Sygn. akt KIO 1202/13

WYROK

z dnia 5 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. ,,EKO” M. G....... , J. Ka....... , Jo S
Spoétka Jawna, 44-200 Rybnik, ul. Kosciuszki 45a, 2. Przedsigbiorstwo Spedycyjno-
Transportowe ,TRANSGOR” Spoétka Akcyjna, 44-201 Rybnik, ul. Jankowicka 9
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Pszéw, 44-370 Pszéw, ul. Pszowska
534

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) A.S.A. Eko
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10,
2) Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10
- zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy ,Naprzéd” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 44-280
Ryduttowy, ul. Raciborska 114 B
- zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zZamawiajgcego

orzeka:

1) oddala odwotanie;



2) kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. ,EKO” M. G......, J. K......, J. S...... Spdtka Jawna, 44-200 Rybnik,
ul. Ko$ciuszki 45 a, 2. Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe ,TRANSGOR” Spétka
Akcyjna, 44-201 Rybnik, ul. Jankowicka 9 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez tych wykonawcéw tytutem wpisu od odwotania,

2.1. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
1. ,EKO” M. G...... ,Jo K ,Jo S Spotka Jawna, 44-200 Rybnik, ul. KoSciuszki 45
a, 2. Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe ,TRANSGOR” Spétka Akcyjna,
44-201 Rybnik, ul. Jankowicka 9 na rzecz Gminy Miasto Pszéw, 44-370 Pszéw,
ul. Pszowska 534 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......coccvvviivnnnnnnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasta Pszéw - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi ,Swiadczenie ustugi
odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i nieruchomo$ci niezamieszkatych, na ktérych powstajg odpady komunalne,

znajdujacych sie na terenie Gminy Miasta Pszéw”.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwanej w skrocie ,,Pzp” lub ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenia o zamdéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
31/01/2013 r., numer 2013/S 021-032796.

I. Wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1. ,EKO” M. G...... oKL

J. S, Spétka Jawna z siedzibg w Rybniku, 2. Przedsiebiorstwo Spedycyjno-

Transportowe ,TRANSGOR” Spétka Akcyjna z siedzibg w Rybniku, zwani w dalszej czesci

»odwotujgcym”, wniesli odwotanie wskazujac czynnosci i zaniechania zamawiajgcego

dotyczace ,Naprzéd” Sp. z o.0., zwanej w dalszej czesci ,wykonawcg’, zarzucajgc

niezgodnosc¢ z przepisami Pzp, polegajacg na:

- wyborze oferty wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej,

- niedopuszczalnym prowadzeniu z wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej przez
niego oferty,

- nieuprawnionym poprawieniu ceny w ofercie wykonawcy, jako ,oczywistej omyiki
pisarskiej”,

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo ze jego oferta podlegata odrzuceniu,

- zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow Pzp:

- art. 87 ust. 1 przez niedopuszczalne prowadzenie z wykonawcg negocjacji dotyczacych
ztozonej przez niego oferty, w wyniku czego doszto do zmiany jej tresci,

- art. 87 ust. 2 pkt 1 przez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji niedopuszczalne
poprawienie ceny zaoferowanej przez wykonawce, jako ,oczywistej omyiki pisarskiej”,

- art. 82 ust. 1 przez dopuszczenie oferty wykonawcy, pomimo ze zawierata dwie ceny,



- art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 6 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo
zaistnienia przestanek do jej odrzucenia,

- art. 91 ust. 1 przez uznanie oferty wykonawcy za najkorzystniejszg, pomimo zaistnienia
przestanek do jej odrzucenia,

- art. 7 ust. 1 przez nierdwne traktowanie wykonawcow i prowadzenie postepowania w

sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji.

Whiosek (zagdanie), co do rozstrzygniecia odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci poprawienia ceny zaoferowanej przez wykonawce, jako
Loczywistej omyiki pisarskiej”,

- uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy, jako
najkorzystniejszej,

- odrzucenia oferty wykonawcy

- dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat naruszenie interesu w wyniku czynnosci i zaniechania zamawiajgcego,
gdyz oferta odwotujgcego zostata sporzadzona zgodnie z przepisami Pzp i SIWZ, wiec w
sytuacji odrzucenia oferty wykonawcy ,Naprzéd” Sp. z 0.0., odwotujacy, oferujacy drugg w
kolejnosci cene ofertowg przy jedynym kryterium oceny ofert - cena - miatby realne szanse

uzyskania zamowienia.

Odwotujacy wskazat dochowanie terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp do

whniesienia odwotania wraz z przekazaniem kopii odwotujagcemu.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujacy w pierwszej kolejnosci zwrocit uwage, ze zgodnie z
pkt 16 SIWZ cena stanowi cene ryczattowg za wykonanie przedmiotu zamdéwienia.

Stosownie do tresci pkt 16.3 SIWZ wykonawca miat obowigzek poda¢ w Formularzu oferty
cene ryczaltowg (brutto) za wykonanie cato$ci zamoéwienia oraz zastosowang stawke
podatku VAT. Ponadto punkt 14.5. SIWZ stanowi, ze w Formularzu oferty wartosci liczbowe
nalezato wpisywaé w kazdej pozycji wylacznie cyframi, a w miejscach gdzie jest to wyraznie

wskazane takze stownie (nie stosuje sie wyrazenia ,jw.” i rbwnowaznych).

Wykonawca ,Naprzéd” Sp. z 0.0. podat cene ryczattowg w wysokosci okre$lonej cyfrowo:
,1.950.000” zt brutto i w wysokosci okreslonej stownie ,jeden milion dziewiecCset piecdziesiat
ztotych”. W zwigzku z podaniem dwaoch cen, tj. 1.950.000 zt wyrazong liczbg i 1.000.950,00

zt wyrazong stownie, zamawiajgcy pismem z dnia 25.03.2013 r. wezwat wykonawce do
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ztozenia  wyjasnien, co do tresci zlozonej oferty w  zakresie ceny.
W wezwaniu, zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zasugerowat wykonawcy, ze powinien
podja¢ decyzje, co do wyboru ceny, jakg zaoferowat, tj. kwoty 1.950.000,00 zt czy
1.000.950,00 zt, co mozna uznac¢ za niedozwolone negocjacje pomiedzy zamawiajagcym i

wykonawca.

Odwotujgcy podniodst, ze procedura wyjasniania tresci oferty nie moze by¢ prowadzona w
formie jakichkolwiek negocjacji pomiedzy zamawiajacym a wykonawca. W przyjetej praktyce,
gwarantujgcej zasady uczciwej konkurencji, zamawiajacy wysytaja pisma do konkretnego
wykonawcy tylko i wytacznie z zapytaniem, jak rozumieC tres¢ ztozonej oferty. Charakter i
intencja pisma zamawiajgcego z dnia 25.03.2013 r. wyraznie wskazuje na popetniony przez

wykonawce ,btad”, z nieuprawniong sugestig jego poprawy.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca powotat sie na btad i sprostowat cene ofertowa,
okreslajac jg ostatecznie na 1.950.000,00 zt (jeden milion dziewiecCset piecdziesiat tysiecy
ztotych). Wykonawca podnidst w swoim pismie, ze zmiana nie wplynie znaczaco na oferte, z
czym nie sposob sie zgodzi¢, poniewaz roznica w oferowanych cenach wynosi ponad
949.000,00 zt.

W wyniku ztozonych wyjasnien, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, zamawiajgcy w piSmie
z dnia 13.05.2013 r. poprawit podang w ofercie wykonawcy cene ryczattowg, uznajac, ze
byta to oczywista omytka pisarska.

W uzasadnieniu pisma zamawiajacy podniost, ze kierowat sie wyjasnieniami wykonawcy i
wyrokiem KIO z dnia 31.03.2009 r., ktéry, zdaniem odwotujgcego, nie stanowi podstawy
prawnej uprawniajgcej do zmiany oferty. Przedstawiony w powotanym wyroku stan faktyczny

jest bowiem odmienny od sytuacji majgcej miejsce w spornym przetargu.

Definicja ,oczywistej omyiki” nie zostata zdefiniowana w Pzp, w zwigzku z czym w celu
prawidtowej wyktadni tego sformutowania, nalezy siegna¢ do pogladéw prezentowanych w
judykaturze.

Oczywistg omytkg pisarskg jest okreslona niedoktadnos¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez
potrzeby przeprowadzenia jakichkolwiek dodatkowych badan czy ustalen (wyrok KIO z dnia
10.04.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 265/08).

Jednoczesnie powszechny jest poglad, ze poprawienia oczywistej omytki mozna dokonac
tylko i wylacznie w sensie technicznym, redakcyjnym, a zmiana taka nie moze zmierza¢ do
wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli (wyrok KIO z dnia 17.01.2008 r., sygn. akt

KIO/UZP 77/07), jak réwniez do zmiany tresci oferty w sensie oswiadczenia woli wykonawcy.
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Sad Okregowy w Warszawie podkreslit w wyroku z dnia 10 grudnia 2012 r. (2002 r.), sygn.
akt V Ca 1514/02, ze sprostowanie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty, w szczegdlnosci nie moze polega¢ na zmianie okreslonego w ofercie rozmiaru
Swiadczenia oferenta lub ceny.

Powyzsze stanowisko potwierdzit Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 7 (27) czerwca
2008 r., sygn. akt Xl Ga 206/08, podnoszac, ze: ,przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp
mozliwo$¢ poprawienia oczywistej omytki w tekscie oferty dotyczy wytacznie takich btedow,
ktére sg ftatwe do zauwazenia, a ,oczywistos¢" omytki rozumianej, jako okre$lona
niedoktadno$é nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan,
czy tez ustalen. Moze to byé btad pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenie lub inna
niedoktadnos¢ przypadkowa, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu.

Przez oczywistg omytke powszechnie rozumie sie btad zwykly wynikajacy z przeoczenia lub
innej wady procesu mys$lowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem
merytorycznym. Ma wiec charakter proceduralno-techniczny, a nie merytoryczny. Istotnym
przy tym pozostaje, ze oczywista omytka w tekscie oferty nie moze w zadnym razie
doprowadzi¢ do zmiany jej tresci - pod pozorem sprostowania oczywistej omyiki nie mozna

bowiem doprowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia”.

W zwigzku z dokonang zmiang w ofercie wykonawcy nastgpita znaczgca zmiana oferowanej
ceny, ktérej dokonano po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z ofertami pozostatych uczestnikow
postepowania. Zaakceptowanie takiego postepowania moze dagzy¢é do procederu, gdzie
wykonawcy bedg sktadali dwie odmienne oferty (okreslone cyfrowo i stownie), a w zalezno$ci
od okolicznoéci bedg wybierali korzystng dla siebie cene.

Co istotne, ztozone przez wykonawce dokumenty ofertowe nie pozwalajg na ustalenie, ktéra
cena jest prawidtowa. Wykonawca nie podat réwniez, w jaki sposdb zostata obliczona cena,
ani nie uwzglednit innych danych, ktére pozwalatyby na uznanie, ze ktoras z podanych cen
ofertowych, czy to pisana cyfrowo czy stownie, jest prawidtowa.

Opis ceny w ofercie wykonawcy nie moze zosta¢ zakwalifikowany, jako oczywista omytka
pisarska, poniewaz nie posiada charakteru oczywistego. Wpisanie kwoty stownie - jako
wyrazenia skfadajacego sie z wielu wyrazen - wymaga bowiem w petni swiadomego

oswiadczenia woli, w przeciwienstwie do krétkiego wskazania liczbowego.

Analiza orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje, ze istotg uznania dokonanej
omytki za oczywistg, jest mozliwos¢ jej stwierdzenia bez specjalistycznej wiedzy oraz jej
bezspornosé, a oczywistos¢ omytki powoduje tez, ze natychmiast niewatpliwe jest, jaka

powinna by¢ rzeczywista tres¢ konkretnego zapisu i konkretnie ztozonej oferty wykonawcy.



W przypadku oferty wykonawcy ,Naprzod” Sp. z 0.0. nie sposéb ustalic, ktéra z
zaoferowanych cen jest prawidtowa. Swiadczy o tym dobitnie pismo zamawiajacego do
wykonawcy z dnia 25.03.2013 r. z prosbg o wyjasnienie ceny.

Ingerencja zamawiajgcego w tre$¢ oferty wykonawcy przez zmiane i podwyzszenie
pierwotnej ceny jest niedopuszczalna, a takie postepowanie zamawiajgcego prowadzi do

naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym przetargu byta cena,
w zwigzku z czym, watpliwosci budzi postepowanie zamawiajgcego i jego przyzwolenie
(akceptacja) na wybor przez wykonawce ceny wyzszej, mimo ze nie bylo podstaw do
uznania, iz wyzsza cena jest poprawna, a nizsza cena, tj. 1.000.950,00 zt (zdecydowanie

korzystniejsza dla zamawiajgcego) byta nieprawidiowa.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku niezgodnosci miedzy cene wyrazong cyfrowo a ceng
wyrazong stownie, obowigzujace przepisy prawa nadajg prymat cenie okreslonej stownie.
Tytutem przyktadu wskazat przepisy art. 6 ustawy z dnia 28 kwietnia 1936 r. - Prawo
wekslowe (...) i art. 9 ustawy z dnia 28 kwietnia 1936 r. - Prawo czekowe (...), ktore
stanowia, ze w sytuacji napisania sumy czekowej czy sumy wekslowej literami i liczbami, w

razie réznicy, wazna jest na suma napisana literami.

Odwotujacy uznat, ze nalezy takze zwréci¢ uwage na brzmienie dawnego art. 88 ust. 1 pkt 3
lit. b Pzp, zgodnie z ktorym, ,jezeli cena ryczattowa podana liczbg nie odpowiada cenie
ryczattowej podanej stownie, przyjmuje sie za prawidiowg cene ryczattowg podang stownie”.
Przepis utracit moc obowigzujg w dniu 24.10.2008 r., postulowano bowiem, ze nadmiernie
zawezat mozliwosci zamawiajacych poprawiania omytek w ofercie. Odwotujgcy Podkreslit
jednak, ze btad opisany w art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b Pzp, ktérego dopuscit sie wykonawca w
sprawie, nie byt kwalifikowany takze w poprzednim stanie prawnym, jako oczywista omytka

pisarska, ktéra byta wymieniona odrebnie w art. 87 ust. 2 Pzp.

Reasumujgc odwotujacy stwierdzit, po pierwsze, btad polegajacy na podaniu w ofercie ceny
ryczattowej liczbg odmiennie od ceny podanej stownie, nie jest traktowany przez
ustawodawce, jako oczywista omyika pisarska.

W takim bowiem przypadku regulacje prawa wekslowego czy czekowego bytyby zbedne.
Jezeli btad moze by¢ poprawiony na dwa sposoby (albo przez zmiane ceny podanej liczba,
albo przez zmiane ceny podanej cyfrg), wyklucza to uznanie tego btedu na ,oczywistg
omytke pisarskg”.

Po drugie, przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp wskazuje, ze zamawiajacy poprawia w ofercie
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omytki, zawiadamiajgc o tym wykonawce. Oznacza to, ze zamawiajacy bez konsultacji z
wykonawcg wie, jak omyitke poprawi¢. W tej sprawie zamawiajacy bez oswiadczenia
wykonawcy nie byt w stanie tego samodzielnie rozstrzygngé¢. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze intencjg ustawodawcy, w szczegdlnosci w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, nie byto
pozostawienie zamawiajgcym tak daleko idacej swobody w interpretowaniu pojecia
»oczywistej omyiki pisarskiej”, jaka wystepuje w przedmiotowym postepowaniu.

Opisane czynnosci wykonawcy ,NAPRZOD” Sp. z 0.0. sg na tyle istotne, ze - w ocenie
odwotujgcego - stanowig istotng zmiane oferty, co juz samo przez sie narusza postanowienia
Pzp.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, odwotujacy uznat odwotanie za w petni

uzasadnione i zastugujgce na uwzglednienie.

Il. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1) oddalenie odwotania,

2) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujacego - wykonawcdw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: EKO M. G...... ,Jdo K ,Jd.S spotke jawng
z/Is w Rybniku oraz Przedsigbiorstwo Spedycyjno- Transportowe TRANSGOR Spétke
Akcyjng z siedzibg w Rybniku.

Zamawiajacy oswiadczyl, ze nie uwzglednit zadnego z zarzutdéw przedstawionych w
odwotaniu, zgtosit opozycje, co do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego, wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. A.S.A.
Eko Polska sp. z o0.0. oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z
siedzibami w Zabrzu, z powoddéw przedstawionych w koncowej czesci pisma.

W uzasadnieniu odpowiedzi zamawiajacy podat.

1. Przedmiotem postepowania odwotawczego jest rozstrzygniecie zamawiajacego z dnia 13
maja 2013 r. o wyborze oferty Naprzod Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej w postepowaniu
przetargowym. Stan faktyczny sprawy jest niesporny pomiedzy stronami i obejmuje
nastepujgca sekwencje zdarzen.

W dniu 25 marca 2013 r. zamawiajgcy wezwat Naprzéd Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien, co
do tresci oferty, ktéry z wariantdw propozycji cenowej jest prawidiowy. W tym celu
zamawiajgcy skorzystat z mozliwosci wynikajacej z art. 87 ust. 1 Pzp. W dniu 26 marca 2013
r. ww. wykonawca ztozyt wyjasnienia wskazujac, ze - jego zdaniem - wkasciwa cena ofertowa
zostata wyrazona w zapisie ,1,950.000,00 zt” przy uwzglednieniu faktu, ze zapis stowny tego
sformutowania wymaga uzupetnienia o stowo ,tysiecy".

W dniu 13 maja 2013 r. zamawiajacy, korzystajac z uprawnienia wynikajgcego z art. 87 ust.
2 pkt 1 Pzp, sprostowat oczywistg omytke pisarska w ofercie Naprzdd Sp. z 0.0., modyfikujac

oferte w ten sposob, ze oznaczyt cene stownie, jako jeden milion dziewieCset piecdziesiat
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tysiecy ztotych, przy niezmiennym opisie liczbowym wyrazonym, jako 1.950.000,00 zt.

W dniu 13 maja 2013 r. zamawiajacy zakonczyt etap badania i oceny ofert rozstrzygajac, ze
najkorzystniejszg oferte przedstawit wykonawca Naprzdd Sp. z 0.0., gdzie jedynym kryterium
oceny byla najkorzystniejsza cena. Na drugim miejscu znalazta sie oferta wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - odwotujgcego, na trzecim miejscu
uplasowata sie oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tj.
A.S.A. Eko Polska Sp. z o0.0. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp.
z o.0.

W dniu 13 maja 2013 r. zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o przedtuzenie terminu zwigzania ofert3. Na ten wniosek pozytywnie
zareagowali: odwotujacy oraz Naprzod Sp. z 0.0.

Oferty nie przedtuzytlo konsorcjum firm: A.S.A. Eko Polska sp. z 0.0. oraz Miejskiego

Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.

2. Z rozstrzygnieciem zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujacy, podnoszac szereg
zarzutéw wskazanych w odwotaniu.

Na kanwie tych zarzutéw odwotujacy zbudowat szesé¢ uchybien prawnych,
wyeksponowanych w akapicie drugim na stronie 2 odwotania z dnia 20 maja 2013 r.
Zamawiajacy oswiadczyt, ze nie podziela zadnego z tych zarzutéw.

Na wstepie zamawiajacy zaprzeczyt, aby kiedykolwiek podejmowat negocjacje z wykonawcg
Naprzéd Sp. z 0.0. Wskazat, Ze wymiana korespondenciji z dnia 25 marca 2013 r. i z dnia 26
marca 2013 r, miata na celu wyjasnienie niescistosci, ktére wystgpity w ofercie tego
wykonawcy. Zamawiajacy postapit zgodnie z prawem, gdyz tego typu kompetencje stanowi
art. 87 ust. 1 Pzp. W ocenie Gminy, wszedzie tam, gdzie pojawiajg sie watpliwosci, co do
tresci oferty, to zamawiajacy winien kierowa¢ sie dyspozycjg art. 65 § 1 k.c., stosowanym
wprost z mocy art. 14 Pzp, zgodnie z ktérym oswiadczenia woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostaty ztozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wskazat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w
wyroku z dnia 13 wrzesnia 2012 r., KIO 1840/12. W stanie faktycznym tego prejudykatu
zaistniala rozbieznos¢ pomiedzy wartoscia wadium wskazanego w dokumencie
gwarancyjnym, gdzie w oznaczeniu stownym wysokoséci wadium podano ,,100.00,00 zt", zas
w oznaczeniu liczbowym ,100.000,00 z{". Krajowa lzba Odwofawcza wprost nazwata te
rozbieznosc¢ ,oczywistg omyikg pisarskg”.

Za mozliwoscig inicjowania postepowania wyjasniajagcego z art. 87 ust. 1 Pzp, przed
ewentualng decyzje zamawiajgcego, co do poprawienia oferty na skutek wystapienia omyiki,
wypowiedziata sie Krajowa izba Odwotawcza w wyrokach z dnia: 14 kwietnia 2011 r., KIO
689/11, z dnia 12 czerwca 2011 r., KIO 1366/11, z dnia 3 kwietnia 2012 r., KIO 556/12, z



dnia 14 marca 2013 r. KIO 487/13, z dnia 4 kwietnia 2013 r. KIO 662/13. W rezultacie
wskazat, ze obecnie ugruntowata sie jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
W rzeczonym przedmiocie.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej oraz wczesniej Zespotu Arbitrow mozna
spotka¢ wypowiedzi, wedle ktérych usuwanie watpliwosci co do tredci oferty, w czesci
dotyczgcej rozbieznosci w oznaczeniu ceny (wynagrodzenia wykonawcy) pomiedzy
wariantem stownym a wariantem liczbowym winno odbywaé sie z zachowaniem trybu
zwracania sie do wykonawcy o wyjasnienie znaczenia oferty oraz kazdorazowego obowigzku
badania, czy nie zachodzi konieczno$¢ poprawienia oferty w czesci dotyczacej
wynagrodzenia. Zamawiajacy wskazat wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 26 kwietnia 2006 r.,
UZP/Z0O/0-1151/06 oraz pézniejszy wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP 11/09,
wydany juz po uchyleniu art. 88 Pzp.

Zamawiajacy wskazal, ze z drugiej strony nalezy wrecz méwi¢ o obligatoryjnym charakterze
postepowania z art. 87 ust. 1 Pzp, w sytuacji jak w niniejszej sprawie. W wyroku z dnia 9
stycznia 2012 r., KIO 2755/11, Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac odwotanie co do
rozstrzygniecia o zblizonym stanie faktycznym wytkneta zamawiajgcemu, ze (...
Zamawiajacy nie podjat proby poprawy omyiki, a przyjat odstepstwo tresci oferty od tresci
specyfikacji w sposob dorozumiany. Z takiej argumentacji Izby wynika, ze decyzja o
ewentualnym odrzuceniu lub o wyborze oferty winna byé poprzedzona oceng, czy uchybienie
w tresci oferty podlega poprawieniu (...)". Innymi stowy, w omawianym kontekscie
faktycznym uchybieniem zamawiajgcego bytoby zaniechanie zainicjowania postepowania
wyjadniajagcego i aprioryczne przyjecie, ze w tamtym postepowaniu oferta podlega
odrzuceniu. Podobnie KIO orzekta w wyroku z dnia 28 maja 2010 r., KIO/UZP 875/10.

Przy tej okazji zamawiajgcy uznat, ze warto poruszy¢ problem, w ktérym wykonawca,
ktérego oferte poprawiono, skfada sprzeciw, czy tez nie. Podzielajac poglad wyrazony w
wyroku KIO z dnia 23 lutego 2012 r., KIO 278/12 wskazat, ze o btedzie w ofercie decyduje
zachowanie (Swiadomos¢) oferenta. Jesli zatem zamawiajacy dokona poprawienia oferty w
trybie art. 87 ust. 2 Pzp, zas taki wykonawca nie zgtosi sprzeciwu (jak to miato miejsce w
niniejszej sprawie), to tym samym akceptuje, ze chodzi o btad w ofercie, podlegajacy
konwalidacji, z zachowaniem art. 87 ust. 2 Pzp. Ocena btedu musi by¢ dokonywana przede
wszystkim poprzez analize zachowania i oswiadczen woli samego oferenta, a nie z punktu

widzenia konkurencyjnego wykonawcy, posiadajacych czestokro¢ rozbiezne interesy.

Zamawiajacy zwroécit uwage na miarodajny dla niniejszej sprawy wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., Xll Ga 206/2008, gdzie w uzasadnieniu stwierdzono, ze
»(...) przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy mozliwos¢ poprawienia oczywistej omyiki w tekscie

oferty dotyczy wytacznie takich btedow, ktore sg tatwe do zauwazenia, a ,oczywistos¢”
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omyiki rozumianej, jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustaleh. Moze to by¢ btad pisarski, logiczny,
przypadkowe przeoczenie lub inna niedoktadnos¢ przypadkowa, ktéra nasuwa sie sama
przez sie kazdemu. Przez oczywistq omytke powszechnie rozumie sie btad zwykty
wynikajagcy z przeoczenia tub innej wady procesu mysSlowo-redakcyjnego, a
niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Ma wiec charakter proceduralno-techniczny
a nie merytoryczny. Istothym przy tym pozostaje, Ze oczywista omytka w tekscie oferty nie
moze w zadnym razie doprowadzi¢ do zmiany jej tredci -pod pozorem sprostowania
oczywistej omyitki nie mozna bowiem doprowadzi¢ do wytworzenia nowe;j tresci oswiadczenia
(...)".

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy w odwotaniu réwniez powotat ten prejudykat, ale
wyprowadzit z jego tresci niewlasciwe wnioski. Przede wszystkim odwotujacy nie sprostat
ciezarowi udowodnienia, ze wskutek wymiany korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a
Naprzéd sp. z 0.0. doszto do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia ofertowego. Ciezar
dowodzenia lezat po stronie odwotujgcego, zgodnie z kodeksowg zasadg z art. 6 k.c. Racje
nalezy przyzna¢ wykonawcy, ktéry w przystgpieniu do postepowania po stronie
zamawiajgcego trafnie argumentowat, ze nie doszlo do zmiany tresci oswiadczenia
ofertowego, zas zamawiajgcy te argumentacje, co do zasady podziela (por. pkt 3 i 4
przystapienia Naprzéd sp. z 0.0. z dnia 23 maja 2013 r.). Odwoltujacy wspomniat, ze
zamawiajgcy i Naprzéd Sp. z 0.0. prowadzili niedozwolone negocjacje dotyczace ziozonej
oferty, tym niemniej nie wykazat, jakie konkretnie czynnosci podjeli oferent i oblat w celu ich
zakonczenia, co byto osig tych negocjacji, co finalnie zostato ustalone w kontekscie
zaskarzonego rozstrzygniecia zamawiajgcego.

Poza apriorycznymi wywodami odwotujacy nie przedstawit pogtebionej argumentacji w tym
obszarze. Wbrew odmiennym twierdzeniom odwotujgcego oferta nie zawierata dwdch cen,
ale dwa rozbiezne warianty sposobu ujecia jednej ceny. Z drugiej strony odwotujgcy podat,
ze poprawienie oferty wywotato jej zmiane. Stanowisko odwotujacego jest wewnetrznie
sprzeczne, kiedy z jednym miejscu dowodzi, ze oferta Naprzod Sp. z 0.0. zawiera dwie ceny,
zas z innym fragmencie odwotania uznat, ze decyzja zamawiajgcego o poprawieniu oferty
(przestankowo - jesli zamawiajacy dobrze odczytat intencje odwotujgcego - wybdr jednej z
opcji cenowych) jest niedopuszczalng zmiang oferty. Tym sposobem trudno moéwi¢ o
zachowaniu konsekwencji logicznej wywodéw odwotujgcego.

W ocenie zamawiajgcego brak stowa ,tysiecy” w odpowiedniku stownego wyrazenia
,1.950.000,00 zt" byto niezamierzonym opuszczeniem tego stowa, widocznym na pierwszy
rzut oka, powstatym wskutek pominiecia tego wyrazu w wypetnieniu czesci formularza
cenowego i nie wymagajgcym dodatkowej analizy (poréwnania) innych dokumentow

ofertowych wykonawcy Naprzéd Sp. z p.o.
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Za Sadem Okregowym w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r., X Ga 23/2007/ZA zamawiajgacy
wskazat, ze formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje tych zasad (. art. 7 Pzp).

Zamawiajacy podniést, ze stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy braé pod
uwage cel ustawy wyznaczony miedzy innymi trescig cytowanego przepisu. Z tego samego
punktu widzenia wyszedt ustawodawca, ktoéry w noweli z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, uchylit art. 88 Pzp, w
ktérym do dnia 24 pazdziernika 2008 r. funkcjonowat obowigzek poprawiania przez
zamawiajgcego omytek rachunkowych w obliczeniu ceny, m.in. w przypadku sumowania cen
za poszczegolne czesdci zamdwienia, jezeli cene za czes¢ zamodwienia podano rozbieznie
stownie i liczbg to zamawiajgcy winien przyja¢, ze prawidtowo podano ten opis, ktory
odpowiada, dokonanemu obliczeniu ceny (por. nieobowigzujacy art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b
Pzp). Byt to przepis, stanowigcy wpadke ustawodawcy chociazby z tego punktu widzenia, ze
rozbieznos¢ pomiedzy wariantem stownym a wariantem liczbowym ceny zostata zaliczona
do omytek rachunkowych. W uzasadnieniu rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 471) wskazano
m.in., ze ,(...) W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu poprawiania
oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajac jednoczes$nie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty za specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia. Proponowane rozwigzania przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do
poprawienia w mysi ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegolnie istotne w kontekscie
zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcoéw, niezwykle obszerne i
szczegobtowe, liczace nieraz po kilkadziesigt toméw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu
na drobne btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma
na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddw, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie
sporzadzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie
dokonywat poprawy omytlek w ofertach w trybie art. 87 ust 2. Powyzsze prowadzi do
przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami (...)".

Ustawodawca postawit zatem na elastycznos¢ w stosowaniu Prawa zamowien publicznych,
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kosztem hotdowania kazuistyce, do czego niestety zblizyt sie odwotujacy w ztozonym
odwotaniu.

Ratio legis uchylenia art. 88 Pzp jest wiec jasne. Ustawodawca generalnie zmierzat w
kierunku ograniczania mozliwosci odrzucania ofert, wykluczania wykonawcow i
uniewazniania postepowan na rzecz przyjecia rozwigzan umozliwiajacych konwalidacje ofert
w mozliwie szerokim zakresie, w zbieznosci z tym postulatem pozostaje dotychczasowe, a

przywotane wczeséniej, orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej.

3. Podtrzymujac opozycje, co do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego, wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - A.S.A.
Eko Polska sp. z 0.0. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.,
zamawiajgcy oswiadczytl, ze wykonawca ten nie przediuzyt mocy wigzacej swojej oferty,
ktéra utracita waznos¢ z dniem 16 maja 2013 r., pomimo wezwania zamawiajgcego z dnia 13
maja 2013 r.

Wykonawca zostat sklasyfikowany na trzeciej pozycji, wiec nawet odrzucenie oferty Naprzod
Sp. Z 0.0. nie oznacza, ze jego oferta moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Ponadto wykonawca nie wykazat, na czym polega interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Przeciwnie, przystepujacy akcentuje wtasny interes w
uzyskaniu korzystnego rozstrzygniecia dla siebie.

Z powyzszych wzgleddéw zamawiajacy wniost jak na wstepie,

IIl. Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie wykonawcy:

A. Wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - A.S.A. Eko Polska Sp. z o.0. oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. po stronie odwotujgcego, zwani
.przystepujagcym A.S.A.”, wskazujac, ze przystepujacy posiada interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ odwotujacego, ktérego skutkiem bytoby odrzucenie oferty z najnizszg
ceng (cenami).

W dalszej kolejnosci pisma przystepujacy A.S.A. podnidst istnienie wad w ofercie
odwotujgcego, drugiej w kolejnosci pod wzgledem ceny, m.in. brak referencji
potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustugi podanej w pozycji 1 wykazu ustug.
Wskazujac na te kwestie przystepujacy A.S.A. doprecyzowat, ze interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ odwotujacego upatruje w mozliwosci powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert z wynikiem umozliwiajacym uzyskanie przez niego zamowienia. Co do zasady,
przystepujacy A.S.A. podzielit stanowisko odwotujgcego, zarébwno w zakresie podniesionych
zarzutéw, a takze w zakresie zadan odwotujgcego, w zwigzku z czym uznat, ze jest zasadne
domaganie sie przez przystepujgcego uwzglednienia odwotania.

B. ,Naprzéd” Sp. z o.0., zwany ,przystepujacym Naprzod”, oswiadczajac, ze ma interes
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prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzyS¢ zamawiajgcego, poniewaz jest
uczestnikiem postepowania przetargowego i w wyniku prawidiowo przeprowadzonego
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza.

Whnidst o oddalenie odwotania w catoéci, jako bezprzedmiotowego. Wskazat, Ze dokonanie
poprawki dokonane byto prawidtowe, bowiem:

1. Nieprawidtowo$¢ w oznaczeniu ceny oferty, a polegajgca w istocie nie na uzyciu innych
wartosci w oznaczeniu cyfrowym i stownym, ale na pominieciu stowa tysiecy, jesli bowiem
dokonaé rzetelnej analizy obu opisow to brzmig one nastepujgco: 1 950 000 zt - cyfrowo,
jeden milion dziewieéset piecdziesiat tysiecy (brakujgce stowo) zi. - stownie. Ta analiza
pokazuje na petng zgodnosé¢ opisanych cyfrowo i stownie liczb - a btad dotyczy wylacznie
braku stowa w oznaczeniu stownym.

Powyzsza nieprawidtowos$¢ stanowi przyktad oczywistej omyiki pisarskiej. Omytkg takg jest
bowiem - jak stanowi orzecznictwo KIO - omytka widoczna, niezamierzona niedoktadnosg,
biad pisarski lub inna podobna usterka w tekscie.

W slad za orzecznictwem KIO przystepujacy podnidst, ze oczywista omytka pisarska polega
w szczegolnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, btedzie logicznym,
pisarskim lub majgcym posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowej (wyrok z dnia 20 stycznia
2009 r. KIO/UZP 11/09 - Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie, Zeszyt nr 4 poz. 127). Tak
wiasnie stato sie w tej sprawie, omytka polega na przypadkowym opuszczeniu wyrazu.

W tym zakresie aktualna pozostaje argumentacja przystepujgcego zawarta w pismie z dnia
26 kwietnia 2013 r. uzasadniajgca zastosowanie trybu przewidzianego ustawg. Podniost
zasadnos¢ przywotanych tam orzeczen KIO wskazujacych prawidtowos¢ postepowania w
sprawie.

2. Poprawienie zostato dokonane w zgodzie z ustawa, bowiem mozna dokonaé¢ poprawki
tylko wzgledem juz istniejacych opisow i tak stato sie w tej sprawie,

3. Poprawienie przez wykonawce btedu w ofercie nie generuje istotnej zmiany tresci jego
oferty, poniewaz w istocie nie zmienia ono ceny, niezmiennie jest ona wyrazona kwotg
1 950 000 zt.

Przystepujacy wywodzit, ze na skutek przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego
doszio do wyjasnienia tresci oferty w sposob jasny i precyzyjny, nie doszto natomiast do
zadnej zmiany oferty, gdyz cena od poczatku wyrazona byta przez przystepujacego kwotg
1 950 000 zt.

4. Dokonanie poprawienia nie skutkuje zmiang miejsca oferty wykonawcy w rankingu ofert,
oferta ta pozostaje nadat ofertg najtansza.

W kontekscie powyzszego, podnoszone przez odwotujgcego zarzuty, ze na skutek

poprawienia omyiki doszlo do zmiany oferowanej ceny sg chybione, oderwane od tresci
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zgromadzonych w sprawie dokumentow i stanowig wylgcznie wyraz prezentacji interesu
odwotujgcego. Przystepujacy zarzucit, ze wywdd odwotujgcego o rzekomej zmianie ceny na
skutek poprawienia omyiki jest zatem nieuprawniony - kwota 1 950 000 zt zawarta byta
niezmiennie w ofercie przystepujacego i nigdy nie zostata zmieniona. W opisie stownym ceny
zabrakto jednego stowa - ale tez nie zmieniajgcego zadnej z cyfr sktadajgcych sie na ogolny
wymiar 1 950.000 zt.

Nieuprawniony jest takze =zarzut, Zze doszlo do porozumiewania sie w tej mierze
zamawiajgcego z wykonawcg w sposob stanowigcy niedozwolone negocjacje dotyczace
tresci oferty, a tym samym naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp.

Przystepujacy Naprzod stwierdzit, ze nalezy zwazy¢, iz zamawiajacy moze (a nawet
powinien) wyjasni¢ na podstawie art. 87 Pzp watpliwosci, co do tresci oferty, czyli dotyczace
tylko tresci ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli, tj. tresci zwigzanych z istotnymi
postanowieniami umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajacy na tej podstawie
moze zada¢ wyjasnieh dotyczacych wszystkich aspektow oferty niejasnych czy tez
budzacych jego watpliwosci. Tak stato sie w tej sprawie - zgodnie z funkcjg postepowania
wyjasniajgcego. Wyjasnienia stuzy¢ majg okreslonemu celowi - rozwianiu watpliwosci, ktére
wynikajg zaréwno z niejasnych lub sprzecznych ze sobg dokumentéw zatgczanych do oferty,
jak i z samej tresci oferty.

Przystepujacy wywodzit, ze zadanie ztozenia wyjasnien jest w doktrynie i orzecznictwie
okreslane, jako wskazane ze wzgledu na koniecznos¢ dotozenia przez zamawiajgcego
nalezytej starannosci w prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia. W realizacji
tego ustawowego uprawnienia (a wrecz wskazania jak wywiedziono powyzej) zamawiajacy
zobowigzany byt sformutowa¢ wezwanie do wykonawcy. W wezwaniu zamawiajacy powinien
wskazac¢ watpliwosci, ktére w jego ocenie, wymagaty ztozenia wyjasnien.

W tym kontekscie dokonana w tredci odwotania proba kwalifikowania tego wezwania, jako
wyrazu niedozwolonych negocjacji jest nieuprawniona. Wniosek odwotujgcego o tym, ze w
pismie z 25.03.2013 r. zamawiajgcy rzekomo ,w sposob nieuprawniony zasugerowat
wykonawcy, iz powinien podjg¢ decyzje, co do wyboru ceny” - jest niedopuszczalny, nie
opiera sie na zadnej ze znanych prawu wyktadni.

Zdaniem przystepujacego, wywiedzenie tego wniosku stanowi wyraz braku obiektywizmu
odwotujgcego. Zwrdcit szczegdlng uwage na tres¢ tego pisma, ktére zawiera wytgcznie
sprecyzowanie watpliwosci zamawiajgcego i wskazanie podstawy prawnej wystgpienia i
pozbawione jest jakiegokolwiek komentarza.

Za stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z 25.03.2011 r. (sygn. akt KIO 510/11)
przystepujacy wywodzit, ze omawiane uprawnienie przystuguje zamawiajgcemu w kazdym
przypadku, w ktéorym powzigt watpliwos¢, co do tresci ziozonej oferty i bez udziatu

wykonawcy, ktory dang oferte ztozyt, watpliwosc ta nie moze zostac¢ wyjasniona.
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Taka wiasnie sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.

Zatem, biorgc pod uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania i
prawidtowej oceny ofert - to art. 87 ust. 1 Pzp, nalezy odczytywac nie tylko, jako uprawnienie
zamawiajgcego zalezne od jego uznania, ale raczej kompetencje, tj. prawo do Zzadania
wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej
starannosci w procedurze badania i oceny ofert. Tym samym mozliwos¢, o ktorej méwi art.
87 ust. 1 Pzp, przeradza sie wrecz w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne,
sprzeczne lub gdy jej tredci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu
wykonawcy (por. wyrok KIO z 13.08.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 992/09; wyrok KIO z
3.12.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09).

Przystepujacy nie kwestionuje, co do zasady, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg nhegocjacji
dotyczacych ztozonej oferty. Przystepujacy wywiodt wszakze, ze w tym postepowaniu nie
doszio do prowadzenia negocjacji ani nawet do podjecia proby jakichkolwiek negocjacji. A
przeciwne zarzuty odwotujgcego sg naduzyciem nie znajdujagcym zadnego uzasadnienia w
przedstawionym materiale dowodowym.

Przystepujacy zarzucit, ze stanowisko odwotujagcego wyrazone w odwotaniu zostato
przedstawione z pominieciem tego, ze zakazu negocjacji nie nalezy utozsamia¢ z
niedopuszczalnoscig postuzenia sie wyjasnieniami, dokonywanymi w trybie art. 87 ust. 1
Pzp, jako zrédtem wiedzy zamawiajgcego, niezbednej do prawidlowego dokonania czynnosci
okreslonych w art. 87 ust. 2 Pzp (tj. poprawek oferty) - wywodzi przystepujacy za KIO (wyrok
w sprawie sygn. akt KIO 510/11). W konsekwencji zamawiajacy ma obowigzek dokonania
poprawek w ofercie, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 Pzp, a realizacja tego obowigzku moze
by¢ poprzedzona wyjasnieniami, o ile nie sg uzupetnieniem czy zmiang tresci oferty. Tryb
przewidziany w art. 87 ust. 1 Pzp moze by¢ tym samym w indywidualnych przypadkach
wykorzystywany przy ustaleniu, czy zaistniata przestanka z art. 87 ust. 2, w szczegolnosci
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Przystepujacy zarzucit ponadto, ze bez znaczenia orzeczniczego w tej sprawie pozostaje
tres¢ przywotanych przez odwotujgcego przepisow prawa wekslowego i czekowego z 1936 r.
Wskazat, ze sg to zupetnie odrebne dziedziny prawa i ustawodawca nie przewidziat ich
zastosowania dla Prawa zamowien publicznych. Odrebnosc¢ i specyfika prawa wekslowego i
czekowego, ktéra skutkowa ich wyodrebnieniem, jako oddzielnej dziedziny prawa poddanej
wiasnej - specyficznej regulacji (czestokro¢ oderwanej od zasad ogdlnych prawa cywilnego),
czyni wszelkie proby przeniesienia specyfiki wlasciwej tej dziedzinie do innych dziedzin
prawa nieuprawnionymi.

Nie sposob takze nie zauwazy¢, wskazat przystepujacy, ze w Prawie zaméwienh publicznych

znajdowat sie do 2008 r. przepis (art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b) wyraznie odnoszacy sie do sytuaciji
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istnienia btedu w zapisie ceny cyfrowym i stownym. Jednak, jak trafnie zauwazyt odwotujacy,
utracit on moc obowigzujgca bo ,nadmiernie zawezat mozliwo$¢ zamawiajacych poprawiania
omytek w ofercie”. Zatem, skoro poprzednie brzmienie ustawy, jako nadmiernie
ograniczajgce zamawiajgcych zostato usuniete - to tym bardziej sposéb postepowania

zamawiajgcego nalezy ocenié, jako prawidtowy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy spetnia przestanki legitymacji czynnej, przedstawione w art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgce go do wniesienia odwotania. Ztozyt w postepowaniu oferte z ceng drugg w
kolejnosci w rankingu ofert ze wzgledu na jedyne kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu
100%. Zatem, odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a takze realna
jest mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow

ustawy Pzp.

Wykonawcy zgtaszajacy przystgpienia do postepowania odwotawczego, odpowiednio:
A. wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0. i Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., ze wskazang wspdélng siedzibg w
Zabrzu, po stronie odwotujacego oraz B. wykonawca ,Naprzéd” Sp. z o0.0., z siedzibg
Ryduttowy, zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, uzyskali status uczestnikow postepowania odwotawczego.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie przystepujacego Naprzdéd Sp. z 0.0. po stronie
zamawiajgcego, wobec spetnienia wymagan ustawowych przystapienia.

Uznata rowniez przystgpienie przystepujgcego A.S.A. Eko Polska Sp. z o.0. i Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. po stronie odwotujgcego, przyjmujac
szerokie rozumienie interesu, o jakim stanowi przepis art. 185 ust. 2 Pzp, mimo, ze
wykonawca w swoim przystgpieniu wskazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
odwotujgcego przez pryzmat mozliwosci zmiany pozycji swojej oferty w rankingu ofert,
ustalonym na podstawie cen zaoferowanych przez wykonawcéw oraz podwazanie oferty
odwotujgcego. W konsekwencji wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania zgodnie z
zadaniem odwotujgcego. Wykonawca ten nie zostat wykluczony z postepowania i jego oferta
nie zostata odrzucona. Zatem, Izba oddalita opozycje zamawiajacego przeciw przystapieniu

wskazanego wykonawcy po stronie odwotujacego.

Przedmiotem zarzutéw odwotania jest wybodr jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego
Naprzéd Sp. z 0.0., poprzedzony poprawieniem w ofercie tego wykonawcy oczywistej omyiki

pisarskiej przez dopisanie w opisie stownym ceny oferty stowa/wyrazu ,tysiecy” (stowo to
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elementarna cze$¢ mowy, jego pisanym odpowiednikiem jest wyraz).

W przedmiocie niezbednym dla oceny zasadnosci zarzutdéw, znaczenie majg nastepujgce
wymagania zamawiajgcego: opisane w postanowieniach SIWZ, tres¢ ocenianej oferty
przystepujacego Naprzéd i oswiadczenia oraz dokumenty dotyczace czynnosci
zamawiajgcego i wykonawcy, zwigzane z poprawieniem omyiki w cenie oferty.

1. SIWZ - zamawiajacy opisat:

- w pkt 14.5. ,W Formularzu Ofertowym wartosci liczbowe nalezy wpisywac¢ w kazdej pozycji
wytgcznie cyframi, a w miejscach gdzie jest to wyraznie wskazane takze stownie (nie stosuje
sie wyrazenia ,jw.” i rownowaznych)”;

- w pkt 16. ,Sposob obliczenia ceny oferty: 16.1. Podana w formularzu cena stanowi cene
ryczattowg za wykonanie przedmiotu zamowienia. 16.2. Ceny w ofercie nalezy okresla¢ z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku, stosujgc zasade § 5 ust. 6 z Rozporzadzenia
Ministra Finansow dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom
(...), (Dz. U. Nr 212, poz. 1337). 16.3. Wykonawca ma obowigzek poda¢ w Formularzu Oferty
cene ryczaltowg (brutto) za wykonanie cato$ci zamoéwienia oraz zastosowang stawke
podatku VAT”;

- w pkt 18. ,Kryteria oceny ofert, ich znaczenie oraz sposob oceny ofert: 18.1. Oferty bedg
oceniane wedtug kryterium: najnizsza cena 100%”;

- w pkt 20. ,Dodatkowe informacje: 20.2. Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy, zamawiajacy w
toku badania i oceny ofert moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. 20.3. Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy, zamawiajacy poprawi oczywiste omyiki
pisarskie, oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, oraz inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty -

niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.

2. Przystepujacy Naprzod podat w Formularzu oferty opis ceny nastepujaco:

. Sktadajac oferte na: Swiadczenie ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw
komunalnych od wifascicieli nieruchomos$ci zamieszkalych i nieruchomos$ci
niezamieszkalych, na ktérych powstaja odpady komunalne, znajdujacych sie na
terenie Gminy Miasta Psz6éw, zobowigzuije sie do:

1. wykonywania przedmiotu zamowienia za cene ryczattowa: 1.950.000,- zi

brutto

(sfownie: jeden milion dziewieéset pieédziesiat ztotych zf)

w tym 8 % podatku VAT”.

Cena przedstawiona liczbowo i stownie oraz stawka podatku zostaty wpisane odrecznie
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(podkreslenie w tekscie). Kwota stownie zostala wpisana do$¢ zwartym zestawieniem

poszczegdlnych wyrazéw, zwtaszcza wyrazy ,dziewieéset pieédziesiat” zostaty potaczone.

3. Na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wezwat wykonawce (pismo z 25 marca 2013
r.) wskazujgc: ,(...) wzywa do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci zlozonej oferty w
zakresie dotyczacym podanej przez Wykonawce ceny. Nadmienia sie, ze w ofercie podano
cene wynoszacg 1.950.000,00 (w ujeciu zapisu liczbowego) oraz cene wynoszacq
1.000.950,00 (wyrazong stownie).

Na ztozenie wyjasnien Zamawiajacy oczekuje w terminie do 3 dni od daty otrzymania

niniejszego wezwania”.

4. W odpowiedzi na wezwanie, w pismie z 26.03.2013 r., przystepujacy Naprzod przedstawit
swoje stanowisko: ,Uprzejmie wyjasniamy, ze w cenie wyrazonej stownie zostata popetniona
omytka pisarska (po wyrazach: jeden milion dziewiecset pieédziesigt powinno by¢ wpisane
tysiecy ztotych).

W zwigzku z powyzszym brzmienie zaproponowanej ceny w pkt. 11.1. oferty wynosi:

Cena ryczaltowa: 1 950 000,00 zt brutto (stownie: jeden milion dziewiecCset piecdziesiat
tysiecy ztotych) w tym 8 % podatku VAT.

Majac na uwadze powyzsze pozostaje nam przeprosi¢ za powstatg omytke, ktoérej rzetelne
wyjasnienie pozwoli na rozstrzygniecie przetargu z zachowaniem zasad konkurencyjnosci.
Podnosimy, ze niepoprawnosé pozycji Cena ryczaittowa: 1 950 000,00 zt brutto (stownie:
jeden milion dziewie¢set piecdziesigt tysiecy ztotych) w tym 8 % podatku VAT powstata
jedynie na skutek niezamierzonej omyitki. Wywodzimy, ze poprawienie tej pozycji nie wptywa
jednak znaczaco na oferte - cena ta nadal bedzie ceng najnizszg. Zmiana w ofercie zostanie
dokonana z danych juz zawartych w ofercie - ceny wyrazonej liczbg. Taka czynnos$é
zamawiajgcego doprowadzi jedynie omawiang oferte do poréwnywalnosci z innymi ofertami
ztozonymi w postepowaniu, umozliwiajgc dokonanie wyboru w oparciu o niezmienione
kryteria i niezmienione wartosci. Bezspornie nasza omytka (pomimo, ze nieobarczona ztg
wiarg) skutkuje obecnie koniecznoscig sktadania niniejszych wyjasnien - jednakze
pozostajemy w pokornym przekonaniu, ze ostatecznie stuzy¢ one beda najlepiej wybraniu
oferty najkorzystniejsze;j.

Przedstawiajac swoje stanowisko przywotujemy orzecznictwo KIO uzasadniajace
przedstawiony wniosek:

Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 265/08: (...) ,oczywista omyikg
pisarskg” jest omyilka widoczna, niezamierzona niedoktadnos¢, btad pisarski lub inna
podobna usterka w tekscie.

Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09: (...) Oczywista omytka
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pisarska polega w szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu,
btedzie logicznym, pisarskim lub majgcym posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowe;.
Oczywista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwotywania sie do innych
dokumentdw, co nie jest mozliwe w przypadku oferty Odwotujgcego sie.

Wyrok KIO z 16 listopada 2008 r., sygn. akt. KIO 1326/08: Zgodnie z utrwalong definicjg
omyiki pisarskiej, dotyczy ona takich btedow, ktore sa tatwe do zauwazenia, a ,0czywisto$c¢”
omyiki, rozumianej jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwa sie kazdemu.

Majac na uwadze powyzsze podnosimy, niezaleznie od naszego szczerego zalu, ze
ewentualne zaniechanie poprawienia oferty przez zamawiajgcego, w sytuacji gdy poprawa
jest jasna, oczywista, nie budzgca watpliwosci, wynika wprost z danych zawartych w ofercie
bez koniecznosci jej uzupetniania przez wykonawce, a poprawiona kwota nie zmienia pozycji
oferty w odniesieniu do innych ofert - byloby ewidentnym naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w rozumieniu art. 7 Pzp.

Podnosimy jednoczes$nie, ze przy rozpatrywaniu przedmiotowej sprawy nadrzednym wydaje
sie koniecznos$¢ kierowania sie celem, jaki przyswiecat ustawodawcy przy wprowadzaniu
instytucji wynikajacej z art. 87 ust. 2 Pzp. Skorzystanie z dyspozycji przywotanego przepisu
ma umozliwi¢ zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty dla niego najkorzystniejszej - tzn. w
okolicznosciach sprawy, oferujgcg najnizszg cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Za

zaistnialg pomytke jeszcze raz przepraszamy’.

5. Pismem z 13 maja 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce o poprawieniu oczywistej
omyiki pisarskiej podajac: ,(...) na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (...) Zamawiajacy poprawit w ofercie firmy ,NAPRZOD"
Sp. z 0.0. (...) oczywista omyike pisarskg polegajacgq na tym, ze w zapisie stownym
oznaczajacym wysokos¢ wynagrodzenia, po stowach: ,jeden milion dziewieéset piecdziesiat”
dodaje sie stowo: ,tysiecy”.

Po poprawieniu tego zapisu cena ofertowa wynosi: 1.950.000,00 zt brutto (stownie: jeden
milion dziewiec¢set piecdziesiat tysiecy zt).

Uzasadnienie.

W ofercie przed poprawieniem, cena ryczattowa wynosita 1.950.000,00 zt brutto (stownie:
jeden milion dziewiecéset pie¢dziesiat zt).

Po uzyskaniu wyjasnien Wykonawcy oraz kierujac sie wyrokiem KIO z 31.03.2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 319/09) Zamawiajacy uznat, ze pominiecie w opisie stownym oznaczajgcym
wysokos¢ ceny ryczattowej stowa ,tysiecy” miato charakter oczywistej omyiki pisarskie;.
Omylka ta ma charakter oczywisty, widoczny na pierwszy rzut oka, dlatego w mysl
powotanego przepisu poprawiono oferte firmy ,NAPRZOD" Sp. z o0.0. (...)".

Oceniajgc materiat dowodowy w sprawie, w granicach zarzutéw przedstawionych w
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odwotaniu oraz czynnosci zamawiajgcego polegajacych na poprawieniu stownego opisu
ceny wybranej oferty przez dodanie stowa, wyrazu ,tysiecy”, Izba uznata, ze odwotanie nie

podlega uwzglednieniu wobec niespetnienia przestanek z art. 192 ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby, przedstawione dowody wskazujg, ze przystepujacy Naprzdéd podat cene
oferty stosujac sie do postanowieh SIWZ. W pkt Il Formularza ofertowego w sposob wyrazny
i jednoznaczny, zgodnie z zgdaniem zamieszczonym w SIWZ, wpisat w pierwszej kolejnosci

wartosci liczbowe ceny ryczattowej: 1.950.000,- zt brutto, a w miejscu gdzie byto to wyraznie

wskazane takze (stownie: jeden milion dziewieéset piecdziesiat ziotych zt), w tym 8 %

podatku VAT (cena przedstawiona liczbowo i stownie oraz stawka podatku VAT zostaty
wpisane odrecznie - podkreslenie w tekscie). Kwota stownie zostata wpisana tworzac zbitke

poszczegoélnych wyrazow, zwlaszcza wyrazow ,dziewieCset pieédziesiat’, kidre zostaty

potaczone.

Analizujgc oryginalny opis ceny na str. 229 oferty, zdaniem Izby, nie ma watpliwosci, ze
decydujgce znaczenia w przedstawieniu ceny ma opis liczbowy - cyfry tworzace liczbe
zostaty napisane w sposéb pewny z przyjetymi w praktyce stoperami (dwie kropki, przecinek
i pozioma kreska), utatwiajgcymi odczytanie kwoty sktadajacej sie z 7 cyfr. Przy poréwnaniu
opisu liczbowego z opisem stownym, powstaje nieodparte przekonanie, ze opis stowny nie

odpowiada opisowi liczbowemu wylgcznie przez pominiecie w opisie stownym wyrazu

JLysiecy”.

W tym kontekscie, zgodnie ze stanem prawnym ustawy Pzp obowigzujagcym od 24
pazdziernika 2008 r., zamawiajgcy miat obowigzek ocenié, czy wpisanie ceny oferty jest
skutkiem ktorejs z omytek, o ktérych stanowi przepis art. 87 ust. 2 Pzp, zobowigzujacy
zamawiajgcego do poprawienia omytek w ofercie, czy btedem w obliczeniu ceny oferty, o

ktorym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zobowigzujacy zamawiajacego do odrzucenia oferty.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajq definicji omytek, o ktdrych stanowig przepisy art. 87 ust. 2
pkt 1-3 i bledéw w obliczeniu ceny oferty - art. 89 ust. 1 pkt 6, dla potrzeb postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Definicje tych poje¢ oraz interpretacje, stosowne do
okolicznosci sprawy, wywodzg sie w wiekszosci przypadkow z poprzedniego stanu
prawnego obowigzujgcego przed 24 pazdziernika 2008 r., w ktérym wyszczegdlniono -
oczywiste omytki pisarskie oraz omytki rachunkowe w obliczeniu ceny - art. 87 ust. 2 Pzp,
zobowigzano zamawiajgcych do poprawiana omytek rachunkowych w obliczeniu ceny w
sposob wskazany w art. 88 Pzp oraz btedy w obliczeniu ceny - art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Sad Okregowy w Gdansku orzekat dwukrotnie w 2008 r. w przedmiocie omytek i btedéw, w
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tym w przywotywanym przez obie strony postepowania odwotawczego wyroku z 27 czerwca
2008 r., sygn. akt Xll Ga 206/08, a takze wczesniejszym wyroku z 21 maja 2008 r., sygn. akt
Xl Ga 151/08.

W obu wyrokach przedstawiono zbiezne oceny i poglady, co do oczywistej omyiki pisarskie; i
btedu pisarskiego.

W wyroku z 20 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 206/08), zaskarzonym i nastepnie
utrzymanym w mocy wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z 21 maja 2008 r., sygn. akt
Xl Ga 151/08, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata istotne dla rozstrzygniecia
przedmiotowego odwotania, oceny: ,Ustawodawca stusznie nie zdefiniowat oczywistej omyiki
pisarskiej, poniewaz nie jest to materia nadajgca sie do zdefiniowania. Natomiast nalezy przy
rozstrzyganiu o konkretnych przypadkach mie¢ na wzgledzie przede wszystkim orzecznictwo,
ktére powinno by¢ traktowane pomocniczo”.

Dokonujac analizy istniejagcego orzecznictwa sktad orzekajacy Izby wskazat na wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 23 kwietnia 2001 r. (Il SA 863/00) odnoszacy sie
do btedu pisarskiego z art. 113 k.p.a. w mys$l, ktérego ,btad pisarski to widoczne, wbrew
zamierzeniu (...) niewtasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widoczne
niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw”. Z powyzszego wynika - w ocenie
Izby - ,ze omytka musi mie¢ charakter nieumysiny, niezamierzony, wrecz musi zaistnie¢
wbrew woli popetniajgcego omytke. Musi by¢ ona widoczna i polega¢ na nieodpowiednim

uzyciu wyrazéw, w tym wypadku nieodpowiednim uzyciu liczby ,19” zamiast ,21".”.

.(...) Pozostaje kwestia oczywistosci omyiki, przy ktérej powotuje sie czesto sformutowania
oznaczajace, iz musi ona by¢ widoczna gotym okiem, niewymagajaca badan czy ustalen.
Kwestie ,oczywistosci” rowniez nalezy oceni¢ w zaleznosci od rodzaju omytek. W tym
wypadku chodzi o to, ze Zamawiajacy sporzadzit przedmiar robdt, a wykonawca miat
przedstawiC¢ jego lustrzane odbicie z wstawieniem tylko cen. W takim razie nie mozna
stwierdzi¢ niezgodnosci kosztorysu bez poréwnania go z przedmiarem. Nie oznacza to

jednak, ze takie porownanie wykracza poza tzw. widoczne gotym okiem omyiki”.

Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z 21 maja 2008 r., sygn. akt Xl Ga 151/08,
oddalajacym skarge na wyrok Izby orzekt: ,W ocenie Sadu Okregowego, uznaé¢ nalezy, iz w
przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z oczywistg omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 ww. ustawy. Nie istnieje, co prawda legalna definicja oczywistej omyiki pisarskiej, o ktorej
mowa w tresci art. 87 ust. 2 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 - tekst jedn.), lecz zaréwno doktryna jak i orzecznictwo
sgdowe wielokrotnie definiowato to pojecie w kontekscie rdéznego rodzaju przepisow

prawnych, w ktorych jest mowa o btedach i omytkach pisarskich i rachunkowych. Najogélniej
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rzecz biorgc btad pisarski to widoczne, wbrew zamierzeniu, niewtasciwe uzycie wyrazu,
widocznie mylna pisownia albo widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej
wyrazow itp.”. Definiujgc natomiast omyiki pisarskie nalezatoby uznaé, ze sg to omyiki
stojace na réwni z btedami pisarskimi lub rachunkowymi, a zatem tylko omytki polegajace na
tym, Zze wyrazono cos, co jest niezgodne z myslg niedwuznacznie wyrazong przez podmiot,
a zostato wypowiedziane tylko przez przeoczenie, niewtasciwy dobodr stéw itp.”.

»(...) Podkreslenia wymaga, Ze oczywista omytka pisarska jest zwykte wynikiem
przeoczenia tub innej wady procesu mys$lowo-redakcyjnego, nigdy zas chybienia
merytorycznego. Poprawienie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia
nowej tresci oswiadczenia woli. Mimo tego Zze, poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej
zawsze bedzie skutkowato zmiang tresci ofert, to nalezy pamietac, ze bedzie tak jedynie w
znaczeniu technicznym, nie zas merytorycznym. W wyniku zatem poprawienia omytki nie
zmienia sie tres¢ oferty w sensie tresci oswiadczenia woli wykonawcy (Prawo zaméwienh
publicznych, komentarz, Pawet Granecki, wydawnictwo C.H., Warszawa 2007 r., str.
246)”.

W kohcowej czesci uzasadnienia wyroku, sad wskazujgc na projekt nowelizacji Pzp
(numer druku 471) ze stron internetowych Sejmu i Senatu, zmieniajacej przepis art. 87 ust.
2 Pzp (brzmienie aktualnie obowigzujace), podat: ,W projekcie wprowadza sie istotne
zmiany dotyczace sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych
(art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek
rachunkowych, pozostawiajgc jednoczes$nie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania
oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego
oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza
sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w
mys| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie zamowien na
roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe,
liczace nieraz po kilkadziesiagt toméw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne
btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu
umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddéw, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie
sporzadzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie

dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2 ustawy. Powyzsze prowadzi
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do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczyC

ewentualne spory z wykonawcami”.

W ocenie Izby, w przeciwienstwie do powyzszego - omytek uregulowanych aktualnie w art.
87 ust. 2 pkt 1-3 Pzp - btad w obliczeniu ceny oferty, do ktérego ma zastosowanie przepis
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, nie jest de facto btedem rachunkowym, lecz btedem polegajacym na
wadliwym doborze przez wykonawce poszczegdlnych elementéw majgcych wptyw na
wiasciwe obliczenie ceny - tak m.in. opracowanie: Jerzy Baehr, Tomasz Czajkowski,
Wiodzimierz Dzierzanowski, Tomasz Kwiecinski, Waldemar tysakowski, Prawo zamowien
publicznych, komentarz pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, wydanie trzecie, stan prawny

na 1 stycznia 2008 r., Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2007, str. 307.

Na podstawie powyzszego nalezy uznaé, ze rozbieznos¢ w opisie ceny oferty
przedstawionej liczbowo i stownie, nie stanowi btedu polegajacego na wadliwym doborze
przez wykonawce poszczegoélnych elementéw oferty majacych wplyw na wilasciwe
obliczenie ceny, nie stanowi rowniez oczywistej omyiki rachunkowej, przez ktérg nalezy
rozumie¢ omytke w przeprowadzeniu rachunkéw na liczbach przy obliczaniu ceny, takze
nie stanowi innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujacej
istotnych zmian w tresci oferty, gdzie ma znaczenie wytacznie waga ,istotnosci” (réznica w

wyrazeniu liczbowym i stownym ceny w rozpoznawanej sprawie wynosi 949 050 zt).

Zatem, biorgc pod uwage wskazane przepisy Pzp i cytowane postanowienia SIWZ,
przywotane orzecznictwo, w tym tez wyrok Izby z 13 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO
1840/12, nalezy uzna¢, ze zamawiajacy stusznie ocenit konieczno$¢ poprawy stownego
przedstawienia ceny oferty przez uznanie, Ze opuszczenie wyrazu ,tysiecy” zobowigzuje go
do poprawienia ceny, jako oczywistej omyiki pisarskiej wynikajgcej z opuszczenia wyrazu.

Z porownania sposobu przedstawienia ceny jednoznacznie wynika, Ze poprawienie ceny
wskazanej liczbg (odwotujgcy podnosit poprawienie opisu w ten sposob, ze zamawiajacy
mogt uznaé za wiasciwy opis stowny), wigzatoby sie z dokonaniem bardziej
zaawansowanej i interwencyjnej poprawy cyfr tworzacych liczbe, niz uzupetnienie

przedstawienia stownego, przez wstawienie wyraznie opuszczonego wyrazu ,tysiecy”.

Zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp, jest uprawnieniem zamawiajgcego, mozliwym do
korzystania w kazdej sytuacji, kiedy okolicznosci sprawy, w ocenie zamawiajgcego, tego
wymagaja. Przyjeto w orzecznictwie jednoznaczne stanowisko, ze zastosowanie przepisu
lub zaniechanie jego zastosowania nie stanowig podstawy do formutowania roszczen

wykonawcy z tego tytutu.
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O ile odwotujacy nie wykaze, ze oferta przystepujacego Naprzéd podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, to poprawienie oferty, nawet w przypadku innych
uchybien ze strony zamawiajgcego, nie ma wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego i w takiej sytuacji nie stanowi podstawy do uwzglednienia
odwotania (art. 192 ust. 2 Pzp) .

W ocenie Izby, stusznie podniesiono w toku postepowania odwotawczego, ze ze wzgledu
na odrebnos¢ specyficznych regulacji Prawa wekslowego i Prawa czekowego oraz brak
odpowiedniego odesfania ustawowego do stosowania tych przepiséw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, nie ma podstaw, by poprawienie ceny oferty ocenic z
uwzglednieniem sposobu poprawienia analogicznego do uregulowah przyjetych w

przywotanych ustawach.

Wskazane przez odwotujgcego na rozprawie postuzenie sie przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie sformutowaniem o wariantowos$ci propozycji cenowej, wobec
ztozonych przez zamawiajgcego wyjasnien i wykazania, ze okreslenie to dotyczy opisu
ceny - liczbowo i stownie, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania. Przedmiotem
oceny jest wezwanie zamawiajgcego z 25 marca 2013 r., w ktérym nie ma zaréwno
wariantowosci, jak tez elementéw wskazujacych negocjacje z wykonawcg, odpowiedz z 26
marca 2013 r., w ktorej wykonawca wskazat na popetnienie niezamierzonej omyiki
pisarskiej, przy braku w pismie jakiegokolwiek okreslenia o popetnionym btedzie w cenie
oferty oraz zawiadomienie zamawiajgcego z 13 maja 2013 r. o poprawieniu oczywistej

omytki pisarskiej.

Reasumujgc, lzba uznata brak podstaw do podwazenia czynnosci zamawiajgcego, w
konsekwenciji - przestanek do uwzglednienia odwotania. W tej sytuacji nalezato przyja¢, ze
nie zostaty naruszone przepisy wskazane w odwotaniu - art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 1,
art. 82 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2i 6, art. 91 ust. 1 Pzp i w konsekwenciji art. 7 ust. 1 przez
nierowne traktowanie wykonawcéw i prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy

zasade uczciwej konkurencji.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
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stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw 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 wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego na

podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccceviviiiinnnnnns
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