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ODWOLANIE

W imieniu wykonawcy Etex Poland Sp. z 0.0., na mocy zatgczonego petlnomocnictwa wnosze
niniejszym w trybie art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz.U. 22022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,,ustawa Pzp” odwotanie dotyczace czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w ww. postepowaniu. Zamawiajgcemu zarzucam dokonanie nie
prawidlowej oceny i badania ofert, a w konsekwencji niezasadne dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez MW Technic Sp. z o.0., (dalej MW Technic). Zamawiajagcemu
zarzucam zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MW Technic oraz Budeco Sp. z 0.0. pomimo,
ze tre$¢ oferty jednego jak i drugiego wykonawcy byta niezgodna z SWZ i z ustawa Pzp w zakresie
terminu zwigzania ofertg. Zamawiajagcemu zarzucam ponadto niezasadne dokonanie poprawy
omytek w ofertach ww. wykonawcow.

Interes:

Odwotujacy jako wykonawca znajdujacy si¢ na 3 miejscu w rankingu oceny ofert posiada interes
we wniesieniu odwotania, gdyz zaniechania Zamawiajacego skutkuja niemoznoscia udzielenia
zaméwienia Odwolujacemu, co spowoduje szkode w postaci utraconych korzysci. Gdyby
Zamawiajacy dokonat odrzucenia ofert ww. wykonawcoéw oferta Odwotujacego mogtaby zostac
wybrana jako najkorzystniejsza.

Termin:
Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej zostato przekazane Odwotujacemu 25.07.2023
r.

Zarzuty:
Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

1. Art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne dokonanie poprawy omytki w zakresie
terminu zwigzania oferta wykonawcy MW Technic i Budeco pomimo, iz wskazanie
niezgodnego z wymogami SWZ terminu zwiazania oferta nie stanowito innej omylki
polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujace;j istotnych
zmian w tresci oferty.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 307 ust.1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow MW Technic 1 Budeco
pomimo, ze oferty wskazywaty krotszy termin zwigzania oferta niz wynikajacy z tresci
SWZ i ogloszenia o zmianie, co wskazuje na niezgodnos¢ tych ofert z dokumentami
zamoOwienia oraz z ustawa Pzp.

Whnioski:

Wnosze o uniewaznienie czynnosci wWyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej
oceny i badania ofert w tym odrzucenia ofert MW Technic i Budeco oraz dokonanie kwalifikacji
podmiotowej Odwolujacego.
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UZASADNIENIE
Zamawiajacy prowadzi postgpowanie na ustuge opracowania dokumentacji projektowo-
kosztorysowe;.

Zgodnie z Roz. IX pkt. 1 SWZ

Termin zwigzania ofertq - Wykonawca bedzie zwigzany ofertq 30 dni liczge od dnia uplywu
terminu sktadania ofert tj. do dnia 19.07.2023 r.

Termin zwigzania oferta byt wielokrotnie zmieniany w zwigzku z przesuni¢ciem terminu
skladania ofert. Ostatecznej zmiany w tym przedmiocie Zamawiajacy dokonat pismem z dnia
26.06.2023 r., w ktorym powiadomil, ze zmianie ulega termin skladania ofert i zostaje on
wyznaczony na dzien 29.06.2023 r. a co za tym idzie Zamawiajacy zmodyfikowal termin
zwigzania ofertg i ustanowit go na dzien 28.07.2023 r. wskazujac:

Wykonawca bedzie zwigzany ofertq 30 dni liczgc od dnia uplywu terminu skladania ofert tj. do
dnia 28.07.2023 r.

Powyzsza zmiana znalazla réwniez odzwierciedlenie w ogloszeniu o zmianie ogloszenia
opublikowanym dnia 26.06.2023 r. nr 2023/BZP 00275944/01, zgodnie z ktérym:

8.4. Termin zwiqzania ofertq

Przed zmiang: 2023-07-26
Po zmianie: 2023-07-28

Zamawiajacy rowniez ustanowil wzor formularza oferty stanowiacy zatacznik nr 1 do SWZ,
zgodnie z ktorym nalezato poda¢ w ofercie

Pkt. 10 formularza:
Oswiadczamy, e uwaZamy sie¢ gwigzani ofertq do dnia................ccevevveeiieiieinnnnnn r.

Do uplywu terminu skladania ofert w postgpowaniu oferte ztozyto 3 wykonawcoéw, w tym
Odwotujacy oraz wykonawca MW Technic i Budeco. Obydwaj wykonawcy w ztozonych
ofertach w pkt 10 formularza oferty o§wiadczyli, ze uwazaja si¢ za zwigzanych oferta do dnia
26.07.2023 r. a nie jak przewidywata modyfikacja SWZ i ogloszenia do dnia 28.07.2023 r.

Zamawiajacy dokonal pierwotnie wyboru oferty wykonawcy MW Technic w dniu 10.07.2023
r. jednak w dniu 13.07.2023 r. dokonat jego uniewaznienia.

Zamawiajacy dostrzegl, ze oferty w tym zakresie nie sg zgodne z SWZ i pismami z dnia
13.07.2023 r. dokonat poprawy omytek w ofertach wykonawcoéw w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprzez wpisanie w formularzach oferty zaréwno MW Technic jak i Budeco:
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Powinno byé: Oswiadczamy, ze uwazamy sie zwigzani ofertq do dnia 28.07.2023 r.
Wykonawca MW Technic wyrazit w dniu 13.07.2023 r. zgode na poprawe oferty.

Zamawiajacy dokonal réwniez poprawy omyiki w ofercie Odwotujacego, ktory sktadajac oferte
dnia 31.07.2023 r. Zamawiajacy dokonal poprawy okreslajac termin zwigzania taki jak
wymagany w SWZ tj. 28.07.2023 r.

W zaistniatym stanie faktycznym Odwotujacy twierdzi, Zze nie bylo mozliwe sanowanie w
trybie poprawy omytki o§wiadczenia wykonawcow ztozonego w kwestii terminu zwigzania
oferta.

Pismem z dnia 25.07.2023 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujacego o podstawach podjete;
decyzji stwierdzajac, ze

w petni zgadza sie z faktem, ze termin zwigzania ofertq (blednie wpisany w Formularzu ofertowym
przez Wykonawce) mogtby by¢ bledem istotnym przy zqdaniu przez Zamawiajgcego zabezpieczenia
oferty wadium, a oferta podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.1 pkt.5 ustawy Pzp.

Zamawiajacy twierdzit jednak, ze w sytuacji gdy wadium nie zadal, termin zwigzania oferta nie ma
wplywu na oceng oferty wiec btgdne jego okreslenie nie ma charakteru istotnego a ponadto dokonat
wyboru oferty w terminie zwigzania.

W ocenie Odwotujacego relatywizowanie kwestii istotno$ci terminu zwigzania ofertg jest bledne.
Niezaleznie bowiem od tego czy wadium zostato ustanowione czy nie termin zwigzania ofertg jest
ustawowo okreslony w art. 307 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji w SWZ. Umiejscowienie
wytycznych co do terminu zwigzania oferta w ustawie Pzp przesadza w ocenie Odwotlujacego o
tym, ze jest to istotna niezgodno$¢ z trescig SWZ.

Stosownie do art. 307 ust. 1 ustawy Pzp Wykonaweca jest zwigzany oferta do uptywu terminu
okreslonego datg w dokumentach zamowienia, jednak nie dtuzej niz 30 dni od dnia uptywu
terminu skladania ofert, przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania oferta jest dzien, w
ktérym uptywa termin sktadania ofert.

Ustawa przewiduje wiec jasng dyrektywe, co do tego jak dlugo wykonawca jest zwigzany oferta
— do dnia okreslonego w dokumentach zamowienia. Ustawa nie dopuszcza w tym zakresie
jakichkolwiek odstepstw i obliguje w tym zakresie wykonawce i Zamawiajgcego. Wskazany
przepis ma wigc w ocenie Odwotujacego charakter bezwzglednie obowigzujacy a jej adresatem
jest tak Zamawiajgcy jak i wykonawca. Zastosowanie tego przepisu nie moze by¢ wolg stron
wylaczone czy ograniczone, jest to wigc przepis o charakterze ius cogens. Ani Zamawiajacy
nie moze wyznaczy¢ terminu dtuzszego niz 30 dni zwigzania oferta, ani wykonawca nie moze
o$wiadczy¢, Ze termin zwigzania bedzie krotszy niz wyznaczony.

Przepis ten obowigzuje zarowno w sytuacji gdy Zamawiajacy zada wadium jak i w sytuacji gdy
takiego zabezpieczenia oferty nie przewidziano. Z tego powodu nie jest w ocenie
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Odwotujacego prawidtowe roznicowanie rangi terminu zwigzania oferta w zaleznosci od
zadania czy nie wadium.

Skoro bowiem ustawa reguluje te kwesti¢ i wprowadza obowigzek, by termin zwigzania ofertg
byt okreslony w ten sam sposob w tych dwdch sytuacjach to oznacza, ze jest to zawsze tak
samo istotne. Nie mozna uzna¢, ze ten sam element oferty wykonawcy raz jest a raz nie jest
istotny.

Jak stusznie wskazuje si¢ w doktrynie:

O ile w przypadku ofert skfadanych w oparciu o Kc termin zwigzania ofertg jest zwykle
okreslany przez oferenta, a dopiero w braku takiego oznaczenia termin ten okreslajg wfasciwe
przepisy (por. art. 66 § 2 Kc), o tyle w przypadku postepowar: o udzielenie zamowienia
publicznego termin zwigzania ofertg jest okreslany nie przez wykonawce, ale przez
zamawiajgcego, przy czym poczgtek zwigzania ofertg i maksymalna dfugos¢ okresu zwigzania
ofertg sq zakreslone przez przepisy Pzp. (...) Termin ten, okreslony w dokumentach zaméwienia
jako jeden z warunkoéw zamowienia, jest jednakowy dla wszystkich wykonawcow, ktorzy biorg
udziaZ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

(Komentarz pod redakcja Urzedu Zamoéwien Publicznych s. 693)

Z uwagi wigc na obowigzujaca zasade rownego traktowania wykonawcow wazne jest, aby
Zamawiajacy egzekwowal ustanowione przez siebie wymogi, ktorych zrodlem jest sama
ustawa. Wykonawca bowiem, jako profesjonalista powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci, aby
jego oferta byta zgodna z warunkami zamdwienia i zgodna z ustawga. Gdyby bowiem zdarzylo
si¢ tak, o co nie trudno w dynamicznie zmieniajacej si¢ sytuacji gospodarczej, ze Zamawiajacy
dokonatl badania ofert po uplywie pierwotnego, terminu zwigzania, blednie okreslonego w
ofercie przez wykonawce to czy nalezaloby uznaé, ze wowczas poprawa omylki bylaby
mozliwa?

Przyktadowo mozna rozwazy¢ sytuacje, w ktorej termin sktadania ofert mingt 1 lipca,
wykonawca os$wiadczyt, ze czuje si¢ zwigzany oferta do 15.07, za$§ Zamawiajacy
zidentyfikowat ten btad 16.07 1 dokonat poprawy omytki wpisujac prawidlowa date, zgodng z
SWZ. Wykonawca woéwczas miatby mozliwo$¢ zdecydowac, czy na obecnym etapie wcigz jest
optacalne dla niego kontynuowanie ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia czy tez nie.
Byémoze wzrost kursow walut czy inne okoliczno$ci zewnetrzne spowodowalyby, ze taki
wykonawca miatby mozliwo$¢ poprzez nie wyrazenie zgody na takg omytke odstgpi¢ od
prowadzonej procedury praktycznie bez sankcji. W duzo gorszej sytuacji bytby wowczas
wykonawca, ktory zlozyl oferte z prawidlowym, zgodnym z SWZ terminem zwigzania oferta.
Ten wykonawca bowiem nie mialby do uptywu tego terminu mozliwosci rezygnacji z
zamoOwienia.

Zachowanie Zamawiajgcego umozliwiajgce sanowanie bledu wykonawcy jest wiec nie
dopuszczalne z uwagi na zasad¢ réwnego traktowania wykonawcow, jak rowniez moze
prowadzi¢ do manipulacji wynikiem postgpowania.
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O wykluczeniu mozliwos$ci poprawy tzw. innej omytki przesadza rowniez wyrok Krajowej [zby
Odwotawczej o sygn. akt KIO 3665/21, w ktorym Izba dostrzegta, iz termin zwigzania ma
istotne znaczenie:

Niezgodnos¢ ta nie moze by¢ rowniez potraktowana jako inna omytka polegajgca na
niezgodnosci tresci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci
oferty. Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi bowiem narzedzia do naprawiania
blednie zlozonych ofert lecz ma na celu poprawienie takich omylek, ktorych moze dokonaé
Zamawiajgcy a znaczenie tych poprawek nie bedzie istotne. Tak jak juz wyzej wskazano
niezgodnos¢ ta ma charakter istotny. Wobec czego nie ma mozliwosci jej poprawienia takze na
tej podstawie. Zamawiajqcy moze poprawic ale nie moze zastepowac wykonawcy. Trudno aby
Zamawiajgcy autorytarnie stwierdzil jaki jest okres zwigzania ofertq a tym samym jaki jest
okres waznosci wadium (ztozonego w pienigdzu). To wykonawca (Odwolujgcy), sktadajgc
oferte, powinien byl dotozy¢ nalezytej starannosci wymaganej w profesjonalnym obrocie i
prawidtowo sporzqdzi¢ oferte.

Wprawdzie w orzecznictwie spotyka si¢ wyroki, gdzie I1zba nakazata dokonaé poprawy takiej
omylki jednak orzeczenia te byly wydane w takim stanie faktycznym, gdzie to Zamawiajacy
zamies$cit w dokumentach zamowienia nie precyzyjne informacje co do tego kiedy uptywa ten
termin, a mozliwos$¢ poprawy omyitki zostata uznana tylko i wyltacznie z tego powodu, aby nie
obcigza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami zaniechania zamawiajacego.

W niniejszym postgpowaniu za$ z takim stanem rzeczy nie mamy do czynienia. Zarowno z
odpowiedzi na pytania jak 1 z ogloszenia o zmianie z dnia 26.06.2023 r. wynikato
jednoznacznie, ze termin ten ulegl zmianie 1 byta to taka sama data — 28.07.2023 r.

Jednoczesnie w formularzach oferty wykonawcy nie wpisali, Ze uznajg si¢ za zwigzanych 30
dni tj. do 26.07.2023 r., co ewentualnie pozwalatoby rozwazy¢ czy nie nastgpita omytka
pisarska w wyznaczeniu samej daty tego terminu. Gdyby bowiem wykonawca wskazatl okres
30 dni a blednie podal date mozliwe byloby wilasciwe odczytanie jego intencji na dzien
sktadania oferty.

Wykonawcy w sposob kategoryczny okreslili termin zwigzania oferta btgdnie w stosunku do
jednoznacznych wymagan Zamawiajgcego stagd powinni ponie$¢ konsekwencje swojego
dziatania.

Oferta, w tym czgéci dotyczaca okreslenia terminu zwigzania oferta stanowi bowiem
oswiadczenie woli wykonawcy, ktore Zamawiajacy a za nim Krajowa Izba 1 Sad Zamowien
Publicznych moga podda¢ interpretacji, jednak zgodnie z art. 65 ust. 1 Kodeksu Cywilnego
Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznos$ci, w
ktorych ztozone zostato, zasady wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje.

Tak samo jak zamawiajacy konstruujac dokumenty zaméwienia ponosi odpowiedzialnos¢ za
zawarte w nich o$wiadczenia woli i wiedzy i konsekwencje niezgodnego ze swoimi intencjami
nie wyrazonymi w dokumentacji zamowienia w zakresie opisu przedmiotu zamoOwienia,
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uksztattowania warunkow udzialu w postepowaniu czy Kryteriow oceny ofert, tak wykonawca
ponosi odpowiedzialnos$¢ za stowa, ktorych uzywa we wlasnej ofercie.

Nie moze wigc Zamawiajacy podjetymi czynnos$ciami zmienia¢ o$wiadczenia woli, ktore
ztozyt wykonawca. Zachowanie Zamawiajgcego w niniejszym postgpowaniu polegajace na
zastgpieniu wykonawcy w czynnosci zlozenia o$wiadczenia o terminie zwigzania jest
absurdalne i wykracza poza mozliwosci interpretacyjne przewidziane w Kodeksie Cywilnym.

Odwotujacy, cho¢ nie oponowat przeciwko poprawie omytki rowniez w jego ofercie, gdyz byta
ona irrelewantna z punktu widzenia statusu jego oferty w postgpowaniu pragnie jednak
wskaza¢, ze na podstawie tej czynno$ci Zamawiajacy udowodnit, ze dziatal z przekroczeniem
swoich uprawnien. Odwotujacy bowiem zaoferowal termin dluzszy niz ustawowy tj.
o$wiadczyl, ze czuje si¢ zwigzany oferta do dnia 31.07.2023 r. Zamawiajacy za§ w sposob nie
uprawniony dokonat ingerencji w o$wiadczenie woli wykonawcy, ktére ten chcial zlozy¢ w
takim zakresie. Z jednej strony wigc termin zwigzania ofertg nalezato zgodnie ze wzorem
zalgcznika nr 1 uzupetnié¢ samodzielnie, zgodnie z SWZ, z drugiej jednak strony Zamawiajacy
na etapie oceny ofert zmienia zasady i narzuca wykonawcom do kiedy majg by¢ zwigzani oferta
nie pozwalajac w tym zakresie na zlozenie oswiadczenia samodzielnie. O ile w sytuacji
Odwotujacego skrocenie pierwotnego terminu pozostaje bez wplywu na zachowanie zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji o tyle wydtuzenie terminu niezgodnego z SWZ i
z ustawg u innych wykonawcow skutkuje naruszeniem tych zasad.

Opisana sytuacja faktyczna w ocenie Odwotujacego wyczerpuje wigc przestanki dwoch norm
prawnych, tj. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
307 ust.1 ustawy Pzp.

Stosownie bowiem do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte jesli jej tres¢
jest niezgodna z ustawa Pzp. Termin zwigzania ofertg okreslony przez wykonawcow MW Technic
i Budeco byt zbyt krotki w stosunku do wymagan SWZ. Sam Zamawiajacy przyznat w pismie do
Odwolujacego z dnia 25.07.2023 r., ze zachodzitaby konieczno$¢ odrzucenia oferty gdyby w
postepowaniu ustanowione byto wadium, a wigc wydaje si¢ oczywiste, ze Zamawiajacy uznaje, iz
termin zwigzania ofertg jest trescig oferty. Wymagania SWZ byly jednoznaczne i Zamawiajacy
powinien ich przestrzega¢ na etapie oceny 1 badania ofert. Sankcja za zidentyfikowanie
niezgodnosci istotnej, jak wykazano wyzej jest wigc odrzucenie oferty bez mozliwo$ci sanowania.

Stosownie za$ do art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy jesli jest
nie zgodna z ustawa. Skoro wiec przepis ustawy o charakterze ius cogens przewiduje $cisle
okreslony termin zwigzania oferta, tj. 30 dni, a wykonawca oswiadczyl, iz jego oferta wigze krocej
to nalezy uzna¢, iz owa niezgodnos¢ z ustawg nastapita.

Z opisanych wyzej przyczyn wnosz¢ o uwzglednienie odwotania
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