Sygn. akt KIO 1961/19

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowroriski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2019 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce

KB - Projekty Konstrukcyjne Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Krakowskie Forum Kultury z siedzibg w Krakowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Krakowskiemu Forum Kultury uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy KB - Projekty Konstrukcyjne Spotki

z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy KB - Projekty Konstrukcyjne Spoiki

z ograniczong odpowiedzialnoscig

2. kosztami postepowania obcigza Krakowskie Forum Kultury i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez

KB - Projekty Konstrukcyjne Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Krakowskiego Forum Kultury na rzecz KB - Projekty Konstrukcyjne
Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 11 500 zt 53 gr (stownie:

jedenascie tysiecy pieCset ztotych piecdziesiat trzy grosze) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu, dojazdu i

wynagrodzenia petnomocnika oraz opfaty skarbowej

od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....ccccceveevieeiinnns



Sygn. akt: KIO 1961/19

Zamawiajacy - Krakowskie Forum Kultury prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,wykonanie kompleksowej wielobranzowej dokumentacji projektowo-
-kosztorysowej z przeniesieniem praw autorskich oraz petnienie nadzoru autorskiego

w trakcie wykonywania robot budowlanych dla zadania inwestycyjnego pod nazwg Adaptacja
i modernizacja budynku przy placu Matejki 11 na potrzeby Krakowskiego Forum Kultury” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 13 wrzesnia 2019 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 597603. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i Zgdania odwotania
Odwotujgcy - KB-Projekty Konstrukcyjne Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig wniost
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego bledne zastosowanie
skutkujgce odrzuceniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, ktorej tres¢ odpowiadata tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, jako ze wykonawca wskazat literalnie w
formularzu ofertowym skrécony termin realizacji zamowienia, zgodnie

z kryterium opisanym w rozdziale 16.2 lit. b) specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez brak uzasadnienia prawnego odrzucenia oferty oraz lakoniczne uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty,

3. w przypadku nieuznania zarzutu nr 1 lub 2 - naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zgdania wyjasnien tresci
zlozonej oferty, w sytuaciji, gdy powzigt watpliwosci co do jej tresci,

4. w przypadku nieuznania zarzutu nr 1, 2 lub 3 - naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawienia
w ofercie innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanie badania ofert z uwzglednieniem oferty
zfozonej przez Odwotujacego, ewentualnie wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia tresci
oferty, ewentualnie nakazania poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej istotnych zmian

w tresci oferty, a takze o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacii istotnych warunkéw
zamoOwienia uzasadniajgc, ze wykonawca, wpisujgc w formularzu ofertowym ,Oferuje
realizacje przedmiotu zamoéwienia w nieprzekraczalnym terminie do dnia 12-15.12.2019r.”,
nie pozwala Zamawiajgcemu okresli¢, jaka jest tre$¢ ztozonej oferty oraz jaki termin realizaciji
zostat zaoferowany przez wykonawce w niniejszym postepowaniu.

Odwolujacy, sktadajgc oferte, w czesci ,termin realizacji projektu budowlanego” zastosowat
literalne brzmienie opisu kryterium zawarte w rozdziale 16.2 lit. b) specyfikaciji istotnych

warunkéw zamowienia o tresci: ,Punkty w przedmiotowym kryterium oceny ofert zostang



przyznane na podstawie okreslonego w ofercie terminu realizacji zamoéwienia. Maksymalny
termin realizacji - do 20.12.2019 r., termin realizacji 20.12.2019 r. - 0 pkt, termin realizaciji 16-
19.12.2019 r - 20 pkt, termin realizacji 12-15.12.2019 r. - 40 pkt”. Wykonawca, przedktadajgc

oferte, zaproponowat termin realizacji zamdwienia obejmujgcy okres
12-15.12.2019 r., za co powinien otrzymac 40 punktéw, co wprost wynika z rozdziatu 16.2 lit.
b) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Ponadto Zamawiajgcy w tresci powyzszego rozdziatu zawart tres$¢ ,,Uwaga 17, w ktdrej
wskazuje, ze ,Wykonawca nie wskazujac w formularzu oferty terminu realizacji otrzyma liczbe
punktow rowng 0 (zero), a Zamawiajgcy przyjmie, iz Wykonawca oferuje maksymalny termin

realizacji czyli 20.12.2019 r. W takim przypadku oferta Wykonawcy zostanie uznana jako

wazna i zostanie poddana ocenie przez Zamawiajgcego.”. Biorgc pod uwage powyzsze
Zamawiajgcy stawia w lepszej sytuacji wykonawce, ktéry nie wpisat w ogole terminu realizacji
zamowienia (uznajac, iz oferuje maksymalny termin realizacji, tj. 20.12.2019r.).

W tej sytuaciji, jezeli Zamawiajacy przyjat, zdaniem Odwolujgcego bezpodstawnie, iz nie
mozna okresli¢ oferowanego terminu realizacji zaméwienia, uznac¢ nalezato, ze wykonawca
oferuje maksymalny termin realizacji zaméwienia, gdyz termin 12-15.12.2019 r. niewatpliwie
jest terminem nastepujgcym przed maksymalnym terminem realizacji zamowienia, co winno
ewentualnie skutkowac przyznaniem wykonawcy 0 punktéw w kryterium ,Termin realizaciji
projektu budowlanego”, czego Zamawiajgcy nie uczynit, jednoczesnie bezpodstawnie
odrzucajgc jego oferte, poprawnie ztozong. Dodatkowo, nawet w sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy przyznatby Odwotujgcemu 0 punktoéw w kryterium ,Termin realizacji projektu
budowlanego”, oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg ofertg ztozong

w postepowaniu.

W ,Uwadze nr 2” w tym samym rozdziale specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
zamawiajgcy wskazat, ze: ,W przypadku zaoferowania terminu realizacji diuzszego niz
20.12.2019 r. oferta Wykonawcy zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ.”. Zaoferowany
przez Odwotujgcego termin realizacji zamowienia jest terminem krotszym niz 20.12.2019 .,
co powoduije, iz czynno$¢ odrzucenia oferty jest wadliwa.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy informuje
niezwiocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych, braku rownowaznosci lub braku spetniania wymagan
dotyczacych wydajnosci tub funkcjonalnosci - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Zamawiajacy dokonat czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wypetniajac cigzacego
na nim obowigzku wiasciwego uzasadnienia dokonanej przez siebie czynnosci, gdyz nie
zawart w ogdle uzasadnienia prawnego dokonanej czynnosci, jednoczesnie zawierajgc jedynie
lakoniczne uzasadnienie faktyczne, co nie spetnia wymogu okreslonego w art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego zadania wyjasnien tresci ztozonej oferty, w sytuaciji, jezeli Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do jej tresci, jest podnoszony z ostrozno$ci procesowej na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu nr 1 lub 2. W przypadku powzigcia watpliwosci co do tresci oferty,
zgodnie z art. 87 ust. 1, Zamawiajgcy powinien byt zazgda¢ od wykonawcy wyjasnien tresci
zlozonej oferty, celem wtasciwego nadania punktow, czego jednak nie uczynit.

Zgodnie z orzecznictwem: ,\W sytuaciji kiedy wystepujg watpliwosci w zakresie oswiadczenia
wykonawcy zawartego w ofercie, zamawiajgcy sg uprawnieni a wrecz zobligowani do
skorzystania z art. 87 ust. 1 p.z.p. poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien oferty” (wyrok
sygn. KIO 212/2018). ,Nalezy podkresli¢, iz w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca
uregulowat instytucje wyjasniania tresci oferty przede wszystkim jako uprawnienie, a nie
obowigzek Zamawiajgcego. Uprawnienie to moze sie jednak przerodzic¢

w obowigzek Zamawiajgcego w sytuacji stwierdzenia przez niego wystepowania watpliwosci

co do tresci oferty ztozonej przez danego wykonawce, jezeli moze to mie¢ znaczenie dla
ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty” (wyrok sygn. KIO 180/2018).

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawienia w ofercie innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej

istotnych zmian w tresci oferty jest podnoszony przez Odwolujgcego z ostroznosci procesowe;j
na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1, 2 lub 3.

Nawet gdyby uznag, iz tres¢ ztozonej oferty przez Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to zgodnie z



art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc

o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,Nie mozna wywies¢ z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ze omytka
oznacza wytgcznie przypadki tzw. niezawinionego btedu. Mozna co najwyzej przyjat, ze
chodzi o blgd niezamierzony w tym sensie, ze sktadajgcy osSwiadczenie woli objete ofertg
zamierza i chce zfozy¢ je zgodnie z treScig SIWZ, ale w rezultacie sktada oferte niezgodng

z treScig SIWZ, nie zdajgc sobie z tego sprawy. Jako wiasciwy punkt wyjScia nalezy przy tym
przyjac zatozenie, ze wykonawca sktada oferte w dobrej wierze z zamiarem uksztattowania jej
treSci w sposob odpowiadajgcy tresci SIWZ, zmierzajgc w ten sposob do uzyskania
zamowienia publicznego. W konsekwencji w zasadzie kazdg rozbieznos¢ pomiedzy trescig
oferty a treScig SIWZ nalezy uzna¢ za omytke, chyba ze zamawiajgcy ma podstawy do
przypisania wykonawcy $wiadomego celowego zfozenia oSwiadczenia woli sprzecznego
merytorycznie z treScig SIWZ' (wyrok sygn. KIO 665/13). ,Nie ma zadnych przeszkaéd, aby
oceniajgc mozliwo$¢ poprawienia omytki zamawiajgcy wzigt pod uwage wyjadnienia
wykonawcy, ktére nie zmieniajg pierwotnego oswiadczenia woli, a jedynie pozwalajg upewnic
sie co do jego rzeczywistej tresci. Wyjasnienia ztozone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy stanowig
przewidziane w ustawie narzedzie pozwalajgce zamawiajgcemu uzyska¢ pewno$¢ co do tego,
czy oferta podlega odrzuceniu, co samo w sobie nie moze prowadzi¢ do wniosku o naruszeniu
zasad okreslonych w art. 7 ustawy” (wyrok sygn. KIO 2318/17).

Il Stanowisko Zamawiajgcego
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze kryteriami oceny ofert, zgodnie z punktem 16. specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia byty: cena o wadze 60% oraz termin realizacji o wadze 40%. W
kryterium , Termin realizacji projektu budowlanego” punkty miaty by¢ przyznane

w odniesieniu do terminu realizacji zaméwienia wskazanego w formularzu oferty. Jako
maksymalny termin realizacji wskazano 20.12.2019 r., za ktéry mozna byto otrzymaé

0 punktow. Natomiast pkt 16 lit. b specyfikaciji istotnych warunkéw zamdowienia brzmiat
nastepujgco: termin realizacji 20.12.2019 - 0 pkt, 16-19.12.2019 - 20 pkt, 12-15.12.2019 - 40
pkt.

W formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia zapis dotyczgcy terminu realizacji zamowienia przedstawiat sie nastepujgco:
,Oferuje realizacje przedmiotu zamoéwienia w nieprzekraczalnym terminie do dnia........ 2019
roku/maksymalnie do 20.12.2019 roku’”.

Do uptywu terminu sktadania ofert do Zamawiajgcego wptynety dwie oferty: oferta nr 1 ziozona
przez M.F. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M.F. Pracownia Projektowa F-
11, cena oferty 506.268,00 zt, termin realizacji 20.12.2019 r. oraz oferta nr 2 ztozona przez
Odwolujgcego, cena oferty 492.000,00 zt, termin realizac;ji

12-15.12.2019r.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego, jako podstawe takiej czynnosci podajgc art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i wskazujgc, ze Odwotujgcy nieprawidiowo,
niezgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia okreslit termin realizaciji
zamoOwienia, wskazujgc zamiast konkretnej daty (terminu) - przedziat czasowy. Tym samym
z uwagi na brak mozliwosci ustalenia tresci oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy odrzucit oferte.
Zdaniem Zamawiajgcego nie sposbdb zgodzi¢ sie z przedstawionymi w odwotaniu zarzutami.
Tres¢ zaréwno samej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i formularza oferty
jednoznacznie okre$lata, jak wykonawcy powinni okres$li¢ termin wykonania zamowienia.
Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego sformutlowanie ,termin realizacji” nie byto
sformutowaniem powtarzalnym, ktére nalezato odnies¢ takze do okreséw realizaciji
zamowienia wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Brzmienie punktu
16. lit. b specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wyraznie odgraniczato termin realizaciji
jako konkretng date, tj. termin realizacji 20.12.2019, od okresoéw realizaciji, przy ktérych
wskazanie jednej konkretnej daty skutkowato przyznaniem okreslonych warto$ci punktowych.
Zresztg nawet w samej tresci odwotania Odwotujgcy w sposob nieuprawniony zmodyfikowat



tre$¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia dodajgc do okresow realizacji okreslenie w
nawiasach termin realizaciji, ktérego nie byto w tresci specyfikaciji, poniewaz nie taka byta
intencja Zamawiajgcego wyrazona wiasnie poprzez brak okreslenia ,termin”.

Zgodnie ze sfownikowa definicjg tego pojecia ,termin” oznacza konkretng date, w ktérej nalezy
wykona¢ dang czynnos¢, w tym przypadku zakonczyc¢ realizacje przedmiotu zaméwienia. Taki
sposob interpretaciji kryterium wynikat tez jasno z formularza oferty,

w ktérym wykonawcy mieli poda¢ konkretny dzien, do ktérego wykonajg przedmiot
zamowienia. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze dzier oznacza wtaénie konkretng date.
Sformutowanie to stanowi spéjne rozwigzanie w stosunku do zapiséw przyjetych

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zatem nie sposob sig zgodzi¢

z Odwotujgcym, ze tre$¢ jego oferty byta zgodna ze specyfikacja. Odwotujacy okreslit termin
realizacji zamowienia w sposéb inny, niz byt wymagany treScig specyfikaciji istotnych

warunkéw zamowienia i byto to istotne odstepstwo od wymaganych zapiséw. Zastosowanie
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego mozliwe jest, gdy
rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty ze specyfikacjg ma charakter zasadniczy

i nieusuwalny, dotyczy sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w specyfikacji oraz

zobowigzania oferowanego w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw

zaméwienia (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania $wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania co do
tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, kiére sg réwniez w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia zamieszczane). Zawsze takze winno by¢é mozliwe wskazanie
i wykazanie, na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co i w jaki sposdb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami

specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zapisy stworzone przez Zamawiajgcego byly jednoznaczne i klarowne, a drugi wykonawca
uczestniczacy w postepowaniu nie miat watpliwosci odnos$nie ich interpretacii. Okreslenia te
nie byty réwniez przedmiotem zapytan wykonawcow skfadanych w trybie wyjasnien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wymaganie dotyczace okreslenia terminu
wykonania przedmiotu zamowienia byto jak najbardziej istotnym elementem oferty
odnoszacym sie w sposob jednoznaczny do tre$ci samego zobowigzania.

Odwolujgcy nie zastosowat sie do literalnego brzmienia zapiséw specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia. Wrecz przeciwnie, dokonat ich interpretacii niezgodnie ze znaczeniami
pojeciowymi wynikajgcymi z jezyka polskiego. Skutkiem takiego dziatania byto wiasnie
zaistnienie niezgodnosci pomiedzy zapisami specyfikacji a tre$cig oferty Odwolujgcego.
Zgodnie bowiem z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawcy mieli

podac¢ konkretny termin wykonania zamoéwienia, natomiast Odwotujgcy wskazat zakres dat.
Nie istniata rowniez Zadna podstawa, aby uznaé, ze w sytuacji, gdy oferta wskazuje zakres
czasowy, a nie konkretny termin, nalezatoby uznac¢, ze termin realizacji zamowienia uptywa

z ostatnim dniem wskazanego okresu. Bytaby to nieuprawniona zmiana oswiadczenia woli
Odwolujgcego, niemajgca zadnej podstawy prawnej lub faktycznej, a dodatkowo niekorzystna
dla Zamawiajgcego z uwagi na dtuzszy czas wykonania zamoéwienia

w stosunku do pierwszej daty wskazanego okresu.

Takze zarzut dotyczacy braku wskazania podstawy prawnej w pi$mie w sprawie odrzucenia
oferty Odwolujgcego nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy. Zgodnie z art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy informuje o powodach
prawnych i faktycznych odrzucenia ofert, co tez zostato uczynione w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy wprost powotat sie na przepis prawa uzasadniajgcy odrzucenie oferty, ktéry
stanowit podstawe prawng dokonanej czynno$ci. Zamawiajacy uzasadnit zastosowanie
wskazanej podstawy prawnej poprzez odniesienie do oferty Odwotujgcego i konkretnych
zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym szczegotowo
przedstawiono Odwotujgcemu przyczyny, ktére doprowadzity Zamawiajgcego do oceny, ze
oferta Odwotujgcego nie moze zosta¢ uznana za zgodng ze specyfikacja. Nie mozna sie
zgodzi¢, ze byto to uzasadnienie lakoniczne. Zamawiajgcy wskazat wszystkie istotne
okolicznosci faktyczne i prawne, ktore wplynety na jego decyzje o odrzuceniu oferty. Fakt, ze
uzasadnienie byto krotkie, nie oznacza, ze nie bylo wystarczajagce. Tym bardziej, ze wtadnie w
oparciu o te powody Odwotujgcy ztozyt skuteczne odwotanie.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez brak wezwania do wyjasnien tresci oferty Zamawiajgcy wskazat, ze



zadanie wyjasnien od wykonawcow w toku oceny ofert jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
zamawiajacego. Ponadto, chociaz stosowanie instytuciji wyjasnien tresci oferty moze dotyczy¢
kazdego elementu oferty, nie jest ono nieograniczone w swej tresci, gdyz niedopuszczalne jest
prowadzenie negocjacji dotyczacych tresci ztozonych ofert, a takze dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci, z zastrzezeniem mozliwosci poprawy omytek w zakresie wskazanym w art.
87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odnoszac te przepisy do przedmiotowego
postepowania nalezy po pierwsze zauwazy¢, ze gtdbwnym celem okreslenia terminu realizaciji
zamobwienia nie jest, jak mozna bytoby wywnioskowaé

z treSci zarzutu Odwotujgcego, przyznanie punktow w kryterium oceny ofert, lecz ustalenie
tresci oferty jako zobowigzania wykonawcy.

Zatem ewentualne wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, chociaz akurat w tym
przypadku nie wyplynelyby na punktacje w kryterium oceny ofert, to istotnie zmodyfikowatyby
tre$¢ pierwotnego o$wiadczenia wykonawcy, co mogloby zosta¢ uznane za negocjacje tresci
samej oferty. Wykonawca w takiej sytuaciji mégtby wskaza¢ dowolny dzien ze wskazanego
okresu realizacji, co mogtoby nie mie¢ znaczenia z punktu widzenia przyznawania punktéw w
kryterium oceny ofert, ale jest istotng zmiang oSwiadczenia woli Odwotujgcego, majgcag
znaczenie przy realizacji zamoéwienia. We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia za kazdy dzierh zwioki w wykonaniu przedmiotu
umowy w terminie podanym zgodnie z ofertg, Zamawiajgcy natozy wykonawcy kare umowna.
Tym samym, gdyby Zamawiajacy skorzystat z zapisu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, doprowadzitoby to do sytuacii, w ktorej Odwotujgcy, znajac juz inne ztozone
oferty, wybiera sobie konkretng date realizacji zamdwienia, co mogtoby zosta¢ uznane za
negocjacje treci oferty. Zatem zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych bytoby w tym przypadku przekroczeniem granicy
dopuszczalnych wyjasnien tresci oferty.

Wyjasnienia co do zasady mogg dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty. Zakazane jest
natomiast prowadzenie z wykonawcg negocjacji co do tresci oferty oraz dokonywanie w niej
jakichkolwiek zmian czy uzupetnien, poza czynno$ciami okreSlonymi w art. 87 ust. 1ai 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nalezy przez to rozumieé, ze wyjasnienia tresci oferty
nie mogg doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej oferta wykonawcy ulegtaby zmianie. Nalezy
podkresli¢, ze dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyraza ogoéing
zasade niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu skladania ofert. Wyjasnienie tresSci
oferty z zastosowaniem powyzszej regulacji winno miescic¢ sie w granicach merytorycznych
treci oferty, zawartych w niej oSwiadczen i informacii, tj. nie moze stanowi¢ zmiany oferty.
Dopuszczenie zmiany informaciji, na ktérych podstawie miat by¢ ustalony ranking ofert,
oznaczatoby takze naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Ponadto
w orzecznictwie wskazuije sie, Zze w przypadku, gdy wyjasnieniom podlega¢ miatoby
oswiadczenie bedace elementem oceny w kryterium oceny ofert, to do zastosowania art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych nalezy podejs¢ ze szczegding ostroznoscia. Nie
mozna uznac, ze sama okoliczno$¢ ztozenia oferty w dobrej wierze ma zastepowac jej
przygotowanie zgodnie z jasno okre$lonymi wymaganiami zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie Odwotujacy niewatpliwie dokonat btednej interpretacji zapisow
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia skutkujgcej ztozeniem oferty nieodpowiadajgcej
wymaganiom Zamawiajgcego. Nieodpowiednie przygotowanie oferty nie powinno obcigzac
Zamawiajgcego, ktory nie powinien by¢ zmuszany do dodatkowych czynnosci w sytuaciji, gdy
wyjasnienie niejasnosci oswiadczenia woli Odwotujgcego doprowadzitoby do koniecznosci
zfozenia oSwiadczenia o nowej tresci (nowej oferty). Przepisy art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych stuzy¢ maja wyjasnianiu watpliwo$ci zamawiajgcego,
nie za$ uzupetianiu ofert czy niwelowaniu skutkéw niedbatego badz niejednoznacznego
sformutowania tresci ofert.

W Swietle powyzszych argumentow znaczenie traci rébwniez zarzut dotyczacy art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych - mozliwe jest bowiem poprawienie innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia pod
warunkiem, ze nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. W przedmiotowej sytuacii
btedne okreslenie terminu przez Odwotujgcego mogtoby zosta¢ uznane za inng omytke, jesli
jest to omytka mozliwa do poprawy zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych. Nie kazda
bowiem sytuacja niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia moze
by¢ sanowana poprzez poprawe omytki. W ofercie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie bytby w
stanie zrekonstruowac¢ terminu realizacji zamoéwienia bez zwrécenia sie 0 wyjasnienia do
Odwolujgcego, co stanowitoby niedozwolone negocjacje tresci oferty i skutkowatoby istotng
zmianag jej tresci.

O mozliwosci poprawienia omyiki rozstrzyga odpowiedz na pytanie, czy po poprawieniu wad
oferty jej treS¢ zostanie istotnie zmieniona, czy tez nie. Poprawienie omyiki jest szczeg6linym,
typowym dla ustawy Prawo zaméwien publicznych przepisem dotyczgcym wyktadni



oswiadczen woli - nie moze natomiast postuzy¢ jako instrument zmiany takiego o$wiadczenia
(wyrok sygn. KIO 1383/19), czy tez wykonawca nie moze dokonywa¢ zmiany (korekty) tresci
oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Tres¢ oferty moze podlegac poprawie wytgcznie w
procedurze przewidzianej w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Zastosowanie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest mozliwe, gdy mamy do czynienia z omytka,
a zatem dziataniem niezamierzonym, ktorej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w
tresci oferty. Poprawienia takiej omytki moze dokonac wytgcznie Zamawiajgcy w oparciu o
tre$¢ ztozonej oferty. Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wiedy,
gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw tresci oferty. Zatem
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych doprowadzitoby do
istotnej zmiany tresci oferty, co bytoby sprzeczne z zakazem wskazanym w tym przepisie.
Zatem oferta Odwotujgcego w zakresie okreslenia terminu realizacji zamowienia nie
odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia, co Zamawiajacy wskazat

w pismie dotyczgcym odrzucenia oferty, a zastosowanie instytucji wyjasnien tresci oferty lub
poprawa jej tresci w zakresie niezgodnosci jako omyiki, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych doprowadzitoby do zmiany pierwotnego oSwiadczenia woli
wykonawcy w sposob istotny (ztozenia nowej oferty) i bytoby to dziatanie sprzeczne

z przepisami ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami. Zostat on
prawidtowo opisany w punktach poprzedzajgcych: Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, odrzucit oferte Odwolujgcego jako
niezgodng z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ze wzgledu na wskazanie
w formularzu ofertowym terminu realizacji zaméwienia jako ,12-15.12.2019 r.”

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan faktyczny

ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego przedstawionych przez
Zamawiajgcego Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu pomiedzy Stronami jest to, czy w zaistniatych okoliczno$ciach sprawy
Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, czy tez powinien oferte te uzna¢ za zgodng ze

specyfikacjg, ewentualnie po uzyskaniu wyjasnien Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych lub dokonaniu jej korekty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych stanowi, Ze zamawiajgcy

odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamaéwien publicznych wynika dyspozycja, zgodnie z ktorg

w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnieh
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Ust. 1a tego artykutu odnosi sie do
postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego i nie dotyczy niniejszej

sprawy. Natomiast w ust. 2 art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazano, ze
zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwltocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.



Oferta Odwotujgcego zostata sporzgdzona na przygotowanym przez Zamawiajgcego
formularzu oferty stanowiacym zatgcznik do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,
w ktérym Zamawiajacy zawart zapis: ,,Oferuje realizacje przedmiotu zamdwienia

w nieprzekraczalnym terminie do dnia........ 2019 roku/maksymalnie do 20.12.2019 roku”. Po

uzupetnieniu przez Odwotujgcego prezentowat sie on nastepujgco: ,Oferuje realizacje
przedmiotu zamowienia w nieprzekraczalnym terminie do dnia 12-15.12.2019
rokufmaksymalnie d6-20-42-2019roky’.

Wskazanie ,12-15.12.2019 r.” zostalo zaczerpniete z rozdziatu 16. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ,Opis kryteriow, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert”, kryterium , Termin
realizacji projektu budowlanego”. Punkty w tym kryterium miaty by¢ przyznane na podstawie
terminu realizacji zamowienia okre$lonego w ofercie, w nastepujacy sposob: maksymalny
termin realizacji - do 20.12.2019r.- 0 pkt, 16-19.12.2019 - 20 pkt,

12-15.12.2019 - 40 pkt.

Przy czym, zgodnie z dalszymi postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkoéw zaméwienia
w przypadku: 1) oferty, w ktorej nie wskazano zadnego terminu wykonania, miato zosta¢
przyznane 0 punktow z domniemaniem zaoferowania terminu wykonania 20.12.2019r.; 2)
oferty, w ktorej wskazano termin wykonania dtuzszy niz 20.12.2019 r. - miata ona zostac
odrzucona; 3) oferty, w ktorej wskazano termin wykonania krétszy niz 12.12.2019rr. -
Zamawiajgcy miat uznaé, ze zaoferowano termin 12.12.2019 r. i taki termin wpisa¢ do umowy.

Jak wynika z powyzszych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcédw zaoferowania mu wykonania przedmiotu zaméwienia
w terminie nie krétszym niz 12 grudnia, a nie dtuzszym niz 20 grudnia 2019 r. Jak wynika z
jego stanowiska prezentowanego w postepowaniu odwotawczym, oczekiwat on, ze
wykonawcy w ofercie wskazg termin jako date dzienng w postaci jednego dnia. Mozna to tez
whnioskowac z tresci formularza ofertowego, w ktérym zawart okreslenie ,,do dnia”.

Jednak, w ocenie Izby, w zaistnialym stanie faktycznym wskazanie przez Odwotujgcego
terminu wykonania w postaci zakresu dni 12-15 grudnia 2019 r. nie jest bledne i nie skutkuje
ani niejasnoscig czy niewaznoscig o$wiadczenia woli, ani konieczno$cig odrzucenia oferty.

Z art. 60 Kodeksu cywilnego wynika, ze poza ustawowo okreslonymi wyjagtkami, wola osoby
dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby,
ktére ujawnia jej wole w sposob dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli

w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli), a z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, ze
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,

w ktérych ztozone zostato, zasady wspbtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Odwolujgcy ztozyt swoje oswiadczenie pisemnie, w jednym z dokumentéw sktadajacych sie
na oferte przetargowa. Tres¢ tego oSwiadczenia jest wiec fatwa do ustalenia i jednoznaczna.
Zostato ono zatem jasno wyrazone, w konwencjonalnej i wymaganej przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych formie, nie wymaga wiec zadnej szczegdlnej interpretacji ponad swojg

tresé.

W ocenie Izby z oSwiadczenia tego wynika jednoznacznie, ze Odwolujgcy zobowigzat sie

dostarczy¢ zamawiany projekt miedzy 12 a 15 grudnia 2019 r., co miescito sie
w wyznaczonych przez Zamawiajgcego terminach granicznych 12 - 20 grudnia. Ze wzgledu

zas na fakt, ze w niniejszym wypadku jako data wykonania istotna jest data koncowa,
z powyzszego oswiadczenia wynika, ze nieprzekraczalnym terminem wykonania jest 15

grudnia 2019 r. | tak tez nalezato zinterpretowa¢ o$wiadczenie Odwotujgcego i takg date
wpisac¢ do przysztej umowy. Jakkolwiek, gdyby Zamawiajgcy zawart w umowie zakres 12-15
grudnia 2019 r., réwniez nie stanowitoby to bledu prawnego, bowiem interpretacja

osSwiadczenia zawartego w umowie bytaby taka sama.



Jesli chodzi za$ o naliczanie kar umownych za nieterminowe wykonanie, to réwniez ono nie
jest problemem, gdyz przy wskazaniu zakresu dat 12-15 grudnia jest ono takie samo, jak przy

wskazaniu daty 15 grudnia, czyli od 16 grudnia. Jakkolwiek akurat w niniejszym przypadku, ze
wzgledu na to, ze 15 grudnia to niedziela, faktycznym terminem wykonania, zgodnie z art. 115
Kodeksu cywilnego bytby poniedziatek 16 grudnia, a kary mogtyby by¢ naliczane od 17
grudnia.

Zasadniczo jedyng praktyczna réznicg, ktdéra wynikataby ze wskazania w umowie daty

15 grudnia i zakresu dat 12-15 grudnia, bytaby sytuacja, w ktérej wykonawca chciatby
dostarczy¢ Zamawiajgcemu gotowy projekt przed 12 grudnia, a Zamawiajacy nie chciatby tego
projektu przed 12 grudnia odebraé. Jednak akurat ta kwestia nie jest przedmiotem sporu.

Wskazany zakres dat przynalezy takze do jednego przedziatu punktacji w kryterium oceny
ofert ,, Termin realizacji projektu budowlanego”, wobec powyzszego nie wystepuje tu wada
oferty w postaci niemoznosci jej jednoznacznej oceny w kryterium oceny ofert. Tym samym
zarbéwno za wskazanie dnia 12, 13, 14 czy 15 grudnia oferta uzyskataby 40 punktow.

W zwigzku z powyzszym Izba nie znajduje podstaw do odrzucenia oferty jako niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia - w postaci niezgodnosci merytorycznej
zaoferowanego Swiadczenia ze $wiadczeniem wymaganym w specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia, jak tez potrzeby wyjasniania tresci oferty (jest ona jasna w postaci ztozonej), czy
tez jej korygowania na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Co do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez

brak uzasadnienia prawnego odrzucenia oferty oraz lakoniczne uzasadnienie faktyczne
odrzucenia oferty Odwolujgcego - z przywotanego przepisu wynika, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest poinformowac wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu

o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone i powodach takiego odrzucenia, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zakres informaciji oraz uzasadnienia faktycznego i prawnego, ich obszerno$¢, zalezy od danej
sytuacji - ma on identyfikowa¢ czynnos¢ zamawiajgcego i wyjasniaé jej powody.

W niniejszej sytuaciji Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowane wskazanie terminu realizacji
zamowienia nie pozwala Zamawiajgcemu okresli¢, jaka jest tre§¢ ziozonej oferty oraz jaki
termin realizacji zostat zaoferowany przez wykonawce w niniejszym postepowaniu.

Z informaciji tej wynika wiec, ze ztozone przez Odwotujacego oswiadczenie jest niezgodne
z oczekiwaniami Zamawiajgcego, gdyz nie odnosi sie do daty dziennej w postaci okreslenia
jednego dnia. Niewatpliwie uzasadnienie to jest nadmiernie lakoniczne, cho¢ pomimo
wszystko daje wykonawcy obraz, dlaczego jego oferta zostata odrzucona, cho¢ moze sie
z tym uzasadnieniem nie zgadzadé, co jest inng kwestig.

Jakkolwiek nalezy zauwazyc¢, ze pisemne wyjasnienie w praktyce ma nie tylko wymiar
informacyjny dla wykonawcy, lecz jego sporzgdzenie takze pozwala zamawiajgcemu zebrac
i uporzadkowac argumentacje dotyczgca powoddéw dokonania danej czynnosci (dlaczego
dany wykonawca postgpit nieprawidtowo), a tym samym zweryfikowac réwniez poprawnosc¢
czynnosci odrzucenia oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajagc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,
§ 3i § 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajac wpis w wysokosci 7.500 ztotych, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego



w wysokosci 3.600 ztotych, koszty jego dojazdu w wysokosci 349,53 ztotych oraz optaty
skarbowej od petnomocnictwa w wysoko$ci 51 ztotych.

Przewodniczacy: ....cccooevveiiieennen.
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