Sygn. akt KIO 1432/10

WYROK
z dnia 23 lipca 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez:
Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa od czynnosci Zamawiajacego —
ZakYadu Wodociagéw i Kanalizacji ,,Wod.-Kan.” spétka z o.0., ul. Sw. Faustyny 9, 97-400

Betchatow

przy udziale konsorcjum wykonawcow: ,,Hemex — Budownictwo” sp. z o.0., ul Stary
Rynek 4, 09-402 Ptock ,,Przedsi¢biorstwo Agat” S.A., ul. Paderewskiego 1, 95-040

Koluszki, zglaszajacych przystapienie do postegpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwolanie;
2. kosztami postgpowania obcigza Odwolujacego - Skanska S.A., ul. Gen. . Zajaczka 9, 01-518
Warszawa 1 nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwienn Publicznych koszty w wysokosci
20.000 gr (stownie: dwudziestu tysigcy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez

Odwolujacego Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1432/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), ktérego przedmiotem jest ,,budowa i modernizacgia systemu sieci wodno-kanalizacyjnel na
terenie miasta Belchatowa, Kontrakt 03- Budowa kanalizagi sanitarnej, deszezowej i wodociqgn w Osiedln
Ludwikow”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 kwietnia 2010t. pod nr S/72-107636.

W dniu 1 lipca 2010 r., Zamawiajacy przestal Odwolujacemu informacj¢ o wyborze, jako
oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez konsorcjum wykonawcéw ,Hemex -—
Budownictwo” sp. z 0.0., ul Stary Rynek 4, 09-402 Plock oraz ,,Przedsi¢biorstwo Agat” S.A., ul.
Paderewskiego 1, 95-040 Koluszki, zwanych dalej ,,Przystepujacym”.

Od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia
Przystepujacego, a w konsekwencji zaniechania uznania jego oferty na odrzucona Odwolujacy
wniost w dniu 9 lipca 2010r. odwolanie, w ktérym zarzucil Zamawiajacemu naruszenie art. 22
ust. 1 pkt 4, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 1 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy podnosil, iz nie zgadza si¢ z decyzja
Zamawiajacego, ktory uznal iz Przystepujacy wykazal spelnienie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wymogu posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwiazanej z przedmiotem zamowienia na warto$é
co najmniej 12 mln zt.

Wywodzil, ze czlonkowie konsorcjum Przystepujacego tj. Hemex - Budownictwo spétka
z 0.0. oraz Przedsicbiorstwo Agat S.A. zlozyli wraz z ofertq polisy potwierdzajace posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjna odpowiednio 8 mln PLN
oraz 10 mln PLN, wobec czego zaden z cztonkéw konsorcjum nie spetnil wymagania w zakresie
spetnienia warunku dotyczacego sytuacji ekonomiczno - finansowej tj. posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej zwiazanej z
przedmiotem zamowienia na warto$¢ co najmniej 12 mln PLN. W konsekwencji Przystepujacy -
wykonawcy wystgpujacy wspolnie - nie potwierdzil spelnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, a tym samym na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych podlega wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu. Powyzsze zaniechanie Zamawiajacego,



W jego ocenie, narusza zasadg rownego traktowania wykonawcow i jest niezgodne z art. 7 ust. 11 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy nie zgodzil si¢ takze z czynno$cia Zamawiajacego, ktéry powolujac si¢ na
przepis art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, pismem z dnia 17.06.2010r nr
DN/DJT/JRP/961/2010 dokonal poprawienia w formularzu ofertowym Przystepujacego
omylki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,
uznajac iz Przystepujacy udzielil gwarancji jakosci na wymagany przez Zamawiajacego okres 5 lat,
a wpisanie do formularza ofertowego cyfry ,,3” byto wynikiem bledu ludzkiego.

Wywodzil, ze wpisanie przez Przystepujacego w treSci formularza ofertowego 36
miesiecznego okresu gwarancji powoduje, ze brak jest mozliwosci poprawienia tego zapisu bez
zmiany oferty. Udzielenie gwarancji w okreslonym wymiarze czasowym bylo bowiem jednym z
wymogow SIWZ, a wigc jednoczes$nie wymogiem jaki wykonawca mial spelni¢ sktadajac oferte.
Naniesienie poprawek bylo wiec zmiana tresci oferty zlozonej przez wykonawce.

Argumentowal, ze zgodnie z art. 140 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zakres
$wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie, a umowa jest niewazna w cz¢$ci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia
zawarte w SIWZ. Ponadto zgodnie z art. 85 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawca
jest zwiazany swoja oferta 1 po uplywie terminu skladania ofert nie moze jej zmienic. Podkreslal,
ze nie mozna o$wiadczenia o akceptacji wzoru niekompletnej umowy, w oparciu o ktore
Zamawiajacy poprawil omyltke, uznac za zrédlo odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu gwarancji
jakosci. Nie podzielal stanowiska Zamawiajacego, ze podstawa zobowiazania wykonawcy a
zarazem jego trescia, w zakresie udzielenia gwarancji jakosci, bylo zaakceptowanie wzoru umowy
1 zawartych w nim postanowien, gdyz w zadnym stopniu nie s3 one wiazace 1 moga zostac
zmienione, np. w sytuacji gdy kto$ z wykonawcéw zaproponowalby dluzszy niz 60-miesieczny
okres gwarancji. Zwracal uwage na wewnetrzng sprzeczno$¢ oferty Przystepujacego, gdyz z
jednej strony deklaruje on akceptacje wzoru umowy i karty gwarancyjnej , a jednoczesnie czyni w
treSci oferty dodatkowy warunek dla przyjecia oferty tj. akceptacje przez Zamawiajacego
ograniczonego, w stosunku do wymaganego w SIWZ, okresu gwaranciji.

Podkredlal, ze nie mozna uznad, ze tre$¢ oferty jest zgodna z SIWZ tylko na podstawie
oswiadczenia wykonawcy o akceptacji SIWZ, bowiem oswiadczenie takie ma charakter ogdlny 1
jest uszczegdlowiane dalszymi zapisami oferty. W przypadku zaistnienia sprzeczno$ci pomiedzy
ogblnym zobowigzaniem, a szczegélowymi zapisami oferty istotniejsze znaczenie ma zapis
szczegdlowy. Argumentowal, ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych Zamawiajacy moze dokonywac poprawki w ofercie, jednak tylko w przypadku zajécia



przestanek jej dopuszczalnosci - mianowicie niezgodnosé oferty z SIWZ musialaby powodowaé
omylka 1 to o charakterze nieistotnym.

W swietle powyzszego wywodzil, ze Zamawiajacy nie mial mozliwosci poprawienia tresci
oferty w zakresie dotyczacego okresu gwarancji bez istotnej ingerencji w tre$¢ oferty, a wiec byl
zobowiazany do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W oparciu o powyzszg argumentacje Odwolujacy wnibst o nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3) wykluczenie Przystepujacego z postgpowania oraz odrzucenie jego oferty;

4) dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Odwotujacego.

Zamawiajacy w dniu 8 lipca 2010 r. przeslal pozostalym wykonawcom uczestniczacym w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia kopi¢ odwolania wzywajac ich do przystapienia do
postepowania odwolawczego. Przystepujacy otrzymal kopi¢ odwolania 1 wezwanie do

przystapienia do postepowania odwolawczego w dniu 8 lipca 2010 r.

Przystepujacy zglosil przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie
pisemnej w dniu 12 lipca 2010 r. Termin 3 dniowy, okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zostal zachowany, albowiem dzien 11 lipca 2010 r. byt dniem uznanym
ustawowo za wolny od pracy (art. 115 KC w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

W uzasadnieniu zgloszenia Przystepujacy, odnoszac si¢ do zarzutu zaniechania
wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, podnosil, ze w my$l art. 23 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawcy moga ubiegac si¢ wspolnie o wykonanie zamdwienia publicznego. Istota konsorcjum
jest mozliwo$¢ uzyskania zamodwienia przez wykonawcow, ktérzy samodzielnie nie byliby w
stanie spelni¢ warunkéw udzialu w postepowaniu lub nalezycie zrealizowa¢ zamoéwienia. Zgodnie
z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o realizacje zamowienia
stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. W zwiazku z powyzszym, zgodnie z art.
22 ust. 1 ustawy Pzp oceng spelniania warunkéw odnost si¢ do konsorcjum wykonawcéw, a nie
do poszczegdlnych cztonkéw wchodzacych w jego skiad, gdyz w $wietle przepiséw ustawy to
konsorcjum jest wykonawca. Zadanie spelnienia wymogéw w  zakresie do$wiadczenia,
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do realizacji

zamoéwienia lub sytuacji ekonomicznej lub finansowej przez kazdego z cztonkéw konsorcjum



prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Podkreslal, ze zapis w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazuje na to, ze jezeli
oferte sklada konsorcjum zlozone z kilku podmiotéw i przynajmniej jeden z nich spelnia
postawiony warunek zdolnosci ekonomicznej 1 finansowej to oznacza, ze wykonawca -
konsorcjum spelnia postawiony warunek. Firma Hemex - Budownictwo Sp. z o.0. przedstawila
polise ubezpieczenia od odpowiedzialnodci cywilnej na sume gwarancyjna 8 mln z1, natomiast
Przedsigbiorstwo Agat S.A. na kwote 10 mln z1, co daje sume¢ 18 mln zt, w zwigzku z powyzszym
Konsorcjum wykonawcow spelnito warunek posiadania polisy na kwote 12 mln zt. Wywodzil, ze
w  przypadku wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia, potencjal finansowy
konsorcjantéw moze by¢ badany tacznie, albowiem wlasnie celem powstawania konsorcjow jest
wspolne poslugiwanie si¢ posiadanym przez uczestnikow konsorcjum potencjatem technicznym i
finansowym. Zamawiajacy w zadnym z zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
wylaczyl mozliwosci sumowania kwoty gwarancyjnej zlozonych przez wykonawcéw polis
ubezpieczeniowych, a wiec nie wylaczyl praw wynikajacych z ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a zatem twierdzenia Odwolujacego, iz Przystepujacy nie spelnil warunku udziatu w
postepowaniu sa chybione.

Odnoszac si¢ do drugiego z zarzutéw podniesionych przez Odwolujacego, Przystepujacy
podkreslal, Zze zgodnie z obowigzujacymi przepisami Zamawiajacy przed odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, powinien ustalié, czy w
zlozonej ofercie nie zostala popetniona omyltka mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Podkreslal, ze w zlozonej ofercie Przystepujacy o$wiadczyl, iz gwarantuje
wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z trescig SIWZ, wyjasnieniami do SIWZ oraz jej
modyfikacjami. Ponadto zwracal uwage, Ze zaakceptowal bez zastrzezen projekt umowy,
przedstawiony w Czesci II SIWZ, gdzie w § 13 ust. 1 znajduje si¢ zapis ,,wykonawca ndziela
gwarangi jakosci na wykonany w ramach Umowy przedmiot Umowy na okres 60 miesieey (5 lat)".
Argumentowal, ze wykonawca zobowiazany bedzie zalaczy¢ do umowy karte gwarancyjna, w
ktorej tresci okreslono gwarancje jakosci na 60 miesiecy, zgodnie z wzorem zawartym w II czesci
SIWZ. Podkredlal, Zze oswiadczajac, iz akceptuje bez zastrzezen projekt umowy, zobowigzal si¢
do udzielenia Zamawiajacemu 5-letniego okresu gwarancji jakosci. Podkreslal, ze Zamawiajacy
poprawil omytke w ofercie Przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3, a Przystepujacy
wyrazil zgode na jej poprawienie, w zwigzku z powyzszym Przystepujacy zwiazany jest oferta o
tresci zgodnej z dokonana poprawka. Wywodzil, Ze ustawodawca poprzez regulacje zawartg w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwienr publicznych zrezygnowal z zamknictego katalogu

sposobu poprawiania omylek wprowadzajac rozwiazanie, ktére ma przyczyni¢ si¢ do



usprawnienia procedury udzielania zamodwienia publicznego, zmniejszenia liczby odrzucanych
ofert 1 uniewazniania postegpowan. Celem ustawodawcy bylo zmniejszenie liczby odrzucanych
ofert z uwagi na niewielkie omytki, czesto bedace wynikiem bledu ludzkiego. Podkredlat, ze
omyltki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powinny
mie¢ taki charakter, aby czynnodci ich poprawienia moégl dokona¢ Zamawiajacy, bez udziatu
wykonawcy w tej czynnosci. Zamawiajacy samodzielnie poprawil przedmiotows omytke, nie byta
ona przedmiotem jakichkolwiek wyjasnien czy negocjacji, a z okolicznosci faktycznych w
niniejszej sprawie wynika, iz Przystepujacy mial zamiar zlozenia oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego (0 czym $wiadczy m.in. zaakceptowanie projektu umowy, w ktérym okreslono
okres gwarancji jakosci na 5 lat). Caloksztalt o§wiadczen zawartych w tresci oferty nalezy
traktowac lacznie, a nie wybiérczo. Dopuszczalne jest dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z
okoliczno$ci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego oraz poprawienie omylki nie ingeruje w sposéb istotny w tre$¢ oferty tj. nie
powoduje znaczacej ingerencji ze strony Zamawiajacego lub nie dotyczy jej istotnych
postanowien. Poprawienie przedmiotowej omylki nie ingeruje w istotny sposob w tre$¢ oferty. W
swietle calodci zobowiazania omyltka ma charakter marginalny, w zwiazku czym Zamawiajacy

stusznie postapil, poprawiajac przedmiotowsa omytke na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ Przystepujacy wnidsl o oddalenie odwolania.

Zamawiajacy w dniu 16 lipca 2010 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odpowiedz na odwolanie. Odnoszac si¢ do pierwszego z podniesionych zarzutéw argumentowal,
ze ustawodawca przewidzial, ze wykonawcy moga wspolnie ubiegac si¢ o udzielenie zamoéwienia
(art. 23 ust. 1 p.z.p.). Istote konsorcjum stanowi zobowigzanie jego uczestnikow do wspodlnego
dzialania w celu osiagnigcia wspoélnego celu gospodarczego. W zamoéwieniach publicznych tym
celem jest wspolne ubieganie si¢ o udzielenie zamoéwienia. Przepisy art. 22 ust. 1 oraz art. 23 ust.
1 ustawy Pzp, nie nakladaja na wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia
obowigzku spelnienia przez kazdego z osobna wszystkich warunkéw udzialu w postepowaniu.
Inne rozumienie tych przepisow przeczyloby celowi art. 23 ust. 1 ustawy pzp, ktorego celem jest
umozliwienie grupie wykonawcoéw polaczenie ich potencjalu technicznego, ludzkiego,
ekonomicznego i finansowego, w sytuacji, gdy kazdy z osobna nie spelnia warunkéw udzialu w
postepowaniu okreslonych przez zamawiajacego. Powolujac si¢ na orzecznictwo KIO podnosit,
iz w przypadku wykonawcéw ubiegajacych si¢ lacznie o udzielenie zamoéwienia, ich

doswiadczenie, potencjal techniczny, kadrowy, czy ekonomiczny nalezy oceniaé lacznie, taki



bowiem jest cel wystgpowania wykonawcéw w postgpowaniu o udzielenie zamowienia w
konsorcjum, co uzasadnia solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow wystepujacych wspolnie za
realizacje zaméwienia (art. 141 ustawy Pzp).

Odnoszac si¢ do drugiego z podniesionych przez Odwolujacego zarzutow wywodzil, ze
Przystepujacy w formularzu oferty (pkt 3 tiret 1 1 2) wyraznie o$wiadczyl, iz zapoznal si¢ z trescia
SIWZ dla niniejszego zamdwienia oraz gwarantuje wykonanie calosci zamowienia zgodnie z
tresciag SIWZ, wyjasnieniami do SIWZ oraz jej modyfikacjami. Przystepujacy zaakceptowal takze
tre§¢ projektu umowy (pkt 3 tiret 6 formularza oferty), w ktérej zaakceptowal bez zastrzezen
zapis § 13 ust. 1, wykonawca ndziela gwarangi jakosci na wykonany w ramach Umowy przedmiot Umowy na
okres 60 miesigey (5 lat) "'. Oprocz tego Przystepujacy zobowigzany bedzie zataczyé do umowy karte
gwarancyjng zgodna z wzorem zawartym w II czesci SIWZ, w ktorej tredci okreslono gwarancje
jakosci na 60 miesigcy. Wyjasnial, Zze przeslanka do uznania przez Zamawiajacego, jako bledu
Wykonawcy wpisania cyfry ,,3" zamiast ,,5" jako omytki stal si¢ rowniez fakt, iz zapis § 13 ust. 2
projektu umowy (nastgpujacy bezposrednio po zapisach okreslajacych dtugosé okresu gwarancii)
traktuje o okresie udzielanej przez Wykonawce rekojmi, ktory wynosi wlasnie trzy lata. Majac
powyzsze na uwadze Zamawiajacy uznal wpisanie przez Wykonawce w ofercie cyfry ,,3" przy
gwarancji zamiast cyfry ,,5" jako omylke Wykonawcy popetniona w wyniku bledu ludzkiego.
Podkreslal powotujac si¢ na orzecznictwo KIO, ze zamieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 pojecie
»innej omytki" nie powinno by¢ interpretowane zawegzajaco, tj. jedynie jako technicznego bledu
w sprawie sporzadzenia oferty, a takze ze ostatecznym momentem weryfikacji omylki, tj. zmiany
przekonania wykonawcy, co do poprawnosci jego oferty, jest wywolujace okreslone skutki
prawne zawiadomienie o poprawieniu omylki i wyrazenie zgody, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie. Podkreslal, ze
Przystepujacy zobowigzany jest do zawarcia umowy zgodnie z zalaczonym do specyfikacii

wzorem, zadna ze stron nie ma mozliwo$ci wprowadzania zmian do projektu umowy.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwolania.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, ofert¢ ztozona przez Przystepujacego jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postgpowania zlozone w trakcie

rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazylt, co nastepuje.



Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, Ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w o trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Odnoszac si¢ do podniesionych w tresci odwolania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie.

Pierwsza z kwestii wymagajacych rozstrzygniecia w niniejszej sprawie bylo ustalenie, czy
w $wietle przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia Przystepujacy — wykonawcy ubiegajacy si¢ wspodlnie o
udzielenie zamoéwienia, wykazal spelnienie warunku udzialu w postgpowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomiczno - finansowej tj. posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej zwiazanej z przedmiotem zamowienia na warto§¢
co najmniej 12 mln PLN.

Izba ustalila, ze w pkt 8 SIWZ Zamawiajacy zastrzegl m.in., Ze w postepowaniu moga
wzig¢ udzial wykonawcy, ktorzy spetniaja warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej,
a takze, 1z ,,w prypadku skladania ofert przex wykonawcow ubiegajacych si¢ wspdlnie o udzielenie 3amowienia
(art. 23 ustawy Pzp) powyzgsze warunki mogq byé spetnione tqeznie’. Ponadto w pkt 8.4 ppkt a) SIWZ
Zamawiajacy wymagal, ze wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia winien by¢
ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na warto$¢ co najmniej 12 mln PLN. W pkt 9 ppkt i)
Zamawiajacy zastrzegl, iz w celu potwierdzenia spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
wykonawca winien zlozy¢ oplacona polise, a w przypadku jej braku — inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dzialalnodci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia. Zastrzegl takze, ze w przypadku
skladania oferty przez podmioty wystepujace wspolnie nalezy do oferty dolaczy¢ dokumenty, o
ktérych mowa wyzej potwierdzajace spelnienie warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej

przez przynajmniej jeden z podmiotéow wystepujacych wspoélnie (kazdy dokument moze dotyczy¢



innego podmiotu). Nadto w pkt 10.1 SIWZ Zamawiajacy postanowil, ze wykonawcy wspoélnie
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdwienia powinni spetnia¢ warunki udzialu w postgpowaniu oraz
zlozy¢ dokumenty potwierdzajace spelnianie tych warunkéw zgodnie z zapisami zawartymi w
pkt 9 IDW).

Izba stwierdzila réwniez, ze czlonkowie konsorcjum Przystepujacego tj. Hemex -
Budownictwo spotka z o.0. oraz Przedsigbiorstwo Agat S.A. zlozyli wraz z ofertq polisy
potwierdzajace posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjng
odpowiednio 8 mln PLN oraz 10 mln PLN. Zamawiajacy ocenial spelnienie warunku udziatu w
postepowaniu przez czlonkéow konsorcjum Przystepujacego tacznie i uznal, Zze Przystepujacy
wykazal spelnienie warunku udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji nie wzywal go do

uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba zwazyla, Zze zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy moga wspdlnie ubiegac¢
si¢ o udzielenie zaméwienia, za§ w takiej sytuacji w $wietle art. 23 ust. 3 ustawy Pzp do
wykonawcow takich stosuje sie¢ odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Ponadto, w $wietle
art. 22 ust. 1 pkt 4 o udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy
spelniaja warunki udzialu w postepowaniu dotyczace m.in. sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
Opis sposobu dokonania oceny spelnienia warunkow okresla Zamawiajacy w ogloszeniu o
zamowieniu (art. 22 ust. 3 ustawy pzp) oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art.
36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

Zgodnie z utrwalong wykladnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp,
kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia obowigzany jest
wykazaé, iz nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, w $wietle art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki udzialu w postepowaniu
okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, dotyczace potencjatu technicznego, osobowego,
ekonomicznego 1 finansowego (tzw. warunki pozytywne), w przypadku konsorcjum, co do
zasady, moga by¢ one spelnione lgcznie. Taka wykladnia wynika z samej istoty konsorcjum,
ktére tworzone jest wlasnie w celu laczenia potencjalu technicznego, osobowego,
ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaly te, co do zasady, podlegaja sumowaniu.
Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu wszystkich czltonkéw konsorcjum, warunek opisany
przez Zamawiajacego zostanie spelniony przez wszystkich konsorcjantéw tacznie, Zamawiajacy
winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzil spelnienie warunku udzialu w
postepowaniu, okre§lonego w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp. Zadanie od kazdego z

konsorcjantéw spelnienia pozytywnego warunku udzialu w postepowaniu w pelnej wysokosci



prowadzitoby, w wigkszoéci przypadkéw, do zwielokrotnienia wymogu nalozonego na
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia w stosunku do pojedynczego
wykonawcy. Przykltadowo, gdyby Zamawiajacy zadal wykazania si¢ potencjalem technicznym w
postaci dysponowania 2 urzadzeniami, to 2 wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia musialoby wykaza¢ sie de facto dysponowaniem 4 urzadzeniami. Byloby to
sprzeczne z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do cztonkéow
konsorcjum stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy albowiem oznaczaloby
zwielokrotnienie wymagan wzgledem takich wykonawcow. Wykonawcey ci traktowani byliby
odmiennie niz wykonawcy skladajacy oferte samodzielnie, co naruszaloby jedna z naczelnych
obowigzujacych w systemie zamoéwien publicznych, a mianowicie zasade réwnego traktowania
wykonawcéw, wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Opisanie przez Zamawiajacego warunku
udzialu w postepowaniu w taki sposob, ze kazdy z konsorcjantéw musi spetni¢ pozytywny
warunek udzialu w postepowaniu w pelnej wysokosci, w ocenie Izby, w ogromnej wigkszosci
przypadkéw, stanowi¢ by moglo zatem podstawe do skutecznego zakwestionowania takiej
czynnos$ci w drodze $rodkéw ochrony prawne;.

Pewng odrebnoscia charakteryzuje si¢ kwestia laczenia potencjatu ekonomicznego
(finansowego) wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia w zakresie
wymogu dotyczacego posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnodci cywilnej na okreslona
sume¢ gwarancyjng, co znalazlo odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby. Dominujaca linia
orzecznicza lIzby akceptuje stanowisko, zgodnie z ktorym, jezeli jeden z konsorcjantéw wykaze
posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na wymagana przez Zamawiajacego
sume gwarancyjna, to jest to wystarczajace do uznania, ze cate konsorcjum wykazato spetnienie
tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu (por. wyroki Izby: 3 13.08.2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 993/09, wyrok 3 dnia 2 wrzesnia 2009, sygn. akt KIO/UZP 1085/09). W wyroku z dnia 7
wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1103/09 Izba stwierdzila, ze jezeli Zamawiajacy postawit w
SIWZ dodatkowy wymog, aby wszyscy wykonawcy wspodlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamoOwienia zlozyli dokumenty w zakresie ubezpieczenia, a postanowienie to nie zostalo
skutecznie oprotestowane, to Zamawiajacy winien zada¢ polisy lub innego dokumentu
ubezpieczenia od kazdego z konsorcjantow.

W orzecznictwie prezentowany byl jednak réwniez poglad, Zze warunek posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci na okreslong
sume, jako element integralnie zwiazany z indywidualng sytuacja podmiotu, powinni spelnia¢
odrebnie poszczegdlni cztonkowie konsorcjum (por. wyrok Igby 3 dnia 21 grudnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1631/09 i 1643/09). Podobny poglad reprezentowany byl rowniez w czesci doktryny.
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WKumunlagi co do zasady bedzie podlegac rownies potencial finansowy i ekonomiczny (art. 22 ust. 1 pkt 3), 2
tym Ze niektore aspekty sytuaci finansowel sq integralnie wiqane 3 indywidnalng sytuaga podmiotu (np.
plynnosé finansowa). Wowegas warunek taki powinni spelnial odrebnie poszezegolni czlonkowie konsorgum.
Podobnie w  sytwagji - postawienia  warunkn  ndialu w  postgpowanin  posiadania  nbezpieczenia  od
odpowiedzialnosci cywilngl prowadzone dziatalnosci na okreslonq sume. Ochrona ubepieczeniowa jednego 3
konsorgantow nie obejmuge innych cxlonkdw konsorgum, dlatego tes warnnek taki powinien spefniaé kazdy 3
nich.” (Dziersanowski Wledzimiers, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz, L.LEX
2007, Komentarz do ustawy 2 dnia 29 styeznia 2004 r. Prawo amowieri publicznych (Dz.U.07.223.1655),
[w:] M. Stachowiak, |. Jerzykowski, W. Dzierianowski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarg, 1.EX,
2007, wyd. 111.).

Sklad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela dominujace w orzecznictwie
stanowisko, iz spelnienie warunkéw udzialu w postegpowaniu w zakresie posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej powinno by¢ w stosunku do wykonawcéw
wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamodwienia oceniane lacznie. Zaakceptowanie
przeciwnego pogladu prowadzitby do znacznego zwielokrotnienia wymogdéw postawionych
wobec konsorcjum w stosunku do wymogu stawianego wykonawcy ubiegajacemu si¢
samodzielnie o udzielenie zamoéwienia, co byloby nie do pogodzenia z zasada rownosci wyrazona
w art. 7 ustawy pzp. W tej sytuacji nalezy przyzna¢ prymat wynikajacej z samej natury
konsorcjum zasadzie laczenia potencjaléw, ktére zawiazywane jest wlasnie w celu faczenia
potencjatu technicznego, osobowego, eckonomicznego i finansowego wykonawcow, ktorzy

samodzielnie nie sq w stanie wykazac spelnienia pozytywnego warunku udzialu w postepowaniu.

Odnoszac powyzsze rozwazania do stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie, sklad
orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci uznal, ze Zamawiajacy w SIWZ nie ograniczyl
wynikajacej z art. 23 ustawy pzp mozliwosci lacznej oceny spelnienia warunku posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zamdwienia. Zamawiajacy w pkt 8 SIWZ w sposéb wyrazny zastrzegl bowiem, ze ,,w
pryypadkn skiladania ofert preg wykonaweow ubiegajacych si¢ wspdinie o ndzielenie zaméwienia (art. 23 ustawy
Pzp) warnnki mogq byé spetnione lqcznie”. Zastrzegl tez, ze dokumenty potwierdzajace spelnienie
warunku zdolno$ci ekonomicznej 1 finansowej powinny by¢ zlozone przez przynajmniej jeden z
podmiotow wystepujacych wspolnie.

Analiza ww. postanowien prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy reprezentowal poglad,
1z, wystarczalo, aby opisany w SIWZ warunek posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci

cywilnej na sumeg gwarancyjna 12 mln zlotych spelnil jeden z konsorcjantéw, co pozwalaloby
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uznad, ze cale konsorcjum wykazalo spelnienie warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy
zaakceptowal wigc sytuacje, w ktorej teoretycznie jeden z konsorcjantéw w ogole nie posiadatby
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, a mianowicie w sytuacji gdyby drugi z
konsorcjantéw zlozyl polise na wymagana przez Zamawiajacego sume gwarancyjng 12 min zl.
Konsekwencja takiego stanowiska jest to, ze w przypadku zajScia wypadku dotyczacego
konsorcjanta nieobjetego ochrona ubezpieczeniowa, Zamawiajacy nie moglby oczekiwaé, ze
szkoda wyrzadzona przez tego konsorcjanta zostanie pokryta przez zaklad ubezpieczen w
jakiejkolwiek czesSci. Tak wiec skoro Zamawiajacy dopuscil w postanowieniach SIWZ taka
sytuacje, to tym bardziej na zasadzie a maiori ad minus nalezalo uznad, za dopuszczalng sytuacje, w
ktérej czlonkowie konsorcjum Przystepujacego tj. Hemex - Budownictwo spotka z o.0. oraz
Przedsiebiorstwo Agat S.A. zlozyli wraz z oferta polisy potwierdzajace posiadanie ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjng odpowiednio 8 mln PLN oraz 10 mln PLN,
spelniajac tym samym lacznie opisany przez Zamawiajacego warunek udzialu w postepowaniu
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote 12 mln zl. W tej sytuacji
Zamawiajacy moze bowiem oczekiwaé, ze szkoda zostanie pokryta w przypadku zajscia zdarzenia
wywolanego przez ktoregokolwiek z konsorcjantow. W takim stanie faktycznym, w S$wietle
przytoczonych postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzila ze dopuszczalne
bylo polaczenie potencjaléw ekonomicznych  (finansowych) dotyczacych posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w taki sposéb, w jaki uczynili to czlonkowie
konsorcjum Przystepujacego.

W konsekwencji decyzje zamawiajacego w przedmiocie zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z udzialu w postepowaniu nalezalo uznac za prawidlowa. Nie potwierdzil si¢
zatem zarzut blednej interpretacji 1 niewlasciwego zastosowania art. 22 ust. 1 pkt 4 1 art. 24 ust. 2

pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odnoszac si¢ do drugiego z podniesionych przez Odwolujacego zarzutéw stwierdzié
nalezy, ze odwolanie w tym zakresie rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalila, ze w pkt 7 SIWZ Zamawiajacy zastrzegl m.in. ze wykonawcy ubiegajacy si¢
o udzielenie przedmiotowego zamodwienia zobowiazani sg udzieli¢ gwarancji jako$ci na okres 60
miesiecy. Analogicznie w {13 ust. 1 wzoru umowy, stanowiacego czes¢ I SIWZ przewidzial, ze
SWyRonawea udziela gwarangi jakosci na wykonany w ramach umowy predmiot umowy na okres 60 nriesieey”.
Rowniez we wzorze karty gwarancyjnej, zawartej w czesci II SIWZ, Zamawiajacy postanowil, iz

s termin gwarancji wynosi 60 miesigey(...)".
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Ustalono takze, ze Przystepujacy w formularzu ofertowym zlozyl oswiadczenie, ze ,,na
wykonanie Famowienia ndziela Zamawiajqcemu gwaranci jakosci na okres 3 laf’. Zamawiajacy, biorac pod
uwage, ze w formularzu ofertowym Przystepujacy ztozyl takze o$wiadczenia, 1z ,,zapoznal si¢ 3
tresciq SIWZ dla niniejszego zamowienia” 1 ,gwarantuje wykonanie calosci niniejsgego Jamowienia godnie 3
tresciq SIWZ, wyjasnieniami do SIWZ oraz, jej modyfikacami”’, a takze, ze ,,akceptuje bex gastrzeseri projekt
umowy, przedstawiony w Czesei 11 SIWZ”, uznal ze Przystepujacy udzielit gwaranciji jakosci na
wymagany okres 5 lat, a wpisanie do formularza ofertowego cyfry ,,3” bylo wynikiem bledu
ludzkiego. W oparciu o powyzszg argumentacje, pismem z dnia 17.06.2010 r. poprawil omylke
Przystepujacego, powolujac si¢ na tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przystepujacy, pismem z
dnia 18.06.2010 r. o$wiadczyl, iz wyraza zgode na ww. poprawke, wyjasniajac takze, ze udzielil
gwarancji na okres 5 lat, za$ zapis ,,3 lata” byl wynikiem oczywistej omylki ludzkiej. Réwniez na
rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. Przystepujacy powtorzyl, ze jego zamiarem bylo zlozenie

oferty zgodnej ze specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia 1 przyznal, ze omytkowo wpisal

w zakresie terminu gwarancji okres 3 letni zamiast 5 letniego.

Oceniajac  tak ustalony stan faktyczny Izba podzielita stanowisko i argumentacje
Zamawiajacego oraz Przystepujacego, ze Przystepujacy popelnil omytke, ktéra nie ma istotnego
wplywu na tre$¢ oferty. Kwestia wymagajaca rozstrzygniecia w przypadku tego zarzutu bylo
ustalenie, czy Zamawiajacy uprawniony byl do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych zawartego w formularzu ofertowym oswiadczenia Przystepujacego
o dlugosci okresu gwarancji. Przywolany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obliguje
Zamawiajacego do poprawiania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
omylek w treSci oferty, jezeli zachodza lacznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez
Zamawiajacego niezgodno$¢ tresci oferty ze SIWZ ma charakter omylki i poprawienie tej omyltki
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy powinien
poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste omytki pisarskie 1 oczywiste omyltki rachunkowe) omytki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty, a dopiero w braku zgody wykonawcy na ich
poprawienie, moze oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Ustawodaweca, uchylajac art. 88 ustawy Pzp, zrezygnowal z okreslenia katalogu zmian w
tresci oferty, ktore moga nastapi¢ w wyniku poprawienia omylek, uznajac, ze dopuszczalnosc

zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nalezy ocenia¢ w konkretnych okolicznosciach
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sprawy, biorac pod uwage istotno$¢ zmian wprowadzonych w tredci oferty, a takze intencje
wykonawcy, sktadajacego os§wiadczenie woli.

Jak podkreslono w publikacji Urzedu Zamoéwien Publicznych, zatytulowanej ,,Prawo
zamoéwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J. Sadowego,
Warszawa 2008, str. 117 1 nast. ,,Ustawa dopusgeza rdwnies poprawianie innych omylek polegajacych na
niegodnosci oferty e specyfikaciq istotnych warunkow amowienia, i niepowodujacych istotnych mian w tresci
oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie omylek na podstawie cyt. przepisn dotyegy omylek nie majacych
charakteru ocgywistego orag niekoniecgnie odnosi sig do ceny, a wige moge dotyegyé rownies innych elementdw
gtogone oferty. (... ) Na podstawie cyt. prepisu mogna poprawic omytke, ktora nie powoduje istotnych mian w
tresci oferty. Dopuszezalne wydaje si¢ dokonanie 3mian w sytuagfi, jezeli 3 okolicnosci wynika zamiar togenia
prez wykonawee oferty godnie 3 wymaganiami Zamawiajacego orag poprawienie omytki nie ingeruje w sposib
istotny w tresé oferty, 1. nie powodnje Roniecinosci Inacgqeel ingerengyi e strony Jamawiajacego lnb nie dotyezy jej
istotnych postanowien.".

Co istotne, utrwalone juz orzecznictwo wskazuje, ze ,,zakres mogliwych do poprawienia omylek
na podstawie prepisu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy PZP, powinien by¢ interpretowany mozliwie najszere...” (
por. m.in. wyrok KIO z dnia 10.06.2009r. KIO/UZP 691/09).

Izba zwazyla, Zze w ofercie Przystepujacego niewatpliwie wystgpowala rozbieznosé
dotyczaca dlugosci okresu gwarancji jakosci. W celu ustalenia, czy w konkretnym przypadku
mamy do czynienia z omytka, koniecznym bylo po pierwsze ustalenie zamiaru wykonawcy. Z
tresci oferty Przystepujacego, z caloksztaltu zawartych w niej oswiadczen wynika, zdaniem Izby,
zamiar udzielenia gwarancji jakosci na okres zgodny z wymogami SIWZ. Dokonujac badania i
oceny oferty Zamawiajacy winien bra¢ pod uwage calg jej tres¢. W swietle art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, oferta zawiera¢ powinna istotne postanowienia przyszlej umowy. Oferta
Przystepujacego zawiera wszystkie istotne elementy zawarte w SIWZ, takze z uwzglednieniem
wprowadzonej zmiany w jej tresci odnosnie dlugosci okresu gwarancji. Oferte nalezy
interpretowac¢ bowiem w sposéb okreslony w art. 56 Kc, z ktérego wynika wymog uwzglednienia
przy wykladni o$wiadczenia woli okolicznosci jego zlozenia. O tym, jaki byl rzeczywisty zamiar
Przystepujacego $wiadczy fakt zlozenia przez niego w formularzu ofertowym o$wiadczenia, iz
wxapoznal si¢ g tresciq SIWZ dla niniejszego gamowienia” 1 ,gwarantuje wykonanie calosci niniejs3ego
gamdwienia godnie 3 tresciq SIWZ, wyjasnieniami do SIWZ oraz jej modyfikagiami’, a takze, ze ,akceptuje
beg zastrzezerni projekt umowy, predstawiony w Czesei I1 SIWZ”, zas z SIWZ 1 wzoru umowy wynika, ze
Zamawiajacy oczekiwal 60 miesi¢cznego okresu gwarancji jakosci. W $Swietle powyzszego Izba
uznala, ze w ofercie Przystepujacego doszlo do takiej pomytki, ktorej gdyby Przystepujacy byt

$wiadomy z pewnoscia by nie popetnil.
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Nieuprawniona, zdaniem Izby, jest interpretacja ww. stanu faktycznego dokonana przez
Odwolujacego, ktéry podnosil iz przy ocenie zamiaru Przystepujacego nalezy przyznac prymat
jego plerwotnemu o$wiadczeniu, w ktérym w sposéb wyrazny zlozyl o$wiadczenie iz udziela
gwarancji na 3 letni okres. Odwolujacy wywodzit swe stanowisko z faktu, ze Przystepujacy ztozyl
oswiadczenie, iz ,,zapoznat si¢ 3 tresciq SIWZ dla niniejsego zamowienia” 1 ,,gwarantuje wykonanie catosci
ninigjszego Famowienia godnie 3 tresciq SIWZ, wyjasnieniami do SIWZ orazg jej modyfikacjami”, a takze, ze
akeeptuje bez  zastryezen  projekt umowy, predstawiony 1w Czesei I SIWZ” skladajac jedynie
automatycznie swoj podpis pod formularzem przygotowanym przez Zamawiajacego. W ocenie
Izby o$wiadczenia wykonawcy, zlozone w ww. sposob, sa zobowiazaniem do wykonania
zamoéwienia publicznego w sposéb okreslony w SIWZ, albowiem zawarte sa w formularzu
ofertowym stanowigcym element tresci oferty, stosownie do pkt 9 a SIWZ 1 zostaly opatrzone
podpisem Przystepujacego. Ponadto zamiar wykonawcy wynika jednoznacznie z treSci pisma z
dnia 18.06.2010 r. w ktory os$wiadczyl, iz wyraza zgode¢ na poprawke dokonana przez
Zamawlajacego, wyjasniajac takze, ze udzielil gwarancji na okres 5 lat, za$ zapis ,,3 lata” byl
wynikiem oczywistej omytki ludzkiej. W orzecznictwie Izby prezentowany jest za$ poglad, ze
s ostatecznym momenten weryfikacii omytki, 1. miany priekonania wykonawey, co do poprawnosci jego oferty,
Jest wywolujqee okreslone skutki prawne Jawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i wyragenie 3g0dy, o
ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, niegaleznie od wegesnief skiadanych deklaragi w tym przedmiocie”
(pot. wyrok Izby z 5.8.2009t. sygn. akt KIO/UZP 959/09).

Izba stwierdzita réwniez, ze poprawiona przez Zamawiajacego omylka nie ingerowala w
sposob istotny w tre$¢ oferty. Izba podzielita stanowisko przedstawione na rozprawie przez
Przystepujacego, ze kwesti¢ istotnosci konkretnego elementu oferty nalezy bada¢ w swietle tresci
art. 66 KC. Przedmiotem zamdwienia w niniejszej sprawie byly roboty budowlane, za§ w mysl
art. 647 KC przedmiotowo istotnym elementem umowy o roboty budowlane nie jest
oswiadczenie woli o dlugosci okresu gwarancyjnego. Na uwage zastuguje bowiem fakt, ze w
$wietle art. 577 1 n. KC gwarancja to umowa majaca charakter akcesoryjny, ktérej byt zalezy od
istnienia i tre$ci umowy gléwnej. Roéwniez Zamawiajacy nie nadal w SIWZ zastrzezeniu co do
okresu gwarancji charakteru istotnego. Sporny okres gwarancji nie byl bowiem przez
Zamawiajacego oceniany w §wietle kryterium oceny ofert, albowiem jedynym kryterium oceny
ofert byla cena. Poprawienie ww. omytki nie wplynelo wigc na pozycje rankingows oferty
Przystepujacego.

W $wietle powyzszego Izba uznala, ze Przystepujacy popelnil omylke co do
przedmiotowo nieistotnego elementu oferty, ktérego poprawa nie spowodowala istotnej zmiany

oferty.
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W konsekwencji decyzje zamawiajacego w przedmiocie poprawienia omytki w ofercie
Przystepujacego nalezalo uzna¢ za prawidlowa. Nie potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej
interpretacji i niewladciwego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mieé¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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