Sygn. akt: KIO 535/17

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant:
Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 r. przez P.U.K.P. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P. w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Piaseczno w Piasecznie

przy udziale wykonawcy M.S., zglaszajgcej przystagpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Piaseczno w Piasecznie
— uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w cze$ci 4 zamdwienia,
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy P.U.K.P. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P., poprawienie w ofercie P.U.K.P. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w P. terminu wykonania zaméwienia poprzez jego
wskazanie jako 4-miesieczny termin realizacji i dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigzaGmine Piaseczno w Piasecznie

i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawceP.U.K.P.
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w P.tytutlem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Gminy Piaseczno w Piaseczniena rzecz wykonawcyP.U.K.P. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w P.kwote 13805 zt 10 gr (stownie: trzynascie
tysiecy osiemsetpie¢ ztotych dziesie¢ groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia pethomocnika
i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 535/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Piaseczno w Piasecznie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na rewaloryzacje Parku Miejskiego w Piasecznie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 20 marca 2017 roku wykonawca, P.U.K.P. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w P. (dalej: odwotujacy) wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego polegajacych na:
1. odrzuceniu oferty odwotujgcego ztozonej na czeS¢ 4 zamowienia, w sposdb niezgodny z
przepisami ustawy P.z.p.,
2. wyborze na cze$¢ 4 zamowienia jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez M.S.,
prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: F.O.P.H.U. M.S.,

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez bledne przyjecie, ze tres¢ oferty



odwotujacego nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
2. ewentualnie, w razie stwierdzenia, iz oferta odwotujgcego zawiera omytke — naruszenie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak poprawienia
oczywistej omytki pisarskiej w ofercie odwotujgcego,
3. ewentualnie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie zazgdania
od odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez niego oferty,

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert w czgsci 4 zamowienia,
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3. ewentualnie poprawienia oczywistej omytki pisarskiej w ofercie odwolujgcego,
4. ewentualnie zazgdanie od odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez
niego oferty,
5. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

6. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztéw reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie rachunkow,

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy P.z.p. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a
jego oferta przedstawia najkorzystniejszy bilans kryteriow sposrod wszystkich ztozonych
ofert. Tym samym, gdyby oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona, oferta ta zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza, a zamawiajgcy bytby zobligowany do zawarcia z
odwotujgcym umowy na realizacje zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze zamdwienie podzielone byto na V czesci. Odwotujgcy ztozyt
oferte w tym postepowaniu. Oferta tego wykonawcy dotyczyta czeSci 4 zamowienia.

SIWZ w pierwotnym brzemieniu zaktadata (punkt IV SIWZ2), iz wymagane terminy
realizacji zamowienia beda nastepujace:
dla czesci 1 - do 30.08.2017r.,
dla czesci 2 - do 30.08.2017r.,
dla czesci 3 - do 30.08.2017r.,
dla czesci4 - do 15.12.2017r.,
dla czesci 5 - do 30.08.2017r.

Przyjmowang przez wszystkich wykonawcéw datg poczatkowa byt 15 czerwiec 2016
roku, co wynikato z realizacji innej inwestycji przez zamawiajgcego zwigzanej z tym
zamoOwieniem.

W toku postepowania zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ wskazujgc, iz wymagane
terminy realizacji zamowienia beda nastepujace:
dla czesci 1- do 6 miesiecy,
dla czesci 2- do 6 miesiecy
dla czesci 3- do 4 miesiecy
dla czesci 4- do 6 miesiecy
dla czesci 5- do 6 miesiecy.

Na stronie 4 formularza oferty odwotujgcy wskazat, iz prace stanowigce przedmiot
zamébwienia wykona w terminie do 16 pazdziernika 2017 roku, deklarujgc z drugiej strony
skrécenie terminu wynikajgcego z SIWZ o 60 dni. Zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego uznajac, iz jest ona niezgodna z SIWZ w zakresie terminu wykonania
zamowienia. W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia zamawiajgcy wskazat, iz pismem z dnia
12 stycznia 2017 r. znak RZP.271.118.2016.PB.56 dokonat na podstawie art. 38 ust. 4
ustawy P.z.p. zmian w zakresie terminu wykonania zamowienia w SIWZ, w ogloszeniu, a
takze w formularzu ofertowym. W zwigzku z powyzszym obowigzywat zapis termin
wykonania do 6 miesiecy. Wykonawca o$wiadczyt natomiast, ze wykona przedmiot
zamoéwienia 16 pazdziernika 2017 roku, co jest niezgodne z zapisami SIWZ, ogtoszenia o
zaméwieniu i wyjasnieniami zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, wnioski zamawiajgcego sg btedne, bowiem oferta
odwotujgcego jest prawidtowa | nie podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., niezgodnosc¢



oferty z SIWZ nie powoduje zawsze bezwzglednego nakazu odrzucenia oferty. Wrecz
przeciwnie, odrzucenie takie jest mozliwe dopiero po ustaleniu, iz niezgodno$ci nie da sie
usuna¢ w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podniost, iz zadeklarowat termin zgodny z SIWZ. Odwotujgcy zaoferowat
faktycznie 4 miesigeczny termin realizacji, co potwierdzone zostato w tresci oferty, gdzie
oswiadczyt, iz wykona przedmiot zamowienia zgodnie z warunkami prowadzonego
postepowania przetargowego oraz ze deklaruje skrocenie oczekiwanego przez

treSci przez zamawiajgcego terminu, czyli 6 miesiecy o 60 dni.
Z przediozonych
odwolujgcego do oferty dokumentéw wynika bowiem, iz odwotujgcy zamierzat wykonaé
przedmiot zaméwienia w terminie deklarowanym w SIWZ a wiec 6 miesiecy, skroconym o
deklarowane 60 dni (co potwierdza wspomniana wyzej deklaracja w tresci oferty). Z
cafoksztattu tresci formularza oferty wynika, iz deklarowany termin wykonania wynosi 4
miesigce, a wiec jest zgodny z warunkami SIWZ. Brak jest wiec podstaw do uznania, iz
oferta jest sprzecza z SIWZ. W ocenie odwotujgcego, trudno jest przyjac, iz wykonawca
deklarujgc skrécenie terminu okreslonego przez zamawiajgcego w SIWZ o 60 dni miat na
mysli inne terminy niz te okre$lone przez zamawiajgcego. Dziatanie takie byloby
nieracjonalne i nielogiczne. Z tresci oferty wynika wiec, iz zamiarem odwotujgcego byto
zadeklarowanie terminu 4 miesiecy.

Odwolujgcy zauwazyt, iz zamawiajgcy zmieniajgc tres¢ czesci IV SIWZ nie dokonat
zmiany czesci Xl pkt 1 ppkt 3, w kitdrej wyraznie wskazane jest, iz oferta z najdtuzszym
podanym w dniach kalendarzowych terminie skroceniem wykonania (60 dni - najwieksze

skrécenie) zaméwienia uzyska 10 punktow, przy zatozeniu, ze 1% = 1 pkt. jednoczes$nie nie
dokonat tez zmiany formularza ofertowego. Okolicznos¢ ta mogta by¢ dla wykonawcéw
mylgca, o czym $Swiadczy tre$¢ ofert pozostatych wykonawcéw, zblizona pod wzgledem
zapisu terminu do oferty Odwotujgcego (ponad 60% ztozonych ofert). Wobec
jednoznacznego wymogu formutowania postanowien SIWZ w sposob jasny i czytelny oraz
powszechnego w orzecznictwie KIO pogladu, izwszelkie niejasnosci SIWZ powinny by¢
ttumaczone na korzys¢ wykonawcédw , tym bardziej odrzucenie oferty w niniejszej sprawie
jest nieuzasadnione.

W ocenie odwotujgcego, nawet gdyby uznaé, iz odwotujgcy popetnit omytke, to
zgodnie z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze poprawi¢ w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Odwolujgcy stwierdzit, ze dominujgcym pogladem jest poglad nakazujgcy odrzucenie
oferty jedynie w sytuacji jednoznacznej niezgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ
(wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2016 r., KIO 1771/16).

Odwolujgcy zauwazyt, ze ,rozumienie innej omyiki" z art. 87 ust. 2 pkt3 ustawy
P.z.p. nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny btgd w
sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci
czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore powstaty bez $wiadomosci ich wystgpienia
po stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze nawet wynikac¢ z
jego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia
powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng Swiadomosciag co
do celowosci i ksztattu jej poszczegdinych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy
ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z." W analizowanej sprawie faktycznie odwolujgcy
wpisat termin realizacji by¢é moze w sposéb niezgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego. W
ocenie odwolujgcego, sytuacja taka nie przesadza jednak o zamiarze realizacji zamowienia
w terminie innym niz oczekiwat zamawiajacy i w konsekwenciji zaoferowaniu terminu
realizacji niezgodnie z SIWZ. Nawet jesli uzna¢ to za omytke, to dotyczyta ona jedynie
innego niz oczekiwat zamawiajgcy w SIWZ formatu przedstawienia terminu wykonania.

Odwolujgcy podkreslit, ze zanim zamawiajacy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty
jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by
wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. stwierdzone nieprawidlowosci i
dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy
P.z.p. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢
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oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.Skoro termin realizacji budzit jakies watpliwo$ci zamawiajacego,
zobowigzany byt on do podjecia dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia ewentualnych
sprzecznosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 kwietnia 2017 roku wnidst o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy stwierdzit, ze podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w pismie znak
RZP.271.118.16.2017.BN.482 z dnia 14.03.2017r, ktére zostato przekazane w formie
faksowej i e-mailem w tym samym dniu wszystkim wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu przetargowym zawiadamiajgcym o wyniku postepowania. Zdaniem
zamawiajgcego, oferta odwotujgcego zostata prawidtowo odrzucona z postepowania na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz tres¢ oferty nie
odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w zakresie terminu
wykonania zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 12.01.20.17r znak RZP.27U18.2016.PB.56
dokonat na podstawie art. 38 ust.4 ustawy Prawo zamowien publicznych zmian w zakresie
terminu wykonania zaméwienia publicznego w SIWZ i w ogtoszeniu. W zwigzku z
powyzszym obowigzywat zapis "Termin wykonania do 6 miesiecy", Poprzedni zapis dla
czesci IV to 15.12.2017r. Jak wynika z powyzszego, dokonana zmiana zapisow regulujgcych
termin wykonania poszczegolnych zadan zmieniata sztywng date kalendarzowa na
wskazanie czasokresu realizacji . W formularzu ofertowym zawarto zapis: cyt. ,Prace
stanowigce przedmiot zamowienia wykonamy w terminie: dla czesci4 .................
Skrocenie terminu o ............ dni ". Odwotujgcy o$wiadczyt, zewykona przedmiot
zamowienia 16.10.2017r., co jest niezgodne z zapisami SIWZ, ogtoszeniem o zamowieniu
i wyjasnieniami zamawiajgcego.

Zdaniem zamawiajgcego powyzszej niezgodnosci nie da sie usuna¢ w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Inna data wykonania przedmiotu
zamowienia, niz wymagana przez zamawiajgcego jest istotnym btedem, ktérego nie mozna
poprawi¢. Poprawienie daty zgodnie z wnioskiem odwotujgcego spowodowatoby istotng
zmiane w tresci zlozonej oferty i istotng zmiane w treSci oswiadczenia woli. Termin
wykonania przedmiotu zamdwienia byt istotny dla zamawiajgcego, poniewaz stanowit
kryterium oceny oferty i byt dodatkowo punktowany. Niezrozumiatym dla zamawiajacego jest
stwierdzenie odwolujgcego (pkt 3.4. odwotania), ze przyjmowana przez wszystkich
wykonawcéw datg poczatkowg byt 15 czerwca 2016 r. W Zadnym wypadku Zaden zapis
SIWZ nie uprawniat do takiego stwierdzenia. Takze pierwotna data wykonania przedmiotu

zamoéwienia 15.12.2017r. nie zostata ujeta przez odwotujgcego. Zostata wpisana sztywna
data wykonania przedmiotu zamdéwienia 16.10.2017r., co jest niezgodne z treScig zmienionej
SIWZ. Kazda zmiana proponowana przez odwotujgcego w tym zakresie po terminie
sktadania ofert jest istotng zmiang i istotng ingerencjg w tres¢ ztozonej oferty.

Do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystapita Pani M.S.
(przystepujaca).

W pismie procesowym z dnia 4 kwietnia 2017 roku przystepujagca stwierdzita, ze
zamawiajgcy prawidtowo odrzucit z postepowania oferte odwotujgcego na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., bowiem tre$¢ ztozonej przez niego oferty nie
odpowiadata tresci SIWZ w zakresie zaoferowanego terminu wykonania ustugi. W
pierwotnym brzmieniu SIWZ zamawiajacy okreslit wymagany termin realizacji zamowienia
poprzez wskazanie dat dziennych. Dla czesci 4 zamowienia zamawiajgcy wymagat, aby
zamoOwienie zostato zrealizowane do dnia 15.12.2017 r. Niemniej jednak, w dniu 12.01.2017
r. zamawiajgcy w trybie przepisu art. 38 ust. 1 ustawy P.z.p. w wyniku zadanego przez
jednego z wykonawcow pytania dokonat modyfikacji terminu realizacji zamdwienia w taki
Sposob, iz termin ten okreslit poprzez wskazanie okresu od dnia podpisania umowy. W
konsekwenciji dla czesci 4 zamowienia okreslono termin jego realizaciji na 6 miesiecy od dnia
podpisania umowy. Wykonawca zobowigzany byt wskazac¢ w ofercie termin realizaciji
zamobwienia poprzez wypetnienie nastepujgcego sformutowania w formularzu ofertowym:
.Prace stanowigce przedmiot zaméwieniawykonamy w terminie; dla czesci 4

............. Skrécenie terminu o .... dni." Odwotujgcy wypetnitformularz ofertowy w



nastepujgcy sposéb:

,Prace stanowigce przedmiot zamowienia wykonamy w terminie: dla czesci
4:16.10.2017r. Skrécenie terminu o 60 dni."

Przystepujgca nie zgodzita sie z odwotujgcym, iz zadeklarowany przez niego termin
bylzgodny z SIWZ, gdyz wskazany termin po skroéceniu go o 60 dni - wynosi 4 miesigce. Nie
ma bowiem doktadnej informaciji, kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia -a
tak jest w przedmiotowej sprawie - nie ma mozliwosci przeliczenia terminu
wskazanego w formie konkretnej daty na termin wyrazony jako okres realizacji. Co wiecej,
nie ma mozliwosci poréwnania pod wzgledem terminu realizacji oferty odwotujgcego z
ofertami innych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Przystepujaca podniosta, ze zamawiajgcy wymagat w odrebnej pozycji formularza
ofertowego wskazania zaréwno terminu realizacji zamowienia w poszczeg6lnych czesciach,
jak i okresu, o jaki termin ten zostanie skrécony, co wydaje sie istotne w szczegélnosci ze

wzgledu na fakt, ze skrocenie terminu realizacji ustugi podlegato ocenie w kryterium
.pozacenowym". Faktem jest, ze odwolujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia w terminie
do 16.10.2017 r., skroconym o 60 dni, natomiast zamawiajgcy oczekiwat, ze termin realizacji
zamowienia bedzie wyrazony nie poprzez wskazanie daty dziennej, ale poprzez wskazanie
okresu. Wskazanie terminu w spos6b odmienny niz oczekiwat tego zamawiajacy nie moze
by¢ postrzegane inaczej, jak wtasnie jako niezgodnos¢ ztozonej oferty z wymaganiami SIWZ,
ktére jest obwarowane w ustawie P.z.p. sankcjg odrzucenia oferty.

Przystepujgca powotata sie na wyroku Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 18
stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 26/17) oraz wyrok z dnia 27 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO
2260/16).

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego, iz zamawiajgcy w zakresie terminu
realizacji zamowienia nie dokonat zmiany tresci formularza ofertowego, co rzekomo mogto
wprowadzi¢ wykonawcdw w biad, przystepujgca stwierdzita, ze w przedmiotowym
postepowaniu na cze$¢ IV zamoéwienia oferty ztozyto 7 wykonawcow, z czego tylko dwoch
wykonawcow, w tym odwolujgcy, wskazato termin realizacji zaméwienia w formie daty
dziennej. Pozostali wykonawcy albo prawidtowo wypetnili formularz ofertowy w zakresie
zaoferowanego terminu albo zostali odrzuceni z postepowania z innych przyczyn niz
odwotujgcy.

W ocenie przystepujgcej, powyzsze potwierdza, ze postanowienia SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu nie byty niejasne. Cze$¢ wykonawcow wypetnita bowiem
formularz ofertowy zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Przystepujaca dodata, ze wzory
formularzy zatgczane przez zamawiajgcych do SIWZ nie sg obligujgce wykonawcow i mogg
podlega¢ modyfikacji, aby tylko wyrazane w nich o$wiadczenia odpowiadaty wymogom i
oczekiwaniom dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia. Stwierdzita, iz
odwolujacy jest zwigzany trescig wyjasnien i modyfikacji dokonanych przez zamawiajacego i
skutki ich nieznajomo$ci obcigzajg wylacznie wykonawce. Tym samym odwotujgcy powinien
byt ,$ledzi¢" na biezgco dokonane przez zamawiajgcego modyfikacje i w razie watpliwosci
lub w przypadku ewentualnych nieprawidtowosci miat mozliwo$é poinformowania o nich
zamawiajgcego np. w trybie przepisu art. 181 ustawy P.z.p.

W ocenie przystepujgcej, odwotujgcy nie zachowat nalezytej staranno$ci podczas
sporzadzania swojej oferty, nie,obserwujgc" zmian publikowanych przez zamawiajgcego, co
doprowadzito do stanufaktycznego, ktory odwotujgcy prébuje konwalidowac. Niemniej, natym
etapie postepowania (tj. po otwarciu ztozonych ofert), zmiana tresci oferty nie jestjuz
mozliwa. Odwotujgcy probuje obarczyé zamawiajgcego odpowiedzialnoscig zawtasne
dziatania, bedgce skutkiem badz to celowej préby ,obejscia" postanowiendokumentaciji

postepowania, badz niechlujstwa. Bez wzgledu na przyczyny powstaniatakich okolicznosci
faktycznych, zamawiajgcy nie moze ponosi¢ z tego tytutuodpowiedzialnosci, a oczekiwanie
od zamawiajgcego dokonania poprawy oferty godziw uczciwos¢ prowadzonego
postepowania, szczegodlnie wzgledem wykonawcéw, ktérzywiozyli swéj wkiad pracy w
obserwowanie rzetelne przygotowanie
oferty, w tym réwniez poprzez baczne



wprowadzanych przez zamawiajgcego zmiando tresci dokumentacji postepowania.

W ocenie przystepujgcej, powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze tres¢ oferty
zlozonej przez odwolujgcego w zakresie zaoferowanego terminu realizacji zamoéwienia byla
sprzeczna z trescig SIWZ, co musiato skutkowaé jej odrzuceniem, a ewentualne
powotywanie sie na niejasnosci w postanowieniach SIWZ po dokonanej modyfikacji nie majg
znaczenia, bowiem wykonawca kazdorazowo jest zwigzany trescig dokonanej modyfikaciji.

W zakresie mozliwosci poprawienia omytki przystepujgce wskazafa, ze jest ona
niemozliwa, gdyz warunkiem dokonania poprawienia takiej omyiki jest to, ze nie spowoduje
ona istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana terminu realizacji zaméwienia jest niewatpliwie
istotng zmiang oferty, co wynika m.in. z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, m in.
wyroku KIO z dnia 09 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 2440/16), w ktérym Izba wskazata:

Przystepujgca nie zgadza sie, iz ewentualng omytke odwotujgcego nalezy
rozpatrywac¢ w kontekscie innego niz w SIWZ sposobu zapisania terminu realizaciji, a nie
innego terminu niz okresla SIWZ. Nieprawdg jest bowiem, Ze omylka ta polega wylgcznie na
odmiennym sposobie zapisania terminu realizacji umowy, a sam termin jest taki sam jak
wymagat zamawiajgcy w SIWZ. Nie ma mozliwosci poréwnania terminu realizacji umowy
wskazanego za pomoca konkretnej daty dziennej z terminem realizacji zamoéwienia
okreslonym w formie okresu czasu, w sytuacji, kiedy nieznana jest data zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Przystepujgca nie zgodzita sie, ze pomytka odwoltujacego
we wskazanym terminie realizacji zamdwienia ma charakter oczywisty. Z oczywistg omytkg
mamy do czynienia tylko w sytuaciji, kiedy na podstawie innych danych przedstawionych w
ofercie mozemy jednoznacznie i bez watpienia stwierdzi¢, ze omytka miata charakter
oczywisty, a sposob jej poprawienia nasuwa sie sam przez sie, co - z catg pewnoscig - nie
odnajduje zastosowania w niniejszej sytuacji.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanego terminu realizacji
zamowienia, przystepujgca wskazata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujgca stwierdzita, ze termin wskazany przez odwotujacego raczej nie budzit
watpliwosci zamawiajgcego. Wszyscy wykonawcy zobowigzani byli do wskazania w miejscu
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wyznaczonym w formularzu ofertowym terminu realizacji przedmiotu zamowienia i okresu o
jaki termin ten zostanie skrocony. Odwotujgcy spemit ten wymég (faktycznie wypenit treScig
formularz), przy czym zaoferowany przez niego termin nie spetniat oczekiwan
zamawiajacego jednoznacznie wyrazonych w SIWZ. Wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie terminu spowodowatoby zmiane oferty w zakresie terminu, co z kolei
stanowitoby razgce naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, w szczegodlnosci z uwagi na fakt przyznawania punktéw za tenze element
oferty.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamowienie podzielone byto na V czesci. Odwotujgcy ztozyt oferte na 4 czes¢
zamowienia.

SIWZ w pierwotnym brzemieniu zaktadata (punkt IV SIWZ), iz wymagane terminy
realizacji zamowienia beda nastepujace:
dla czesci 1 - do 30.08.2017r.,
dla czesci 2 - do 30.08.2017r.,
dla czesci 3 - do 30.08.2017r.,
dla czesci4 - do 15.12.2017r.,
dla czesci 5 - do 30.08.2017r.

W toku postepowania zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ wskazujgc, iz wymagane
terminy realizacji zamowienia beda nastepujace:
dla czesci 1- do 6 miesiecy,
dla czesci 2- do 6 miesiecy
dla czesci 3- do 4 miesiecy
dla czesci 4- do 6 miesiecy
dla czesci 5- do 6 miesiecy.

Pismem z dnia 18 stycznia 2017 roku zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie
nr 3 do SIWZ, stwierdzit, ze ,Przy realizacji czesci (zadania) 4 Wykonawca zobowigzany
bedzie harmonogramem (§ 4 pkt 1 umowy) rozpocza¢ zadanie w tych czesciach parku, gdzie



beda skonczone nawierzchnie, zatem moze rozpoczaé prace na wiosne, jednak nie jest tu
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mozliwe podanie konkretnej daty. Ostateczny termin, w jakim majg by¢ skonczone alejki wg
umowy to 09.06.2017 r., nie wykluczamy, ze pewne partie alejek lub cato$¢ prac bedzie
skonczona wcze$niej.”

Na stronie 4 formularza oferty odwotujgcy wskazat, iz prace stanowigce przedmiot
zamobwienia wykona w terminie do 16 pazdziernika 2017 roku, deklarujgc z drugiej strony
skrécenie terminu wynikajgcego z SIWZ o 60 dni. Zamawiajgcy odrzucit oferte
odwolujgcego uznajac, iz jest ona niezgodna z SIWZ w zakresie terminu wykonania
zamowienia. W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia zamawiajgcy wskazat, iz pismem z dnia
12 stycznia 2017 r. znak RZP.271.118.2016.PB.56 dokonat na podstawie art. 38 ust. 4
ustawy P.z.p. zmian w zakresie terminu wykonania zaméwienia w SIWZ, w ogloszeniu, a
takze w formularzu ofertowym. W zwigzku z powyzszym obowigzywat zapis termin
wykonania do 6 miesiecy. Wykonawca o$wiadczyt natomiast, ze wykona przedmiot
zamowienia 16 pazdziernika 2017 roku, co jest niezgodne z zapisami SIWZ, ogtoszenia o
zaméwieniu i wyjasnieniami zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie Izby istotna dla przedmiotowego rozstrzygniecia jest okolicznosé, ze
zamawiajgcy na pytanie co do mozliwego terminu rozpoczecia prac wynikajacych z
przedmiotowego zamoéwienia udzielit odpowiedzi, iz wykonawca bedzie maégt rozpoczaé
prace tam, gdzie bedg skornczone nawierzchnie, wedtug umowy z wykonawcg — 09.06.2017
roku. Tym samym zamawiajgcy wskazat 6w termin, pozwalajac wykonawcom na przyjecie, iz
okreslony przez niego pierwotnie wymagany termin wykonania prac na 15 grudnia 2017 roku
oznacza, iz prace majg by¢ wykonywane przez maksymalnie 6 miesiecy. Dokonana przez
zamawiajgcego modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia nie wprowadzita tu
istotnych zmian, jesli chodzi o wymagang dtugo$¢ realizacji robét. Przewidziane wcze$niej 6
miesiecy, okreslone za pomocg konkretnych dat, zastgpione zostaty sformutowaniem ,6
miesiecy”, czyli wskazanym czasookresem.

Odwolujgcy w ztozonym formularzu ofertowym wskazat, ze prace objete przedmiotem
zamowienia wykona do dnia 16 pazdziernika 2017 roku, deklarujgc jednoczesnie, ze skroci
wymagany termin o 60 dni. Tym samym ziozyt o$wiadczenie woli, iz wykona przedmiot
zamoOwienia w terminie 4 miesiecy. W ocenie Izby tego rodzaju konstatacja prowadzi do
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whniosku, iz mozliwo$é poprawienia oferty odwolujgcego w zakresie zaoferowanego terminu
poprzez okre$lenie go jako termin 4-miesieczny nie moze budzi¢ watpliwosci.

Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajacy poprawia w ofercie
wykonawcy inne omytki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12
czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1084/12, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wylonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte
zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat najwiekszg
liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji powotanych
okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw, w
ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony
wykonawcom rzetelng ocene zfozonych ofert, a drugiej — zamawiajacemu wybor oferty
najkorzystniejszej spetniajgcej wyartykutowane w siwz oczekiwania. W tym miejscu nalezy
powotac podzielane przez sktad orzekajacy Izby stanowisko Sgdu Okregowego w Gliwicach
wyrazone w wyroku z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje
zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel
ustawy (...)". Zamawiajgcy bedacy podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie i



przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci, aby dokona¢
wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory ja ztozyt, powierzy¢ realizacje
zamowienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy
podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z tre$cig siwz, zobowigzany jest
wszechstronnie jg zbadaé baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp
stwierdzone niescistosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w
art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do
ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok KIO z 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1514/11
z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerenciji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakre$la przepis art.
87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp opisujacy zasady rzgdzgce poprawianiem omytek. W szczegoélnosci w
tym kontek$cie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczgcy poprawiania innych
niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z tre$cig
siwz, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc suigeneris procedure
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doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig siwz. Powotany przepis ma
charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w pemni
siwz (art. 82 ust. 3 Pzp). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu
zamowienia wykonawcy, kiéry ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac sytuacje, w
ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby
oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z siwz (vide: wyrok Sgdu Okregowego w
Krakowie z 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: XIl GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012
r., sygn. akt KIO 2743/11).

Zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do komentowanego przepisu byto
umozliwienie udzielenia zamdwienia wykonawcom, ktérzy ziozyli oferty obarczone
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadzg do
istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu oSwiadczenia woli
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogolny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych,
ktére zawierajg roznego rodzaju niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o0 zmianie ustawy
- Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamowien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajagcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego
oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo
okreslonych regut. (...). Nalezy rowniez podkresli¢, Ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami.”

Analiza tresci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. pozwala na stwierdzenie, iz —
odmiennie anizeli jest to uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o ktérej
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mowa w ust. 3 niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez
poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata



istotnej zmiany tresci oferty. O tym, czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy
rozstrzygac kazdorazowo biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

W rozpoznawanej sprawie nie ulega watpliwosci, ze odwotujgcy, okreslajgc termin
wykonania zamoéwienia poprzez wskazanie konkretnej daty, zwyczajnie sie pomylit.
Pierwotny wymagany termin wykonania zamoéwienia okreslony byt bowiem konkretng datg
kalendarzowg. Odwotujgcy przeoczyt dokonang modyfikacje, jednakze przygotowat i ztozyt
oferte, co oznacza, iz byt zainteresowany uzyskaniem zaméwienia. Nalezy zatozy¢, ze jego
celem byto przygotowanie oferty zgodnej z s.i.w.z., zaistniata niezgodno$¢ musiata by¢
zatem wynikiem omyiki.

Warunkiem skutecznej poprawy omytki w ofercie odwotujgcego jest okolicznos¢, ze
dokonana poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Zaréwno
zamawiajacy, jak i przystepujgca podnosili, ze poprawienie terminu w ofercie odwotujgcego
w sposéb, jakiego domaga sie odwolujgcy, doprowadzi do istotnych zmian w jego ofercie.

Izba nie podziela argumentaciji zamawiajgcego i przystepujacej. Podkre$lenia
wymaga, ze ztozenie oferty jest niewatpliwie czynno$cig prawna, w ktérej sktad wchodzg
skfadniki o r6znym charakterze, w tym tzw. essentialianegotii, ktérestanowig przedmiotowo
istotne elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce dang czynnos¢, ktére
rozstrzygajg o jej skutkach prawnych.

Zdaniem Izby termin wykonania zamowienia nalezy do essentialianegotiioferty; ma
charakter przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujgcy zobowigzanie wykonawcy. Wage
terminu podkreslit ustawodawca w art. 36 ust.1 pkt 4 ustawy P.z.p., gdzie wymaga sie od
zamawiajgcego podania w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia terminu wykonania
zamoéwienia oraz w art. 86 ust. 4 ustawy P.z.p., nakazujgcemu zamawiajgcemu podanie
podczas otwarcia ofert informacji dotyczgcych terminu wykonania zamowienia zawartych w
ofertach.

Niemniej jednak zmiana terminu wykonania zamdwienia w sposob, w jaki domaga sie
odwotujacy, nie prowadzi do istotnych zmian w treSci oswiadczenia woli dotyczgcego
terminu. W ztozonej ofercie odwotujgcy zadeklarowat wykonanie przedmiotu zamowienia w
terminie do 16 pazdziernika 2017 roku, skracajac wymagany przez zamawiajgcego termin
okreslony pierwotnie jako 15 grudnia 2017 roku o 60 dni. Oznacza to, iz w istocie zaoferowat,
ze przedmiot zamowienia wykona w terminie 4 miesiecy. Nakazana poprawa w ofercie
odwotujgcego bedzie zatem prowadzita do zastgpienia konkretnej daty kalendarzowej,
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wskazanej w ofercie odwolujacego, sformutowaniem ,4 miesigce”. Co za$ najwazniejsze,
zadeklarowany w ofercie termin wykonania zamowienia sig nie zmieni. Zmianie ulegnie
jedynie sposéb jego okres$lenia.

W ocenie Izby, dla dokonania poprawy, nie ma potrzeby zwracania sie do
odwolujgcego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. O$wiadczenie woli
odwotujgcego w kwestii terminu wykonania zaméwienia zostato wyrazone w sposéb na tyle
oczywisty, ze pozostawia watpliwosci do intencji odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



