Sygn. akt: KIO 1294/16 KIO 1299/16

WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 lipca 2016 roku oraz 13 wrze$nia 2016 roku,
w Warszawie, odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 15 lipca 2016 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia SPC Europe Sp. z 0.0., Beijing SPC Environment Protection Tech
Co. Ltd, ul. Flory 5/5, 00-586 Warszawa,
B. w dniu 15 lipca 2016 r. przez wykonawce GE Power Sp. z 0.0., al. Jana Pawta Il 12,
00-124 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatow,

przy udziale:

A. wykonawcy GE Power Sp. z 0.0., al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1294/16 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia SPC Europe Sp. z
0.0., Beijing SPC Enviroment Protection Tech Co. Ltd, ul. Flory 5/5, 00-586
Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1299/16 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ERBUD S.A,,
YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES Gmbh, ul. Klimczaka 1, 02-797
Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1294/16 i KIO 1299/16 po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdzie$ci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcych tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. Zasadza od odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia SPC Europe Sp. z 0.0., Beijing SPC Environment Protection Tech Co.
Ltd, ul. Flory 5/5, 00-586 Warszawa na rzecz zamawiajgcego PGE Gérnictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A, ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw, kwote 650 zt
70 groszy (szesSc¢set pie¢dziesiat ztotych siedemdziesiat groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu noclegu,

2.3. Zasadza od odwotujgcego GE Power Sp. z 0.0., al. Jana Pawia Il 12, 00-124
Warszawa na rzecz zamawiajacego PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna
S.A, ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatow, kwote 650 zt 70 groszy (szes$¢set piecdziesiat
ztotych siedemdziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu noclegu.

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

Przewodniczacy: ...............ccocceeiiennn.



Sygn. akt: KIO 1294/16 KIO 1299/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
instalacji katalitycznego odazotowania spalin dla dwoch kottow Benson OP-206 wraz
Z modernizacjg podgrzewaczy wody, wentylatorow spalin i obrotowych podgrzewaczy
powietrza” w Elektrowni Pomorzany’.

Dnia 6 lipca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego
postepowania.

KIO 1294/16

Dnia 15 lipca 2016 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
SPC Europe Sp. z 0.0., Beijing SPC Environment Protection Tech Co. Ltd, ul. Flory 5/5,
00-586 Warszawa (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od czynnosSci zamawiajgcego polegajgcych na: wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i uznania oferty odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz uznania oferty
odwotujgcego za odrzucong ze wzgledu na niewniesienie wadium (nieztozenie oryginatu
dokumentu gwarancji bankowej na zabezpieczenie wadium, a ztozenie kopii ww.
dokumentu) w postepowaniu, podczas gdy odwotujgcy ziozyt oryginat gwarancji bankowej
na zabezpieczenie wadium w postepowaniu zgodnie z wymaganiami s.i.w.z., to jest
w oddzielnej kopercie i doreczyt oryginalny dokument do zamawiajgcego.

2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na niezgodne z s.i.w.z. wypetnienie pozycji nr 4
w kolumnie 4 w Zatgczniku nr 3 do oferty odwotujgcego - Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy, to jest wpisanie tam kwoty rownej 6% ceny ofertowej, zamiast zgodnej
z wymaganiami s.i.w.z. kwoty rownej 2% ceny ofertowej netto podczas, gdy taka
niezgodnos¢ z s.i.w.z. stanowi ,inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgcg istotnych zmian wtresci
oferty”, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i jako taka powinna zostac

poprawiona przez zamawiajgcego, gdyz poprawienie ww. omytki nie powodowatoby
zadnych trudnosci po stronie zamawiajgcego, ani nie wprowadzatoby istotnych zmian
w tresci oferty, gdyz jedyng zmiang bytoby op6znienie ptatnosci wskazanych
4% wynagrodzenia.

3. Naruszenie art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
i nierowne traktowanie wykonawcow poprzez zaniechanie poprawienia omytki
odwotujgcego opisanej w zarzucie nr 2, podczas gdy zamawiajgcy dokonat poprawek
podobnych omytek w ofercie konsorcjum Erbud S.A. i Yara Environmental Technologies
GmbH oraz ofercie GE Power sp. z 0.0. podczas, gdy réwno traktujgc wykonawcow
i poprawiajgc omyiki w innych ofertach zamawiajgcy powinien poprawic¢ réwniez omytke
w ofercie odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) Uniewaznienia czynno$ci dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 6 lipca 2016 roku:
oceny ofert w postepowaniu oraz wyboru oferty Konsorcjum Erbud S.A. i Yara
Environmental Technologies GmbH jako najkorzystniejszej,

2) Uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucong
z uwagi na niewniesienie wadium,

3) Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego ze wzgledu na niezgodnosé
Harmonogramu Rzeczowo Finansowego z s.i.w.z.,

4) Dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu.

Jednoczesnie odwotujgcy wnibst 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego



zwrotu kosztéw postepowania.

Interes odwotujgcego.

Odwolujacy wskazat, ze w przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznieniu czynnosci
wykluczenia odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucong oraz uniewaznieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwolujacego oraz dokonania ponownej oceny ofert, oferta odwotujgcego
stanowi¢ bedzie oferte najkorzystniejszg w postepowaniu ze wzgledu na najnizszg sposrod
zaoferowanych cene i koszt eksploataciji. Ponadto, jesli przy ponownej ocenie ofert
pozostang nieodrzucone, co najmniej 3 oferty, zamawiajgcy bedzie prowadzit aukcje
elektroniczng, zatem ceny ofertowe moga ulec zmianie.

Odwolujgcy wskazal, iz ztozyt oryginat gwarancji bankowej na zabezpieczenie wadium
w postepowaniu zgodnie z wymaganiami s.i.w.z., to jest w oddzielnej kopercie i doreczyt
oryginalny dokument do zamawiajgcego. Potwierdzenie ztozenia wadium zostato wydane
przez zamawiajgcego. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze:

a) Oryginalna gwarancja bankowa na zabezpieczenie wadium nr LG30701B600001
ztozona przez odwotujgcego znajduje sie w aktach postepowania,

b) Gdyby na skutek wnioskow dowodowych zgtaszanych przez zamawiajgcego (np.
biegtego grafologa), Izba ustalita, Zze w aktach postepowania znajduje sie kopia
gwarancji bankowej a nie oryginat, odwoltujgcy podkresla, ze w dniu 31 marca 2016
roku w oddzielnej kopercie, wraz z ofertg odwotujgcego, odwoltujgcy ztozyt oryginat
gwarancji bankowe;j i nie sg mu znane przyczyny, z jakich obecnie w aktach znajduje
sie kopia przedmiotowej gwarancji.

Odwolujgcy wskazat, iz wypetniajagc Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, w kazdym
przypadku podawat warto$¢ graniczng wymagang przez zamawiajgcego. Zamawiajagcy
wykluczyt odwotujgcego za btedne wypetnienie wiersza 4 w kolumnie nr 4, poniewaz
odwotujacy wskazat w tej pozyciji kwote 2.760.163,20 ztotych, co stanowito 6% ceny
ofertowej netto. Przy uwzglednieniu wartosci poprzednich pozyciji (ktore nie mogty by¢
wypetnione wyzszymi kwotami niz wskazane przez zamawiajgcego), celem spetnienia wyzej
wskazanego wymogu, ze ,suma kwot podana w pozycji 1-4 nie moze przekroczy¢ 4%> ceny
ofertowey’, pozycja wiersza 4 w kolumnie nr 4 powinna by¢ poprawiona z 6% ceny ofertowej
do 2% ceny ofertowej, to jest do kwoty 920.054,40 ztotych, a pozostata wartos¢ 1.840.108.80
zfotych (4% wynagrodzenia ofertowego netto, powinna zostac przeniesiona do innej/ych
pozycii, w ktorej/lych mozliwe byto zwiekszenie kwoty ptatnosci.

Zdaniem odwolujgcego, omytka mogta byc¢ tatwo poprawiona przez zamawiajgcego, na
dwa sposoby. Pierwszy najbardziej korzystny dla zamawiajgcego to jest przeniesienie
przedmiotowych 4% wynagrodzenia do ptatnosci, jako ostatnia rata. Zgodnie natomiast
z zamiarem odwotujgcego wyrazonym w ofercie (odwolujgcy chciat otrzymacé jak najwieksze
ptatnosci jak najszybciej), zamawiajgcy powinien przenies¢ 4% do pierwszej ptatnosci, ktéra
nie byta obwarowana wymaganiami, co do wysokosci ptatnosci. Niezmiennie logiczne jest,
ze odwolujacy przyjatby kazdy sposob poprawienia omyiki, gdyz sktadajgc oferte dat wyraz
swojemu zamiarowi realizacji zaméwienia. Zmiana zatem terminu ptatnosci 4%
wynagrodzenia nie bytaby dla odwotujgcego istotna jesli chodzi o zmiane zamiaru realizacji
zamobwienia. Zatem poprawienie omyiki w zakresie ustalenia rat ptatnosci mogto nastgpic¢
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, i dziatajgc na korzys¢ odwoltujgcego (korzyscig
odwotujgcego bytoby wczesniejsze otrzymanie ptatnosci), zamawiajgcy powinien przeniesé
ptatnos¢ 4% wynagrodzenia ofertowego netto do pozycji 6.7 w kolumnie 4 Harmonogramu
Rzeczowo Finansowego tj. w pozycji 6.7 w kolumnie 4 tabeli i wskazanie tam kwoty
2.300.136 ztotych (5% wynagrodzenia ofertowego netto), zamiast wpisanej w ofercie
odwotujgcego kwoty 460.027,20 zt (1% wynagrodzenia ofertowego netto). Ten sposéb
poprawienia omytki najbardziej odpowiada wyrazonemu w ofercie zamiarowi odwotujgcego,
aby otrzymac ptatnos¢ w pierwszej kolejno$ci, jak najszybciej i zgodnie z wymogami s.i.w.z.

5

Analogicznie, najkorzystniejsze dla zamawiajgcego byloby powiekszenie ostatniej raty
wynagrodzenia o wspomniane 4%. Zatem, poprawienie omytki w zakresie ustalenia rat
ptatnosci mogto nastgpi¢ zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i mogto réwniez polegaé



na dodaniu 4% wynagrodzenia ofertowego netto w ostatniej pozycji Harmonogramu
Rzeczowo Finansowego, tj. w pozycji 6.10 w kolumnie 4 tabeli i wskazanie tam kwoty
4.140.244.80 ztotych (9% wynagrodzenia ofertowego netto), zamiast wpisanej w ofercie
odwolujacego kwoty 2.300.136 zt (5% wynagrodzenia ofertowego netto).

W nastepstwie poprawienia dwéch pozyciji w kolumnie 4, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 lub
3 ustawy Pzp, zamawiajgcy powinien poprawi¢ réwniez pozycje w kolumnie 5
Harmonogramu Rzeczowo Finansowego.

W przypadku poprawienia omyiki poprzez przeniesienie 4% wynagrodzenia z pozycji 4 do
pozycji 6.7., zamawiajgcy w tych pozycjach powinien poprawi¢ warto$¢ zaliczki, w pozycji 4
kolumnie 5 wpisujac 10% warto$ci pozycji 4 w kolumnie 4, a w pozycji 6.7. w kolumnie 5
aktualizujgc warto$¢ zaliczki pozostatej do rozliczenia.

W przypadku poprawienia omytki poprzez przeniesienie 4% wynagrodzenia z pozycji 4 do
pozyciji 6.10., z uwagi na fakt, ze pozycja 4 w kolumnie 5 stanowita 10% wartoSci wskazanej
w poz. 4 w kolumnie 4. Zamawiajgcy powinien jak powyzej poprawi¢ warto$ci kolumny 5
w pozycjach 4i6.7.

Takie zmiany powodujg, ze wszystkie pozostate pozycje sg zgodne z wymaganiami
zamawiajgcego, a poprawienie omytek nie nastrecza zadnych trudnosci. Odwolujacy
wskazat, ze poprawienie omyiki stanowi bardzo prostg czynno$¢ niebudzacg zadnych
watpliwosci ani niewymagajgcg zadnych konsultacji z odwotujgcym, poza wymaganym
poinformowaniem odwotujgcego o dokonanej poprawce.

Omytka w harmonogramie nie zmieniata wartoSci ceny ofertowej (suma pozyciji
harmonogramu stanowita rownowarto$¢ ceny ofertowej), a ponadto zamawiajgcy sam
przewidujgc aukcje elektroniczng przewidywat przeciez wykonywanie dziatan
matematycznych na harmonogramie ptatnosci. Gdyby zatem byta przeprowadzona aukcja
elektroniczna to zamawiajgcy i tak wykonywatby dziatania matematyczne na Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym. Z tego wzgledu nalezy przyjg¢, ze uwzglednienie w kolumnie 5
konsekwenciji poprawienia omytki w kolumnie 4 nie powinno powodowac¢ zadnych trudnosci
po stronie zamawiajgcego.

Zdaniem odwolujacego, zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez
nieréwne traktowanie odwotujgcego i innych wykonawcow w zwigzku z zaniechaniem
poprawienia omytki opisanej w zarzucie nr 2 odwotania.

Zamawiajacy poprawit omytki w dwéch ofertach: konsorcjum Erbud S.A. i Yara
Environmental Technologies GmbH oraz GE Power sp. z o.0.

Omytka w ofercie konsorcjum Erbud S.A. i Yara Environmental Technologies GmbH
réwniez dotyczyta niepoprawnego wypetnienia pozycji Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego. Zarzut jest zasadny, mimo, iz omytka poprawiona przez zamawiajgcego
dotyczyta innej pozyciji (dotyczyta pozyciji 5.8.). Poprawiona omytka powinna by¢ traktowana
na rowni z omytkg odwotujgcego opisang powyzej w zarzucie nr 2 i podobnie poprawiona.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnibst, iz odwotujgcy powotuje sie na rzekomo wadliwe
wykluczenie odwotujgcego z postepowania z uwagi na nieztozenie oryginatu dokumentu
gwarancji bankowej na zabezpieczenie wadium w postepowaniu. Odwolujgcy nie
kwestionuje przy tym tego, iz obowigzkiem wykonawcéw wnoszacych wadium w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej w przedmiotowym postepowaniu byto wniesienie
takich dokumentéw w oryginale; podnosi natomiast, Ze sktadajgc zamawiajgcemu oferte,
doreczyt zamawiajgcemu réwniez (w odrebnej kopercie) oryginat gwarancji wadialnej.

Potwierdzeniem ww. okoliczno$ci ma by¢ - wedtug odwotujgcego - dokument z dnia
31 marca 2016 r. podpisany przez pracownika zamawiajgcego i wydany przedstawicielowi
wykonawcy w momencie zfozenia przez tego ostatniego w dniu 31.03.2016 r. o godz. 9:55
w miejscu wskazanym w s.i.w.z., koperty z ofertg oraz koperty z wadium. Zamawiajacy
podnidst, ze nie kwestionuje ww. dokumentu, jednak wskazat, ze przywotany dokument nie
moze stanowi¢ dowodu na to, ze odwotujgcy sktadajac zamawiajgcemu koperte opisang jako
Loferta”, jak tez koperte opisang jako ,wadium”, umiescit w nich oryginaty tychze
dokumentéw. Zaréwno oferta jak i wadium wnoszone przez wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu sktadane byty w odrebnych kopertach, a ich otwarcie nastepowato jawnie,
publicznie, rownoczesnie, w terminie i miejscu wskazanym w s.i.w.z. Tak tez sie stalo



z kopertami ztozonymi przez odwotujgcego. Zarowno koperta ztozona przez odwotujgcego,

a opisana jako ,oferta”, jak tez ztozona przez niego koperta opisana jako ,wadium” otwarte
zostaly rownocze$nie w czasie wyznaczonym dla otwarcia ofert. Jednoczesnie, przy otwarciu
ofert, rowniez nie dokonywano ani formalnej, ani tym bardziej merytorycznej, oceny
prawidtowosci ztozonych dokumentéw. Tym samym moment otwarcia ofert nie byt czasem,
w ktérym zamawiajacy powinien byt dokonywaé weryfikacji otrzymanych w kopertach
dokumentow. Takiej tez weryfikacji wéwczas nie dokonywano. Po otwarciu ofert i odczytaniu
zgodnie z wymogami ustawy wymaganych elementéw ofert, oferty zostaty zabezpieczone

i byty przechowywane w zamknietych pomieszczeniach. Dokumenty potwierdzajgce ztozenie
wadiéw zostaty przekazane przez sekretarza komisji przetargowej - osobie odpowiedzialnej
za rejestrowanie i zabezpieczenie wadiéw. Zamawiajgcy podkreslit, Zze Zaden inny pracownik
zamawiajagcego nie wykonywat kolorowych kopii dokumentéw wadialnych ztozonych w tym
postepowaniu. Dopiero w momencie dokonywania rejestraciji dokumentéow wadialnych,

pracownik zamawiajgcego zwrécita uwage, iz dokument gwarancji wadialnej otrzymany
przez nig nie jest dokumentem oryginalnym, lecz stanowi kolorowg kserokopie. O fakcie tym
poinformowata sekretarza komisji przetargowej, ktéry po ogledzinach dokumentu, sprawdzit
zawarto$¢ ztozonej w odrebnej kopercie oferty SPC, aby upewni¢ sie czy omytkowo oryginat
gwarancji wadialnej nie zostat zatgczony wraz z ofertg. W ofercie odwotujgcego nie byto
jednak ani oryginatu, ani tez innej kopii gwarancji wadialnej. W zwigzku z poczynionymi
ustaleniami, dokument gwarancji wadialnej przedtozony przez odwotujgcego okazano

(w pomieszczeniu, w ktérym gwarancja ta przez caly czas byta przechowywana) pozostatym
cztonkom komisji przetargowej, ktdérzy zgodnie stwierdzili, ze jest to kopia dokumentu, a nie
wymagany postanowieniami s.i.w.z. oryginat.

Zamawiajgcy podkreslit, ze badajgc dokument przedtozony przez odwotujgcego, jako
gwarancja wadialna analizie poddano nie tylko forme, ale rowniez tre$¢ tegoz ,,dokumentu”
gwarancji wadialnej, zwracajgc uwage, ze wynika z niej, iz zwrot oryginatu gwaranciji
wystawcy powoduje wygasniecie zobowigzania gwarancyjnego. Niezaleznie wiec od faktu, iz
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu
wyraznie zaznaczono, ze wykonawca ma obowigzek przedtozenia oryginatu gwarancji
wadialnej, to rowniez z uwagi na jej treS¢ zawierajgca postanowienia wskazujgce na
doniosto$¢ skutkow wynikajacych z posiadania oryginalnego dokumentu, nie mégt
zamawiajacy uznac, ze ztozenie przez wykonawce kopii gwarancji wadialnej zabezpiecza
jego interesy i zapewnia osiggniecie celu, dla ktbrego domagat sie wniesienia wadium.

Zamawiajacy wskazat, iz odwolujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko podniost,
iz zamawiajgcy mogt poprawi¢ harmonogram zawarty w ofercie wykonawcy i to na dwa
rézne sposoby. w ocenie potwierdza Powyzsza argumentacja, zamawiajgcego,
jednoznacznie, iz sprzecznos$¢ tresci oferty (harmonogramu) z s.i.w.z. jest tego rodzaju,
ze nie jest mozliwe poprawienie tej oferty (harmonogramu) w jeden tylko sposéb
dostosowuijacy jej tre§¢ do wymogow s.i.w.z., ale tez potwierdza, ze aby zamawiajgcy mogt
poprawic tresc tej oferty musi de facto przeprowadzi¢ z wykonawca negocjacje w tym
zakresie i dowiedzie¢ sie, w jaki sposéb (z mozliwych réznych wariantéw) na aktualnym
etapie postepowania (juz po otwarciu ofert) wykonawca chciatby zmodyfikowac swoje
oswiadczenie zawarte w ofercie. Negocjacje takie nie sprowadzatyby sie zatem do dziatan,
majgcych na celu uzyskanie potwierdzenia przez zamawiajgcego (cho¢by w drodze
wyjasnien) ztozenia przez wykonawce okreslonej, zaktadanej przez zamawiajgcego tresci
oswiadczenia woli, ale nieodzowne bylyby takie dziatania, ktére miatyby doprowadzi¢ dopiero
do poznania przez zamawiajgcego, jakie to oswiadczenie woli wykonawcy (sposrod roznych
mozliwych, wariantéw) miatoby w istocie stanowi¢ tre$¢ jego oferty, co jednoczesnie
dawatoby wykonawcy mozliwos¢ arbitralnego decydowania (juz po terminie sktadania ofert)
o ksztatcie zlozonego przez niego w ofercie oSwiadczenia woli, odnosnie ktérego mozliwosé
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zmiany czy tez poddawania negocjacjom zostata ustawowo wykluczona. Z tego tez wzgledu,
wykazywanie przez odwotujgcego odmiennych mozliwych modyfikacji ztozonego przez niego
w ofercie o$wiadczenia woli w zakresie tak istotnym (zarébwno dla zamawiajgcego, jak i dla
wykonawcy), jak wysoko$ci poszczegolnych ptatnosci na rzecz wykonawcy, wykazujgc

w istocie konieczno$¢ przeprowadzenia przez zamawiajgcego negocjaciji z wykonawcg



w zakresie tresci ztozonej przez niego oferty, (a czego wyraznie zabrania ustawodawca

w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), po to by wyeliminowa¢ niezgodno$¢ oferty z s.i.w.z., nie moze
by¢ argumentem za powinno$cig zamawiajgcego poprawienia oferty tego wykonawcy

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartoS¢ szacunkowa kwoty okreslone ktdrej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia wskazat, iz wymaga wniesienia wadium m.in. w postaci ztozenia oryginatu
gwarancji bankowe;.

W zwigzku z watpliwosciami wynikajgcymi z faktu, iz zamawiajgcy stwierdzit, w trakcie
badania oferty, ze dokument gwarancji bankowej nie jest dokumentem oryginalnym, lzba
dopuscita i przeprowadzita dowdd z opinii biegtego z dziedziny kryminalistyki wpisanego na
liste biegtych sgdowych prowadzong przez Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie w celu
wydania opinii w przedmiocie: ,Czy ztozona przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: SPC Europe Sp. z 0.0., Beijing SPC Environment Protection Tech
Co. Ltd znajdujgca sie w aktach postepowania gwarancja bankowa zaptaty wadium

LG30701B600001 z dnia 21 marca 2016 r. jest dokumentem oryginalnym czy tez kopig tego
dokumentu”.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (t.j. Dz. U.
z 2015 poz. 128 ze zm.), (1) Gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkdéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania
zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranciji -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. (2) Udzielenie i potwierdzenie gwaranc;ji
bankowej nastepuje na piSmie pod rygorem niewaznosci.

Zasade pisemnos$ci natomiast regulujg przepisy ustawy kodeks cywilny, gdzie w art. 78
§ 1 ustawodawca wskazat, ze do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza
ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Do
zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw obejmujgcych tre$¢ oswiadczen woli,
z ktérych kazdy jest podpisany przez jedng ze stron, lub dokumentéw, z ktérych kazdy
obejmuije tres¢ oSwiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia z dnia 29 kwietnia 2015 r., w sprawie o sygn. akt
IV CSK 527/14, wyraznie wskazat, iz ,Skuteczne potwierdzenie podpisu moze dotyczy¢ tylko
oryginatu dokumentu, a nie jego kopii (kserokopii). Przesgdza o tym brzmienie art. 78 § 1
k.c., w ktérym jest mowa o wiasnorecznym podpisie ztozonym na dokumencie obejmujgcym
tres¢ o$wiadczen woli. Ze wzgledu na bezpieczenstwo obrotu, rozszerzanie takiej mozliwosci
na kserokopie dokumentéw jest niedopuszczalne.”. Jak utrwalito sie w doktrynie ,Forma
pisemna czynno$ci prawnej jest zachowana wéwczas, gdy osoba, ktdra sktada osSwiadczenie
woli, sklada zarazem wtasnoreczny podpis na dokumencie obejmujgcym tres¢ tego
oswiadczenia. Ustawodawca nie okreslit przy tym cech, ktére musi wykazywac podpis, co
wigze sie z licznymi problemami praktycznymi. Nalezy przyjaé, ze podstawowymi funkcjami



podpisu s3g identyfikacja osoby sktadajacej osSwiadczenie woli oraz potwierdzenie faktu
zfozenia oswiadczenia okreslonej tresci, a nie tylko zamiaru jego ztozenia. Sgd Najwyzszy
wskazat, Zze art. 78 pozostaje w zwigzku z art. 245 k.p.c., z ktdérego wynika, Zze dokument
prywatny stanowi dowdd tego, Ze osoba, ktéra go podpisata, ztozyta odwiadczenie zawarte
w tym dokumencie (wyrok SN z dnia 8 maja 1997 r., Il CKN 153/97, LEX nr 55391).
Podpisanie dokumentu wskazuje takze na to, ze o$wiadczenie woli zostato zakonczone, nie
zas przerwane (na temat funkcji podpisu por. K. Knoppek, Dokument w procesie..., s. 3940,
oraz Z. Radwanski (w:) System Prawa Prywatnego, t. 2, s. 125). Podpis musi by¢ ziozony
wiasnorecznie w taki sposdb, aby mozna byto ustali¢ na podstawie badania pisma, kto jest
autorem podpisu (por. wyzej wyrok SN z dnia 8 maja 1997, Il CKN 153/97). Nie jest
podpisem wydruk nazwiska czy tez obraz podpisu odcisniety sposobem mechanicznym (tzw.
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faksymile). Trzeba jednak zaznaczy¢, ze przepisy szczegdlne moga wprowadzac wyjatki
dopuszczajgce ziozenie podpisu przez odbicie go sposobem mechanicznym (por. art. 921 10
§2k.c., art. 328 § 2 k.s.h., art. 5 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 .

o obligacjach, tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 120, poz. 1300 z p6zn. zm.; por.

W. Robaczyriski, Podpis wasnoreczny..., s. 124). Faksymile nie spetnia wymogu
wiasnorecznosci takze na gruncie prawa procesowego (por. K. Lubinski, O problemie
dopuszczalnosci dokonywania czynnosci sgdowego postepowania egzekucyjnego
wsprawach cywilnych na nosnikach danych albo za posrednictwem srodkéw komunikacji
elektronicznej, Palestra 2009, nr 9—10, s. 21-22; autor powotuje sie przy tym na dawno juz
wyrazone stanowisko orzecznictwa, ze nie ma powodu, by réznicowa¢ wymagania
dotyczace podpisu na tle prawa materialnego i prawa procesowego), [Wojciech
Robaczynski, Komentarz do art.78 Kodeksu cywilnego, LEX 2014].

W opinii z dnia 29 sierpnia 2016 roku, biegty jednoznacznie stwierdzit, ze przedstawiony
do badanh dokument jest w catosci kopig innego dokumentu, bowiem poszczegdlne,
sktadajace sie na niego elementy w postaci nagtowkow firmowych, zapisu tekstowego,
podpiséw oraz odwzorowania pieczatki frmowej zawierajg cechy kserograficznego
powielenia. Jedynie odbitki pieczeci o tresci ,,Oryginal’ zostaty naniesione bezposrednio na
podtoze juz po sporzadzeniu kopii dokumentu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie przediozyt oryginatu
dokumentu, ktérego zadat zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, brak
wymaganej pisemnosci gwarancji, dlatego tez uznac nalezato, iz odwoltujgcy nie
zabezpieczyt swojej oferty w wadium, dlatego tez podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu odwolujgcego dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez odrzucenie oferty odwoltujgcego z uwagi na niezgodne z s.i.w.z. wypetnienie pozyciji
nr 4 w kolumnie 4 w Zatgczniku nr 3 do oferty odwotujgcego, Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy, to jest wpisanie tam kwoty rownej 6% ceny ofertowej, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Zgodnie z instrukcjg wypetniania zatgcznika nr 3 do formularza oferty - Harmonogramu
Rzeczowo Finansowego: ,w kolumnie 4 Wykonawca poda kwoty ptatnosci w zt za Etap
Realizacji, przy czym kwoty te nie moga przekroczy¢ wartosci procentowych wpisanych do
tabeli kursywg oraz suma kwot podana w pozycji 1-4 nie moze przekroczy¢ 4% ceny
ofertowej, suma kwot podanych w pozycji od 5.1 do 5.11 nie moze przekroczy¢ 51% ceny
ofertowej. Suma pfatnosci za wszystkie Etapy Realizacji musi by¢ rowna 100% ceny
ofertowej; ”.
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Ponadto, w poszczegdlnych wierszach kolumny 4 zamawiajgcy zamiescit bardzo
szczegbtowe wymagania dotyczgce wysokosci poszczegolnych ptatnosci na zasadzie ,nie
wiecej niz....% ceny ofertowej netto” lub ,nie mniej niz....% ceny ofertowej netto”.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty podat, ze zgodnie ze stanowigcym
integralng cze$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zatgcznikiem 3 do umowy
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy w uwadze dla wykonawcy punktor 3 zamawiajgcy
wymagat, aby: w kolumnie 4 wykonawca poda kwoty ptatnosci [zt] za Etap Realizacji, przy



czym kwoty te nie moge przekroczy¢ wartoSci procentowych wpisanych do tabeli kursywe
oraz suma kwot podana w pozycji 1-4 nie moze przekroczy¢ 4% ceny ofertowej, suma kwot
podanych w pozycji od 5.1 do 5.11 nie moze przekroczyé 51% ceny ofertowej. Suma
ptatnosci za wszystkie Etapy Realizacji musi by¢é rowna 100% ceny ofertowej. Odwolujgcy
w ofercie na stronie 0010 Zatgcznika nr 3 do oferty Harmonogram Rzeczowo- Finansowy

w kolumnie 4 tabeli dla pozyciji 1-4 podat warto$ci ptatnosci za Etapy Realizacji, ktérych
suma wynosi 8% wartosci ceny ofertowej netto.

Zamawiajacy podniost, iz przedstawiony przez odwotujgcego Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy stanowi integralng czes¢ oferty ztozonej przez Wykonawce, a tym samym
wskazanie w jego kolumnie 4 tabeli dla pozycji 1-4 warto$ci ptatno$ci za Etapy Realizaciji,
wynoszgcych w sumie 8% wartosci ceny ofertowej netto powoduje, ze w tym zakresie tresé
oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw zamoéwienia. Jednoczesnie
opisana niezgodnos¢ nie moze by¢ zakwalifikowana, jako inna omytka polegajgca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujaca
istotnych zmian w treéci oferty.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, poprzez stwierdzenie, iz omytka wystepujgca w ofercie odwotujgcego, nie jest
omytkg w rozumieniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a zatem omytke (btad)

w ofercie odwotujgcego nalezato zakwalifikowac z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
tj. jako niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia.
Odwotujgcy wskazat, ze dopuszczalne byto zmodyfikowanie harmonogramu na dwa
alternatywne sposoby, co de facto, w ocenie lzby oznaczatoby, ze dokonang zmiane
w istocie cechowataby zbyt daleko idgca dowolno$é zamawiajgcego w uksztattowaniu
o$wiadczenia woli odwoltujgcego. Co wiecej, wprowadzenie zmiany w jednej rubryce
Harmonogramu oznaczatoby koniecznos¢ modyfikaciji kolejnych. Szereg operaciji
arytmetycznych, jakich powinien wéwczas dokona¢ zamawiajacy, w istocie potwierdza, jak
daleko idgcg ingerencjg w tresc¢ oferty byloby dokonanie tych obliczen i ich wprowadzenie
przez zamawiajgcego do Harmonogramu odwotujacego. Izba wskazuje, ze odwotujgcy
catkowicie pomija, ze w przypadku jakichkolwiek bteddéw w ofercie niedopuszczalne jest
odgadywanie rzeczywistej intencji wykonawcy: albo omyika jest nieistotna i w oczywisty
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sposob tatwa do skorygowania, albo tez oferta jest niezgodna z s.i.w.z. W przypadku, gdy
nie jest mozliwe jednoznaczne zdekodowanie rzeczywistego zamiaru wykonawcy,
wystepujgcego w postepowaniu, jako profesjonalista, zamawiajacy nie moze domyslac sie,
jaka powinna byc¢ tre$¢ oferty, lecz bezwzglednie powinien jg odrzuci¢, albowiem kazda
préba dokonania ewentualnej poprawy takich omytek prowadzi¢ musi do niedozwolonej
przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, negocjaciji tresci oferty. Nadto, w ocenie Izby, przedmiot
omytek ma istotne znaczenie dla treSci oferty, albowiem de facto ich poprawienie
doprowadzitoby do wykreowania nowej, dotychczas nieznanej tresci oferty, co wylgcza
mozliwo$¢ uznania, ze popetnione w ofercie odwotujgcego omytki, w przypadku ich
poprawienia, nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem Izby poprawienie omytek
w ofercie odwotujgcego nie byto mozliwe z uwagi na ich istotno$¢, nie byty to albowiem
drobne (nieistotne), tatwo zauwazalne omyiki, a wrecz przeciwnie - istotnie zmieniajgce
oswiadczenie odwotujgcego, co do sposobu wynagrodzenia za wykonanie przedmiotowego
zamowienia.

Tym samym, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego
zwigzane z noclegiem. Izba nie uwzglednita kosztéw poniesionych przez zamawiajacego,
zwigzanych z noclegiem powotywanych swiadkéw, gdyz zamawiajgcy zrezygnowat
z przeprowadzenia tego dowodu.

KIO 1299/16

Dnia 15 lipca 2016 roku wykonawca GE Power Sp. z 0.0., al. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa, (dalej ,Odwotujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,



od czynno$ci podjetej przez zamawiajgcego, tj. niedopuszczalnej zmianie tresSci
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego stanowigcego zatgcznik do oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - ERBUD S.A. oraz YARA
ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH oraz zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum
Erbud.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie,
ze wskazanie w Harmonogramie Rzeczowo-Cenowym - zatgcznika do Formularza
Ofertowego konsorcjum ERBUD w pkt 5.8 kwoty 3.195.000 zt oraz w pkt 5.9 kwoty
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2.875.000 zt, stanowito oczywistg omytke, ktorg nalezato poprawi¢ poprzez wskazanie
w pkt 5.8 kwoty 2.875.000 zt, za$ w pkt 5.9 - kwoty 3.195.000 zt i poprawienie tresci
Harmonogramu w wyzej opisany sposob, podczas gdy wskazanie kwot w pkt 5.8 1 5.9
nie moze by¢ uznane za omytke, ktérej poprawienie nie powoduje istotnej zmiany tresci
oferty konsorcjum,

2. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez podejmowanie czynno$ci w postepowaniu w sposob
naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
przedsigbiorcow, w szczegdlnosci poprzez stosowanie odmiennej wyktadni art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, w stosunku do poszczegélnych ofert ztozonych w postepowaniu,
polegajgce na uznaniu przez zamawiajgcego btedéw w ofercie konsorcjum za omyiki
podlegajace poprawieniu, jakkolwiek w stosunku do dwéch innych ofert tego samego
rodzaju btedy w harmonogramach rzeczowo-finansowych zakwalifikowat za omyiki
niepodlegajgce poprawieniu i oferty te odrzucit,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
ERBUD, jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamaowienia,

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty
odwolujgcego za najkorzystniejszg ze wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu i w konsekwencji nieudzielenie zamdwienia odwotujgcemu,
podczas gdy oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt.1 Pzp:

1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

2. odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum ERBUD;

3. przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w celu
uznania, ze oferta odwotujgcego jest najkorzystniejszg sposrod niepodlegajgcych ofert
zfozonych w postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw dotgczonych do odwotania
(na okolicznosci wskazane w odwotaniu);

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
wyzej przepisow Pzp, bowiem wskutek dokonania zaskarzonych niniejszym odwotaniem
czynnosci oferta odwotujgcego - obecnie sklasyfikowana na drugim miejscu, po ofercie
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konsorcjum - nie zostata uznana za najkorzystniejszg, co tez bezposrednio prowadzi do
utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego w ramach postepowania.

Odwolujgcy wskazat, co nastepuije.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy nieprawidtowo uznat blgd w Harmonogramie
konsorcjum ERBUD za omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z s.i.w.z., ktorej
poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Jak wynika z ,,Uwag dla
Wykonawcdéw” docelowo bedzie on stanowit integralng cze$¢ umowy, rozstrzygajgca
o prawach i obowigzkach stron (terminy oddania etapéw, terminy i wysokos¢



ptatnosci). poszczegolnych Powyzsze przesadza zatem, ze podane informacje
w Harmonogramie majg wage réwng parametrom podawanym w Formularzu Ofertowym -
cenie i parametrom technicznym, gdyz sktadajg sie na jednoznaczne i wigzgce oswiadczenie
woli wykonawcy, okre$lajgce tres¢ przysztej umowy z zamawiajgcym. Skoro zatem dane
wskazane w Harmonogramie zawierajqg tak istotne elementy, jak zakres i terminy wykonania
Swiadczen obu stron umowy, to mozliwos¢ ich p6zniejszej modyfikacji na etapie badania
i oceny ofert w zadnym wypadku nie moze by¢ uznana za dopuszczalng na gruncie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory to przepis zezwala wytgcznie na nieistotne zmiany tresci
oferty.

Kolejnym aspektem, ktéry nalezy uwzgledni¢ przy ocenie dopuszczalnosci stosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jest oczywistoS¢ sposobu, w jaki sprostowanie powinno by¢
dokonane. Jakkolwiek przywotany przepis nie wskazuje wprost, Zze ta tzw. ,inna omytka”
musi mie¢ charakter oczywistej, to nie mozna mie¢ watpliwosci, ze sprostowanie moze tylko
nastgpi¢ w sposob oczywisty, tj. jedyny mozliwy i dajgcy sie wydedukowaé w oparciu
0 pozostalg tres¢ oferty. Przyjecie bowiem przeciwnej koncepciji otworzytoby furtke do niemal
nieograniczonej swobody w modyfikacjach ofert po uptywie terminu ich sktadania, co bytoby
nie do pogodzenia z przywotang zasadg niezmienno$ci oferty i prowadzito do naruszenia
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Konsekwentnie zatem
nalezy przyjac, iz zmiany w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie moze cechowac
dowolno$é, lecz powinny by¢ dokonane tylko w wyjgtkowych przypadkach, gdy nie ma mowy
o oczywistej omytce pisarskiej lub rachunkowej, lecz o btedzie nieistotnym, tj. nie majgcym
znaczenia na rzeczywisty zakres zobowigzania wykonawcy. Jednoczesnie sposéb, w jaki
omytka jest rektyfikowana, powinien by¢ jasny i nie budzacy watpliwosci - w przeciwnym
bowiem wypadku poprawka taka zawsze bedzie stanowi¢ niedozwolng zmiane oferty.

Odnoszac powyzsze uwagi do oferty konsorcjum, a w szczegolnosci istotnosci
poczynionych w niej zmian, tudziez sposobu, w jaki zamawiajgcy dokonat sprostowania
Harmonogramu, odwolujacy nie ma watpliwosci, co do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Przede wszystkim jest niezrozumiate, dlaczego zamawiajgcy w sposob arbitralny przyjat
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akurat taki, a nie inny sposéb poprawienia omytki. Przyjety sposdb wypetnienia
Harmonogramu nie powinien budzi¢ watpliwosci, czego z catg pewnoscig nie mozna
powiedzie¢ o poprawce wykonanej przez zamawiajgcego, ktdra byta jedng z kilku mozliwych.
Nie sposdb rowniez wykluczy¢, ze btgd w sposobie wypetnienia Harmonogramu byt celowy,
a miat za zadanie zapewni¢ konsorcjum mozliwo$¢ manipulowania cena, gdyby oferta nie
okazata sie najkorzystniejsza. Warto tez zauwazy¢, ze w przypadku dwéch innych
odrzuconych ofert zamawiajacy przyjat zupetnie inng wyktadnie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, a niemal tozsame btedy potraktowat jako niedajgcg sie usung¢ niezgodnosc ofert

z tresScig s.i.w.z.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnidst, iz w przypadku oferty ERBUD/YARA - podobnie jak
w przypadku oferty SPC - wystgpita niezgodnos$¢ tresci harmonogramu z s.i.w.z., jednak
sytuacja tu byta zgota odmienna, anizeli w przypadku oferty SPC. O ile bowiem wykonawca
Erbud/Yara rowniez uzupetnit niektore rubryki harmonogramu nieprawidtowo, to jednak
z analizy tresci catej oferty ewidentnie wynikato, ze owo nieprawidtowe uzupetnienie byto
wynikiem niezamierzonej omytki, ale tez jednoczes$nie istniaty podstawy by przyjac, jaka byta
intencja oferenta a tym samym, w jaki sposob te oferte zmodyfikowac. Niezgodnosé
w ofercie Erbud/Yara wyrazata sie przede wszystkim w tym, iz w pozyciji 5.9, kolumna 4,
wskazano warto$¢ pfatnosci za ten etap na poziomie ,2.875.500 z!", przy czym tuz pod tg
kwotg znajdowata sie adnotacja z s.i.w.z. o tresci ,(nie mniej niz 5% ceny ofertowej netto)".
Cena ofertowa netto w ofercie Konsorcjum Erbud/Yara wynosita 63.900.000 zt netto a tym
samym wartosci 5 % ceny ofertowej netto odpowiadata kwota 3.195.000 zt. Jednocze$nie
kwota taka wpisana byta w poprzedzajgcej rubryke 5.9. rubryce 5.8, w ktérej nie byto
zadnych adnotaciji, co do minimalnej czy maksymalnej jej wartosci. Juz samo to zestawienie
wpisanej kwoty z pozostawiong adnotacjg wymogu zamawiajgcego sktaniato do przyjecia,
ze takie uzupetnienie rubryki bylo uzupetnieniem omytkowym.

Jak wynikato z tresci s.i.w.z., zamawiajgcy wymagat, aby suma kwot podanych w pozyciji
1-4 nie mogta przekroczy¢ 4% ceny ofertowej netto, zas§ suma kwot podanych w pozycji od
5.1. do 5. 11 nie mogta przekroczy¢ 51% ceny ofertowej netto. Jednocze$nie suma ptatnosci



za wszystkie etapy realizacji musiata by¢ réwna 100 % ceny ofertowej netto.

Jak wynika to juz z tre$ci pisma z dnia 18 maja 2016 r. kierowanego przez
zamawiajacego do konsorcjum ERBUD/YARA, zamawiajgcy dokonat cato$ciowej analizy
tresci oferty (w tym zwlaszcza Harmonogramu) tego wykonawcy i odnotowat, ze wykonawca
ten - stosownie do wymogow s.i.w.z. kierowat sie tym, by suma kwot podanych w pozycji 1-4
maksymalnej dopuszczalnej wartosci (4% ceny ofertowej netto - czyli kwocie 1.278.000 z}),
suma kwot podanych w pozycji od 5.1. do 5. 11 maksymalnej dopuszczalnej wartosci (51%
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ceny ofertowej netto - czyli kwocie 32.589.000 z), a przy tym - co oczywiste - by suma
ptatnosci za wszystkie etapy realizacji byta rowna 100 % ceny ofertowej netto.

W zwigzku z powyzszym, jasnym byto, Zze ewentualne poprawienie omytki z punktu 5.9
Harmonogramu, nie mogto polega¢ na samym podwyzszeniu tej kwoty, (bez pomniejszenia
kwot z innych rubryk 5.1-5.9, gdyz skutkowatoby to naruszeniem wymogu dotrzymania sumy
51%. Réwnoczes$nie, analiza Harmonogramu sporzgdzonego przez wykonawce Erbud/Yara
wskazywata, ze (poza rubrykg 5.9) we wszystkich rubrykach kolumny 4, w ktérych
znajdowalo sie zastrzezenie dotyczgce minimalnej lub maksymalnej procentowej wysokosci
kwoty liczonej od wartosci ceny ofertowej netto, wykonawca, w kazdym przypadku wpisywat
warto$ci odpowiadajgce doktadnie wielkosciom procentowym wskazywanym (odpowiednio
jako maksymalne lub minimalne) w podanych przez zamawiajgcego wytycznych.

Tym samym niezasadne bytoby uznanie, ze wolg wykonawcy sporzadzajgcego oferte
byto, by podwyzszenie kwoty z rubryki 5.9 nastgpito ,.kosztem" kwot z rubryk 5.1-5.4, 5.5
(zawierajgcych maksymalne dopuszczalne stawki), lub tez ,kosztem" kwot z rubryk 5.10-5.11
(zawierajgcych minimalne dopuszczalne stawki).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartoS¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Zgodnie z postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaéwienia, integralng
czescig skladanych w postepowaniu ofert stanowi¢ miat uzupetniony przez wykonawcow
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (zatgcznik nr 3 do Projektu Umowy - zatgcznika nr 2 do
s.iw.z.). O ile w Formularzu Ofertowym wykonawcy powinni wskaza¢ parametry podlegajgce
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ocenie w ramach kryteriow ,,Cena”oraz ,Koszty eksploatacji, to w Harmonogramie
zobowigzani zostali do podania terminéw zakonczenia poszczegolnych etapow realizacji
zamowienia, wynagrodzenia za kazdy etap oraz zaliczki na poczet tego wynagrodzenia.
Zamawiajgcy znacznie ograniczyt swobode w wypetnieniu Harmonogramu, wskazujgc
w przypadku kazdego etapu limity w zakresie wynagrodzenia (w zaleznosci od etapu -
okreslajgc maksymalny lub minimalny stosunek tego wynagrodzenia wobec ceny oferty), jak
réwniez ramy czasowe, w ktorych dany etap miat by¢ zrealizowany. Dodatkowe ograniczenia
w sposobie uzupetnienia Harmonogramu wynikaly z ,Uwag dla Wykonawcow’, w ktorych
zawarto dalsze instrukcje odnosnie podania kwot wynagrodzenia za poszczegolne etapy.
Tym samym wykonawcy otrzymali jednoznaczne wskazéwki, co do sposobu uzupetnienia
Harmonogramu.



W Harmonogramie konsorcjum Erbud, w pkt 5.8 podato kwote 3.195.000 zt, natomiast
w pkt 5.9 - kwote 2.875.500 zt, przy czym kwota wskazana w pkt 5.9 stanowita 4,5% ceny
catkowitej, zamawiajacy oczekiwat, aby wyniosta nie mniej niz 5% ceny.

Pismem z dnia 18 maja 2016 r., zamawiajgcy poinformowat konsorcjum, ze uznaje wyzej
opisany btad za ,wynik niezamierzonej omytki Wykonawcy”, wobec czego przyjmuje, ze
kwota 3.195.000 zt powinna znalez¢ sie w pkt 5.9, natomiast 2.875.500 zt - w pkt 5.8
Harmonogramu.

Obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jest poprawa
omytek innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe, ktére spetniaja facznie dwa okreslone
w przepisie warunki:

1) polegajg na niezgodnosci oferty z s.i.w.z.,

2) nie powoduijg istotnych zmian w tresci oferty.

Spetnieniem warunku pierwszego, tj. niezgodnosci oferty z s.i.w.z., przy literalnej wyktadni
przepisu, bedzie niezgodnos¢ zaréwno, co do tresci, jak i co do formy. Jednoczes$nie zgodnie
z warunkiem drugim niezgodno$¢, co do formy nie wywotuje zadnych, a nie tylko istotnych,
zmian w tresci oferty. Wyktadnia jezykowa nakazywataby wiec poprawianie omytek w formie
oferty w stosunku do zgdan zamawiajgcego wyrazonych w s.i.w.z. Wyktadnia ta nie moze
jednak by¢ uznana za prawidtowa. Omyiki w formie, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, nie wywotujg zadnych skutkow dla prawidtowos$ci oferty. Ich poprawianie nie moze wiec
by¢ istotg przepisu. Ponadto poprawianie omytek w formie oferty grozi ztamaniem art. 97 ust.
1 ustawy Pzp, nakazujgcym przestrzeganie nienaruszalnoéci ofert, jako zatgcznika do
protokotu. W zwigzku z tym poprawieniu winny ulega¢ wytgcznie omytki w tresci oferty
polegajgce na niezgodnosci z s.i.w.z. Zakazane jest poprawianie omyfek, ktére wykonawca
popetnit w ofercie, zamierzajgc zaoferowac inne $wiadczenie, inne parametry, inny sposéb
wykonania przedmiotu zamdwienia, jesli zaproponowane omytkowo nie powodujg
niezgodnosci z trescig s.i.w.z., lecz np. jedynie pogorszenie pozycji konkurencyjnej
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wykonawcy (atrakcyjnosci oferty). Przepis jednoznacznie dopuszcza wylgcznie poprawe
omytek, ktdrych popetnienie spowodowato niezgodnos¢ oferty z s.i.w.z.

Niezgodno$¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oznacza niezgodno$é
z kazdym elementem specyfikacji wymienianym w art. 36 ustawy Pzp. W szczegolnosci bedg
to niezgodno$ci z opisem przedmiotu zamdwienia, w tym z dokumentacja projektowg
stanowigcg opis przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane zgodnie z art. 31 ustawy Pzp,
wzorem umowy (istotnymi postanowieniami umowy), wymaganiami, co do terminéw,
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, postugiwania sie
podwykonawcami. Jednakze niezgodno$¢ ta moze wystepowacé wylgcznie w ofercie. (...).

Poprawieniu ulegajg wytacznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Ustawodawca przyjat wiec a priori, ze usuwanie omytek doprowadzi do zmiany tresci
oswiadczenia woli. Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktérych marginalnos¢
nie naruszy istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. Postuzenie sie przez ustawe
pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawiania omytek ("niepowodujace
istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajgcego nalezy w pierwszej kolejnosci ocena, czy
w danej sytuacji musi poprawi¢ omyiki. Istotnos¢ omytki winna by¢ przez zamawiajgcego
oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla osiggniecia celu, jaki przySwiecat wszczeciu
postepowania. Jesli oferta, mimo omytki, spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w tej
treSci miata by¢ przyjeta - mozna rozwazy¢ nieistotnos¢ omytki. Jesli jednak tresc¢ oferty
wskutek omytki staje sie catkowicie rozbiezna z oczekiwaniami zamawiajgcego, trudno
mowic o nieistotnosci. Warto tez zwréci¢ uwage, ze za nieistotne fatwiej bedzie uznawaé
omytki, ktére nie dotyczg podstawowego aspektu oferowanego Swiadczenia, lecz Swiadczen
obocznych lub wrecz akcesoryjnych. Ocena istotno$ci omytek, a tym samym ocena zakresu
stosowania normy z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, musi by¢ takze dokonywana
z uwzglednieniem skali popetnionych omytek. Suma wielu pojedynczo nieistotnych omytek
moze powodowac takie zmiany w tresci oferty, ze fgcznie te nieistotne omytki wprowadzg
w tresci oferty zmiany istotne. Tym samym nie bedg mogty by¢ poprawione.

Poprawienie omytek moze polega¢ takze na usunieciu sprzecznosci w ofercie. Zgodnie
z zasadg argumentum a maiori ad minus - "co wolno wiecej, to tym bardziej wolno mniej" -
jesli mozliwe jest poprawienie oferty w merytorycznym zakresie, to tym bardziej mozliwe jest
przyjecie, ze wskazane prawidtowo w jednym miejscu oferty informacje lub zobowigzania
pozwalajg na usuniecie sprzecznych z nimi informacji. Z okoliczno$ci sprawy musi jednak



wynika¢, ktore ze sprzecznych informacji powinny by¢ uznane za ztozone zgodnie z wolg
wykonawcy, a ktore stanowig omytke. Prawa do poprawiania omytek nie mozna takze
rozszerzac na sytuacje, w ktérych wykonawca, proponujac sprzeczne (dwa lub wiecej)
rozwigzania, sklada dwie oferty dotyczace dwdch roznych swiadczen. Wowczas poprawienie
omyiki jest nie tylko niemozliwe, ale i nieskuteczne, gdyz oferta podlega odrzuceniu nie na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, lecz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
82 ust. 1 ustawy Pzp. Omytka moze polega¢ zar6wno na niewtasciwym ujeciu w ofercie
okreslonej informacji lub zobowigzania, jak i ich pominieciu (wyrok KIO z dnia 16 czerwca
2011 r.,, KIO 1147/11, LEX nr 84718). Niezbedne jest jednak wykazanie, iz jest to skutek
niezamierzony. Opierajgc sie na stownikowym znaczeniu stowa "omytka", nalezy uznac,
ze nie mozna poprawi¢ na podstawie komentowanego przepisu zadnych rozbieznosci
pomiedzy ofertg a s.i.w.z., jesli sg one skutkiem celowego dziatania wykonawcy, rowniez
wtedy, gdy dziatanie celowe opierato sie na ztym rozumieniu s.i.w.z. i doprowadzito do
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg. Swiadome zamieszczenie czego$ w ofercie wyklucza
bowiem uznanie rezultatu za omytke. Od powyzszego (1j. od dziatania $wiadomego)
prowadzgcego do ztozenia oferty odmiennej od wymaganej w specyfikacji nalezy jednak
odrézni¢ dziatanie niestaranne. Jesli wskutek takich dziatan wykonawca popetni omytke,
ktéra jednak moze by¢ poprawiona ze wzgledu na swa nieistotnos¢, to stopien zawinienia
(przyczynienia sie) wykonawcy do powstania takiej omytki nie jest przedmiotem badania
zamawiajgcego, a przepis nie uzaleznia poprawienia omyiki od tego, czy wykonawca jest,
czy nie jest winien jej powstania.

Mimo, iz z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze dokonywanie poprawek jest
samodzielng czynnoscig zamawiajgcego (bez udziatu wykonawcy), to jednak poprawianie
omytek moze by¢ poprzedzone wyjasnieniami tresci oferty dokonywanymi na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp. Jednak wyjasnienia te nie moga wskazywac, w jaki sposob zdaniem
wykonawcy omytki winny by¢ poprawione, o ile wskazanie takie wykracza poza dokonywang
zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego wyktadnie o$wiadczenia woli. Dalej idgce
wyjasnienia wykonawcy mogg by¢ uznane za zmiane tresci oferty lub prowadzenie
negocjacji dotyczacych jej tresci (W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 87 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, LEX 2014).

Zdaniem Izby, zamawiajgcy prawidtowo zidentyfikowat, a nastgpnie poprawit omytke
poczyniong w ofercie konsorcjum Erbud. W powyzszym zakresie Izba w petni podziela
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego konsorcjum Erbud,
uznajgc je za wiasne.

Biorgc pod ocene charakter omyiki popetnionej przez przystepujgcego konsorcjum Erbud,
nalezy wzig¢ pod uwage argumentacje Izby zaprezentowang, jak w sprawie KIO 1294/16.
Wskazaé bowiem nalezy, iz odmiennie niz to jest w sprawie konsorcjum SPC, omytka
wystepujgca w ofercie konsorcjum Erbud, nie jest omytka, ktérej nie dato sie poprawic
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Analiza Harmonogramu sporzgdzonego przez konsorcjum Erbud wykazata, ze (poza
rubrykg 5.9) we wszystkich rubrykach kolumny 4, w ktérych znajdowalo sie zastrzezenie
dotyczace minimalnej lub maksymalnej procentowej wysokosci kwoty liczonej od wartosci
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ceny ofertowej netto, konsorcjum Erbud, w kazdym przypadku wpisywat wartosci
odpowiadajgce doktadnie wielkosciom procentowym wskazywanym (odpowiednio jako
maksymalne lub minimalne) w podanych przez zamawiajgcego wytycznych. Biorgc pod
uwage zasady, jakimi kierowat sie wykonawca sporzgdzajac oferte (Harmonogram), jak tez
dostrzegajac, iz w rubryce 5.8 poprzedzajgcej bezposrednio rubryke 5.9 znajdowata sie
(nieopatrzona ograniczajgcymi adnotacjami) kwota 3.195.000 zt, w ocenie Izby zamawiajgcy
prawidtowo uznat, iz wskazanie w rubryce 5.9 kolumna 4, kwoty 2.875.500 zt byto wynikiem
niezamierzonej omytki konsorcjum Erbud i Ze kwota ta winna by¢ wpisana w bezpo$rednio
poprzedzajacej jg rubryce 5.8 kolumna 4, w ktdrej nie bylo zastrzezenia o wymagane;j
wysokosci procentowej liczonej od wartosci ceny ofertowej, zas wpisana w rubryce 5.8
kolumna 4, kwota 3.195.000 zt (odpowiadajgca wartosci 5% ceny ofertowej netto) winna by¢
wpisana w rubryce 5.9, kolumna 4.

Izba wskazuje, iz konsorcjum Erbud oswiadczylo, ze w pozycji 5.8. w kolumnie 4



harmonogramu rzeczowo- finansowego btednie wpisato zamiast kwoty 2.875.500 zt kwote
3.195.000 zt i na odwro6t, w pozyciji 5.9. w kolumnie 4 btednie wpisat zamiast kwoty 3.195.000
zt kwote 2.875.500 zt. Zdaniem Izby, jest to niezamierzona omytka i wynika z pomylenia ww.
pozycji przez osobe sporzgdzajgcy oferte, a jej poprawienie przez zamawiajgcego pozostato
bez wplywu na spetnienie pozostatych warunkéw dotyczgcych ptatno$ci przez konsorcjum
Erbud. Wobec powyZzszego, w ocenie Izby, ww. omytka nadawata sie do poprawienia
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego
zwigzane z noclegiem.

Przewodniczacy: ...............cccceeeeennn.
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