omytki w terminie wskazanym w art. 89
ust. 1 pkt 7 Pzp, co powoduje, ze oferta podlega odrzuceniu. Natomiast z przepisu nie
wynika obowigzek odrebnego skladania o$wiadczenia woli w kwestii wyrazenia zgody na
dokonanie czynnosci przez Zamawiajacego. (Wyrok KIO z dnia 08.09.2010 r., sygn. akt: KIO
1841/10, czy tez wyrok z dnia 07.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1094/09). W zwigzku
Z powyzszym - pismo o tresci: ,wyrazam zgode", oznaczajgce potwierdzenie dziatan
Zamawiajgcego - jako niewymagane przez Pzp w ogdle nie powinno wywotywaé zadnych
skutkbéw. Po wtére - po przeprowadzeniu analizy ,gramatycznej" przedmiotowego zdania -
nalezy dojs¢ do zgota odmiennych, niz Odwotujgcy, wnioskéw. Oceniajac ztozone przez
Przystepujacego oswiadczenie woli nalezy dokonac jego interpretacji zgodnie z zasadami
wyktadni oswiadczen woli zawartymi w art. 65 kc. Wg pogladéw pismiennictwa, wszelkie
o$wiadczenia woli nalezy ttumaczy¢ stosownie do okolicznosci, w ktérych zostaty ztozone,
a pod uwage powinny wiec by¢ brane zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje, ktére pozostajg w zwigzku z kontekstem, w jakim dochodzi do ziozenia
oswiadczenia woli. Kontekst ten jest wyznaczony przez elementy dotyczgce miejsca
dokonania czynnosci, rodzaju i celu danej czynnosci (tak M. Safian, w: Kodeks cywilny 1.1,
red. K. Pietrzykowski, wydawnictwo C.H. Beck, wyd. V). Zamawiajacy wskazuje, iz
przytoczone zdanie, czytane: literalnie” pozbawione jest sensu. Dopiero dokonujac jego
analizy w oparciu o kontekst sytuacyjny, tj. posiadajgc wiedze, iz jest to pismo stanowigce
odpowiedz na informacje Zamawiajgcego, mozna wywnioskowac, iz Przystepujacy wyraza
zgode na dokonane poprawki. Zamawiajacy wyraznie takze zaakcentowalt, iz Odwotujacy nie
zauwazyt, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie drugie pismo Energopolu, réwniez
datowane na 31.01.2011 r. (wpt. do Zamawiajacego w dnia 07.02.2011 r., a wiec przed
uptywem terminu na skladanie wyjasnien). Z jego tresci wynika, ze precyzuje ono
wczesniejsze pismo: (,Przepraszamy za bigd stylistyczny w skierowanym do Parnstwa pismie
Z dnia 31.01.2011 r. nr NO/186/04/10"), w spos6b nie nasuwajacy zadnej watpliwosci co do
Intencji Przystepujacego: ,Wyrazamy zgode na dokonang przez Panstwa poprawe omyiki
polegajagca na wykresleniu stow: ,do 42 dni" i zastgpieniu ich sformutlowaniem: ,do 1

miesigca".

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadze niu rozprawy

w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
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poni zej, postanowieniami SIWZ, odpowiedzi g na pytanie 6 zamieszczon g na stronie
internetowej Zamawiaj gcego w dniu 16.12.2010 r.; tekstem jedn. IDW oraz

ZAL ACZNIKA DO OFERTY zamieszczonych na stronie internet owej Zamawiaj acego
w dniu 16.12.2010 r.; oraz z tekstem jedn. IDW oraz @ ZALACZNIKA DO OFERTY
zamieszczonych ponownie na stronie internetowej Zam awiajacego w dniu
04.01.2011 r. ofert 3 Przystepujacego, pismem Zamawiaj gcego z dnia 27.01.2011 r.,
odpowiedzi g Przystepujacego z dnia 31.01.2011 r., drugim pismem Zamawiaj 3gcego
datowanym na 31.01.2011 r. (otrzymanym 07.02.2011 r .), informacj § o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 10.02.2011 r., odwotlaniem , przyst gpieniem do post epowania
odwotawczego, odpowiedzi g na odwotlanie, po wystuchaniu o $wiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przyst epujacego zio zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyl, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutéw. Zdaniem
Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu oceny
ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania popartego na
posiedzeniu przez Przystepujacego, lzba oddala niniejszy wniosek. Po pierwsze, z uwagi na
fakt, ze kwestia interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp ma charakter materialno-prawny
i podlega rozpatrzeniu na rozprawie. Po drugie odnoszac sie merytorycznie wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie wykazal (nie przedstawit zadnego dokumentu, np. wyciggu z budzetu,
planu finansowego wniosku aplikacyjnego, czy tez oswiadczenia gtdwnego ksiegowego)
braku dysponowania dodatkowymi $rodkami finansowymi (tak podmiotow trzecich
wspdéifinansujgcych, jak i wlkasnymi), ktére nie moga byé przeznaczone na sfinansowanie
przedmiotowego zamoéwienia w wypadku wyboru oferty Przystepujgcego. Po trzecie, Izba
wskazuje dodatkowo, ze przedmiotowa kwestia odnosi sie do ewentualnej czynnosci
przysztej, ktéra jeszcze nie miata miejsca, a ktdra mogtaby by¢ przedmiotem odrebnego
odwotania.

Skfad orzekajacy lIzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym

w szczegolnosci postanowien SIWZ, odpowiedzi na pytanie 6 zamieszczonej na stronie
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internetowej Zamawiajgcego w dniu 16.12.2010 r.; tekstem jedn. IDW oraz ZALACZNIKA DO
OFERTY zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 16.12.2010 r. oraz
z tekstem jedn. IDW oraz ZALACZNIKA DO OFERTY zamieszczonych ponownie na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 04.01.2011 r., oferty Przystepujacego, pisma
Zamawiajgcego z dnia 27.01.2011 r., odpowiedzi Przystepujacego z dnia 31.01.2011 r.,
drugiego pisma Zamawiajgcego datowanego na 31.01.2011 r. (otrzymanym 07.02.2011 r.),
informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10.02.2011 r., odwotania, przystapienia
do postepowania odwotawczego, odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skitad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

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

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ust. 15 pkt 15.2 ppkt 15.2.7 IDW,
a w konsekwencji 8 6 ust. 1 zd. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817)

oraz art. 26 ust. 3 Pzp zostat przez Odwolujgcego cofniety na rozprawie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, jak i art. 7 ust. 1 Pzp po przez: 1) nieuprawnione  poprawienia  niewtasciwego
terminu na rozpoczecie robot (w zakresie terminu okresu mobilizacji) zawartego
w ZALACZNIKU DO OFERTY (klauzula 8.1 Data Rozpoczecia) oraz 2) bezpodstawnego
poprawienia omyiki w zakresie dopisania brakujgcych okreslen: ,Oryginat" i ,Kopia" na

zlozonych przez Przystepujgcego egzemplarzach oferty, Izba uznata za niezasadny.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:
W pierwszym wypadKku:

Po pierwsze, w ramach odpowiedzi na pytanie 6 zamieszczone na stronie
internetowej Zamawiajacego w dniu 16.12.2010 r. zmienit pierwotne postanowienia SIWZ
i wskazat:
~Pytanie 6:

Prosimy o jednoznaczne wyjasnienie terminu wykonania zaméwienia bowiem
stwierdzamy wystgpienie nastepujgcych rozbieznosci:

wg IDW:

»8. Czas trwania zamoéwienia

Czas trwania zaméwienia wynosi maksymalnie 33 miesigce i 14 dni i obejmuje:

(i) Okres mobilizaciji, ktéry wynosi maksymalnie 42 dni (liczgc od daty podpisania Kontraktu,
tzn. od daty udzielenia zamoéwienia, do Daty rozpoczecia Robaét).

(i) Czas na Ukonczenie Robo6t, ktéry wynosi maksymalnie 20 miesiecy (Czas na
Ukorczenie
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Robdét liczony jest od Daty Rozpoczecia); oraz

(iii) Okres Zgtaszania wad, ktory wynosi 12 miesiecy (liczony od daty wystawienia
Swiadectwa

Przejecia, potwierdzajgcego ukorczenie Robot)"

gdzie: 33 miesigce i 14 dni #42 dni i 20 miesiecy i 12 miesiecy

wg Ogtoszenia o zamdwieniu:

,11.3) Czas trwania zamowienia lub termin realizacji - okres w miesigcach: 33 (od
udzielenia zamowienia)"

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, Zze zmieni tre$¢ punktu 8 Instrukcji dla Wykonawcow
W nastepujgcy sposob:

Jest:

,8. Czas trwania zamoéwienia

Czas trwania zaméwienia wynosi maksymalnie 33 miesigce i 14 dni i obejmuje:

(i) Okres mobilizaciji, ktéry wynosi maksymalnie 42 dni (liczgc od daty podpisania Kontraktu,
tzn. od daty udzielenia zaméwienia, do Daty rozpoczecia Robot).

(if) Czas na Ukonczenie Robét, ktory wynosi maksymalnie 20 miesiecy (Czas na
Ukorczenie

Robot liczony jest od Daty Rozpoczecia); oraz

(iii) Okres Zgtaszania wad, ktory wynosi 12 miesiecy (liczony od daty wystawienia
Swiadectwa

Przejecia, potwierdzajgcego ukorczenie Robot)"

Winno by¢
,8- Czas trwania zamowienia

Czas trwania zaméwienia wynosi maksymalnie 33 miesigce i obejmuje:

(i) Okres mobilizaciji, ktéry wynosi maksymalnie 1 miesigc (liczgc od daty podpisania
Kontraktu, tzn. od daty udzielenia zamoéwienia, do Daty rozpoczecia Robot).

(if) Czas na Ukonczenie Robét, ktory wynosi maksymalnie 20 miesiecy (Czas na

Ukoriczenie Robot liczony jest od Daty Rozpoczecia); oraz

(iii) Okres Zgtaszania wad, ktory wynosi 12 miesiecy (liczony od daty wystawienia

Swiadectwa Przejecia, potwierdzajgcego ukoriczenie Robot)"

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, Zze zmieni Zalgcznik do Oferty w zakresie klauzuli
81w
nastepujgcy sposob:

Jest:

Data Rozpoczecia 8.1 do 42 dni od daty wejscia Kontraktu w zycie

Winno bvé:

Data Rozpoczecia 8.1 do 1 miesigca od daty wejscia Kontraktu w
zycie

Zamawiajgcy informuje, ze zamiescit na swojej stronie internetowej w zakladce
,Przetargi/JRP-11/2010 - Modernizacja kanalizacji ogolnosptawnej w Zmigrodzie"
jednolity tekst Instrukcji dla Wykonawcow, zawierajgcy dokonane modyfikacje.

Zmiany wprowadzone przez Zamawiajgcego w Instrukcji dla Wykonawcow nie
powoduje zmiany tresci Ogtoszenia o0 zamdwieniu.”.

Po drugie, powyzsze postanowienia SIWZ zostaly zawarte w tekscie jedn. IDW oraz
ZALACZNIKA DO OFERTY zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
16.12.2010 r.; oraz w tekscie jedn. IDW oraz ZALACZNIKA DO OFERTY zamieszczonych

ponownie na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 04.01.2011 r.
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Przystepujacy w ramach zlozonej oferty (str. 4 oferty) - zalgcznik do Oferty

w zakresie klauzuli 8.1 ztozyt oswiadczenie:

Data Rozpoczecia 8.1 do 42 dni od daty wejscia Kontraktu w zycie

Podczas badania ofert Zamawiajacy wobec réznicy pomiedzy wymaganym w ust. 8
IDW i w ZALACZNIKU DO OFERTY w Klauzuli 8.1 Data Rozpoczecia okresem mobilizaciji,
a okresem mobilizacji zaproponowanym w ofercie Przystepujgcego, uznat zaistnialg
rozbieznos¢ za: ,inng omytke” i w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonat jej poprawki,

powiadamiajgc o tym Przystepujgcego pismem z dnia 27.01.2011 r.

W drugim wypadku, Zamawiajgcy zgodnie z pkt 14.2.1 IDW wymagat: ,aby oferta
byla sporzgdzona w jezyku polskim, w 3 egzemplarzach (1 oryginat oznakowany jako

Loryginat” i 2 kopie — kopia moze by¢ kserokopig oryginatu, oznakowana jako ,kopia”.

Przystepujacy ztozyt oryginalng oferte wraz z 2 kopiami, jednakze nie zawart na
niniejszych ofertach adnotacji ,oryginat’, czy tez ,kopia’. Zamawiajacy uznat brak
wymaganych adnotacji za: ,inng omyike” i w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonat stosownej
poprawki (zamieszczajgc stosowne adnotacje), powiadamiajac o tym Przystepujacego
pismem z dnia 27.01.2011 r.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszej kwestii (kwalifikowanej jako =zarzut drugi), Izba stoi na
stanowisku, iz w przedmiotowym stanie faktycznym byly podstawy do zastosowania trybu
wynikajacego z art. 82 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sposéb jej poprawienia nie daje Zamawiajacemu
zadnych arbitralnych decyzji i nie wymaga konsultacji z Wykonawcg, tym bardziej, ze
Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci dowolnego zaproponowania terminu okresu
mobilizacji, a wymagat jedynie akceptacji wprowadzonego modyfikacja: ,do 1 miesigca od
daty wejscia Kontraktu w zycie”. Okolicznosci sprawy wskazuja, ze dzialanie
Przystepujacego i ztozenie oswiadczenia na stronie 4 oferty (wzgledem Klauzuli 8.1) jest
dziataniem niezamierzonym, popetnionym pod wplywem btedu, a poprawienie omyiki jest
zgodne z intencjg wykonawcy, skladajacego oferte. Izba nie neguje stanowiska
Odwolujgcego o nadzwyczajnej starannosci w wprowadzaniu modyfikacji IDW przez
Zamawiajgcego, jednakze nie moze to samo w sobie swiadczy¢ o celowosci dziatan
Przystepujacego i odbierania mu prawa do popetniania ,innych omytek”. Izba pragnie takze
podkresli¢, ze nie bez wplywu na wynik sprawy, pozostaje okoliczno$¢ tego rodzaju, ze czas
trwania zamoéwienia zostat okreslony poprzez ujecie w terminach niesztywnych, lecz
maksymalnych co wskazuje na swiadomos¢ Zamawiajgcego co do ztozonosci procesu
inwestycyjnego i w duzej mierze wstepny charakter przyjetych terminéw uzaleznionych takze

w duzej mierze od samodzielnych dziatan Wykonawcy realizujgcego zamoOwienie. Na
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wstepny charakter przyjetych terminéw wskazywat takze Sgd Okregowy w Zielonej Gorze
w wyroku z dnia 29.12.2009 r., sygn. akt: V Gaz 94/09 przywotanym przez Przystepujacego.

Odnosnie drugiej kwestii (kwalifikowanej jako zarzut trzeci), Izba wskazuje, ze
zaistniaty stan faktyczny w zadnym wypadku nie moze by¢ uznany za dajacy podstawe do
odrzucenia oferty Przystepujacego. W ocenie Izby, mamy co najwyze] do czynienia
z uchybieniem co do formy, a nie co do tresci oferty. Jezeli oferta spetnia cel wymagan
formalnych, ale w sposéb niekoniecznie taki, jak zadat Zamawiajacy, to istotne byto, czy cel
zostat osiggniety, a nie czy forma stanowi odzwierciedlenie zyczen Zamawiajgcego
(podobnie w wyroku KIO z dnia 15.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 277/08, sygn. akt:
KIO/UZP 286/08, czy tez wyrok KIO z dnia 16.12.2010 r., sygn. akt: KIO/2635/10). Dziatania
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w ocenie Izby nie byly konieczne, gdyz
nawet mimo braku adnotacji bylo wiadomym, ktére egzemplarze oferty to kopie, jednakze
dopuszczalne i nie naruszajace trybu wynikajacego z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przez Zamawiajgcego ust. 28 pkt 28.4. ppkt

28.4.2. IDW, a w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, I1zba uznala za niezasadny.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W odpowiedzi ha pismo Zamawiajgcego z dnia 27.01.2011 r., Przystepujacy przestat
pismo z dnia 31.01.2011 r. zawierajace m.in. nastepujgce oswiadczenia: ,Wyrazamy zgode
na dokonang przez Panstwa omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty w sposob
polegajgcy na dopisaniu ,oryginalu” na pierwszej stronie egzemplarza oferty opatrzonym
oryginatami pieczeci i podpiséw oraz dopisaniu ,kopia” na pierwszej stronie egzemplarzy,
ktore nie SA opatrzone oryginatami pieczeci i podpisow." (..) ,Wyrazamy zgode na dokonang
przez panstwo omyilke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoOwienia, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty w sposéb
polegajgcy na wykreslenia stbw ‘do 42 dni” i zastgpieniu ich sformutowaniem ,do 1
miesigca”.

W dniu 07.02.2011 r. wplyneto do Zamawiajacego dodatkowe pismo datowane na
dzien 31.01.2011 r. w ramach ktérego zawarto nastepujgce stwierdzenie: ,Przepraszamy za
btad stylistyczny w skierowanym do Parstwa pismie z dnia 31.01.2011 r. nr NO/186/04/10".

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba zgadza sie z argumentacja Zamawiajacego zawartg w dopowiedzi
na odwofanie popartg na rozprawie przez Przystepujacego, a wynikajacg z orzecznictwa

KIO, ze z art. 89 ust.1 pkt 7 Pzp nie wynika obowigzek skfadania odrebnego oswiadczenia
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woli w kwestii wyrazenia zgody na dokonanie czynnosci przez Zamawiajgcego w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W tym zakresie wymagany jest jedynie ewentualny jednoznaczny
sprzeciw. W przedmiotowym stanie faktycznym, w zadnym wypadku nie mozna uznac
oswiadczenia woli ztozonego przez Przystepujacego w ramach pisma z dnia 31.01.2011 r.
za sprzeciw odnosnie czynnosci Zamawiajgcego: ,\Wyrazam zgode”.

Po drugie, zasadna jest rowniez argumentacja odnosnie koniecznosci zastosowania
wyktadnia ztozonego oswiadczenia zgodnie z zasadami wykladni zawartymi w art. 65 kc
i w kontekscie czynnosci o ktorej Zamawiajacy poinformowat Przystepujacego pismem z dnia
27.01.2011 r. (zawiera jednoznaczne odestanie do sygnatury przedmiotowego pisma).

Po trzecie, Izba pragnie zauwazy¢ w kontekscie drugiego pisma datowanego na
dzien 31.01.2011 r. otrzymanego przez Zamawiajgcego w dniu 07.02.2011 r., ze termin
wynikajacy z art. 89 ust.1 pkt 7 Pzp dotyczy jednoznacznego sprzeciwu, nie zas kwestii
fakultatywnego wyrazenia zgody, w konsekwencji uzna¢ nalezy, ze wobec braku terminu
w Pzp na fakultatywne wyrazenie zgody, przywotane pismo jest wigzace dla Zamawiajgcego
i dodatkowo potwierdza, zasadnos¢ dokonanej wyktadni.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutow postawionych przez Odwotujacego, Izba
uznala, ze takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp nie zastuguje na

uwzglednienie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzektfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Zamawiajagcego 0 zasadzenie kosztow dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe

(208,55 zt) zgodnie z przedtozona kopig faktury VAT (8 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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