Sygn. akt KIO 1970/19

WYROK

z dnia 17 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu
prowadzonym przez Powiat tukowski, ul. Pitsudskiego 17, 21-400 tukéw

przy udziale wykonawcy A. M., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.
Domax A. M., ul. Grabinska 8, 42-283 Boronéw, zglaszajgcego przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej
ramach uniewaznienie czynnosci poprawy oferty wykonawcy A. M., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.H.U. Domax A. M., ul. Grabinska 8, 42-283
Borondéw na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.)

2. kosztami postepowania obcigza Powiat tukowski, ul. Pitsudskiego 17,

21-400 Lukow i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Powiatu tukowskiego, ul. Pitsudskiego 17, 21-400 tukéw na



rzecz wykonawcy Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysigcy sze$¢set ziotych zero groszy)
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
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 Odwolawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzacy: ......cccoveveereeniinieseeeeee

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Powiat tukowski, ul. Pitsudskiego
17, 21-400 tukéw (dalej ,zamawiajacy’) na ,Przebudowe drogi powiatowej nr 1350L
Adamow-Gotéw-Wola Okrzejska km 2+600 - 7+234,60” wykonawca Strabag Sp. z o.0.,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy A. M., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg P.H.U. Domax A. M., ul. Grabinska 8, 42-283 Boronow (dalej
~przystepujacy”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp]:

1. art. 91 ust. 1, poprzez uznanie, w konsekwenciji niezasadnego poprawienia w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp deklarowanego w ofercie skrécenia
terminu zaawansowania, ze oferta przystepujgcego jest ofertg najkorzystniejszg

w przedmiotowym postepowaniu, podczas gdy w $wietle przyjetych kryteribw oceny
ofert ofertg najkorzystniejszg jest oferta odwotujgcego,

2. art. 7, tj. naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady prowadzenie
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii, poprzez
umozliwienie przystepujacemu uksztattowania tre$ci ztozonej przez niego oferty, juz

po ztozeniu i otwarciu ofert,

3. ewentualnie art. 89 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujgcego pomimo, zZe jest niezgodna z ustawg bo jej tres¢ pozwala na
zmianeg deklarowanego w ofercie terminu wykonania 80 % stanu zaawansowania

robot po otwarciu ofert, co de facto stanowi o ztozeniu dwéch ofert, podczas gdy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawca ztozy¢ moze tylko jedng oferte,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania powtornej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy podat, Ze zgodnie z pkt Xlll SIWZ kryterium oceny ofert
w przedmiotowym postepowaniu byta cena stanowigca 60% wagi oraz termin
zaawansowania robot, ktoremu zamawiajgcy nadat 40% wagi, zgodnie za$ z pkt XIll. 4 SIWZ
punkty w kryterium ,Termin zaawansowania robot” miaty by¢ przyznane wg. nastepujgcej
reguty:

» za skrocenie terminu zaawansowania robét, o ktbrym mowa w rozdziale IV pkt 2
SIWZ o 10 dni wykonawca otrzyma 20 pkt.

» za skrocenie terminu zaawansowania robét, o ktbrym mowa w rozdziale IV pkt 2
SIWZ o0 20 dni wykonawca otrzyma 40 pkt.

Uzupetnit, ze w rozdziale IV pkt 2 SIWZ, do ktérego odsytat rozdziat Xill pkt 4
SIWZ, termin ktérego skrécenie miato by¢ punktowane w ramach przyjetych kryterium oceny



ofert zostat zapisany jako ,Realizacja zamo6wienia bedzie nastepowata przy zachowaniu
nastepujgcych terminéw (...) 2) do dnia 28.11.2019r. zaawansowanie wykonania robot
budowlanych objetych zamoéwieniem winno wynosi¢ co najmniej 80%

Odwolujgcy podat, ze pismem z dnia 1 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy
poinformowat, ze jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta 1 ztozona przez
przystepujacego - w uzasadnieniu decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy
wskazat, ze ,w toku prowadzonego postepowania, na podstawie ort. 87 ust 2 kt 3 ustawy pzp
(...) dokonat poprawienia w ofercie P.U.H. DOMAX innych omytek w wyniku czego oferta (...)
jest najkorzystniejsza. Przedmiotowa oferta jest wazna i nie podlega odrzuceniu ”.

Dodatkowo podat, ze poprawienie omytek, o ktérym mowa w informaciji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, polegato - jak wynika z pisma z 24 wrze$nia 2019 r. - m.in. na
dokonaniu zmian w pkt 2 Formularza ofertowego w ten sposéb, ze zamawiajgcy zdanie
,<Zaawansowanie wykonania rob6t budowlanych w 80% zrealizujemy do dnia 28.11.2019r."
poprawit na ,Zaawansowanie wykonania rob6t budowlanych w 80% zrealizujemy do dnia
08.11.2019r." Stwierdzit, ze w tym samym piSmie zamawiajgcy uzasadnit: ,wobec
zakreslenia w formularzu ofertowym w pkt 2 pozyciji ,, 20 dni ” podana data 28.11.2019 jest
inng omytka w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 3 pzp i mozliwe jest samodzielne poprawienie
przez Zamawiajgcego w ofercie daty ,28.11.2019” na date wtasciwg ,08.11.2019”
uwzgledniajaca wole wykonawcy skrécenia terminu zaawansowania robét o dni 20 od daty
granicznej podanej w SIWZ".

Odwolujgcy wskazat, ze przystepujacy w pkt 2 formularza oferty zadeklarowat
skrocenie terminu zaawansowania robét o ktorym mowa w rozdziale IV pkt 2 SIWZ o 20 dni
oraz oswiadczyt, ze zaawansowanie wykonania robét budowlanych w 80% zrealizuje do dnia

28.11.2019 r. Wskazat takze, ze pozostali dwaj wykonawcy zadeklarowali skrécenie terminu
wykonania o 20 dni oraz zapisali, ze zaawansowanie wykonania rob6t budowlanych w 80%
zrealizujg do 08.11.2019r.

W ocenie odwotujgcego rozbieznos¢ miedzy zdaniem pierwszym i drugim
formularza ofertowego, w tresci pkt 2, polegajgca na zamieszczeniu dwoch sprzecznych
o$wiadczen tj. ,Deklarujemy skrécenie terminu zaawansowania rob6t, o ktbrym mowa
w rozdz. IV pkt 2 SIWZ o [xj 20 dni” oraz, ze ,Zaawansowanie wykonania rob6t budowlanych
w 80% zrealizujemy do dnia 28.11.2019r. ” nie stanowi omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, a w konsekwenciji taka oferta nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Stanat na stanowisku, ze tak ztozone o$wiadczenie w formularzu oferty nie
pozwala stwierdzi¢, ze przystepujacy skutecznie zadeklarowat wykonanie 80% robdt
budowlanych w terminie krétszym niz do 28.11.2019 r. a tym samym, Ze wykonawca ten
moze uzyskac¢ dodatkowe punkty w kryterium oceny ofert ,Termin zaawansowania robot”,

a jego oferta nie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg - gdyby bowiem wykonawca
faktycznie oferowat skrécenie terminu zaawansowania robét o 20 dni to podany w formularzu
ofertowym skrécony termin wykonania 80% robét budowlanych powinien wypadac

8 listopada 2019 r. nie za$ jak wpisano w formularzu ofertowym 28 listopada 2019 r.

Zdaniem odwotujgcego postanowienia formularza oferty w pkt 2 sg jasne i spéjne -
wykonawca, ktory deklarowat skrocenie terminu wykonania o okreslong ilos¢ dni (10 dni lub
20) powinien podac¢ rowniez date, kiedy uptywa skrécony termin wykonania 80% robot
budowlanych - o tym, ze postanowienia SIWZ i oferty byty w tym zakresie jasne $wiadczy
analiza ofert pozostatych wykonawcoéw, ktérzy wskazujac o ile skracajg termin wykonania
80% robot budowlanych jednoczesnie podali do kiedy zrealizujg to zobowigzanie.

Podkreslit, ze zgodnie z SIWZ wykonawca mogt zaoferowacé wykonanie 80% robot
budowlanych w terminie podstawowym (do 28.11.2019 r.), a konsekwencjg takiego dziatania
byto uznanie oferty za zgodng z SIWZ lecz nie przyznanie dodatkowych punktéw w kryterium
,Termin zaawansowania robot”.

Podniést, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pozwala na poprawienie omytek, ktore
powodujg niezgodnos¢ oferty z SIWZ - wyraznie mowi o tym tre$¢ art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy
Pzp, natomiast wpisanie w formularzy ofertowym w pkt 2, Ze wykonawca zaawansowanie
wykonania robét budowlanych w 80% zrealizuje do 28.11.2019r. nie byto w tym
postepowaniu sprzeczne z SIWZ, poniewaz oznaczato wykonanie 80% robét zgodnie
z SIWZ, w terminie podstawowym, za ktdry zamawiajgcy nie przewidziat dodatkowych
punktéw.



Odwotujgcy podkreslit okolicznosci w jakich doszto do ztozenia o$wiadczenia
zamieszczonego w pkt 2 oferty - przystepujacy dokonat w przedmiotowym postepowaniu
istotnej modyfikaciji tresci ztozonej oferty, tj. pismem z dnia 9 wrze$nia 2019 r. kiedy to
uptywat termin sktadania ofert poinformowat, ze ,Wprowadza zmiany w ofercie ktorej
otwarcie nastgpi 09.09.2019r. obejmujgce: - formularz ofertowy (zmiana ceny ofertowej) -
kosztorys ofertowy”.

Odwotujgcy podat, ze modyfikacja polegata na ztozeniu nowego, zmienionego
formularza oferty oraz zmodyfikowanych kosztoryséw ofertowych. Dodat, ze nowy formularz
oferty zamierat zmienione w stosunku do pierwotnego postanowienia pkt 1 formularza,
tj. cene 4 415 158, 42 zt brutto zamiast 3 453 147,93 zt brutto (zmiana odpowiednio
dotyczyta tez ceny netto i wysokosci podatku VAT) oraz zmienione kosztorysy ofertowe.

Podkreslit, Zze zmiang nie zostata objeta zamieszczona na tej samej stronie
formularza oferty informacja o skréconym terminie wykonania 80% robét budowlanych.

Odwotujgey stwierdzit, ze zardbwno w pierwotnej jak i zmodyfikowanej ofercie
przystepujacy zadeklarowat, ze zaawansowanie robét budowlanych w 80% zrealizuje do

28.11.2019 r. W ocenie odwolujgcego fakt, ze oswiadczenie o tym, ze 80 % robot
budowlanych wykonanych zostanie w terminie podstawowym ziozone zostato przez tego
wykonawce dwukrotnie, tj. w ofercie pierwotnej i ofercie zmodyfikowanej podwaza mozliwo$é
uznania, ze zapis ten stanowi omytke. Wskazat, ze na gruncie art. 87 ust. 1 pkt 3) ustawy
Pzp podkresla sie, ze omytka nie moze by¢ wynikiem zamierzonego dziatania, a jedynie
rezultatem niezgodnos$ci miedzy tym co miato zosta¢ zapisane a w rzeczywistosci zostato
zapisane. Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego z dnia 27 czerwca 2008 r. sygn. akt XII
Ga 206/08: , (...) jest to niezamierzona niedoktadno$¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez
przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone
opuszczenie wyrazu, czy inny bigd, wynikajgcy z przeoczenia lub innej wady procesu
myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Oczywistg omytkg
pisarska jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tre$ci formularza ofertowego, ale rowniez
taka, ktdérg mozna zidentyfikowac na podstawie poréwnania pozostatych dokumentéw
stanowigcych tres¢ oferty. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku poprawienia oczywistej
omyiki pisarskiej nie zmienita sie tres¢ oferty rozumianej jako tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy (...) ”

Powotat sie takze na wyrok Sadu Okregowego w Krakowie sygn. akt XIl GA
429/09,: ,(...) artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdy$
przypadkoéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
zmiany muszg miescic sie w pojeciu "omyiki".

Stwierdzit, ze fakt, ze oSwiadczenie tej samej tre$ci zostato powtérzone przez
przystepujacego dwukrotnie wskazuje, ze nie stanowito ono omytki, poniewaz skoro
wykonawca weryfikowat tre$¢ ztozonej oferty to zmianie powinno réwniez ulec brzmienie
pkt. 2 formularza oferty, ktdry juz na pierwszy rzut oka jest wewnetrznie sprzeczny - o ile
przyjmiemy, Ze intencjg wykonawcy byto rzeczywiscie skrécenie terminu zaawansowania
robot. Wskazat, ze skoro btad nie byt widoczny dla wykonawcy, ktory ziozyt oferte to tym
bardziej brak podstaw do uznania, ze powinien by¢ on w ten sposob traktowany przez
zamawiajgcego.

Zdaniem odwotlujgcego rowniez tre$¢ samej oferty nie pozwala zweryfikowaé, czy
prawdziwe jest stwierdzenie zawarte w pkt 2 formularza oferty o deklarowanym skréceniu
terminu zaawansowania o 20 dni.

Za niezrozumiate uznat to, na jakiej podstawie zamawiajgcy ustalit, ze wolg
przystepujacego bylo zadeklarowanie wykonanie zamdwienia w terminie innym niz

28.11.2019r.

Podniost, ze sprzeczno$¢ w tresci oferty moze zostac usunieta w trybie wiasciwym
dla prostowania omytek (czy to pisarskich, czy innych), o ile wiedze o sposobie ich
sprostowania zamawiajgcy moze zaczerpng¢ z tresSci samej oferty, gdy tymczasem
w przedmiotowym postepowaniu zaden z pozostatych elementéw oferty przystepujacego nie
pozwala stwierdzic, ze tylko przez omytke wykonawca ten nie podat skréconego terminu
zaawansowania robot, przeciwnie - cena nizsza o ok. 1,5 min brutto od kolejnej oferty
wskazywataby raczej, ze wykonawca ten nie ujat w niej kosztow przyspieszenia w realizaciji
robot (wiekszej mobilizacji ludzi i sprzetu w terminie koniecznym do wczes$niejszego
ukonczenia robot), szczegolnie, ze za niedotrzymanie terminu przewidziana jest bardzo
wysoka kara umowna w wysokosci 15% warto$ci umowy brutto.

Stwierdzit, ze zaden z pozostatych elementéw oferty nie pozwala uznac¢, ze



prawdziwe jest oSwiadczenie przystepujacego zawarte w zdaniu pierwszym pkt. 2
Formularza ofertowego (o skréceniu terminu wykonania), nie zas w zdaniu 2 (zamiarze
wykonania 80% stanu zawansowania robét do 28 listopada 2019r.) wobec czego brak jest
w ofercie informaciji, ktére pozwolityby zamawiajgcemu powzig¢ wiedze jak rzekoma omytke
poprawi¢. Ocenit, ze zrodtem wiedzy o sposobie poprawienia omyiki jest jedno z dwéch
sprzecznych zdan, co jest absurdalne, poniewaz chodzito wtaénie o rozstrzygniecie tej
sprzecznosci.

W ocenie odwotujgcego interpretacja oswiadczenia zawartego w pkt 2 ztozonej
oferty powinna by¢ dokonywana réwniez przez pryzmat postanowien SIWZ, poniewaz oferta
zfozona zostata w odpowiedzi na SIWZ - zgodnie z SIWZ - rozdziat XlIl pkt 4 dodatkowe
punkty miaty by¢ przyznane za skrocenie terminu zaawansowania rob6t, o ktérym mowa
w rozdziale IV pkt 2 SIWZ. Rozdziat IV pkt 2) SIWZ okre$lat za$ termin zaawansowania data,
tj. 28.11.2019 ., co oznacza, ze dodatkowe punkty powinny by¢ przyznane za skrécenie
terminu okre$lonego datg nie za$ za zaznaczony czasokres skrécenia - jezeli juz, to
pierwszenstwo przy wyktadni oSwiadczenia zawartego w ofercie powinna wiec mie¢
wskazana data zakonczenia robét nie za$ deklarowany czasokres skrécenia.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze przyzwolenie na poprawienie rzekomej
omytki w skroceniu terminu wykonania 80% powierzonych robét oznacza, ze wykonawca po
otwarciu ofert miatby swobode decydowania o tym, ze czy wykona¢ zamowienie
w skroconym terminie (co generuje dodatkowe koszty i ryzyko odpowiedzialnosci z tytutu
nienalezytego wykonania umowy) czy w bezpieczniejszym terminie podstawowym, co
zachwiatoby podstawowg zasadg udzielania zaméwien, tj. zasadg uczciwej konkurenciji
w mysl ktérej wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, a oferta wariantowa (rowniez
w zakresie terminu wykonania) jest dopuszczalna o ile przewiduje ja SIWZ.

Podsumowat, ze przystepujacy nie zaoferowat skutecznie skrocenia terminu
zaawansowania rob6t pozwalajgcego na ich ukonczenie przed 28 listopada 2019 r., wobec
czego jego oferta nie moze stanowi¢ oferty najkorzystniejszej, a zamawiajgcy niezasadnie
dokonat wybory tej oferty jako najkorzystniejszej po wczesniejszym poprawieniu w niej
omytki w deklarowanym terminie skrocenia terminu wykonania 80 % zaawansowania robot.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. przekazanej Izbie przez zamawiajgcego na informatycznym

no$niku danych a CD) przy pismie z dnia 9 pazdziernika 2019 r. - dokumentow
wskazanych w dalszej czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie - pismo
zamawiajacego z dnia 10 pazdziernika 2019 r., a takze oSwiadczen i stanowisk stron oraz
przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty:
+ Uznania, w konsekwenciji niezasadnego poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3

zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp deklarowanego w ofercie skrocenia terminu

zaawansowania, ze oferta przystepujacego jest ofertg najkorzystniejszg

w przedmiotowym postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1




ustawy Pzp,
» naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i zasady prowadzenie
postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, poprzez

umozliwienie przystepujacemu uksztattowania tre$ci ztozonej przez niego oferty, juz

po ziozeniu i otwarciu ofert, czym zamawiajacy naruszyt art. 7 ustawy Pzp

potwierdzily sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ ,Termin wykonania zamoéwienia” pkt 2 zamawiajgcy
wymagat: ,do dnia 28.11.2019 r. zaawansowanie wykonania robét budowlanych objetych
zamobwieniem winno wynosi¢ co najmniej 80°%”.

Zamawiajgcy oczekiwat zfozenia oferty na druku Formularza ofertowego,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ (rozdziat X Opis sposobu przygotowania ofert pkt 2).

Zamawiajacy przewidziat, obok ceny o znaczeniu 60%, kryterium ,Termin
zaawansowania robot” o znaczeniu 40% (rozdziat Xl SIWZ Opis kryteriow, ktorymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag kryteriéw
i sposobu oceny ofert”). Przewidziat, ze punkty za kryterium ,Termin zaawansowania robot”
przyzna w nastepujgcy sposob: ,Za skrocenie terminu zaawansowania robot, o ktérych
mowa w rozdziale IV pkt 2 SIWZ, o 10 dni wykonawca otrzyma 20 pkt. Za skrocenie terminu
zaawansowania rob6t, o ktérych mowa w rozdziale IV pkt 2 SIWZ, o 20 dni wykonawca
otrzyma 40 pkt." (rozdziat XIll SIWZ pkt 4).

Opracowany przez zamawiajgcego wzér Formularza ofertowego przewidywat
mozliwo$¢ zadeklarowania przez wykonawce, poprzez wpisanie znaku X', skrocenia
terminu zaawansowania robét, o ktérych mowa w rozdziale IV SIWZ pkt 2 o 10 albo 20 dni,
a jednoczes$nie przewidywat podanie przez wykonawce dnia, do ktérego zostang
zrealizowane roboty budowlane w 80%.

Przystepujacy ztozyt oferte - zadeklarowat skrocenie terminu zaawansowania robét
0 20 dni - znak ,. X’ wpisat obok ,20 dni” oraz oSwiadczyt, ze wykonanie robét w 80%
zrealizuje do 28.11.2019r.

Oferty ztozyto takze dwéch innych wykonawcow (w tym odwotujgcy), deklarujac
skrécenie terminu zaawansowania robdt budowlanych o 20 dni i podajgc 08.11.2019 r. jako
dzien, do ktérego zostang zrealizowane roboty budowlane w 80%.

Zgodnie ze sporzadzong przez zamawiajgcego ,Informacjg z otwarcia ofert” z dnia
9 wrzesnia 2019 r. oferty ztozyto 3 wykonawcow, z ktérych dwoch zadeklarowato skrocenie
terminu zaawansowania rob6t w 80% do 08.11.2019 r. z cenami ofertowymi: 5 857 507,38 zt
(odwotujacy) oraz 6 466 254,60 zt, trzeci z wykonawcow - przystepujgcy zadeklarowat
skrécenie terminu zaawansowania robdt w 80% do 28.11.2019 r. z ceng ofertowg
4 415 158,42 zt.

W ,Informacji z otwarcia ofert” zamawiajgcy wskazat dodatkowo: ,Wymagany termin
zaawansowania rob6t w co najmniej 80% do dnia 28.11.2019r.”

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit przystepujacego
0 poprawieniu w jego ofercie innej omyiki, o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp -
w tym o poprawie oswiadczenia z Formularza ofertowego na ,Zaawansowanie wykonania
rob6t budowlanych w 80% zrealizujemy do dnia 08.11.2019r.”



W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat: ,WWobec zakreslenia w Formularzu ofertowym
w pkt 2 pozycji ,20 dni” podana data ,28.11.2019 r.” jest inng omytka w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp i mozliwe jest samodzielne poprawienie przez zamawiajgcego w ofercie daty
»28.11.2019 r.” na date wiasciwa, tj. 08.11.2019 r. uwzgledniajgcg wole wykonawcy
skrocenia terminu zaawansowania rob6t o dni 20 od daty granicznej podanej w SIWZ.

W podsumowaniu zamawiajgcy wskazat wprost, ze poprawy dokonat na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Podat takze, ze ,Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez

wykonawce jako najkorzystniejszej.” Wadium w przedmiotowym postepowaniu wynosito
150 000,00 zt (rozdziat VIl SIWZ Wymagania dotyczace wadium pkt 1).

Przystepujacy nie ztozyt oSwiadczenia, iz nie zgadza sie na poprawienie omyki.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego, podajgc takze, iz dokonat
poprawienia w ofercie przystepujgcego ,innych omytek, w wyniku czego oferta wskazanego
Wykonawcy jest najkorzystniejszg.”

Skiad orzekajacy Izby zwazyh, co nastepuije.
Artykut 87 ust. 2 ustawy Pzp brzmi:
~Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow

zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. ”

Brzmienie ww. artykutu nie pozostawia watpliwosci, ze obowigzkiem zamawiajgcego
jest poprawienie w ofercie wykonawcy omytek:

1) oczywistych pisarskich,
2) oczywistych rachunkowych,

3) innych, przy czym - co kluczowe - chodzi o takie tylko inne omytki, ktére polegaja na
niezgodnosci oferty z SIWZ.

Zamawiajacy, zawiadamiajgc przystepujacego o poprawieniu jego oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp nie wskazat postanowienia SIWZ, z ktérym oferta
przystepujacego nie jest zgodna. Zamawiajacy nie wskazat takiego postanowienia SIWZ ani
w Odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie, Przystepujacy na rozprawie przyznat, ze
Lorak w jego ofercie niezgodno$ci z SIWZ (str. 5 Protokotu posiedzenia i rozprawy).

Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ pkt 2 wymaganym terminem zaawansowania robot
w co najmniej 80% byt 28.11.2019 r., co zamawiajgcy podkreslit, powielajgc wymaog
w Informacji z otwarcia ofert”: ,Wymagany termin zaawansowania rob6t w co najmniej 80%
do dnia 28.11.2019r.”

Bezsprzecznie odwolujgcy oswiadczyt w Formularzu ofertowym, ze zrealizuje roboty
budowlane w 80% do 28.11.2019 r., co ewidentnie jest zgodne z ww. wymaganiem SIWZ



W przypadku oferty przystepujacego nie wystagpita zatem niezgodnos¢ oferty z SIWZ,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

W przypadku oferty przystepujacego wystgpita niezgodno$¢ w samej ofercie,
polegajgca na tym, ze termin skrécenia wyrazony liczbg nie odpowiada terminowi skrocenia
wyrazonego datg kalendarzowg (i odwrotnie).

Skoro jednak przepis art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, o czym byta mowa powyzej,
dopuszcza wytgcznie poprawienie omytki (innej omyiki), polegajacej na niezgodnosci oferty
z SIWZ, a niezgodnos¢ taka w przypadku oferty przystepujgcego nie wystgpita to czynnosé
poprawienia przez zamawiajgcego innej niezgodnosci (niezgodnosci w samej ofercie)
narusza wskazany przepis.

Tres¢ uzasadnienia zamawiajgcego w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
ze dokonat poprawienia w ofercie przystepujgcego ,innych omytek, w wyniku czego oferta
wskazanego Wykonawcy jest najkorzystniejszg” oznacza, ze niezgodna z przepisem art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprawa o$wiadczenia z Formularza ofertowego przystepujacego
spowodowata wybor oferty przystepujgcego. Niedopuszczalno$¢ takiej poprawy
z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp oznacza w konsekwencji takze

niedopuszczalno$¢ wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Jednoczesnie dostrzec nalezy, ze zastosowanie przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp), przy braku ku temu podstaw (braku podstaw do zmiany wskazanego
w Formularzu ofertowym terminu z 28.11.2019 r. na 08.11.2019 r.) w oczywisty sposéb
narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz
zamawiajgcy z naruszeniem wskazanego przepisu doprowadzit do usuniecia niezgodnosci
w tresci oferty przystepujgcego oraz wyboru oferty przystepujgcego.

Na marginesie sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze brak bylo podstaw do pouczenia
przystepujacego przez zamawiajgcego (pismo z dnia 24 wrzes$nia 2019 r.), iz brak zgody na
poprawienie omytki spowoduje zatrzymanie wadium wraz z odsetkami (skoro nie chodzito
o omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ).

Uwzgledniajagc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzuty sie potwierdzity,
w konsekwencji czego nakazat zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach
uniewaznienie czynnosci poprawy oferty przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego pomimo, ze jest niezgodna
z ustawg bo jej tre$§¢ pozwala na zmiane deklarowanego w ofercie terminu wykonania 80 %
stanu zaawansowania rob6t po otwarciu ofert, co de facto stanowi o ztoZzeniu dwéch ofert,
podczas gdy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawca ziozyé moze tylko jedng
oferte, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp

Wobec potwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 91 ust. 1
w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz 7 ustawy Pzp
i sformutowania kolejnego zarzutu jako ewentualnego (o czym przesgdza poprzedzenie
zarzutu wyrazem ,ewentualnie”), sktad orzekajgcy lzby odstapit od jego rozpoznania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).
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