Sygn. akt: KIO 532/15
Sygn. akt: KIO 534/15

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 18 marca 2015 r. przez wykonawce — Przedsigbiorstwo Produkcyjno-
Handlowe WAMACO Sp. z 0.0., ul. K. Olszewskiego 8, 20-471 Lublin (sygn. akt:
KIO 532/15);
B. w dniu 18 marca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — Konsorcjum: Europejski Holding Energetyczny Sp. z o.0.,
R. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg "Varia Tech R. K." R.
K., ul. Trebacka 4/349, 00-074 Warszawa (sygn. akt: KIO 534/15),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggow i Kanalizacji w Lublinie Sp. z 0.0., al. J. Pitsudskiego 15, 20-407 Lublin,

przy udziale:
A. wykonawcy — Instal Krakow S.A, ul. K. Brandla 1, 30-732 Krakéw, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie
o sygn. akt: KIO 532/15 oraz KIO 534/15;
A. wykonawcy — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z 0.0,
ul. K. Olszewskiego 8, 20-471 Lublin, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 534/15,

orzeka:

1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 532/15 obcigza wykonawce -

Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z 0.0., ul. K. Olszewskiego

8, 20-471 Lublin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania;

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 534/15 obcigza wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: Europejski Holding
Energetyczny Sp. z 0.0., R. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
"VariaR. K." R. K, Tech

ul. Trebacka 4/349, 00-074 Warszawa i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevneinernnnnnnsn



Sygn. akt: KIO 532/15
Sygn. akt: KIO 534/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie robot
budowlanych objetych Kontraktem nr K4: ,Przebudowa stacji mechanicznego odwadniania
osadu przefermentowanego w Oczyszczalni Sciekdéw ,Hajdéw" w Lublinie” w ramach
Projektu pn.: ,Rozbudowa i modernizacja systemu zaopatrzenia w wode i odprowadzania
Sciekow w Lublinie - Etap II" wspdtfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej - Program
Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013”. Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 12 stycznia 2015 r. pod numerem 6526-2015.

Sygn. akt: KIO 532/15
Odwolujgcy stosownie do tresci przepisu art. 180 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp wniost
odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzucajac Zamawiajgcemu:
1. naruszenie przepiséw postepowania, majgce istotny wptyw na wynik sprawy, tj. art.
24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust.1 ustawy
Pzp oraz pkt. 12.2.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”)
poprzez przyjecie, ze z uwagi ha zawarcie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
zapiséw niezgodnych z aktualnym brzmieniem art. 46 ust 4a i 5 ustawy Pzp uznac
nalezy, ze wykonawca nie ztozyt wadium, podczas gdy:
a) tre$¢ ztozonej przez Odwolujgcego gwarancji ubezpieczeniowej odpowiada w
catosci tresci wymagania, jakie Zamawiajgcy sformutowat w pkt. 12.2.2 SIWZ;
b) Zamawiajacy w pkt 12.2.2. oraz 12.5.2. SIWZ okreslit odmiennie od przewidzianej
w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp zaréwno tre$¢ gwarancji, jak i zdarzenia, ktére
bedg go uprawniaty do zatrzymania wadium; w tym przetargu Zamawiajacy nie
miat prawnego obowigzku okreslania wadium, co oznacza, ze w $wietle art. 45
ust. 1 ustawy Pzp mogt swobodnie okresli¢ zarébwno rodzaj i tres¢
zabezpieczenia, jak i katalog zdarzen uprawniajgcych do zatrzymania wadium;
2. naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 84 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust.
1 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt 4.1.1l SIWZ tom |. IDW poprzez niedopuszczalng
zmiane oferty ztozonej przez Instal Krakow S.A. poprzez zmodyfikowanie danych
liczbowych zawartych w zatgczniku do oferty (Harmonogramie przeglagdow
serwisowych) i zaniechanie odrzucenia oferty tegoz wykonawcy; dane te mialy istotne
znaczenie dla Zamawiajgcego, o czym $wiadczy odrzucenie z tego powodu oferty
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Konsorcjum: Europejski Koncern Energetyczny Sp. z 0.0. i Varia Tech K. R., aiich
modyfikacja stanowita modyfikacje pierwotnego o$swiadczenia woli Instal Krakow
S.A., ztozonego w ofercie.

3. naruszenie przepisdéw postepowania, tj. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 89 ust. 1
pkt. 3 i 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Instal Krakéw S.A., ktéra zawiera cene razgco niskg i stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, albowiem ksztattuje sie ponizej kosztu wykonania ustugi serwisowania
wymaganej przez Zamawiajgcego.

Stosownie do tresci art. 190 ust. 1 oraz art. 192 ust 3 pkt. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wnidst o:
1. dopuszczenie dowodu z dokumentu w postaci:

a) pisma Zamawiajgcego z dnia 13.03.2015 r. na okoliczno$¢ przyczyn odrzucenia
ofert Odwotujgcego oraz Konsorcjum: Europejski Koncern Energetyczny Sp. z
0.0.i VariaTechK. R

b] Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia;

c] wyjasnienia Zamawiajgcego do pytan wykonawcow - oba na okoliczno$é
warunkéw przetargowych formutowanych przez Zamawiajgcego;

d] Harmonogramu przegladéw serwisowych ztozonego wraz z ofertg Instal Krakéw
SA;

€] pisma Instal Krakéw S.A., zawierajgcego zmieniony harmonogram przeglagdow
serwisowych z dnia 4.03.2015 r. - oba na okoliczno$¢ zakresu modyfikacji oferty



dokonanej przez Instal Krakéw S.A;

f] oferty przetargowej Instal Krakéw S.A. z dnia 09.02.2015r.;

g] pisma Zamawiajgcego z dnia 25.02.2015 r. w nawigzaniu do oferty Instal Krakéw
S.A z dnia 09.02.2015 ;

h] pisma Zamawiajgcego z dnia 09.03.2015 r. w nawigzaniu do wyjasnien Instal
Krakow z dnia 04.03.2015 r.;

i] umowy na $wiadczenie ustug serwisowych - na okolicznos¢, Zze ustuga serwisowa
stanowi w istocie odrebny od gtéwnego (robét budowlanych) przedmiot
zamébwienia publicznego;

j] oferty GEA Westfalia z dnia 09.02.2015 r. na okoliczno$¢ warto$ci ustugi
serwisowej objetej przedmiotem zamowienia oraz oferty Instal Krakéw S.A. oraz
faktu, iz warto$¢ ta przekracza kwote oferty Instal Krakéw S.A. za $wiadczenie
ustug serwisowych;

k] pisma GEA Westfalia Separator z dnia 9.03.2015 r. na okoliczno$¢, ze firma ta jest
wylacznym i jedynym autoryzowanym podmiotem do Swiadczenia ustug serwisu
gwarancyjnego w odniesieniu do urzgdzen bedacych przedmiotem oferty Instal
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Krakow S.A;

] kopii ofert na $wiadczenie ustug serwisowania:
- oferta firmy EMI Sp. z 0.0. na okolicznos¢ wartosci ustug serwisowych objetych
przedmiotem zamowienia (dotyczy: kompletne stacje przygotowania i dozowania
polielektrolitu oraz stacji wtérnego rozcienczania polielektrolitu),
- oferta firmy SPIRAC na okoliczno$¢ wartosci ustug serwisowych objetych
przedmiotem zamowienia (dotyczy: przeno$nikéw Slimakowych],
- oferta firmy SIGMA S.A. na okoliczno$¢ wartosci ustug serwisowych objetych
przedmiotem zamowienia (dotyczy: przeno$nika tasmowego],
- oferta firmy AFT Sp. z 0.0. na okolicznos¢ wartosci ustug serwisowych objetych
przedmiotem zamowienia (dotyczy: pomp i macetaroréw],
- oferta firmy EKOHELP na okoliczno$¢ warto$ci ustug serwisowych objetych
przedmiotem zamowienia (dotyczy: pomp firmy WENGEN).

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Handlowego WAMACO Sp. z o0.0. i/lub nakazanie powtorzenia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej;

3. zasgdzenie na rzecz Przedsigbiorstwa Produkcyjno-Handlowego WAMACO Sp. z
0.0. zwrotu kosztow postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze
pismem datowanym na dzien 13 marca 2015 r. i w tym samym dniu przestanym faksem do
Odwolujgcego, Zamawiajgcy odrzucit oferte Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego
WAMACO sp. z 0.0. podajgc, jako przyczyne odrzucenia oferty, fakt wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, bowiem w tresci dokumentu gwaranc;ji
ubezpieczeniowej, stanowigcej zabezpieczenie wptaty wadium, znalazto sie odwotanie do
nieaktualnego brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Jak wskazal Odwolujgcy, Zamawiajacy
powolujgc sie na orzeczenie w sprawie o sygn. akt: KIO 2369/14 podniost, ze jakkolwiek
przepisy ustawy Pzp nie przewidujg tresci gwaranciji, to jest oczywiste, ze musi ona
obejmowac okolicznosci okreslone w art. 46 ust 4a i 5 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, stanowisko to jest btedne, gtéwnie z powodu przemilczenia
przez Zamawiajgcego faktu, iz taka a nie inna tres¢ gwarancji wynika z jego zachowania,
gdyz w SIWZ narzucit wykonawcom taka tres¢, ktorg dzisiaj okresla jako niezgodng z
aktualnym brzmieniem przepisu.

Odwolujgcy podat, ze w Swietle pkt. 12.2.2. SIWZ ,gwarancja powinna by¢
sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i winna zawierac nastepujgce elementy
(...)" Pod lit. e tego postanowienia SIWZ zostaly wymienione warunki, po spetnieniu, ktérych
Zamawiajgcy moze skorzystac przedtozonej gwarancji. Odwolujgcy stwierdzit, ze warunki te
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sg identycznie z tymi, jakie obwigzywaty w stanie prawnym obowigzujgcym przed nowelg
ustawy Pzp z pazdziernika 2010 r. a sg nieco odmienne od tych, ktore przewiduje aktualnie



obowigzujacy art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Jednocze$nie Odwolujgcy zauwazyt, ze przedtozona przez Odwotujgcego gwarancja
zawiera wszystkie wymagania okre$lone w pkt. 12.2.2. SIWZ

Zdaniem Odwolujgcego, wynikajg z tego nastepujgce wnioski:

1) Zamawiajgcy odmiennie niz to przewidziano w aktualnym brzmieniu art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp okreslit warunki, w ktorych bedzie mégt skorzystac z gwarancji jako
odmiennej niz pienigzna formy wniesienia wadium.

2) Whniesione przez Odwotujgcego wadium, w postaci gwarancji ubezpieczeniowej jest
zgodne z wymaganiami SIWZ.

3) Zamawiajacemu wolno okres$li¢ mniej rygorystyczne niz przewidziane w ustawie Pzp
warunki skorzystania z gwaranciji jako zabezpieczenia wadium i nie oznacza to, ze
gwarancja, ktéra zostata ztozona zgodnie z SIWZ, cho¢ o treSci odmiennej niz to
okres$la art. 46 ustawy Pzp nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego. Taka
gwarancja zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, cho¢ nie wszystkie, co jest jednak
wynikiem jego $wiadomej decyzji, wyrazonej w momencie ogtaszania przetargu. Nie
jest wiec uprawniony wniosek, ze nie zostato ztozone zabezpieczenie (wadium).
Whiesione wadium zabezpiecza Zamawiajgcego jedynie na wypadek niektérych
zdarzen, co nie oznacza jego sprzecznosci z ustawg. Zgodnie bowiem z art. 70 4 § 1
k.c. w przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do przetargu powinien, pod
rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okre$long sume albo
ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. Jest to wiec kwestia swobodnej
decyzji Zamawiajgcego. Konstrukcja ustawy Pzp jest taka, ze wadium wnosi sie na
zgdanie zamawiajgcego a nie z mocy ustawy (art. 41 pkt. 8 ustawy Pzp). W tej
sprawie zgdanie wadium nie byto obligatoryjne - odbywato sie wylgcznie na zgdanie
Zamawiajgcego okre$lone w SIWZ (art. 45 ust. 1i 2 ustawy Pzp). W tym
postepowaniu Zamawiajgcy miat petng swobode tak co do decyzji o zadaniu wadium,
okreslenia co ono ma zabezpieczac i jakie okolicznosci uprawniajg go do zatrzymania
wadium. W pkt. 12.5.2. SIWZ Zamawiajgcy okreslit odmiennie, niz to ma miejsce w
art. 46 ust 4a i 5 ustawy Pzp, zdarzenia uprawniajgce go do zatrzymania wadium.
Jednoczes$nie pomiedzy tymi warunkami okreslonymi w SIWZ a treScig ztozonej
gwaranciji istnieje petna korelacja. Zamawiajgcy posiada wiec zabezpieczenie prawa
do zatrzymania w przypadku wystgpienia zdarzen uzasadniajgcych zatrzymanie
wadium, a opisanych w pkt 12.5.2 SIWZ

4) Przeciwne zapatrywanie, w ocenie Odwotujgcego, musiatoby prowadzi¢ do wnioskow
ab absurdum. W istocie bowiem doszioby do sytuaciji, w ktdrej oferta kazdego
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wykonawcy podlegataby odrzuceniu, gdyz wadium wniesione przez wykonawce o
treSci zgodnej z aktualnym brzmieniem art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp jest niezgodne z
SIWZ, a wadium wniesione zgodnie z SIWZ jest niezgodne z art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp. Tego rodzaju sytuacja musiata by by¢ interpretowana jako wywotana z
winy Zamawiajgcego okoliczno$¢ prowadzaca do niewaznosci postepowania z
powodu niemozliwosci wybrania waznej oferty, co nalezatoby postrzegac jako wynik
sprzecznosci SIWZ z ustawa. Zdaniem Odwotujgcego, taka sytuacja jednak nie
zachodzi, gdyz Zamawiajgcy jest uprawniony do odmiennego niz przewidziany w art.
46 ust 4a i 5 ustawy Pzp okres$lenia zdarzen uprawniajgcych do zatrzymania wadium.
Przy czym chodzi tu o odmienno$¢ niewykraczajgcg poza ramy ustawowe, fj.
zamawiajgcy moze ograniczy¢, w stosunku do ustawowego, zakres okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, a nie moze go rozszerzyc.

5) Odwotujacy podkreslit, ze wywotany przez Zamawiajgcego problem z zakresem
zdarzen uprawniajgcych do zatrzymania wadium jest czysto teoretyczny, albowiem w
tym konkretnym przypadku nie zachodzg wobec Odwotujgcego zadne okolicznosci,
ktére mogtyby uzasadnia¢ uprawnienie do zatrzymania wadium, a potencjalnie
mozliwe do wystgpienia w przysziosci (typu nie przystgpienie do podpisania umowy),
sg zabezpieczone przez ztozong przez Odwolujgcego gwarancje ubezpieczeniowg
przewidujgcg katalog takich czynnosci.

Istotnym przy tym jest, zdaniem Odwotujgcego, ze pismo o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu pozostatych ofert zostato doreczone w dniu 13 marca 2015,
tj. po dacie uptywu terminu waznosci ofert i wazno$ci wadium. W dacie tej kwestionowana



przez Zmawiajgcego gwarancja ubezpieczeniowa byfa juz niewazna. Natomiast
Zamawiajgcy w dniu 6 marca 2015 r. zwrécit sie do dwdch pozostatych wykonawcow z
pro$ba o przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Takiego pisma Zamawiajgcy nie wystat do
Odwotujgcego. Odwotujgcy samodzielnie ztozyt oSwiadczenie o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertg wraz z gwarancjg ubezpieczeniowa. Na dzien podejmowania decyzji o
wyborze oferty najkorzystniejszej interesy Zamawiajgcego sg zabezpieczone.

Interes prawny Odwotujgcego w zaskarzeniu czynno$ci odrzucenia jego oferty
przejawia sie w tym, jak wskazat Odwotujacy, ze jego oferta, w przypadku podzielenia
argumentdéw co do braku podstaw do jej odrzucenia, bytaby ofertg najkorzystniejsza,
albowiem oferta Instal Krakdéw S.A. obarczona jest wadami uzasadniajgcymi jej odrzucenie.
Woynika to z nastepujgcych okolicznoSci:

W toku postepowania doszto do niedopuszczalnej, w Swietle art. 84 ust. 1 ustawy Pzp
a contrario, zmiany oferty wykonawcy Instal Krakéw S.A. Zgodnie z pkt. 4.1.11 SIWZ tom |.
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IDW Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca ztozyt Harmonogram przegladéw serwisowych
wszystkich oferowanych urzadzen, zgodnie z formularzem zatgczonym do wzorca oferty.
Harmonogram winien uwzgledniaé ,caty zakres rzeczowy czynnosci serwisowych
niezbednych do wykonania, w celu zapewnienia ciggfosci pracy serwisowanych urzadzen w
cafym okresie realizacji przedmiotu zamdwienia objetego Etapem 11, z uwzglednieniem
czasookresu ich wykonania".

Formularz Harmonogramu przewidywat w kolumnie 2 obowigzek podania ,ilosci
godzin pracy”. Z wyjasnien do pytan, jakie ztozyli wykonawcy do Zamawiajgcego, wynika
niebudzacy watpliwosci wniosek, ze w kolumnie tej nalezato podac ilosci godzin, po ktérych
przepracowaniu urzgdzenie poddawane jest przeglgdowi serwisowemu.

Nastepnie Zamawiajgcy, w pi$mie z dnia 4 marca 2015 r. wezwat Wykonawce do
ztozenia dokumentu, z ktdérego bedzie wynikac¢ ilos¢ godzin, po ktérych beda wykonywane
przeglady gwarancyjne. Chodzito zatem o dokument, ktory byt tre$cig oferty - formularzem
nazwanym Harmonogram przegladéw serwisowych. Istotne jest, ze Zamawiajacy nie wzywat
wykonawcy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wobec braku tego dokumentu, lecz w trybie
prawa do ztozenia wyjasnien.

W nastepstwie tego wezwania Instal Krakéw S.A. zatgczyt do swojego pisma z dnia 4
marca 2015 r. skorygowany Harmonogram przegladéw serwisowych.

Po ztozeniu tego Harmonogramu Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, pismem z
dnia 9 marca 2015 r. o sprostowaniu, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomytki w
ofercie Instal Krakéw S.A.

W tej sytuacji doszto do niedopuszczalnej, zdaniem Odwotujacego, modyfikaciji oferty
tegoz Wykonawcy. Jest przy tym nieistotne, czy wprowadzenie pierwotnych danych do
Harmonogramu nastgpito od poczatku omytkowo czy tez $wiadomie i z jakiego powodu
nastgpita taka zmiana (np. wadliwej oceny tresci dokumentaciji przetargowej, w
szczegolnosci wyjasnien do SIWZ).

Jedynym wyjatkiem od zasady przewidzianej w art. 84 ust. 1 ustawy Pzp jest
mozliwo$¢ sprostowania przez Zamawiajgcego a nie Wykonawce oferty w przypadku
zaistnienia trzech rodzajow omytek przewidzianych w art. 87 ust 2 ustawy Pzp. Do zadnej z
tych kategorii omytek nie nalezg zmiany, jakie wprowadzit do Harmonogramu Wykonawca,
juz po dniu skladania ofert

Prawo zamoéwien publicznych nie definiuje omytki pisarskiej ani omytki rachunkowe;.
Takiej definicji nie zawierajg tez przepisy innych ustaw, w ktérych wystepujg pojecia bledu
pisarskiego i btedu rachunkowego, np. k.p.c. czy k.p.a. Na podstawie orzecznictwa
wypracowanego w czasie stosowania tych ustaw mozna jednak okresli¢, ze btad pisarski to
niewtasciwe uzycie wyrazu, nieprzestrzeganie zasad gramatycznych, opuszczenie wyrazow
lub liter, gdy okoliczno$¢ ta wynika z tre$ci zdania. Btgd rachunkowy to z kolei niewlasciwe
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przeprowadzenie dziatan matematycznych, sprzeciwiajgce sie zasadom matematycznym.
Oczywista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawienia bez odwotywania sie do
innych dokumentow. W zakresie tego pojecia mieszczg sie zatem tylko takiego rodzaju
niedoktadnosci, ktére widoczne s3 dla kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek



dodatkowej dogtebnej analizy. Oznacza to, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany
merytorycznej tre$ci oSwiadczenia woli wykonawcy. Poprawienie oczywistej omytki nie moze
prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli. Jak wskazano w wyroku KIO z 18
kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 783/13: "Omytka rachunkowa, o ktérej mowa wart. 87 ust 2
pkt 2, jest to omytka w przeprowadzonych dziataniach na liczbach. Z omytkg rachunkowg
mielibysmy do czynienia, gdyby wykonawca niewasciwie dokonat mnozenia wymienionych
sktadnikéw. Omytka powinna miec¢ charakter oczywisty - co oznacza, ze kazdy ze
sktadnikéw jest okreslony i wprost wymieniony, a niewfa$ciwie przeprowadzone dziatanie
matematyczne doprowadzito do tego, ze podany iloczyn jest btedny’.

Oczywistos¢ omytek rachunkowych polega na popetnieniu btedéw w dziataniach
matematycznych, natomiast nie mozna méwi¢ o oczywistosci w przypadku podania
wadliwych stawek lub ilosci. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 18 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt: KIO 783/13 stwierdzita, ze "omytka rachunkowa, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt
2, jest to omytka w przeprowadzonych dziataniach na liczbach. Z omytkg rachunkowg
mielibysmy do czynienia, gdyby wykonawca niewasciwie dokonat mnozenia wymienionych
skfadnikow.”

Skoro zatem oczywistym jest, ze dokonana przez Instal Krakow S.A. zmiana
istotnego zatgcznika oferty nie moze by¢ kwalifikowana jako oczywista omytka pisarska czy
rachunkowa to nalezy rozwazyé¢, zdaniem Odwotujacego, czy moze ona by¢ kwalifikowana
jako inna omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Prawo do poprawy takich
pomytek ma Zamawiajgcy, ale tylko wéwczas, jezeli poprawki tych omytek nie spowodujg
istotnych zmian w treSci. Poprawienie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia
nowe;j treSci oswiadczenia woli (wyrok KIO z 17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 77/07;
wyrok ZA z 21 lipca 2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2075/06; wyrok ZA z 30 marca 2006 r.
sygn. akt: UZP/ZO/0-879/06; 9 stycznia 2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-4036/05).

Istotno$¢ zmiany tresci oferty ma charakter catkowicie indywidualny i nie moze byé
oceniana w oderwaniu od konkretnej oferty, tre§ci zmiany oraz tresci SIWZ. Jak podkreslit
SO w Krakowie w wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt: Xll Ga 102/09, niepubl.),
"kwalifikator istotnych zmian [...] naleZzy odnosic¢ do cafoSci tre$ci oferty i konsekwencje tych
zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia i catos¢ oferty. Ocena, czy
poprawienie innej omytki przez zamawajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane wtresci
oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co wramach danego
zamodwienia moze prowadzic¢ do istotnej zmiany wtresci oferty, nie musi rodzic takiego
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efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamdwienia".

W tym duchu o istotno$ci tej zmiany przesadza stanowisko samego Zamawiajgcego
odnoszace sie do oferty Konsorcjum: Europejski Koncern Energetyczny Sp. z o0.0. i Varia
Tech K. R. . W tym bowiem przypadku Zamawiajgcy odrzucit oferte tego Wykonawcy jako
sprzeczng z SIWZ uznajgc, ze wartosci liczbowe okreslone w Harmonogramie przegladow
serwisowych prowadzg do sytuaciji, w ktérej nie bedzie zapewnione wykonywanie tych
przegladoéw przez caly okres eksploataciji urzagdzen.

To przesadza o tym, w ocenie Odwotujgcego, ze dane liczbowe wskazane w
Harmonogramie sg niezwykle istotnym elementem przedmiotu zaméwienia, a tym samym
oferty (oswiadczenia woli) wykonawcy i ich modyfikacja nie jest mozliwa, nawet jezeli
wykonawca pomylit sie w ich podaniu. Jest przy tym oczywistym, ze w Swietle wyjasnien do
SIWZ, jakie Zamawiajgcy zamiescit wskutek ztozonych przez Wykonawce zapytan, dla
kazdego uczestnika postepowania winno by¢ jasnym, ze w Harmonogramie nalezy umiesci¢
liczbe godzin, po ktérych nastgpi¢ winien przeglad serwisowy. Wymuszanie przez
Zmawiajgcego na wykonawcy ztozenia takiego dokumentu ponownie, mimo tego, ze zostat
on przedtozony jako zatgcznik do oferty, a nastepnie korygowanie oferty w trybie korekty
pomytki, o ktdérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, jest niedopuszczalng, zdaniem
Odwotujgcego, ingerencjg w tres¢ tej oferty po dacie sktadania ofert

Niedopuszczalnos¢ dokonywania zmian w ofercie wynika réwniez z tego faktu
prawnego, iz omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winny mie¢ taki
charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu
wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze "oczywisto$¢" omytki winna by¢é mozliwa do
ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z
wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyskac¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Wprowadzenie zatem ,nowych" danych liczbowych musi by¢ wiec mozliwe w



oparciu o dane posiadane przez Zamawiajgcego, na podstawie juz posiadanej oferty, a nie w
oparciu o dane dostarczone przez wykonawce juz po dniu skfadania ofert, a z takg sytuacja,
w ocenie Odwotujgcego, mamy do czynienia w sprawie niniejsze;.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta Instal Krakéw S.A. winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust 1 ustawy Pzp a brak
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego narusza rowniez art 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat, ze cena oferowana przez Instal Krakéw S.A., w zakresie
okreslenia ceny za wykonanie Il Etapu przedmiotu zamoéwienia (ustug serwisowych), jest
razgco niska, a w zasadzie jest ponizej kosztu wykonania, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy przytoczyt argumenty uprawniajace do analizowania ceny ustugi
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serwisowej, jako osobnego sktadnika cenotworczego i sg one nastepujgce:

1) przedmiot zamowienia sktada sie de facto i de iure z dwoch odrebnych przedmiotéw,
realizowanych w dwoch samodzielnych etapach.

2) Zamawiajgcy przewidziat odrebny, od pozostatego a opisanego w Etapie |
przedmiotu zamowienia, wzor umowy na realizacje ustug serwisowych. Mamy zatem
wzér umowy na roboty budowlane oraz wzér na ustugi serwisowe.

3) Cena za realizacje |l Etapu jest jednym z trzech kryteriéw oceny oferty z wagg 10%.

4) Z punktu widzenia tresci umowy, jaka ma by¢ zawarta z wybranym wykonawca,
wszelkie konsekwencije jej nienalezytego wykonania sg powigzane wytaczenie z ceng
za ustuge serwisowania (np. kary umowne liczone od wartosci ustug serwisowej a nie
od wartosci kontraktu na roboty budowlane), co w konsekwencji prowadzi do
whniosku, ze przy niskiej cenie za te ustuge wykonawca otrzymuje ,bonus" w postaci
dodatkowych punktow w ramach kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, a
jednoczesnie ponosi niewielkie konsekwencje, jesli tej ustugi w ogole nie wykona.

Instal Krakow S.A. za Etap |l oferty, tj. Swiadczenie ustug serwisowych dostarczonych
urzagdzen przez okres 36 miesiecy, zaoferowat cene 250 000,00 z! netto (po wyjasnieniach
250 400,00 zt netto). Pozostali oferenci zaproponowali:

* Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z o.0. - 680 410,00 zt netto;

«Konsorcjum . Eropejski Koncern Energetyczny Sp. z 0.0. i Varia Tech K. R. - 19

830,00 zt netto;

Zestawienie tych danych powoduje, zdaniem Odwolujgcego, ze w Swietle art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy winien podejrzewac, iz ma do czynienia z razgco niskg cenag. |
takie podejrzenie stato sie przyczyna skierowania do Instal Krakéw S.A. przez
Zamawiajgcego pisma z dnia 25 lutego 2015 r., w ktérym Zamawiajgcy wskazat, Zze
Zamawiajgcy eksploatuje od kilkudziesieciu lat wiekszo$¢ urzgdzen wymienionych w
Panstwa ofercie (przenosniki slimakowe; pompy i maceraty, urzgdzenia pomiarowe) uwaza,
ze cena wyszczegodlnionych w ofercie czynnosci serwisowych jest znaczgco nizsza od cen
rynkowych". Zamawiajacy zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce do
dostarczenia dowoddw potwierdzajgcych poszczegolne elementy kalkulacji.

Instal Krakow S.A., jak podaje Odwotujacy, w odpowiedzi z dnia 4 marca 2015 r., nie
wskazat zadnych kalkulacji ani dowoddw potwierdzajgcych, ze kalkulacje odpowiadajg
cenom rynkowym. Poza zapewnieniami o swojej renomie i dosSwiadczeniu Wykonawca ten
nie podat zadnych konkretéw, ktdére pozwolityby obali¢ przekonanie Zamawiajgcego, ze
~cena wyszczegdlnionych w ofercie czynno$ci serwisowych jest znaczgco nizsza od cen
rynkowych’.

Zdaniem Odwotujgcego, cena ta jest nie tylko razgco niska, ale jest wrecz czynem
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nieuczciwej konkurenciji, gdyz jest ponizej kosztow wykonania takiej ustugi. Wynika to z
faktu, iz przedmiotem ustugi serwisowej sg m.in. urzadzenia produkowane przez GEA
Westfalia Separator Group GmbH. Wytgcznym autoryzowanym przedstawicielem w Polsce
firmy GEA Westfalia Separator Group GmbH w zakresie serwisu wirowek jest GEA
WESTFALIA Separator Polska Sp. z 0.0., czyli nie ma mozliwosci, aby autoryzowany serwis



gwarancyjny byt §wiadczony przez inny niz wymieniony podmiot.

Urzgdzenia tego producenta zostaty zaoferowane réwniez przez PPH WAMACO Sp.
z 0.0. Z oferty firmy GEA WESTFALIA Separator Polska Sp. z 0.0. dla przedmiotowego
przetargu wynika, ze cena ustugi serwisowania dla wiréwek wynosi 96 000,00 EURO netto.
Przyjmujac minimalng stawke 1 euro = 4 zt, koszt serwisowania zgtoszonego podwykonawcy
wynosi 384 000,00 zt netto, czyli znacznie wiecej niz kwota zaproponowana przez Instal
Krakéw S.A., a to nie sg wszystkie koszty tej ustugi, gdyz oprécz wirdwek produkowanych
przez GEA WESTFALIA Separator, 3-letnim serwisowaniem musza by¢ objete jeszcze inne
urzadzenia przewidziane w inwestycji, a wymienione przez Zamawiajgcego takie jak:
przenosniki, pompy, maceratory, itd.

Odwolujgcy przedstawit, jak ksztattuje sie rynkowy koszt $wiadczenia ustug
serwisowych dostarczanych urzgdzen. Na tej podstawie Odwotujgcy stwierdzit, ze realna
wartos¢ ustug serwisowych dla urzadzen zaoferowanych przez Instal Krakéw S.A. wynosi
816 963,00 zt netto. Jest to kwotowa wyzsza nawet od oferty na $wiadczenie ustug
serwisowania firmy WAMACO Sp. z o.0. (ktéra wynosita 680 410,00 zt netto). Jest to
spowodowane tym, iz firma Instal Krakow S.A. w przedmiotowym postepowaniu ztozyta
oferte zgodng z dokumentacjg techniczng (w punkcie 4.11 druku oferty istnieje zapis ,nie
sktadamy w niniejszym postepowaniu oferte rownowazng’). Firma WAMACO ztozyta oferte
réwnowazng (w zakresie przeno$nikdw Slimakowych) i dzieki temu znacznie obnizyta koszty
serwisowania. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze liczgc koszty serwisowania przeno$nikow
Slimakowych ujeto jedynie koszty czeSci zamiennych na 3 lata uzytkowania, gdyz wymiane
czesci serwisowych wykonawca, ktéry posiada autoryzacje producenta moze kalkulowac
indywidualnie, a koszty oryginalnych cze$ci zamiennych sg state dla wszystkich
wykonawcow.

Przyjeta cena oferty Instalu Krakéw S.A. budzi podejrzenie, zdaniem Odwolujgcego,
iz Wykonawca po wykonaniu | Etapu robét, obejmujacego wykonanie robét budowlanych,
odstgpi od umowy na wykonanie Il Etapu, ptacac jedynie 10% kary umownej od zanizonej
warto$ci robot, tj. od kwoty 250.000,00 zt, ktdra to zanizona kwota daje mu bonus przy
stosowaniu kryteriow oceny oferty. Jednoczes$nie na zaptate owej kary wykonawca z
nadwyzka zarobi wykonujgc | Etap robét, na ktory cene miat najwyzszg sposréd wszystkich
ztozonych ofert. Jest to czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto przyczyna, dla ktorej
przewidziana jest procedura okreslona w art. 90 ustawy Pzp, tj. ryzyko niewywigzania sie z
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umowy, zdaniem Odwolujgcego, jest realna, zwazywszy na to, ze rynkowy koszt wykonania
takiej ustugi jest ponad 3-krotnie wiekszy niz to wskazuje Wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Warto$¢ zamowienia wynosi 12 580 110,36 zt, tj. 2 977 611,39 euro, a wiec nie
przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
ktéra dla robét budowlanych wynosi 5 186 000,00 euro.

Zgodnie z pkt 12.2.2 SIWZ ,Gwarancja powinna by¢ sporzgdzona zgodnie z
obowigzujgcym prawem i winna zawierac nastepujgce elementy: (...)
e) zobowigzanie gwaranta do: ,zapfacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego zwierajgce oSwiadczenie, iz:
(i) Wykonawca, ktorego oferte wybrano odmdwit podpisania umowy w sprawie zamaowienia
publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie; lub
(i) Wykonawca, ktérego oferte wybrano nie wnioést wwmaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy; lub
(iii) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stafo sie niemoZliwve z przyczyn
leZgcych po stronie Wykonawcy;
(iv) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 PZP, nie ztozyt
dokumentdw lub o$wiadczen, potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych
po jego stronie.”

W pkt 12.5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem
wadium:
,12.5.1 Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi



na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP, z przyczyn leZzgcych po jego
stronie, nie ztoZzyt dokumentoéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy PZP,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyftki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, co
powodowafo brak moZlinosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.
12.2.5 Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli:

a) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy w sprawie

zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;
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b) Wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana nie wnidst wymaganego zabezpieczenia
naleZytego wykonania umowy;

c) Zawarcie umowy w sprawie niniejszego zamowienia stafo sie niemoZliwve z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy.”

Odwolujgcy przedtozyt wraz z ofertg gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr
280000099409 z dnia 9 lutego 2015 r. Z tresci przedmiotowej gwarancji wynika, ze Gwarant
podejmuje sie ,bezwarunkowo i nieodwotanie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do
wysokosci okre$lonej powyZej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez
konieczno$ci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z n/w warunkoéw
zatrzymania wadium:

1. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana odmdwit podpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;

2. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy;

3. zawarcie umowy w sprawie niniejszego zamowienia stafo sie niemoZliwe z przyczyn
leZgcych po stronie Wykonawcy.

4. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy z

dnia 29 stycznia Prawo zamowien publicznych, nie ztoZyt dokumentow lub

oswiadczen, potwierdzajgcych spetienie warunkow udziatu w postepowaniu lub

petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nieleZzacych po jego
stronie.”

Pismem z dnia 13 marca 2015 r. poinformowat Odwotujgcego, ze ,zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktorym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawcow, ktorzy ,nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedfuzony okres zwigzania ofertg lub wterminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg.” Ww. Wykonawca zatgczyt do oferty
wadium — gwarancje ubezpieczeniowg Nr 280000099409 z dnia 09.02.2015 r., w ktorej tresci
znalaztfo sie odwotanie do nieaktualnego brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowier
publicznych. Zgodnie z przepisami ustawy oraz orzecznictwem KIO (m.in. wyrok z dnia 27
listopada 2014 r., Sygn. akt: KIO 2369/14) ustawa Prawo zamowieri publicznych nie reguluje
expressis verbis, jakie doktadnie postanowienia powinny sie znalez¢ w tresci gwarancji
bankowej, ubezpieczeniowej czy poreczenia, jednak w sposéb oczywisty wynika to z
catoksztattu okolicznosci faktycznych i prawnych zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
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zamowienia publicznego i celu gwarancji. Gwarancja musi wiec obejmowac te same
okolicznosci, w ktorych Zamawiajgcy moze zatrzymac wadium wptacone wformie pienieznej,
czyli opisane wart. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Oczywiscie,
mogag by¢ one przywofane wrdzny sposob, np. przez samo odwofanie sie do art. 46 ustawy
Prawo zamdwien publicznych albo ogdinie ,okoliczno$ci wskazanych w ustawie Prawo
zamowien publicznych”. (...) Jednak gwarancja weigz musi obejmowac okoliczno$ci opisane
wobu tych przepisach (art. 46 ust. 4a i ust. 5), w przecinnym wypadku jest niekompletna, a



wiec nieprawidfowa. Nalezy przy tym pamietac, ze sktadana Zamawiajgcemu gwarancja
musi sie odwotywac do brzmienia przepisow ustawy Prawo zamowier publicznych, ktore jest
obowigzujgce w postepowaniu prowadzonym przez tego Zamawiajgcego. ZtoZzenie
dokumentu nie spetniajgcego wymogow niezbednych do realizacji uprawnienia
Zamawiajgcego opisanego wart. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
kwalifikowane jest jako nie ztoZenie wadium. Sytuacji tej nie mozna naprawi¢ w drodze
uzupetnienia dokumentu zawierajgcego bfedy wrozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy. Tym
samym, skutkiem ztoZenia wadliwego wadium jest uznanie, ze zaistniata okoliczno$¢
skutkujgca wykluczeniem Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada legitymacije czynng do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, ktére podlega rozpoznaniu, wykazanie za$
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacije czynng spoczywa na podmiocie, ktéry ze
Srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majgc na wzgledzie stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyja¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktéry
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym
nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
takze nie bedacy wykonawcg czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacije do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajgcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zamoéwienia w konkretnym postepowaniu.
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Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajaca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze Srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniést czy tez moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepisow ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajagcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Wnoszacy $rodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowie$¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (chocby potencjalnej) na
uzyskanie zamowienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zarbwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukfadzie stosunkow i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegolnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjac, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy upatrujgc swojego uszczerbku przez pozbawienie go mozliwosci
realizacji zamowienia wobec wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Instal Krakdéw
S.A., ktérego oferta winna by¢ odrzucona, wykazat mozliwo$¢ poniesienia szkody, skoro
Zlozyt oferte w ramach tego konkretnego postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego
i cho¢ zostat wykluczony domaga sie weryfikacji oceny w tym przedmiocie w toku
postepowania odwotawczego.

Nadto, nie mozna pomija¢, ze za szerokim rozumieniem legitymacji do wniesienia



odwotania przemawiajg regulacje prawa unijnego w tym przedmiocie. Art. 1 ust. 3 dyrektywy
92/13/EWG stanowi, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur
odwotawczych, w ramach szczegdtowych przepiséw, ktére panstwa czionkowskie mogg
ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia. Dyrektywa 92/13/EW G reguluje procedury odwotawcze
przewidziane dla zaméwien sektorowych, objetych zakresem dyrektywy 2004/17/WE. W
zwigzku z podziatem unijnego systemu zamowien publicznych na zaméwienia klasyczne,
objete regulacjami dyrektywy 2004/18/WE, i zamowienia sektorowe, objete przepisami
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dyrektywy 2004/17/WE - ustawodawca unijny przewidziat rowniez dwa systemy dostepnych
Srodkéw odwotawczych, okreslonych w dyrektywie 89/665/EWG dla zamoéwien klasycznych i
w komentowanej dyrektywie 92/13/EWG dla zamowien sektorowych.

Przepis art. 1 dyrektywy 92/13/EWG brzmi bardzo podobnie jak przepis art. 1
dyrektywy 89/665/EWG, dlatego tez bedg mialy tutaj w petni zastosowanie komentarze
dotyczace art. 1 dyrektywy 89/665/EWG i powotane tam orzecznictwo.

W doktrynie za$ podkresla sig, ze dyrektywa 89/665/EWG dotyczy przede wszystkim
niezadowolonych przedsiebiorcow, ktorzy uczestniczyli w przetargu prowadzonym z
naruszeniem norm prawnych i nie wygrali kontraktu, lub ktorzy nie zostali dopuszczeni do
uczestnictwa w przetargu w wyniku niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego,
polegajgcego przyktadowo na braku publikacji ogtoszenia lub nieprawidlowym wykluczeniu.
Artykut 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 okresla minimalny krag oséb uprawnionych do wnoszenia
Srodkéw odwotawczych, natomiast poszczeg6lne panstwa cztonkowskie mogg przyznaé
takie prawo rowniez innym podmiotom, je$li uznajg, ze wymaga tego przyktadowo ochrona
ich intereséw. Ustawodawcy krajowi nie mogg jednak zawezaé kregu podmiotow
uprawnionych, okreslonych przez dyrektywe 89/665/EWG. W przypadku takiego dziatania
podmioty, ktére majg lub miaty interes w uzyskaniu konkretnego zamoéwienia i ktérych prawa
doznaly uszczerbku lub zostaty narazone na taki uszczerbek poprzez naruszenie regut
rzadzgcych prawem zamowien publicznych, beda mogtly, bezposrednio w oparciu o art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ztozy¢ przewidziane w prawie krajowym $rodki odwotawcze.
Przestankg uzasadniajgca takie dziatanie jest jednak uszczerbek w mozliwosci uzyskania
konkretnego zamowienia, a nie jakikolwiek uszczerbek w interesie prawnym danego
podmiotu. Wykonawca powinien wykazac, ze jego interes doznat uszczerbku lub na taki
uszczerbek zostat narazony w toku okre$lonego postepowania przetargowego, w ktorym
uczestniczyt, lub z uwagi na naruszenie prawa nie mogt uczestniczyc, a uszczerbek wigze
sie z utratg mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Dyrektywa 89/665/EW G nie ogranicza
interesu wykonawcy jedynie do interesu prawnego, co oznacza, ze nie musi mie¢ on
podstawy w konkretnej normie prawne;.

Przepisy dyrektywy 89/665/EW G nie przesadzaja rowniez, by chodzito tutaj tylko o
interes w uzyskaniu zaméwienia dla siebie - co zawezatoby kragg uprawnionych jedynie do
przedsiebiorcow formalnie biorgcych udziat w przetargu i majgcych szanse na zawarcie
umowy z zamawiajgcym. Nie ma réwniez wzmianki o tym, by interes musiat mie¢ charakter
prawny. Podobnie przy okreslaniu drugiej przestanki "doznania uszczerbku lub zagrozenia
doznaniem uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia przepiséw" przepisy dyrektywy
sugerujg szerokg wyktadnie, obejmujgcg podmioty, ktdre wykaza, ze doznaty jakiegokolwiek
uszczerbku lub na taki zostaly narazone. Za takg interpretacjg przemawia rowniez
konieczno$¢ uwzglednienia zasady efektywnosci postepowania odwotawczego (A.
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Sottysinska: Komentarz do art. 1dyrektywy Rady 89/665/EWG w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwofawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty
budowlane).

Na tym tle wydaje sie uzasadnione przyjecie, ze cho¢ Odwotujgcy kwestionuje
wykluczenie go z postepowania (w tresci odwotania wskazano co prawda, ze odwotanie
zostaje wniesione wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ale podniesione
zarzuty i podjeta przez Zamawiajgcego czynno$¢ wyraznie wskazuja, ze chodzi o
wykluczenie), a jednoczes$nie wskazuje na okolicznosci, ktére skutkujg odrzuceniem oferty



najkorzystniejszej, to w tych warunkach nawet biorgc pod uwage ograniczenia wynikajgce z
przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie sposéb stwierdzi¢, Zze potencjalnej mozliwosci
uzyskania zamowienia Odwotujgcy nie wykazat. Tym bardziej, ze ocena istnienia po stronie
Odwolujgcego legitymaciji do wniesienia odwotania nie wymaga rozstrzygniecia o zarzutach.
Wrecz przeciwnie, istota i cel instytucji opisanej w przepisie art. 179 ustawy Pzp przesgdza o
tym, ze etap wyrokowania (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp) jest etapem nastepczym do
rozstrzygniecia w przedmiocie legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania.

W tym miejscu warte odnotowania jest, Zze jak wskazywat Zamawiajgcy, w
orzecznictwie jest prezentowany réwniez odmienny poglad, ktéry hotduje wezszej
interpretaciji legitymacji do wniesienia odwotania. W analogicznych okoliczno$ciach Izba
odmowita wykonawcy legitymacii do wniesienia odwotania (wyrok z dnia 18 sierpnia 2014 r.,
sygn. akt: 1609/14).

Jednoczes$nie brak uzasadnienia prawnego do rozstrzygania o zarzutach w celu
dokonania oceny na gruncie przepisu art. 179 ustawy Pzp legt u podstaw oddalenia
whnioskéw dowodowych powotanych przez Odwotujgcego na okolicznosci, ktére zmierzaty do
wykazania nieprawidtowej oceny oferty Instal Krakow S.A. Nadto, sprzeciwia sie temu
regulacja przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Wypowiedzenie sie przez Izbe co do zarzutéw
sformutowanych wobec oferty Instal Krakdéw S.A. na potrzeby rozstrzygniecia o legitymaciji
do wniesienia odwotania wprost prowadzitoby do obej$cia przepiséow zawartych w art. 180
ust. 2 ustawy Pzp.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze jakkolwiek wydaje sie biorac pod uwage wskazang
przez Odwolujgcego podstawe prawng wniesienia odwotania i zgdania odwotania, iz
kwestionowanie poprawnosci wyboru oferty najkorzystniejszej miato na celu wykazanie
legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania, to jednak nie uszfo uwadze Izby, ze zarzuty
sformutowane sg w taki sposob (wyczerpujgce uzasadnienie podstawy faktycznej i prawnej),
ze Odwolujgcy mogt oczekiwac ich rozstrzygniecia. Niemniej jednak z uwagi na powotany
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przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie jest to mozliwe. Skoro wybor oferty najkorzystniejszej
z mocy wskazanego przepisu nie moze by¢ przedmiotem odwotania, jesli wartos¢
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 180
ust. 2 ustawy Pzp (a wiasnie z tzw. zamdwieniem podprogowym mamy do czynienia w
niniejszej sprawie), to podniesienie zarzutu w tym przedmiocie skutkuje pozostawieniem go
bez rozpoznania wobec braku mozliwosci odrzucenia odwotania w czesci.

W ocenie Izby, brak mozliwosci wzruszenia w toku postepowania odwotawczego
wyboru oferty najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktorej oferta Odwotujgcego nie przedstawia
najkorzystniejszego bilansu kryteriéw oceny ofert i tym samym, nawet uwzglednienie
odwotania nie moze prowadzi¢ do wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej przesadza o tym,
iz w Swietle przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie nie moze by¢ uwzglednione.

Niezaleznie od powyzszego Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania i
z tej przyczyny, ze nie doszukata sie naruszenia przepisoéw prawa przy podejmowaniu przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Zmocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek
wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktbrym mowa w art.
46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Powyzszy przepis
stat sie podstawg podjecia przez Zamawiajacego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania, a brak wniesienia wadium, zwazywszy na uzasadnienie faktyczne podjetej
decyzji, Zamawiajacy wigzat z niezabezpieczeniem roszczen Zamawiajgcego zwigzanych z
zatrzymaniem wadium.

W pierwszej kolejnosci zwroci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie za uksztattowany
nalezy uznac¢ poglad, iz kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego przed terminem
sktadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy Pzp), w wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4 ustawy
Pzp), w formach w ustawie okreslonych (art. 45 ust. 6 ustawy Pzp), pokrywajgce i
zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania/zatrzymania kwoty
wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), a takze



zgodne z odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji bankowych czy
innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajgce podstaw do
zastosowania przesfanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp Pzp. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi wymaganiami, w
szczegdblnosci wadium nie odnoszgce sie do wszystkich okolicznosci jego przepadku,
zakwalifikowane zostanie jako brak wniesienia (prawidlowego) wadium i tym samym
stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp).
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Inaczej, prawidtowo wniesione wadium, to takie, ktére zostato wniesione zgodnie z
przepisami ustawy i ktére de facto i de iure zabezpiecza w pelni opisane w ustawie interesy
zamawiajgcego, niezaleznie od nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy
szczego6towych wymagan zamawiajgcego w tym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére moga
zostaé zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne.

W orzecznictwie prezentowany jest rowniez poglad, ze zamawiajgcy tworzac SIWZ, w
celu umozliwienia skutecznego wniesienia wadium w postepowaniu, zobowigzany jest
jedynie do okreslenia jego wysokosci oraz podania numeru rachunku bankowego, na ktéry
wykonawcy bedag mogli wnosi¢ wadium w formie pienieznej. Zamawiajgcy nie musi powielac
i powtarza¢ postanowien ustawy dotyczgcych form wnoszonego wadium, czy okolicznosci
jego zwrotu i przepadku. Tym bardziej zamawiajgcy w SIWZ nie moze tworzy¢ wiasnych
regulacji i stawia¢ wymagan niezgodnych z postanowieniami ustawy w tym zakresie.
Natomiast wykonawcy powinni zadbac¢, aby wnoszone przez nich wadia byty zgodne z
ustawg, czyli np. w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji, z tresci tych
dokumentow musi wynika¢ zobowigzanie gwaranta do zaspokojenia zamawiajgcego we
wszystkich przypadkach przewidzianych ustawg. Uzasadnieniem dla wskazanego dziatania
wykonawcy jest przepis art. 455 § 2 k.c. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze Sad
Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 8 marca 2006 r., | ACa 1018/05, LEX nr 186161,
stwierdzit, ze: "Nalezyta staranno$c¢ dtuznika okres$lana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelno$ci, zapobieglinosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci”.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie okresla, jak powinna brzmie¢ tres¢
gwarancji wadialnej sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Oczywistym jest, ze dokument gwarancji nie musi zawiera¢ dostownego odwzorowania
zapisow ustawy. Dopuszczalne jest na przyktad ogélne odestanie w treSci gwarancji do
przepisdw prawa zamowien publicznych. Natomiast w sytuaciji, gdy w tre$ci gwarancji
wskazuje sie na konkretne przypadki zatrzymania wadium, uznac nalezy, ze sg to, w braku
odmiennych, przypadki stanowigce enumeratywne tj. petne wyliczenie. Natomiast
postanowienia SIWZ w tym przedmiocie nie majg charakteru normatywnego.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze wadium stanowi zabezpieczenie
interes6bw zamawiajgcego na czas trwania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W orzecznictwie wskazuje sie, iz wadium zabezpiecza zamawiajgcego przed
niesolidnym, nieuczciwym wykonawcg oraz przed ewentualng zmowg wykonawcow. Jego
wniesienie przez wykonawcow umozliwia im udziat w postepowaniu oraz zabezpiecza
zlozong oferte. Wadium stuzy zabezpieczeniu roszczen zamawiajgcego, w sytuaciji
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wystgpienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. W orzecznictwie wskazuije sie,
ze jesli nie pozwala na zaspokojenie przedmiotowych roszczen, to nalezy traktowac je tak,
jakby nie zostato wniesione.

Przystepujacy do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
zobligowany do wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza
progi unijne. W powyzszej sytuacji zamawiajacy zada od wykonawcow whniesienia wadium.
Jesli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza od progéw unijnych, zamawiajgcy moze zgdaé
whniesienia wadium. Zamawiajgcy, w przypadku zaméwien ponizej progéw unijnych, moze —
wedle swojego uznania — zgda¢ wniesienia wadium od wykonawcow, albo odstgpi¢ od jego
zadania. Wniesienie wadium bedzie zatem w tych sytuacjach stanowi¢ warunek udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Brak jego wniesienia przez



wykonawcow bedzie skutkowaé wykluczeniem z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsza regulacja ukazuje funkcje zabezpieczajacg wadium, kiéra jest realizowana
juz na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednak funkcja
zabezpieczajaca wadium jest réwniez widoczna na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jesli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od podpisania umowy, to
wowczas zamawiajgcy moze zatrzymac wadium.

W zwigzku z tym, ze prawo zamoéwien publicznych nie zawiera definicji wadium,
nalezy w tym zakresie odwota¢ sie do art. 70 4 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny - dalej k.c., ktory definiuje wadium jako okre$long sume pieniedzy, ktorg
przystepujacy do aukciji lub przetargu obowigzany jest wptaci¢ organizatorowi, bgdz
odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. W ocenie Izby, na tym tle nie ulega watpliwosci, ze
wadium wniesione w formie gwaranc;ji i poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5
ustawy Pzp, musi mie¢ takg sama ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza,
ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie tych gwaranciji i
poreczen nie moze by¢ utrudnione (zob. wyroki KIO: z dnia 17 czerwca 2008 r., KIO/UZP
537/08; z dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 62/09 ). Stanowisko to jest tym bardziej
uzasadnione, w $wietle przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazajgcego zasade réwnego
traktowania wykonawcow i zapewnienia uczciwej konkurencji. Nie do zaakceptowania jest
bowiem sytuacja, w ktérej wadium wniesione w pienigdzu zabezpieczatby zmawiajgcego w
szerszym zakresie niz wadium wniesione w innej formie, a to z tej przyczyny, ze okolicznosci
skutkujgce zatrzymaniem wadium zostaty w sposdb wezszy okreslone w tre$ci gwarancji czy
poreczenia, za$ w przypadku pienigdza znajdg bezposrednio zastosowanie przepisy ustawy
Pzp.
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W ocenie Izby, przywotany dorobek orzecznictwa nie moze by¢ ignorowany w
niniejszej sprawie i nie zmienia tego okolicznos¢, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ okreslit,
jakie elementy ma zawiera¢ gwarancja. Poglad Odwotujgcego nie moze uzyskac akceptaciji z
kilku powodéw. Po pierwsze, w $wietle przepiséw art. 45 i 46 ustawy Pzp zamawiajgcy nie
ma obowigzku wskazywania tresci gwarancji lub poreczen w przypadku wnoszenia wadium
w tej formie. Po drugie, jakkolwiek powotane przepisy nie okre$lajg wprost tresci gwarancii,
to postugujgc sie wnioskowaniem a contrario z przepisu art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nalezy
dojé¢ do przekonania, ze minimalng treS¢ gwarancji wyznaczajg wiasnie te przepisy. Po
trzecie, przestanki skutkujgce zatrzymaniem wadium sg jednakowe dla kazdego zamoéwienia,
elementem roznicujgcym nie jest wartoS¢ zamdwienia ani tez okolicznos¢, czy zadanie
wadium ma charakter obligatoryjny czy tez obowigzkowy. Po czwarte, zamawiajgcy
zobowigzany jest do zatrzymania wadium w przypadkach okre$lonych w przepisach prawa
(art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), ktdre to przepisy majg charakter bezwzglednie obowigzujacy,
tym samym zamawiajacy nie jest uprawniony do formutowania postanowieh SIWZ, kt6re
pozostajg w opozycji do tych przepiséw. Po pigte, plynno$é wadium jest niezalezna od formy
jego wnoszenia co oznacza, ze oferta zabezpieczona wadium wniesionym w pienigdzu, jak i
w innej formie powinna zapewnia¢ taki sam zakres ochrony zamawiajgcemu. Po szoste,
przepis art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 455 § 2 k.c. wobec braku powinno$ci ze strony
zamawiajgcego wyznaczania tresci gwarancji lezy u podstaw prawidtowego okreslenia przez
wykonawce tresci gwarancji. Po siddme wreszcie, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie
budzi, ze przesgdzajgcego znaczenia, z powoddw, o ktérych byta mowa wyzej, nie mozna
przypisywa¢ semantycznemu brzmieniu oSwiadczenia woli Zamawiajagcego w tym
przedmiocie. Po 6sme za$, nie sposéb poming¢ pewnej sprzeczno$ci pomiedzy
postanowieniami pkt 12.2.2 lit. e i 12.5 SIWZ, gdzie tre$¢ gwarancji ustalona jest w wezszym
zakresie niz wynikatoby to ze wskazanych przez Zamawiajgcego przypadkéw skutkujgcych
zatrzymaniem wadium. Oznacza to, ze zakres zobowigzania gwaranta nie odpowiada
zakresowi ochrony wymaganej przez Zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze przyjecie
powyzszego hie jest uzasadnione z logicznego punktu widzenia, a zatem konieczne jest
siegniecie do regut interpretacyjnych oswiadczen woli, zawartych w art. 65 k.c.

Wracajgc do wykfadni osSwiadczenia woli nalezy stwierdzi¢, ze proces wyktadni
prowadzony jest w celu ustalenia znaczenia ztozonego o$wiadczenia, a w rezultacie
poznanie skutkbw prawnych, jakie wywoluje.

Sens oswiadczen woli ujawnionych w postaci pisemnej, ustala sie przyjmujgc za



podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu (uchwata SN z dnia 29 czerwca 1995
r., I CZP 66/95, wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2005 r., Il CK 431/04). Zawarte w art. 65 k.c.
zasady tlumaczenia oswiadczen woli wymagajg uwzglednienia catego ztozonego
oswiadczenia woli, a nie tylko wybranego dowolnie fragmentu (wyrok SN z dnia 26 sierpnia
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1994 r., | CKN 100/94). Podstawowa role w procesie wyktadni takich oswiadczen woli
odgrywajg jezykowe reguty znaczeniowe. Tekst dokumentu interpretowany wedtug tych regut
stanowi podstawe do przypisania mu sensu zgodnego z zasadami skladniowymi i
znaczeniowymi jezyka, w ktérym zostat sporzgdzony (wyrok SN z dnia 22 marca 2006 r., Il
CSK 30/06). Wyktadni poszczegolnych wyrazen zawartych w dokumencie dokonuje sie takze
z uwzglednieniem kontekstu, w jakim on wystepuje. Nalezy zwréci¢ rowniez uwage na
zwigzki treSciowe wystepujgce pomiedzy réznymi postanowieniami zawartymi w
ttumaczonym tekscie — tak, aby miaty spdjng i rozsgdna tres¢. Jesli strony postuguijg sie
sfowem, ktérego znaczenie jest okreslone w ustawie, wéwczas w braku odmiennych
wskazowek wynikajgcych z oswiadczenia woli lub okoliczno$ci, nalezy przyjaé, ze miaty one
na wzgledzie to wiasnie znaczenie. W procesie wyktadni oSwiadczenh woli wyrazonych na
piSmie, nalezy ponadto uwzgledniac paralingwistyczne $rodki wyrazu (np. uktad
przestrzenny poszczegoblnych stéw, zwrotdéw, zdan czy wigkszych fragmentow, stosowanie
réznych czcionek). Nie tylko bowiem wyartykutowane na pismie sformutowania, lecz takze
systematyka i struktura dokumentu, stanowig istotne elementy wyjasniajgce wole stron
(wyrok SN z dnia 28 lutego 2006 r., lll CSK 149/05). Nalezy dodac, ze stosowanie tych
wszystkich zasad wyktadni oswiadczenia woli wyrazonego na pi$mie nie moze zmierzac¢ do
ustalenia tresci wcale nimi nie objetych, bgdz sprzecznych z ich literalnym brzmieniem
(wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 200 4r., Il CK 468/03). Tekst dokumentu nie stanowi
oczywiscie wylacznej podstawy wyktadni wyrazonego w nim oswiadczenia woli. Waznym
kryterium oceny oSwiadczenia woli w procesie jego wyktadni sg okolicznosci, w ktérych
zostato ztozone (tzw. kontekst sytuacyjny). Okolicznosci te majg doniostos¢ dla
zrekonstruowania tresci myslowych wyrazonych w o$wiadczeniu woli i pozwalajg ustali¢
wiasciwy tego oSwiadczenia, niekiedy odmienny od dostownego jego brzmienia. Zgodnie z
art. 65 § 1 k.c., przy wyktadni o$wiadczen woli powinny by¢ brane pod uwage rowniez
zasady wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje.

Trafna jest jednak uwaga Z. Radwanskiego, ze ze wzgledu na
niezindywidualizowanego odbiorce nalezy bra¢ pod uwage wytgcznie ,adresata typowego".
Jesli zas krag adresatow jest wyznaczony przez pewng grupe, w szczegolnosci zawodows,
nalezy jednak uwzgledni¢ ,wyspecjalizowane mozliwosci poznawcze" tej wkasnie grupy. W
konsekwenciji powotany autor podkresla, ze ,anonimowy charakter adresatéw tych
oswiadczen wplywa na to, ze jedyng metodg wyktadni jest metoda normatywna i
stypizowana zarazem" (Z. Radwanski, Zagadnienia ogdine..., s. 34; M. Piekarski (w:) F.
Btfahuta [i in.], Kodeks cywilny..., t. 1, s. 185).

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, Odwotujgcy nie byt uprawniony przy konstruowaniu tresci gwarancji do
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odwotania sie jedynie do postanowien pkt. 12.2.2 lit. e SIWZ nie tylko z powoddw, o ktérych
byta mowa wyzej, ale rowniez z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy zastrzegt, iz gwarancja
powinna by¢ sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcym prawem. Powyzsze wymagato
siegniecia przez Odwolujgcego do regulacji w tym przedmiocie. Nadto, skoro Odwotujacy
dostrzegt, na co wskazat w tresci odwotania, ze Zamawiajgcy okreslajac jednoczesnie tres¢
gwaranciji i zakres ochrony Zamawiajgcego nie skorelowat tych tresci, to nie sposob uzna¢,
ze zabieg ten byt uzasadniony w Swietle prawa, jak i z punktu widzenia racjonalnosci
Zamawiajgcego. Okreslenie tresci gwarancii, a wiec w konsekwencji zobowigzania gwaranta
w wezszym zakresie niz wyartykutowany przez Zamawiajgcego zakres ochrony winien
budzi¢ watpliwosci po stronie Odwolujgcego, skoro Zamawiajacy nie bedzie miat, w Swietle
powotanych postanowien SIWZ, mozliwosci zaspokojenia wszystkich swoich roszczen ze
wzgledu na zakres zobowigzania gwaranta. Trudno oczekiwac, ze Zamawiajacy godzit sie na
takg oto sytuacje, ze zakres ochrony okreslit jedynie hipotetycznie, bowiem zakres
zobowigzania gwarantujgcego te ochrone nie zapewnia jej w petnym zakresie, oczekiwanym



i wyartykutowanym przez Zamawiajgcego. Nadto, profesjonalnemu uczestnikowi rynku
zamowien publicznych znany jest z pewnoscig, a przynajmniej powinien by¢, sposéb i zakres
zabezpieczenia oferty wadium, wynikajgcy z przepiséw prawa, stanowisko orzecznictwa i
doktryny w tym zakresie, a takze oczekiwania zamawiajgcych. Powyzsze wskazuje, ze
siegniecie do metod wyktadni oSwiadczenh woli bylo niezbedne dla zrekonstruowania tre$ci
oswiadczenia woli w przedmiocie tre$ci gwaranciji, a efekty zastosowania powotanej wyktadni
prowadzg do wnioskéw odmiennych od prezentowanych przez Odwotujgcego.

Bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢, ze aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej
ztozony w dniu 11 marca 2015 r. wraz z oSwiadczeniem o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg zabezpiecza interesy Zamawiajgcego na dzien podejmowania decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. W Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawno$¢ wniesienia
wadium na dzien sktadania ofert oznacza, ze wadium winno by¢ wniesione przed uptywem
terminu skifadania ofert i musi ono zabezpieczaé interesy zamawiajgcego przez caty okres
zwigzania ofertg, a nie tylko na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej. Przeciwne wnioski nie
datyby sie pogodzi¢ rowniez z zasadg rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania
uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) prowadzityby bowiem do relatywnej oceny
sprostania obowigzkom przez wykonawcédw w tym przedmiocie i usankcjonowania sytuaciji,
w ktorej analogicznie traktowani byliby wykonawcy, ktérzy wniesli wadium przed uptywem
terminu skladania ofert i w sposéb prawidtowy zabezpieczyli oferte, jak i ci, ktérzy tego
obowigzku nie udzwigneli na tym etapie postepowania, ale p6zniej jemu zadoséuczynili.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie zaktualizowaty sie
przestanki do wykluczenia Odwotujacego na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy

24

Pzp. Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium ztozona przez Odwotujgcego nie
zapewniata Zamawiajgcemu niezbednej ochrony wynikajgcej z przepiséw prawa i okreslonej
przez Zamawiajgcego a ustalonej na podstawie regut wyktadni oswiadczen woli.
Jednoczes$nie metoda wyktadni okreslana jako in dubio contra proferentem, w ocenie Izby,
nie znajduje zastosowania jako stuzgca usuwaniu watpliwosci na niekorzysc¢ autora, ale
wzorca umownego. Dotyczy wigc stosunkéw zobowigzaniowych, ktore na gruncie niniejszej
sprawy nie wydaje sie, aby mogty znalez¢ zastosowanie, tym bardziej, ze dla rekonstrukciji
oswiadczenia woli Zamawiajgcego rozstrzygajgce znaczenie majg przepisy prawa.

Sygn. akt: KIO 534/15

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego, podnoszac zarzuty
naruszenia nastepujgcych przepisow ustawy Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3, art.
87 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1, wnoszac o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ponownego badania i oceny ofert oraz poprawienia w ofercie
Odwolujgcego omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a po uzyskaniu zgody na
poprawienie omytki, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, jak
rowniez zasadzenie kosztow postepowania Odwotawczego, a z ostroznosci procesowej
Odwolujgcy wnidst o przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego odnosnie tresci oferty
Odwolujgcego, gdyby Zamawiajgcy w toku ponownej oceny ofert powziagt w tym przedmiocie
watpliwosci.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do sekc;ji 4
ust. 4.1 IDW [Opis przedmiotu zaméwienia] Etap Il przedmiotu zamowienia ma obejmowac
Swiadczenie ustug serwisowych dostarczonych w ramach zaméwienia urzgdzen przez okres
36 miesiecy. Wsrod swiadczen wykonawcy w ramach tego etapu wymieniono:

a) wykonanie wymaganej ilosci przegladéw serwisowych urzgdzen zainstalowanych w
Oczyszczalni Sciekéw ,Hajdéw” w Lublinie objetych Kontraktem nr K4 ,Przebudowa
stacji mechanicznego odwadniania osadu przefermentowanego w Oczyszczalni
Sciekéw Hajdéw w Lublinie”, zgodnie z kompletng dokumentacjg techniczno-ruchowa
oraz harmonogramem przegladéw serwisowych tych urzadzen,

b) utrzymanie poprawnej pracy urzadzen,

¢) sprawdzanie poprawnos$ci pracy urzgdzen,

d) wymiane elementéw wirowek, materiatdw eksploatacyjnych, ktére w trakcie



eksploatacji powinny zosta¢ wymienione zgodnie z dokumentacjg techniczno-
ruchowa urzadzen,
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e) fachowe doradztwo i pomoc w formie konsultacji telefonicznej lub mailowej,

f) pomoc uprawnionego serwisanta, w tym dojazd serwisanta na miejsce
zainstalowanych urzgdzen - Oczyszczalnia Sciekow ,Hajdéw”, ul. kagiewnicka 5,
Lublin,

g) dodatkowe wizyty i prace serwisowe niezbedne dla zapewnienia cigglosci pracy
urzadzen w okresie pomiedzy przeglagdami,

h) zapewnienie wszystkich potrzebnych materiatow eksploatacyjnych (zgodnie z
harmonogramem przegladoéw serwisowych) oraz os6b niezbednych do wykonania
ustugi serwisowej z uwzglednieniem wszelkich niezbednych kosztéw pracy
serwisantow, w tym m.in. kosztéw przejazdéw, noclegéw i diet,

i) zapewnienie ttumacza dla potrzeb i na okres realizacji czynnosci serwisowych w
przypadku, gdy podmiot lub osoby wykonujace ustugi serwisowe nie bedg postugiwaé
sie jezykiem polskim w stopniu niezbednym do zapewnienia komunikaciji z
Zamawiajgcym,

j) monitorowanie i wyznaczanie terminéw przegladéw serwisowych oraz informowanie
Zamawiajgcego o planowanym przegladzie,

k) prowadzenie szczegdlowej dokumentacji przegladéw technicznych.

Okreslajgc cene za realizacje tego etapu wykonawca obowigzany byt uwzgledni¢:
koszty wymiany elementow, ktére w trakcie eksploatacji powinny zosta¢ wymienione zgodnie
z dokumentacjg techniczno-ruchowa, koszty materiatow eksploatacyjnych, koszty
dodatkowych wizyt i prac serwisowych koniecznych do zapewnienia ciggtosci pracy
urzadzen.

Stosownie do sekcji 25 IDW ustep 25.1 zd. 2 podana cena oferty (wynagrodzenie) za
wykonanie ustug stanowigcych Etap Il bedzie wynagrodzeniem ryczattowym w rozumieniu
kodeksu cywilnego. Stosownie do ustepu 25.2 cena ofertowa musi obejmowac¢ wykonanie
kompletnego przedmiotu zamdwienia i uwzglednia¢ wszelkie wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ oraz obejmowac¢ wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
nalezytej i zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Stosownie do ust. 25.3 Ceng (w zakresie Etapu ll) oferty jest kwota wymieniona w
Formularzu Oferty wyliczona na podstawie wypetnionego harmonogramu przeglagdow
serwisowych.

W powyzszym kontek$cie, zdaniem Odwotujgcego, nalezy dokonac réwniez analizy
postanowien Zatgcznika nr 1 do IDW [Formularz oferty]. Stosownie do ust. 4 tego formularza
oferty Odwolujacy, podpisujac ww. formularz oSwiadczyt, iz przeanalizowat i w petni
zaakceptowat tres¢ dokumentow tworzgcych SIWZ, a ponadto zobowigzat sie i oSwiadczyt
ze gwarantuje, bez zastrzezen czy ograniczen, wykonac cato$¢ zamowienia zgodnie z
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umowg stanowigcg cze$¢ SIWZi odstapit od jakichkolwiek wtasnych warunkéw tejze umowy.

taczna cena oferty za realizacje cato$ci zamoéwienia, stanowi sume kwot
zaoferowanych za Etap |i ll, {j. za realizacje rob6t budowlanych oraz ustug serwisowych
(suma wartosci kolumny 5 tabeli cen), przy czym stosownie do zastrzezenia zawartego w
tabeli cen okreslenie wynagrodzenia $wiadczenia ustug serwisowych winno by¢ wynikiem
wypetnionego Harmonogramu przegladéw serwisowych okreslonego w ust. 7 Formularza
oferty. W ust. 7 formularza oferty znajduje sie ,Harmonogram i zestawienie cen ustug
serwisowych urzgdzen”, zawierajgcy 9 wyodrebnionych pozycji. W zadnej pozycji IDW, jak
podat Odwotujacy, nie zawarto instrukcji wypetnienia ust. 7 formularza oferty.

Dalej Odwotujgcy podat, ze w ramach odpowiedzi na pytanie z dnia 22 stycznia 2015
r. o podanie planowanej liczby godzin pracy w ciggu roku dla wszystkich urzadzen objetych
ustuga serwisowania Etapu ll, Zamawiajgcy wyjasnit, ze czas pracy stacji mechanicznego
odwadniania osadu przefermentowanego wynosi 8 760 godzin w ciggu roku. Ponadto
Zamawiajacy uscislit, ze czes¢ urzadzen pracowac bedzie przez 6 570 godzin w roku, a inne
bedg pracowaé w sposdb ciggly czyli 8 760 godzin w ciggu roku.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz zakres Swiadczenia wynikajacy z umowy serwisowej



zostat szczegotowo okreslony w § 1 ust. 5 wzoru umowy (TOM IV4 SIWZ). Zakres tego
$wiadczenia obejmuje précz wymaganej ilosci przegladow serwisowych urzadzen (zgodnie z
ich kompletng dokumentacjg techniczno-ruchowg), eksploatowanych w Oczyszczalni
Sciekow ,Hajdow” w Lublinie oraz z zgodnie z Harmonogramem przegladéw serwisowych
okreSlonym w Zatgczniku nr 1 do umowy.

Odwolujgcy wskazat na § 2 ust. 4 wzoru umowy, ktory stanowi, iz w przypadku, gdy
liczba faktycznych przegladéow serwisowych wykonanych w okresie trwania umowy bedzie
mniejsza od planowanej w Harmonogramie przeglagdéw serwisowych, stanowigcym
Zatgcznik nr 1 do umowy, Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do zaptaty wynagrodzenia
wytgcznie za faktycznie wykonane przeglady serwisowe. Zmniejszenie ilosci przegladow
skutkuje odpowiednim obnizeniem kwoty brutto ogétem, okreslonej w § 2 ust. 1 wzoru
umowy. Wykonawca nie bedzie wnosit roszczen o zaptate za przeglady, ktére nie zostaty
przeprowadzone w zwigzku ze zmniejszeniem zakiadanej liczby godzin pracy urzgdzen.
Ponadto stosownie do § 2 ust. 3 wzoru umowy ceny okre$lone w Zatgczniku nr 1 do umowy
sqg state i obowigzujg przez caty okres trwania umowy.

Stosownie do § 14 ust. 1 pkt 1.7 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢
wprowadzenia zmian w umowie, w przypadku zmiany Harmonogramu przegladéw
serwisowych w sytuacji, gdy wykonanie ustugi zgodnie z Harmonogramem grozi
niewykonaniem lub niewtasciwym wykonaniem przedmiotu umowy, w tym m.in.: w sytuaciji
zmiany materiatdw eksploatacyjnych, w sytuacji zmiany czestotliwosci wymaganych
przegladow spowodowanej m.in. zmiang technologii. Ww. okoliczno$ci mogg spowodowac

27

zmiany cen za wykonanie poszczegodlnych przeglagdéw okreslonych w Harmonogramie,
jednak bez mozliwosci przekroczenia wynagrodzenia umownego.

Powyzej wskazane okolicznosci dotyczace stanu faktycznego, zdaniem
Odwotujgcego, determinujg kilka zatozen:

1) Zamawiajgcy przyjat, iz wynagrodzenie za realizacje Etapu Il ma charakter ryczattowy,
stosownie do przepiséw kodeksu cywilnego.

2) Z zadnego zapisu SIWZ, a w tym wzoru umowy nie wynika, iz Zatagcznik nr 1 do umowy
(,Harmonogram przegladéw serwisowych urzagdzen w trakcie trwania Umowy”), ma mie¢
tozsama tres¢ z harmonogramem wskazanym w ust. 7 Formularza oferty (,Harmonogram
przegladow serwisowych przedmiotu zamdwienia objetego Etapem II”).

3) Zamawiajgcy dopuscit zmiany w Harmonogramie przegladdw serwisowych urzgdzen w
trakcie trwania umowy, przy czym elementem limitujgcym te zmiany jest wtasnie
wynagrodzenie ryczattowe okreslone w ofercie, ktére nastepnie winno by¢ powielone w
umowie.

Wskazane powyzej okolicznosci dotyczgce sposobu zapisu tresci ust. 7 Formularza
oferty (,Harmonogram przegladéw serwisowych przedmiotu zamowienia objetego Etapem
II") przez Odwotujgcego w obiektywnej analizie przypadku, przez wzglad na aktualne
orzecznictwo i doktryne, wskazujg, zdaniem Odwotujgcego, iz ww. sytuacja podlega
dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy dostrzega, iz poprawienie omytki w
trybie przywotanego przepisu, nie moze prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty.
Dopuszczalno$¢ dokonania poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podlega,
zgodnie z poglagdem uksztattowanym w orzecznictwie i doktrynie, ocenie kazdorazowo na tle
konkretnego stanu faktycznego, z uwzglednieniem postanowien SIWZ, a kwalifikator
sistotnosci zmian” powinien by¢ odnoszony do catosci tresci oferty, a nie jej fragmentu.

Odwolujgcy wskazat, iz przedstawiciele doktryny dopuszczajg sytuacje, w ktorej w
ramach poprawiania oferty moze doj$¢ do zmiany ceny oferty, sposobu wykonania
zamowienia czy tez terminu wykonania zamowienia badz warunkéw ptatno$ci, poniewaz
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zakazuje bowiem zmieniania istotnych elementow
oferty, tylko zakazuje wprowadzania istotnych zmian w ofercie. Praktycznie tylko przedmiot
oferty w swej zasadniczej czesci nie moze ulec zmianom. Nie dotyczy to natomiast
poszczegoblnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia. Z kolei wedtug opinii
Urzedu Zamoéwien Publicznych, jak podaje Odwolujgcy, sama okoliczno$¢, ze zmiana
miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego czy to, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana
ceny oferty, nie stanowi okoliczno$ci uzasadniajgcej odstgpienie przez zamawiajgcego od
dokonania poprawy. W stanowisku tym Urzad powotuje sie na ratio legis art. 87 ust. 2 pkt 3
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ustawy Pzp, wskazujgc, ze jest nim wytgczenie mozliwos¢ odrzucenia ofert z powodu
btahych uchybien w jej tresci.

Wskazany poglad ma swoje odzwierciedlenie takze w orzecznictwie (np. wyrok KIO z
dnia 23 marca 2011 r., KIO 522/11). Podkresla sie, iz ustawodawca dat mozliwos¢ korekty
uznajac, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia nie jest dokonanie wyboru oferty
najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do
przedmiotu zamoéwienia (oferty najkorzystniejszej ekonomicznie). Skoro ustawodawca dat w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozliwos¢ zmiany oferty w jej merytorycznym aspekcie, to
tym bardziej uzasadnione jest powotanie sie na ten przepis w przypadku usuniecia pewnych
wewnetrznych sprzecznosci tkwigcych w ofercie. Nalezy takze zwrdci¢ uwage, iz pojecie
»innej omytki” nie powinno byc¢ interpretowane zawezajgco, a ,omytka wykonawcy w
przygotowaniu oferty moze wynikac z jego btednego przekonania co do wymaganego
sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie” (wyrok KIO z 30 maja
2011 r., sygn. akt KIO 1066/11).

W kontek$cie zaistniatej w ofercie Odwotujacego omytki, Odwotujgcy zwrocit uwage
na przyjety przez Zamawiajgcego dla realizacji Etapu Il charakter wynagrodzenia
ryczattowego, ,zmienno$¢” Harmonogramu wynikajgcg z postanowien umowy na ustugi
serwisowe przy limitujgcej te zmiany maksymalnej kwocie wynagrodzenia ryczattowego (§
14 ust. 1 pkt 1.7 wzoru umowy serwisowej), czy tez mozliwos¢ odstgpienia od realizacji
czesci ustugi serwisowej przy odpowiednim zmniejszeniu wysokosci naleznego wykonawcy
wynagrodzenia (§ 2 ust. 4 wzoru umowy serwisowej).

Odwolujgcy podniést, iz z istoty ceny ryczattowej wynika, ze metoda jej ustalenia nie
ma charakteru wigzgcego. Potwierdza to m.in. wyrok Sagdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
6 marca 2001 r., sygn. akt :l ACa 1147/00, zgodnie z ktérym: "Jezeli za wykonane dzieto
strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy
kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uznac nalezy jedynie za uzasadniajgcy
merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote
wynagrodzenia ryczattowego”. Jednak w takim przypadku, nie moze jednak budzi¢
watpliwosci, ktéra wielkos¢ podana przez wykonawce bedzie uznana za wigzgca, jesli
wystgpig rozbiezno$ci pomiedzy poszczegblnymi zapisami ceny.

Powyzej wskazywane okolicznosci potwierdzajg, zdaniem Odwotujgcego, iz
Zamawiajacy nie byt uprawniony do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
skutkujgcego odrzuceniem oferty Odwotujgcego z postepowania, gdyz nie zachodzity
przestanki uzasadniajgce jego zastosowanie i podjecie przez Zamawiajgcego
kwestionowanej czynnosci, poniewaz oferta Odwotujgcego nie zawierata niezgodnosci z
trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, poza omytkg, ktéra powinna zostac
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poprawiona przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przywotany art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinien zosta¢ zastosowany, gdyz oferta
Odwotujgcego w zakresie treSci Harmonogramu zawierata tzw. inng omytke, polegajacg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty, ktérg Zamawiajacy mogt i miat obowigzek samodzielnie
poprawic.

W przypadku, gdyby Zamawiajgcy miat watpliwosci odnosnie tresci oferty, powinien
byt on, w celu zapewnienia prawidtowego toku postepowania poprzez zachowanie zasad
uczciwej konkurenciji, podja¢ czynno$ci umozliwiajgce Odwoltujgcemu ztozenie wyjadnieh
odno$nie tresci oferty. We wskazanym przypadku, mimo ponad miesigcznego okresu miedzy
terminem sktadania ofert, tj. 10 lutego 2015 r. a dniem wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. 13
marca 2015 r. Zamawiajgcy nie podjat w tym kierunku zadnych czynno$ci mimo, iz oferta
Odwotujgcego byta konkurencyjna wzgledem innych ztozonych - pod wzgledem wskazanych
w SIWZ kryteriéw oceny ofert.

Brak poprawy omytki w ofercie Odwotujgcego, do ktérej to poprawy Zamawiajacy jest
zobligowany dyspozycjg stosownego przepisu ustawy Pzp, doprowadzito, zdaniem
Odwotujgcego, do naruszenia przez Zamawiajacego w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, a takze do naruszenia art.



7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, tj. oferty Odwotujgcego. Catoksztalt okolicznosci dotyczacy dziatan i
zaniechan Zamawiajgcego wskazuje, iz doszlo finalnie takze do naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob, ktdry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. Zgodnie z tg regutg Zamawiajacy byt zobowigzany do
przygotowania i przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Trudno jednak uznac, ze ta zasada zostata przez Zamawiajgcego nienaruszona w sytuaciji,
gdy Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego, ktéra to czynno$é nie powinna mieé¢ miejsca.
Takie zachowanie Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujacego, miato niewatpliwie wplyw na
wynik prowadzonego przez niego postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:
W pkt. 4.1 IDW Zamawiajacy wskazat, ze przedmiot zaméwienia bedzie realizowany
w dwoch etapach. W ramach Etapu | wykonywane bedg roboty budowlane wraz z dostawg
urzadzen, za$ Etap Il obejmuije:
a) ,wykonanie wymaganej ilosci przeglgdéw serwisowych urzgdzer zainstalowanych w
Oczyszczalni Sciekéw ,Hajdéw” w Lublinie objetych Kontraktem nr K4 ,Przebudowa
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stacji mechanicznego odwadniania osadu przefermentowanego w Oczyszczalni
Sciekow Hajdéw w Lublinie’, zgodnie z kompletng dokumentacjg techniczno-ruchowg
oraz harmonogramem przeglagddw serwisowych tych urzadzen,

b) utrzymanie poprawnej pracy urzgdzen,

c) sprawdzanie poprawnosci pracy urzgdzen,

d) wymiane elementow wirdwek, materiatow eksploatacyjnych, ktére wtrakcie
eksploatacji powinny zosta¢ wymienione zgodnie z dokumentacjg techniczno-
ruchowg urzadzen,

e) fachowe doradztwo i pomoc wformie konsultacji telefonicznej lub mailowey,

f) pomoc uprawnionego serwisanta, wtym dojazd serwisanta na miejsce
zainstalowanych urzgdzen - Oczyszczalnia Sciekow LHajdoéw’, ul. tagiewnicka 5,
Lublin,

g) dodatkowe wizyty i prace serwisowe niezbedne dla zapewnienia ciggtosci pracy
urzgdzen w okresie pomiedzy przeglagdami,

h) zapewnienie wszystkich potrzebnych materiatow eksploatacyjnych (zgodnie z
harmonogramem przegladdw serwisowych) oraz 0oséb niezbednych do wykonania
ustugi serwisowej z uwzglednieniem wszelkich niezbednych kosztéw pracy
serwisantow, wtym m.in. kosztow przejazdow, noclegdw i diet,

i) zapewnienie ttumacza dla potrzeb i na okres realizacji czynnosci serwisowych w
przypadku, gdy podmiot lub osoby wykonujgce ustugi serwisowe nie bedg postuginac
sie jezykiem polskim w stopniu niezbednym do zapewnienia komunikacji z
Zamawiajgcym,

J) monitorowanie i wyznaczanie termindw przegladéw serwisowych oraz informowanie
Zamawiajgcego o planowanym przegladzie,

k) prowadzenie szczegdtowej dokumentacji przeglagdéw technicznych.”

W cenie ofertowej na realizacje Etapu Il wykonawca winien uwzglednic:

koszty wymiany elementdw, ktdre w trakcie eksploatacji powinny zosta¢ wymienione —
zgodnie z dokumentacjg techniczno-ruchowg,

koszty materiatéw eksploatacyjnych, -

koszty dodatkowych wizyt i prac serwisowych koniecznych do zapewnienia pracy —
ciggtosci urzgdzen” (pkt 4.1 IDW).

Wolg Zamawiajgcego wykonawca zostat zobowigzany do sporzgdzenia
~harmonogramu przegladéw serwisowych wszystkich oferowanych urzgdzen (zgodnie z pkt
6. Formularza oferty — Zatgcznik nr 1 do IDW), ktéry musi obejmowac caty zakres rzeczowy

czynnosci serwisowych niezbednych do wykonania, w celu zapewnienia ciggtosci pracy
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semwisowanych urzgdzen w catym okresie realizacji przedmiotu zamdwienia objetego
Etapem Il, z uwzglednieniem czasookresu ich wykonania” (pkt 4.1 ppkt Il DW).

Wzér formularza oferty w pkt 7 wskazywat na obowigzek sporzgdzenia
Harmonogramu i zestawienia cen ustug serwisowanych urzadzeh. W odniesieniu do
wskazanych i wyodrebnionych przez Zamawiajgcego urzgdzen wykonawca winien wskazaé
w szczegolnosci ilod¢ przegladdw, ilos¢ godzin pracy, po ktdérych nastepuje przeglad i
czynno$ci serwisowe, ktdre zostang wykonane. llo§¢ przegladow wskazana przez
Zamawiajacego zostata okre$lona jako 1, 2 (...)in.

Pismem z dnia 22 stycznia 2014 r. jeden z wykonawcow zwrécit sie do
Zamawiajgcego z zapytaniem dotyczagcym Harmonogramu i zestawienia cen ustug
serwisowanych urzadzen, zawartego we wzorze oferty, domagajac sie podania przez
Zamawiajgcego planowanych godzin pracy w ciggu roku dla wszystkich urzadzen objetych
ustugg serwisowg ze wzgledu na fakt, ze ,w kolumnie 2. Zamawiajgcy wymaga wpisania
ilo$ci godzin pracy, po ktérych wykonywane bedg przeglady i czynno$ci serwisowe” oraz
majgc na uwadze prawidtowg kalkulacje ceny ustugi.

Pismem z dnia 4 lutego 2015 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujacych wyjasnien: ,czas
pracy stacji mechanicznego odwadniania osadu przefermentowanego wynosi 8 760 godzin w
ciggu roku. Zgodnie z pkt 11.1.1 SIWZ Tom V. Dokumentacja projektowa cz. Technologia
zakiadana jest stata praca dwoma wirowkami, trzecia uruchamiana bedzie przy
maksymalnym doptywie osadu przefermentowanego. Czwarta wirowka stanowi¢ bedzie
czynng rezerwe. W zwigzku z tym kazde z nw. urzgdzen, §j.:

wirdwka dekantacyjna do odwadniania osadow;, —

przenosnik Slimakowy nr 1.2 (2 szt.), -

przenosnik Slimakowy nr 1.2 (2 szt.), -

przenosnik Slimakowy nr 2.1, -

przenosnik nr 2.2, — Slimakowy

przenosnik slimakowy nr 3, -

przenosnik — Slimakowy nr 4,

pompa podajgca osad na wirwke, -

macerator, —

stacja widrnego rozcieniczania polielektrolitu, -

mimos$rodowa pompa $limakowa polielektrolitu, -

pompa osadu odwodnionego -
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pracowac bedzie przez 6 570 godzin w roku.
W odniesieniu do pozostatych urzgdzen, {.:

przenosnik tasmowy, —

kompletna przeptywowa stacja przygotowana i dozowania polielektrolitu —
nalezy przyjac, ze bedg pracowaty one w sposob ciggly, czyli 8 760 godzin w roku.
W przypadku urzgdzern pomiarowych (przeptywomierze i waga) liczba godzin pracy w ciggu
roku réwna bedzie ilosci godzin pracy wirowki, do ktdrej urzadzenie pomiarowe jest
przypisane. W przypadku urzgdzer pomiarowych wspélnych dla catego uktadu czas pracy
wynosic¢ bedzie 8 760 godzin/rok.”

Odwolujgcy sporzadzit rzeczony Harmonogram w ten sposob, ze w odniesieniu do
wszystkich urzgdzenh podat, iz wykona 2 przeglady po uptywie 4000 godzin pracy, po czyn
przeglad n réwniez po uptywie wskazanych godzin. Odwotujgcy wycenit trzy przeglady
serwisowe kazdego z urzadzen.

Zamawiajacy zastrzegt, ze ,podana przez Wykonawce cena oferty (wynagrodzenie)
za wykonanie ustug stanowigcych Etap Il bedzie wynagrodzeniem ryczaftowym w rozumieniu
kodeksu cywilnego” (pkt 25 ppkt 25.1 IDW).

Zgodnie z § ust. 5 wzoru umowy na ustugi serwisowe ,w ramach realizacji przedmiotu
umowy, Wykonawca zobowigzany bedzie w szczegolnosci do: 5.1. Wykonania wymaganej
ilosci przegladéw serwisowych urzgdzen (zgodnie z ich kompletng dokumentacjag techniczno-



ruchowg), eksploatowanych w Oczyszczalni Sciekow ,Hajdéw” w Lublinie oraz zgodnie z
harmonogramem przegladow serwisowych ww. urzgdzen stanowigcym Zatgcznik nr 1 do
niniejszej umowy.”

W przypadku, gdy liczba faktycznych przegladdw serwisowych wykonanych w
okresie trwania umowy bedzie mniejsza od planowanej w harmonogramie przeglagdéw
serwisowych stanowigcym Zatgcznik nr 1 do umowy, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
Zzapfaty wynagrodzenia wytacznie za faktycznie wykonane przeglady serwisove.
Zmniejszenie ilosci przegladdw skutkuje odpowiednim obnizeniem kwoty brutto ogofem,
okreslonej wust. 1, Wykonawca nie bedzie wnosit roszczen o zaptate za przeglgdy, ktére nie
zostaty przeprowadzone w zwigzku ze zmniejszeniem zaktadanej ilosci godzin pracy
urzgdzen” (§ 2 ust. 4 wzoru umowy).

Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ wprowadzenia zmian w umowie m.in. w
przypadku ,zmiany harmonogramu przegladéw serwisowych w sytuacji, gdy wykonanie
ustugi zgodnie z harmonogramem grozi niewykonaniem lub niewfasciwym wykonaniem
przedmiotu umowy, wtym m.in.: w Sytuacji zmiany materiatow eksploatacyjnych, w sytuacji
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Zmiany czestotlinos$ci wymaganych przegladdw, spowodowanej m.in. zmiang technologii.
Ww:. okolicznosci mogg spowodowac zmiany cen za wykonanie poszczegdlnych przeglagdow
okres$lonych wharmonogramie, jednak bez moZliwo$ci przekroczenia wynagrodzenia
umownego” (§ 14 ust. 1 pkt 1.7 wzoru umowy na ustugi serwisowe).

Pismem z dnia 13 marca 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty ,na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli ,jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3”. Ww. Wykonawca nie uwzglednit w tresci ,Harmonogramu przegladéw
serwisowych przedmiotu zamdwienia objetego Etapem II” co najmniej 1 przegladu
serwisowego dla wigkszos$ci urzgdzen (m.in. wirowek, przenosnikéw $limakowych, pomp
podajgcych osad na wiréwki, maceratoréw, pomp dozujgcych polielektrolit, stacji wtérnego
rozciericzania, pomp osadu odwodnionego) i co najmniej 3 przegladéw serwisowych dla
pozostatych urzadzen (m.in. przenosnika tasmowego, wagi taSmowej, czesci urzgdzen
pomiarowych) przy zatozonym przez Wykonawce wskazaniu, ze czynnosci serwisowe bedg
wykonywane co 4000 godzin. W ofercie wskazano, ze serwis dla wszystkich urzadzen
bedzie wykonywany trzykrotnie co 4 000 godzin, co zapewnia — zgodnie z ofertg — prace
urzgdzen przez 12 000 godzin w okresie 36 miesiecy. Zgodnie z trescig wyjasnien
Zamawiajgcego do SIWZ z dnia 04.02.2015 r., cze$¢ urzgdzen (wirdwki, przeno$niki
Slimakowe, pompy podajgce osad na wirdwki, maceratory, pompy dozujgce polielekrolit,
stacja widrnego rozciericzania, pompy osadu odwodnionego) bedzie pracowata w okresie 36
miesiecy przez 19 710 godzin, a to oznacza, ze przez pozostaty czas 7 710 godzin pracy,
urzgdzenia nie bedg serwisowane. Pozostate urzgdzenia (przenosnik tasmowy, waga
taSmowa, czes¢ urzadzen pomiarowych) bedg pracowaly wokresie 36 miesiecy — 26 280
godzin, a to oznacza, ze przez pozostaty czas 14 280 godzin pracy, urzgdzenia nie bedg
serwisowane. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy wymagat wpkt. 4.11ll IDW, aby
Wykonawca sporzgdzit harmonogram przegladdéw serwisowych wszystkich oferowanych
urzgdzen, ktéry musiat obejmowac caty zakres rzeczowy czynnosci serwisowych
niezbednych do wykonania, w celu zapewnienia ciggtosci pracy serwisowanych urzgdzen w
catym okresie realizacji przedmiotu zamowienia objetego Etapem Il. Zamawiajgcy uznat, ze
oferta ztoZzona przez ww. Wykonawce nie gwarantuje zapewnienia ciggtosci pracy
serwisowanych urzgdzen w calym okresie realizacji przedmiotu zamdwienia objetego
Etapem Il, a tym samym nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia i
w konsekwencji podlega odrzuceniu.”
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Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego uznajgc, ze zaofiarowany dowdd nie
stuzy ustaleniu okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowe;j
sprawy.



Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zaktualizowaly sie przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego w
trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W $wietle powotanego przepisu zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w
ofercie nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omylek, kitére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencja,
o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie
wynika¢ ogdlny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych, ktére zawierajg r6znego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie
prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.
Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wze$nia 2008 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktorg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwienh publicznych w sposéb nastepujacy: ,W
projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych
omyftek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
Ssposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omyftek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamOdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktdre nie sg mozlive do
poprawienia w mys| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
zamdwien na roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i
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szczegdtowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne btedy wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3w
szczegdlno$ci ma na celu umoZliwienie poprawiania tego rodzaju bfedow, ktére moga
pojawic sie wtrakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach wtrybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.”

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy bylo uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktore
dotyczg niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem niezwtocznie powiadomi¢
wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy
Pzp, za$ w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci oferty z SIWZ — uzyskaé
akceptacje wykonawcy na poprawienie omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, to jest dotyczgcych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
treSci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na



gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg zmiany dokonane;j
w nastgpstwie poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotno$ci zmiany treSci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okoliczno$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oSwiadczenia, odmiennego od
ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby
takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych

w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowa¢ zmiana
wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposéb jej bedzie uznac za
nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposoéb, ze bedzie on
obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.
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Jednoczes$nie poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oSwiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogow zamawiajgcego, cho¢ o$wiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje
takich podstaw. Podkresla sie rowniez, i Izba podziela ten poglad, ze akceptacja przez
wykonawce postanowien SIWZ nie okresla zakresu Swiadczenia, ten bowiem zostaje
okreslony w ofercie.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwolujgcy uzyskat wszystkie informacje niezbedne do prawidlowego sporzadzenia
Harmonogramu przeglagdéw serwisowych, tzn. znat liczbe godzin pracy serwisowanych
urzadzen w ciggu roku i wiedziat, iz przeglady nalezy wykona¢ zgodnie z kompletng
dokumentacjg techniczno-ruchowg oferowanych urzgdzen. W tej sytuaciji racje nalezy
przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze Odwolujacy w sporzgdzonym Harmonogramie nie uwzglednit
co najmniej 1 przegladu serwisowego dla wiekszosci urzgdzen (m.in. wirbwek, przenosnikow
Slimakowych, pomp podajgcy osad na wirdwki, maceratorow, pomp dozujgcych polielektrolit,
stacji wtérnego rozcienczania, pomp osadu odwodnionego) i co najmniej 3 przegladow
serwisowych dla pozostatych urzgdzen (m.in. przenosnika tasmowego, wagi tasmowej,
cze$ci urzadzen pomiarowych), przy zatozeniu, ze serwis bedzie wykonywany trzykrotnie co
4 000 godzin i przy uwzglednieniu czasu pracy urzgdzen w roku, okreslonego przez
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Odwolujacy zapewnit serwis urzadzen przez 12 000 godzin
pracy w okresie 36 miesiecy, podczas gdy, zgodnie z informacjg Zamawiajgcego czes¢
urzadzen bedzie pracowata w okresie 36 miesiecy przez 19 710 godzin urzgdzen (wirdwki,
przenosniki limakowe, pompy podajgce osad na wiréwki, maceratory, pompy dozujgce
polielektrolit, stacja wtérnego rozcienczania, pompy osadu odwodnionego), a pozostata
czes¢ przez 26 280 godzin przez 36 miesiecy. W tej sytuacji, w ktorej Wykonawca
zobowigzany byt do zapewnienia ciggtosci pracy serwisowanych urzgdzen poprzez co
najmniej wykonywanie czynno$ci serwisowych w okresie realizacji zamowienia nie budzi
watpliwosci, ze Odwotujgcy nie zapewnit dla ww. urzadzen odpowiednio serwisowania przez
7 710 godzin pracy i 14 280 godzin pracy.

Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage, ze Odwolujgcy nie podwazyt ustalen
Zamawiajgcego dotyczgcych ilosci godzin pracy w ciggu roku wszystkich urzgdzen objetych
obstuga serwisowania oraz nie negowat faktu, ze przeglady muszg by¢ dokonywane zgodnie
z dokumentacjg techniczno-ruchowa, nie udowodnit tez, iz zgodnie z powotang
dokumentacjg urzgdzenia, ktore oferuje nie podlegajg przegladom serwisowym czesciej niz
to wynika z Harmonogramu. Wskazat jedynie na fakt wystgpienia omytki, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Jakkolwiek powotany przepis nie stoi na przeszkodzie co do zasady poprawianiu
istotnych elementéw oferty, to jednoczesnie zakres tej poprawy decyduje 0 mozliwosci
dokonania tej czynnosci, okolicznoscig limitujgcg jest bowiem niedoprowadzenie do istotnej
zmiany w tresci oferty. W ocenie Izby, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zakres
proponowanych przez Odwotujgcego zmian jest na tyle istotny, ze wylgcza mozliwosé
skorzystania z dobrodziejstwa przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



W istocie bowiem poprawienie Harmonogramu pociggatoby konieczno$é
sporzadzenia nowego i okreslenie zakresu zobowigzania Odwotujgcego w sposob zgota
odmienny od tego, ktéry zostat wyartykutowany w tresci oferty. Tymczasem z tresci oferty nie
wynika wola zaoferowania $wiadczenia, ktdérego okreslenia w wyniku poprawienia domaga
sie Odwotujgcy. Odwolujgcy wskazal, ile przegladéw chce wykonywac, w jakich odstepach
czasu, jednakze uczynit to w sposob wadliwy, nie biorgc pod uwage wytycznych i informaciji
Zamawiajgcego. Jednakze powziecie wiedzy o nieadekwatno$ci $wiadczenia wzgledem
potrzeb Zamawiajgcego, na skutek informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, nie moze
by¢ podstawg do korygowania oferty, jesli sposéb sporzgdzenia Harmonogramu na omytke
nie wskazuje, a nadto instytucja poprawienia omytki nie stuzy wytworzeniu treSci
os$wiadczenia woli wykonawcy w spos6b odpowiadajgcy SIWZ. Zaakceptowanie takiego
rozumowania prowadzitoby bowiem do przyjecia, ze kazda oferta moze byé poprawiona po
jej otwarciu tak, aby zado$éuczyni¢ wymaganiom Zamawiajgcego.

Stad tez za nieuprawniony nalezy uzna¢ poglad, ze akceptacja postanowien SIWZ w
tresci oferty winna prowadzi¢, w przypadku wystgpienia sprzecznosci pomiedzy podanymi
dokumentami, do poprawienia oferty zgodnie z tre$cig SIWZ. To oznaczatoby bowiem, ze
nieistotna jest pierwotna tres¢ oSwiadczenia woli wykonawcy, a rozstrzygajgce znaczenie
nalezy przypisa¢ tresci SIWZ. Jednakze taka interpretacja spornego przepisu jest nie do
zaaprobowania, podwazataby bowiem istote oferty i nie dawatby sie pogodzi¢ z przepisem
art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie mozna rowniez pomijac, ze wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp)
nie stuzg wytworzeniu nowej tresci oferty. Zas w niniejszej sprawie, Odwotujgcy udzielajac
wyjasnien musiatby wskaza¢, ze numer przegladu oznacza jeden rok realizacji ustug
serwisowych, ktora to okolicznosci stanowi catkowite novum w Swietle ztozonej oferty, a co
wiecej, w ocenie Izby, jej podniesienie w toku rozprawy stanowi jedynie element taktyki
procesowej Odwotujgcego.

Nadto, dostrzezenia wymaga, ze stanowisko Odwotujgcego jest sprzeczne. W tresci
odwotania wskazuje na omytke w zakresie okre$lenia ilosci przegladow, zas w toku rozprawy
w istocie twierdzi, ze Harmonogram uwzglednia wymagang ilos¢ przegladéw, ale opis
zawarty w Harmonogramie tego nie uwzglednia. Powyzsze wskazuje, ze sam Odwotujgcy
relatywnie traktuje treS¢ swego oSwiadczenia woli zawartego w ofercie majac na wzgledzie
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jedynie doprowadzenie do poprawienia wiasnej oferty. Jednakze takie dziatanie nie podlega
ochronie, tylko bowiem ustalenie, ze zostata popetniona omytka i zakresu zmiany tresci
oferty w wyniku jej popetnienia daje podstawe do podjecia czynnosci w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Natomiast wskazywanie przez Odwotujgcego na wykluczajace sie
okolicznosci utwierdza lzbe w przekonaniu, ze zakres $wiadczenia Odwolujgcego zostat
okreslony w sposob catkowicie odmienny od wyartykutowanych intencji Zamawiajgcego.

Nie znajduje akceptacji Izby podglad Odwotujacego, ze o zakresie Swiadczenia
mozna wnioskowaé na podstawie ustalonej przez Zamawiajgcego formy wynagrodzenia. Z
pewnoscig oswiadczenia woli zawartego w ofercie, a wiec zakresu zobowigzania, nie mozna
ustala¢ w oparciu o instytucje wynagrodzenia ryczattowego. Decydujgce znaczenie ma
bowiem semantyczne brzmienie o$wiadczenia i wola strony, a nie instytucja prawa.

Nie ma doniostosci prawnej i ta argumentacja Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy
przewidziat mozliwosci zmiany Harmonogramu. Po pierwsze Odwotujgcy pomija, ze dotyczy
to etapu realizacji zamowienia. Po drugie, instytucja zmiany tresci oferty w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp jest instytucjg odmienng od tej przewidzianej w art. 144 ustawy Pzp, a
przestanki zastosowania kazdej z nich zostaly okreslone przez ustawodawce odmiennie.

Nietrafny jest rowniez poglad Odwotujacego, ze tres¢ Zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy na ustugi serwisowe nie musi odpowiadac tresci spornego Harmonogramu.
Poréwnanie obu dokumentow nie budzi watpliwosci, ze Harmonogram zawarty w ofercie
winien by¢ odwzorowany w tresci Zatgcznika nr 1 do umowy. Jakkolwiek zwrocic nalezy
uwage, ze okoliczno$¢ ta nie ma rozstrzygajgcego charakteru w Swietle przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp.

Resumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz okre$lenie ilosci przeglgdéow serwisowych w sposéb



niezapewniajgcy ciggtosci pracy serwisowanych urzgdzen stanowi o niezgodnosci oferty z
treScig SIWZ, ktora nie moze by¢ usunigta w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Dokonanie poprawy w tym przedmiocie prowadzitoby bowiem do okreslenia na nowo
zakresu zobowigzania w przedmiocie Swiadczenia ustug serwisowych, a to z kolei
doprowadzitoby do istotnej zmiany w tresci oferty.

Brak podstaw do uwzglednia zarzutdéw naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i art.
87 ust. 2 pkt 3, a takze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp czyni wymaga uznania pozostatych
zarzutéw za chybione.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od kazdego z odwotan w
wysokosci 10.000,00 zt.

Przewodniczacy: ........ccovueneen.
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