Sygn. akt: KIO 2074 /11

WYROK
Z dnia 6 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2011 r. przez
Przedsi ebiorstwo Drogowo-Mostowe Spotka Akcyjna z siedzib a w ltawie, ul. Kard. St.

Wyszy nskiego 37 w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e Biskupiec, ul. Rynek 1

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie wyboru  oferty
najkorzystniejszej, nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Przedsi ebiorstwa Drogowo-Mostowego Spétka Akcyjna z siedzib a w ltawie, ul.
Kard. St. Wyszy iaskiego 37 i powtdrzenie czynno $ci oceny ofert z udzialem
oferty Przedsi ebiorstwa Drogowo-Mostowego Spoitka Akcyjna z siedzib aw
ltawie, ul. Kard. St. Wyszy nskiego 37

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Biskupiec, ul. Rynek 1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy ) uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Drogowo-Mostowe Spétka Akcyjna z siedzib a w ltlawie, ul.
Kard. St. Wyszy nskiego 37 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Biskupiec, ul. Rynek 1 na rzecz Przedsiebiorstwa
Drogowo-Mostowego Spotka Akcyjna z siedzib g w ltlawie, ul. Kard. St.
Wyszy nskiego 37 kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2074/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
remont dr6ég gminnych, Gmina Biskupiec, powiat nowomiejski zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Gmine Biskupiec, ul. Rynek 1 ogtoszeniem o zamdéwieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych nr 196846-2011 z dnia

W dniu 21 wrzesnia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym o odrzuceniu oferty Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego Spoiki
Akcyjnej z siedzibg w ltawie, ul. Kard. St. Wyszynskiego 37 — zwanego dalej odwotujgcym na
postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz. U. t,j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy). W uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia wskazat na tres¢ uzasadnienia wyroku Izby z dnia 30 sierpnia 2011r. sygn. akt
KIO 1821/11 i stwierdzit, ze $cisle zastosowat sie do wytycznych zawartych w tym wyroku. W
dniu 12 wrzesnia 2011lr. wezwal odwotujgcego do zlozenia pisemnych wyjasnien w
przedmiocie rzeczywistej tresci oferty, w zakresie terminu realizacji zamodwienia oraz
udzielonego przez odwotujacego okresu gwaranciji. Udzielajac wyjasnien odwotujacy, wedtug
Zamawiajacego, stwierdzit, ze akceptowal 36 miesieczny okres gwarancji i jego wolg byto
zlozenie oferty zgodnej z siwz, a nie skrocenie okresu gwarancji, a zatem zamawiajacy mogt
bez korzystania z procedury wyjasnien samodzielnie poprawi¢ omytke w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy. W zakresie terminu realizacji przedmiotu zamdwienia, odwotujacy z jednej
strony twierdzit, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamdwienia, zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego, z drugiej jednak sprecyzowat, ze wykona zamdwienie w terminie podanym
przez siebie w formularzu ofertowym, tj. do dnia 29 sierpnia 2012r. Odwotujacy dodal, ze
podanie innego terminu zawsze bedzie powodowato niezgodnosc¢ oferty z siwz. Zamawiajacy
ocenit ztozone wyjasnienia i uznat, ze odwotujacy nie zagwarantowat wykonania zamowienia
trzech terminach realizacji zamowienia, o ktérych mowa w rozdziale 4 siwz. Podkreslit, ze
Izba okreslita mozliwe scenariusze dziatania zamawiajacego, w zwigzku ze ziozonymi
wyjasnieniami, ale nie przesadzita zadnego z nich. Zamawiajacy ocenit takze, iz nie jest
mozliwe poprawienie omyilki w ofercie odwotujacego w zakresie terminu realizacji
zamdwienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz powodowatoby to istotne zmiany w
tresci oferty tj. dopisanie brakujacych termindéw. Zamawiajacy nie uczynit tego w odniesieniu
do ktéregokolwiek z wykonawcéw i dokonanie takiej czynnosci wobec odwotujacego, bytoby
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Na poparcie
swojego stanowiska powotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt : KIO 1066/11, KIO
827/11, KIO 857/11, KIO 711/11, KIO 1768/10, KIO 809/10, KIO/UzZP 35/09, KIO/UZP



246/09.

W dniu 26 wrzesnia 2011r. z czynnoscig odrzucenia swojej oferty nie zgodzit sie odwotujacy i
wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
odrzucenie oferty odwolujgcego i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez nie poprawienie oferty
odwotlujgcego, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nierbwne
traktowanie.

Whnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonanie ponownej
oceny ofert, dokonanie poprawienia oferty odwotujgcego w oparciu o art. 87 ust.2 pkt3)
ustawy, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej spos$rdéd ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu, a ponadto o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 3.600 ziotych.
W uzasadnieniu wskazat takze na fakt, iz sprawa byta juz przedmiotem rozpoznania przez
Izbe w sprawie sygn. akt KIO 1821/11 i obszernie zacytowat wywody uzasadnienia
orzeczenia. Wskazat takze na tres¢ wezwania z dnia 12 wrzesnia 2011r. oraz na tre$¢
udzielonej przez siebie w dniu 13 wrze$nia odpowiedzi.

Zdaniem odwolujgcego udzielone przez niego odpowiedzi w sposob jednoznaczny
potwierdzajg, iz zamierzat ztozy¢ oferte zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Ponadto
zadane przez Zamawiajgcego pytania wykluczajg sie wzajemnie i zaprzeczajg ustaleniom
Izby, gdyz na stronie 101 oferty (zaakceptowany wzor umowy) sg podane terminy realizacji
ale przez zamawiajgcego, a zaakceptowane przez odwotujgcego.

Wskazat, ze w swojej ofercie na stronie 101 wskazat terminy realizacji, zgodne z siwz, a jego
oferta nie byla sprzeczna z siwz, tylko w swej tresci zawierata dwa wskazania terminow i
nalezato jedynie te rozbieznosci wyjasni¢, co nakazata w swoim orzeczeniu Izba. W
przedmiotowym przypadku, wedlug odwotujgcego, nie mozna mowi¢ o jakichkolwiek
negocjacjach miedzy odwotujgcym, a zamawiajacym, gdyz w samej tresci oferty znajdujg sie
ztlozone oswiadczenia woli na wzorze umowy. Na tej podstawie powinien zamawiajacy
dokonac¢ poprawienia przedmiotowej omyiki jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
tresci ofert z trescig SIWZ nie powodujgcej istotnej zmiany oferty. Zamawiajacy posiada
dokument w ofercie na podstawie, ktérego bez ingerencji odwolujgcego moze dokonaé
poprawienia przedmiotowej omytki w oparciu o art. 87 ust.2 pkt.3) ustawy Pzp., na co lzba w
wyroku sygn. akt KIO 1821/11, wedlug odwolujgcego, wyraznie wskazata. W ocenie
odwotujacego, Izba uznala, ze podpisanie przez niego wzoru umowy nadato temu wzorowi i
zawartym w nim tresciom charakter oswiadczenia woli 0 zamiarze zawarcia umowy na
podanych warunkach. Wskazat takze, iz nie zgadza sie z trescig uzasadnienia odrzucenia i
przedstawionym tam tokiem rozumowania zamawiajacego, gdyz wedtug odwotujgcego zapis
formularza ofertowego byt jednoznaczny ,pkt 2 Os$wiadczamy, ze przedmiot zamdéwienia

zrealizujemy w terminie do dnia ". Odwotujgcy nigdzie nie widzi mozliwosci ziozenia
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oswiadczenia woli, co do skonkretyzowania poszczegoélnych terminéw realizacji etapow
(czesci) okreslonych w zamowieniu. Odwotlujacy oswiadczyt, ze wskazany w formularzu
oferty termin, to maksymalny termin realizacji catego zamowienia, a jednoczesnie odwotujgcy
poprzez ziozenie oswiadczenia o akceptaciji warunkéw umowy zobowigzat sie do wykonania
wszystkich czesci zamoOwienia w terminach przewidzianych przez zamawiajgcego. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajacy niezgodnego z trescig art.89 ust.l pkt.2) ustawy odrzucenia
oferty odwotujgcego, nie dokonat czynnosci poprawienia ztozonej przez odwotujgcego oferty
zgodnie z wyrokiem KIO sygn. akt: KIO 1821/11 z dnia 30 sierpnia 2011, przez co ztamat
postanowienia ustawy okreslone w art. 7 ust. 1-3 w zwigzku z art. 87 ust.2 pkt.3) ustawy Pzp.
Odwotanie zostatlo podpisane przez czionka zarzadu upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 23 wrzesnia 2011r.

W dniu 27 wrzesnia 2011r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
i wezwalt ich do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania: ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zalgcznikami, oferty odwolujgcego, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2011r., wyjasnien odwotujgcego z dnia 13 wrzesnia
2011r., akt postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1821/11 tj. odwotania i protokotu

posiedzenia i rozprawy, informacji o wyniku postepowania.

Na postawie powyzszych dowoddéw Izba ustalita, co nastepuije :

W rozdziale 4 siwz w pkt 1 zamawiajgcy wymagat wykonania zadania w terminach :

- nawierzchni asfaltowej w ciggu 2 miesiecy od dnia podpisania umowy,

- nawierzchni z kruszywa — drogi nr 1-6 — w ciggu 2 miesiecy od dnia podpisania umowy,

- nawierzchni z kruszywa — drogi nr 7-12 — w ciggu 12 miesiecy od dnia podpisania umowy.
W pkt 2 tegoz rozdzialu zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawca moze wykonac catos¢
zadania szybciej, jednak pfatnos¢ przewidziana za cze$¢ dotyczacg drog nr 7-12
przewidziana jest na drugie pétrocze roku 2012.

W rozdziale 16 pkt 1 siwz zamawiajgcy wskazat, ze umowa (umowy), ktérg bedzie
podpisania w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia,
bedzie zawierata wszystkie zapisy podane we wzorze umowy stanowigcy zatgcznik nr 5 do
siwz, z uwzglednieniem tresci ofert.

W zalgczniku nr 1 do siwz — formularz ofertowy w pkt 2 znajduje sie projekt o$wiadczenia,
jaki w zakresie terminéw wykonania zamdwienia powinni byli zlozy¢é wykonawcy o tresci :
»pkt 2 Oswiadczamy, ze przedmiot zamdwienia zrealizujemy w terminie do dnia "

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr do siwz w 8§ 4 ust. 1 pkt 1 znajdujg sie
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nastepujgce postanowienia :
Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamoOwienia w nastepujacych
terminach :
1) Rozpoczecie rob6t — zamawiajacy warunkuje termin rozpoczecia robét od podpisania
umowy tj. w ciggu 3 dni od dnia podpisania umowy,

2) Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca wykonat zadanie w nastepujacych terminach

2.1. nawierzchnie asfaltowg — w ciggu 2 miesiecy od dnia podpisania umowy,

2.2. nawierzchnie z kruszywa drogi od nr 1-6 — w ciggu 2 miesiecy od dnia podpisania
umowy,

2.3 nawierzchnie z kruszywa — drogi nr 7-12 — nie dluzej niz w ciggu 12 miesiecy od

dnia podpisania umowy.

W ofercie odwolujgce na str. 2 w formularzu ofertowym w pkt 3 znajduje sie o$wiadczenie :
»PKt 2 Oswiadczamy, ze przedmiot zamdwienia zrealizujemy w terminie do dnia 29 sierpnia
2012r.”

Od strony 96 do 112 oferty znajduje sie 8 4 wzoru umowy, ktory zostat podpisany przez
cztonka zarzadu i zawarto dopisek na kazdej stronie ,akceptuje projekt umowy”.

W dniu 30 sierpnia 2011r. w sprawie sygn. akt KIO 1821/11 Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynnosS¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonanie
ponownej oceny ofert.

W dniu 12 wrzesnia 2011 Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie rzeczywistej tresci oferty zadajac nastepujgce pytania — dotyczace terminu
realizacji zamowienia:

2. Dlaczego wykonawca dotgczyt do oferty zaakceptowany wzér umowy (nie byt on
obowigzkowym zalgcznikiem do oferty a w konsekwencji nie podlegat ocenie)

3. Jaki ostatecznie termin realizacji zaméwienia miatby przyja¢ (i skorygowaé, jak
oczekuje tego wykonawca) Zamawiajacy skoro nie zostaty wpisane w formularzu ofertowym
terminy realizacji zamoOwienia przewidziane w SIWZ, a nie dopuszczalne jest prowadzenie
miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz
dokonywanie zmiany w jej tresci (art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp)

4, Dlaczego do formularza ofertowego termin wykonania przedmiotu zaméwienia
wpisano date" 29.08.2012r" (strona 2 oferty), podczas gdy w tej samej ofercie na stronie 101
zalgczonego do niej wzoru umowy podane zostaty terminy analogi -jak w tresci rozdziatu 4
SIWZ.

5. Czy podany termin z formularza ofertowego bedzie odpowiadat tresci SIWZ biorac
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pod uwage oswiadczenia wykonawcy zawarte na stronie 101 oferty dotyczacych terminéw
wykonania poszczegoinych elementéw zadania

Odwotujacy w dniu 13.09.201 1r. udzielit nastepujacych odpowiedzi na zadane wyzej
pytania:

Ad. 2

Wykonawca, z uwagi na nieprecyzyjny zapis dotyczacy terminu realizacji zamdwienia w
formularzu ofertowym, z ostroznosci procesowe] oraz z uwagi na wskazanie
Zamawiajgcemu, iz w zwigzku z tymi niescistosciami Wykonawca oferuje wykonanie
zamoOwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego.

Ad.3i4

W odpowiedzi na zapytanie 4 Wykonawca informuje, iz powdd dla jakiego zostata wpisana
data 29.08.2012r zostat szczegoétowo zreferowany w odwotaniu skierowanym do Krajowej
Izby Odwotawczej. Jednakze z ostroznosci procesowej Wykonawca informuje, ze w
formularzu ofertowym w poz. 3 Zamawiajacy zadat ztozenia oswiadczenia, ze przedmiot
zamdwienia zrealizujemy w terminie do dnia ". Jak wynika z powyzszego Zamawiajacy zgdat
wskazania konkretnego terminu realizacji zamowienia. Specyfika postepowania okreslona
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, uniemozliwia Wykonawcom okreslenie
konkretnej daty zakonczenia postepowania. W trakcie jego trwania mogg wystgpi¢ rézne
okolicznosci majace wptyw ha jego zakonczenie w szczegolnosci: zapytania i odpowiedzi do
tresci SIWZ i zmiany z tym zwigzane m.in. w zakresie terminu sktadania ofert, informacje
Wykonawcéw skladane zgodnie z trescig art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, prace komisji
przetargowej i dokonanie rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego. Powyzej zostaly
wymienione tylko niektére okolicznosci ktére majg wpltyw na termin wyboru oferty, a tym
samym na termin zawarcia umowy. Wskazany przez nas w ofercie termin nie jest terminem
przypadkowym i nie przemyslanym. Zostat on ustalony w sposob nastepujacy. Zgodnie z
trescig SIWZ oraz ogtoszenia termin skiadania ofert uptywat w dniu 29.07.2011r. Artykut 85
ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp stanowi, ze Wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu
okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jednak nie dtuzej niz: 30 dni -
jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. W przedmiotowej sytuacji wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, co jest rownoznaczne z
30 dniowym terminem zwigzania ofertag. Termin ten uplywa w dniu 29.08.2011r. W
formularzu ofertowym w poz. 3 Wykonawca o$wiadczyt, ze zrealizuje zamoOwienie do dnia
29.08.2012. W trakcie sporzadzania oferty przyjeto maksymalny termin zwigzania ofertg i
maksymalny termin podpisania umowy (tj. 29.08.2011) ze wzgledu na okolicznosci wykazane
powyzej. Z wyzej wymienionych okolicznosci jednoznacznie mozna wywnioskowac, iz termin

przez nas podany jest terminem rocznym przy zatozeniu, iz umowa zostanie zawarta w
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ostatnim dniu zwigzania oferta. Przyjecie przez nas innego rozwigzania tj. wskazania innego
terminu realizacji zamoOwienia zawsze bedzie powodowaé niezgodnosc tresci oferty z
wymogami stawianymi w SIWZ przez Zamawiajgcego. Wykonawca przy takim zadaniu
Zamawiajgcego(wskazania przez Wykonawce konkretnej daty zakonczenia realizacji
zamoéwienia) nie jest w stanie stwierdzi¢ na etapie skiadania, kiedy postepowanie zostanie
zakonczone tj. nastgpi wyboér oferty najkorzystniejszej, a po nim uptyw terminu, o ktérym w
art. 94 ust. | pkt.2) ustawy Pzp tj. 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposob okreslony w
art. 27 ust. 2, albo 10 dni - jezeli zostato przestane w inny sposob - w przypadku zamowien,
ktorych warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8. Dlatego tez zostat przyjety przez nas system maksymalnego terminu zwigzania
oferta.

Dowodem na taki stan rzeczy, a jednoczesnie odpowiedzig na pytanie 3, jest takze ztozone
odwotanie i przesuniecie terminu zwigzania ofertg, ktéry zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp
ulegt zawieszeniu. Zatem w swietle prowadzonego postepowania, (wezwanie do wyjasnien,
ponowna ocena ofert i ponowny wybor oferty najkorzystniejszej) tym samym zmienit sie
takze termin podpisania umowy. Z uwagi ha powyzsze termin okreslony przez Wykonawce w
ofercie na dzien 29.08.2011r nie bedzie podlegat zmianie, gdyz umowa zostanie podpisana
w miesigcu wrzesniu lub pazdzierniku 201 Ir, a zatem oferowany w ofercie termin bedzie
krotszy niz maksymalny przewidziany w umowie tj. 12 miesiecy na wykonanie catego
zamoéwienia. Reasumujgc, a jednoczesnie odpowiadajgc na pytanie 5 informujemy, ze
podany w formularzu ofertowym termin realizacji zamoéwienia tj. 29.08.2012r bedzie
odpowiadat tresci SIWZ oraz tresci zilozonego oswiadczenia woli ztozonym na wzorze
umowy strona 101, gdyz jest on krétszy niz wymagany zapisami SIWZ oraz wzorem umowy.
Z ostroznos$ci procesowej podtrzymujemy, ze zamoOwienie zostanie zrealizowanie w terminie

nie diuzszym niz 12 miesiecy od podpisania umowy.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyla sie zaistnienia przestanek, ktére moglyby skutkowaé odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznala, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte z
najnizszg ceng i gdyby tej oferty nie odrzucono uzyskatby zamdéwienie. Odwotujacy Moze
ponies¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki zakladal z realizacji przedmiotowego

zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie

oferty odwotujacego pomimo tego, ze oferta odwolujgcego spetnia wymagania siwz.



Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, ze zamawiajacy okreslit wymagane terminy
realizacji zamoOwienia dotyczace drég asfaltowych oraz drog nr 1-6 z kruszywa i okreslit je
jednoznacznie i kategorycznie w siwz w rozdziale 4 i w zalgczniku nr 4 w par. 4 wzoru
umowy jako dwa miesigce od dnia podpisania umowy oraz termin pozadany tj. termin 12
miesiecy od dnia podpisania umowy dla drég nr 7-12 z kruszywa. Termin dotyczacy realizacji
drog nr 7-12 byt jedynym terminem okreslonym w siwz, ktéry byt mozliwy do zmiany przez
wykonawcow. Zamawiajacy w rozdziale 4 pkt 2 dopuscit bowiem mozliwosc jego skrocenia.
Tylko zatem w tym zakresie wykonawcy mogli ztozy¢ zamawiajagcemu deklaracje w zakresie
terminu. Zamawiajacy w rozdziale 4, ani w zadnym innym miejscu siwz nie okresli, iz
wymaga przepisania przez wykonawcow terminéw, ktére okreslit jako terminy wymagane, tj.
terminy okreslone w rozdziale 4 pkt. 1.1 i pkt 1.2. siwz. Jednoczesnie we wzorze formularza
ofertowego zawarto projekt oswiadczenia wykonawcy o terminie realizacji zamdwienia,
nakazujagcym wskazanie tego terminu ,do dnia”. Dodatkowo w ogtoszeniu w sekcji 11.2
zamawiajacy wskazat termin realizacji zamdwienia : okres w miesigcach : 12 miesiecy, bez
rozbicia na poszczegélne etapy wykonania konkretnych rodzajow drog. Odwotujacy na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2011r., udzielajgc odpowiedzi w dniu 13
wrzesnia 2011r., w ocenie Izby jednoznacznie wyjasnit, ze czuje sie zobowigzany do
wykonania zamdéwienia w terminach podanych w rozdziale 4 siwz, a maksymalnie planuje
ukonczy¢ catos¢ zadania do dnia 29 sierpnia 2012r. W ocenie Izby oswiadczenie zawarte w
wyjasnieniach nie budzi watpliwosci i wbrew stanowisku zamawiajgcego jest jednoznaczne i
konkretne. Wynika to wprost z tresci odpowiedzi na pytanie 7, ze ,umowa, ktéra bedzie
podpisana w wyniku rozstrzygniecia postepowania bedzie zawierata w swietle ztozonej oferty
wszystkie zapisy podane we wzorze umowy z uwzglednieniem tresci oferty”. Izba zauwaza,
ze zgodnie z zatacznikiem nr 4 do siwz par. 4 zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
przepisywania terminéw z oferty do formularza umowy, brak jest bowiem jakichkolwiek
wykropkowanych miejsc, w przeciwienstwie np. do par 6, par. 8 par. 11 wzoru umowy.
Jednoczesnie podany przez odwotujgcego termin wykonania catosci zamowienia do dnia 29
sierpnia 2012r. jest zgodny w rozdzialem 4 pkt 2 siwz i par. 4 ust. 1 pkt. 2.1 i 2.2 wzoru
umowy i nie pozostaje w sprzecznosci z rozdzialem 4 pkt 1.3 siwz i par. 4 ust. 1 pkt 2.3
wzoru umowy, gdyz bedzie krétszy niz 12 miesiecy od dnia podpisania umowy. Dodatkowo
Izba zauwaza, ze nawet gdyby przyja¢, ze zamawiajgcemu nie wolno byto bra¢ pod uwage
informacji zawartych w dokumencie niewymaganym tj. zaakceptowanym wzorze umowy, to
oswiadczenie o zaakceptowaniu terminow realizacji drég asfaltowych i drég z kruszywa o nr
1-6 wynikalo z oswiadczenia zawartego w pkt 7 formularza ofertowego na str. 3 oferty
odwotujgcego, gdzie odwolujacy zawart oswiadczenie o zobowigzaniu sie do podpisania

umowy na warunkach zawartych w siwz, w miejscu i terminie wskazanym przez
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Zamawiajgcego oraz do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W ocenie
Izby nieuzasadnione sg obawy zamawiajacego, ze odwotujacy wykona zamoéwienie w
odniesieniu do drog asfaltowych i drog nr 1-6 w innym niz wynikajagcym z siwz terminie.
Przede wszystkim umowa, w tym zakresie, nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia jej o tres¢
oferty, a odwotujacy oswiadczyt, ze wykona umowe zgodnie z siwz. Okolicznosci te
potwierdzit dodatkowo wyjasnieniami z dnia 13 wrzesnia 2011r. Izba stoi na stanowisku, ze
przy uwzglednieniu ztozonych wyjasnien zamawiajgcy nieprawidiowo je ocenit i
nieprawidtowo uznat, ze odwotujacy nie zadeklarowat wykonania drog asfaltowych i drog nr
1-6 w terminie 2 miesiecy od dnia podpisania umowy, a w konsekwencji nieprawidtowo

zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucajac oferte odwotujacego.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania i w

konsekwenciji zaniechanie poprawienia omyiki w tresci odwotujacego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wobec ustalenia przez Izbe, iz odwolujacy poprzez
wyjasnienia z dnia 13 wrzesnia 2011r. oraz tres¢ pkt 7 formularza oferty zadeklarowat
wykonanie zamdéwienia w terminach zgodnych z rozdzialem 4 pkt 1.1 i 1.2 i par. 4 ust. 1 pkt
2.1 i 2.2, a termin 29 sierpnia 2012r. podany jako termin realizacji calego zadania nie
pozostawatl w sprzecznosci z rozdziatem 4 pkt. 1.3 i par. 4 ust. 1 pkt 2.3., to odwotujacy nie
popetnit w swojej ofercie omyitki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz. Skoro nie byto
omyiki w ofercie odwotujgcego, to zamawiajacy nie byt zobowigzany jej poprawic, a zatem
nie mégt dopuscic sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie czynnosci.
Tym samym argumentacja zamawiajgcego, co do niemoznosci uzupetnienia tresci oferty w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie ma mogta by¢ przedmiotem rozwazania lzby.

Zamawiajacy nie naruszat art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 — 3 ustawy poprzez nieréwne

traktowanie wykonawcy wybranego i odwolujgcego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Wobec ustalenia przez lzbe, ze odwotujacy
wyjasnieniami oraz trescig oferty jednoznacznie potwierdzit wykonanie przedmiotu
zamdwienia w terminach okreslonych przez zamawiajacego, to oferta odwotujgcego jako
zgodna w swej tresci z siwz powinna byla podlega¢ ocenie. Zamawiajacy oferty
odwotujgcego do tej oceny nie dopuscit, odrzucajac ja. Tym samym nie potraktowat réwno
dwdch ofert zlozonych w tym postepowaniu, ktére nie podlegaty odrzuceniu. W ocenie Izby
Zamawiajacy haruszajgc art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego zastosowanie dopuscit sie

naruszenia art. 7 ust. 1 — 3 ustawy.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na postawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1i 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego o zwrot kosztow
zastepstwa prawnego, gdyz o zwrocie takich kosztéw, zgodnie z trescig § 3 ust. 2 cyt.
Rozporzadzenia Izba orzeka na podstawie przedktadanych rachunkéw. Odwotujacy

rachunku nie ztozyl, stad Izba nie mogta uwzglednic¢ ztozonego przez niego wniosku.

Przewodnicz aCy ........cecovevvevinnnn.
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