Sygn. akt: KIO 2877/13

WYROK
z dnia 3 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 14

grudnia 2013 r. wniesionego przez wykonawce Zaktad Budowlany RAF-BUD Rafat R., ul.

Wybickiego 10/18, 83-300 Kartuzy w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Zukowo,
ul. Gdanska 52, 83-330 Zukowo

przy udziale wykonawcy Zaktad Robét Ogolnobudowlanych Stanistaw R., ul. Fatata 10,

83-400 Koscierzyna zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:

1)

uniewaznienia czynnos$ci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy Zaktad Roboét
Ogolnobudowlanych Stanistaw R., ul. Faftata 10, 83-400 Koscierzyna jako
najkorzystniejszej;

dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania i
dokonania uniewaznienia czynnosci uznania oferty odwotujacego za odrzucona;
wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentow;

poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego i zawiadomienia odwotujacego o
poprawieniu omytki w ofercie odwotujacego;

dokonania ponownego badania ofert z udziatem oferty odwotujgcego.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Gmina Zukowo, ul. Gdanska 52,

83-330 Zukowo

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Zaktad Budowlany RAF-BUD Rafat R., ul. Wybickiego 10/18, 83-300 Kartuzy,
tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) przez zamawiajacego Gmina Zukowo, ul. Gdanska 52, 83-330
Zukowo na rzecz wykonawcy Zaklad Budowlany RAF-BUD Rafat R., ul.
Wybickiego 10/18, 83-300 Kartuzy stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i 1047) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2877/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Zukowo, ul. Gdanska 52, 83-330 Zukowo wszczat postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag »Rozbudowa szkoty podstawowej w Glinczu

0 pomieszczenie spetniajace funkcje przedszkolne i spoteczno-kulturalne«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
10.10.2013 r. pod nrem 412476 — 2013.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i 1047) zwanej dalej w
skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy 06.12.2013 r. zawiadomit listem poleconym, czyli w inny sposéb niz
okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp (faksem lub drogq elektroniczng), o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Robét Ogélnobudowlanych
Stanistaw R., ul. Fatata 10, 83-400 Koscierzyna;

2) wykluczeniu wykonawcy Zaktad Budowlany RAF-BUD Rafat R., ul. Wybickiego
10/18, 83-300 Kartuzy ze wzgledu na uznanie braku spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia oraz w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia — art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp i uznanie, ze oferta tego wykonawcy podlegataby odrzuceniu na podstawie gdyz
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca Zaktad Budowlany RAF-BUD Rafat R., ul. Wybickiego 10/18, 83-300
Kartuzy, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést 14.12.2013 r. do Prezesa KIO
odwotanie, gdyz zamawiajacy:

1) zaniechat wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajacych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamOwienia oraz w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia;

2) bezpodstawnie uznat, ze oferta odwotujacego podlegataby odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

3) zaniechat poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego i zawiadomienia o tym
odwotujacego;



4) bezpodstawnie wykluczyt odwotujacego z postepowania i uznat oferte odwotujacego

za odrzucona.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez bezpodstawne zastosowanie tego przepisu;

) art. 24 ust. 4 Pzp przez bezpodstawne zastosowanie tego przepisu;

3) art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp przez niewtasciwe zastosowanie tego przepisu;
) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niezastosowanie

tego przepisu;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez brak kompleksowej oceny tresci oferty odwotujacego

przez pryzmat tego przepisu.

Odwotujgcy wnidst o wydanie wyroku nakazujgcego zamawiajacemu:

1) dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujagcego z postepowania i
uznania jego oferty za odrzucona;

3) wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow;

4) poprawienia omytki w ofercie odwotujacego i zawiadomienia go o tym;

5) dokonania ponownego badania ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Z tresci zawiadomienia o wykluczeniu odwotujacego wynika, ze oferta odwotujacego
podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na zawarcie w
niej niewtasciwego terminu gwarancji w stosunku do wymaganego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej specyfikacja). W pkt 2 oferty odwotujacy wpisat okres gwarancji
— 36 miesiecy, a zgodnie z rozdz. Il ust. VIl pkt 7 specyfikacji nalezato wpisa¢ co najmniej
48 miesiecy. Zamawiajacy uznat, ze odwotujacy ztozyt w ofercie Swiadome zobowigzanie do
udzielenia gwarancji niezgodnej z trescig specyfikacji w zakresie terminu. Takie uznanie
zamawiajgcego jest bezpodstawne. Zostato przyjete w sprzeczno$ci z zasadami logicznego
my$lenia, bez uwzglednienia doswiadczenia zyciowego odwotujgcego oraz jego
doswiadczenia wynikajacego z udziatow w przetargach publicznych i znajomosci przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy nie mogt Swiadomie i celowo zatozy¢, ze jego oferta zostanie przyjeta przez
zamawiajgcego nawet wtedy, gdy jej tres¢ bedzie niezgodna z trescig specyfikacji.
Odwotujacy wie, ze oferta, ktérej tres¢ swiadomie zostanie zmieniona w stosunku do tresci
narzuconej postanowieniami specyfikacji, podlega odrzuceniu. Odwotujacy posiadajac taka
wiedze nie mégt przygotowac i dozy¢ swiadomie oferty niezgodnej z trescig specyfikacji. Nie



po to angazowat swdj czas i czas pracownikdw, ponosit koszty, aby uzyska¢ w efekcie
pewne odrzucenie oferty. Celem ztozenia oferty byto pozyskanie przez odwotujgcego
przedmiotowego zamowienia, za$ w zakresie gwarancji zamiarem odwotujgcego byto
zaoferowanie 48 miesiecznego terminu.

Tres¢ ztozonej przez odwotujgcego oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji, ale
niezgodnosc¢ ta nie zostata wprowadzona swiadomie. Powstata ona pod wptywem omytki
popetnionej przez pracownika odwotujgcego przygotowujacego oferte. Odwotujacy
podpisujac oferte nie dostrzegt tej omyiki i z taka omyilka oferta zostata ztozona u
zamawiajgcego. Jest to jednak omyika, ktérg zamawiajacy powinien poprawic.

Zamawiajgcy hiezasadnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania z powodu
niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i nastepnie to wykluczenie wskazat jako
przyczyne do uznania oferty odwotujacego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp,
jako ztozong przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

W zaistniatym stanie rzeczy, zamawiajacy nie miat prawa uznac¢ oferty odwotujacego za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, bowiem nie mozna byto definitywnie stwierdzic¢
na tym etapie postepowania, czy rzeczywiscie odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu (czy jest podstawa faktyczna do wykluczenia z postepowania), bo
zamawiajacy nie wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, a nie wezwat, bo,
zdaniem zamawiajgcego, oferta odwotujgcego podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Takie postepowanie jest niezgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych, bo przeprowadzone w niewtasciwej kolejnosci. Art. 26 ust. 3
zdanie pierwsze Pzp daje zamawiajgcemu prawo do niewzywania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
ale wytgcznie wtedy, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu mimo uzupetnienia
wadliwych lub brakujacych dokumentéw. Oznacza to, ze zamawiajacy przed zwolnieniem sie
z obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw powinien w pierwszej kolejnosci
rozpoznac, czy oferta odwotujacego podlega odrzuceniu.

Po definitywnym stwierdzeniu, ze oferta podlega odrzuceniu, zamawiajacy odstepuje od
wyzwania wykonawcy do uzupetnienia brakujacych lub wadliwych dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale nie wyklucza wykonawcy w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i nie uznaje oferty wykonawcy za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 Pzp, ale odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i dodatkowo
informuje wykonawce w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty o brakach w dokumentach

wykonawcy majacych potwierdzi¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz



informuje o odstgpieniu od wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw z powodu
odrzucenia oferty.

Przepis art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp uzywa zwrotu ,podlega”, bo w momencie
odstepowania od wyzwania do uzupetnienia dokumentéw zamawiajacy jeszcze fizycznie nie
odrzucit oferty, ale juz wie, ze oferta podlega odrzuceniu. Ustawodawca wprowadzit takie
uregulowanie prawne, aby skréci¢ postepowanie przetargowe, zeby nie dokonywaé
czynnosci zbednych, bo po co wzywa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentow, jezeli
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Jednak zawiadomienie o czynnosciach zamawiajgcego musi juz odzwierciedla¢ stan
aktualny, wyrazajacy wole zamawiajacego o odrzuceniu oferty i 0 odstgpieniu od wezwania
do uzupetnienia dokumentow, ze wskazaniem brakujacych lub wadliwych dokumentéw, od
ktérych wzywania zamawiajacy odstapit.

Takie zawiadomienie o czynnosciach zamawiajgcego stanowi podstawe do wniesienia
odwotania. Zaprezentowanie w zawiadomieniu niewtasciwych czynnosci zamawiajgcego
zdecydowanie utrudnia wykonawcy obrone i przygotowanie odwotania, tak jest wlasnie w
przedmiotowym postepowaniu. Z tredci zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania i
uznaniu oferty odwotujacego za odrzucong mozna wyczytac¢, ze zamawiajgcy odstgpit od
wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, bo oferta odwotujacego podlegataby
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji.

Zamawiajacy nie zastosowat przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, o czym swiadczy uzycie
stowa ,podlegataby”, co stanowi okreslenie stanu oferty przez uzycie trybu
przypuszczajgcego czasu przesztego czasownika ,podlegac”. Aby zwolni¢ sie z wezwania do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajacy nie moze przypuszczac,
ale musi stwierdzi¢ na pewno, ze oferta podlega odrzuceniu. Bez takiego stwierdzenia
zamawiajgcy powinien wezwac¢ odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz posiadania wiedzy i doswiadczenia, czego
bezpodstawnie nie uczynit.

Dodatkowo przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie stanowi bezwzglednej podstawy do
odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji. Zamawiajacy moze takg
oferte odrzuci¢, ale wytacznie w sytuacji, gdy nie jest mozliwe doprowadzenie tresci oferty do
zgodnosci z trescig specyfikacji w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez poprawienie przez
samego zamawiajacego omyiki zawartej w ofercie.

Zamawiajgcy nie dokonat analizy niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig
specyfikacji. Zatozyt z gory, ze jesli tres¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikaciji, to oferta
podlega odrzuceniu. Takiego zatozenia nie wolno byto zamawiajacemu czyni¢. Zamawiajacy



w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, powinien w pierwszej
kolejnosci ustali¢, czy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest wynikiem
zamierzonego dziatania wykonawcy, czy tez wynikiem omyiki. Jezeli stwierdzit, ze jest to
omytka, wéwczas zamawiajacy powinien oceni¢ czy omytka powoduje istotne, czy nieistotne
zmiany w tresci oferty.

W przypadku stwierdzenia, ze niezgodno$¢ tresci oferty jest wynikiem omyiki i
poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, zamawiajacy jest
obowigzany poprawi¢ taka omytke i niezwtocznie zawiadomi¢ o tym fakcie wykonawce,
kt6érego oferta zostata poprawiona.

W przypadku oferty odwotujacego, niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii
powstata w wyniku omyiki, co juz wyzej wykazano. Omytka jest z kategorii omytek
nieistotnych dla tresci oferty i poprawienie jej nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty.
W przedmiotowym postepowaniu termin udzielonej gwarancji nie stanowi kryterium oceny
ofert. Omytka w diugosci terminu gwarancji nie miata wptywu takze na cene oferty.
Zamawiajacy mogt poprawic¢ tresé oferty, poniewaz znat minimalny 48 miesieczny okres
gwarancji narzucony specyfikacjg. Zamawiajacy bez problemu mogt takze okresli¢ zamiar
odwotujgcego, ktory przeciez w odniesieniu do rekojmi wpisat do oferty nie inny, ale wtasnie
minimalny okres okreslony w rozdz. Il ust. VIl pkt 9 specyfikacji. Odwotujacy takze w
przypadku terminu gwarancji zamierzat udzieli¢ jej na okres minimalny okreslony w rozdz. Il
ust. VIl pkt 7 specyfikaciji.

Zamawiajacy po poprawieniu okresu gwarancji z 36 na 48 miesiecy i zawiadomieniu o
tym fakcie odwotujgcego, dowiedziatby sie ostatecznie czy to byta omytka i czy zostata
poprawiona w sposob zgodny z zamiarem odwotujgcego, bowiem odwotujacy w terminie 3
dni miatby prawo do niewyrazenia zgody na dokonane przez zamawiajacego poprawienie
omytki. Brak zgody odwotujacego datby ostatecznie zamawiajgcemu prawo do odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Uznanie, ze oferta podlegataby odrzuceniu bez przeprowadzenia oceny przyczyny
powstania niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, bez oceny skali i istotnosci tej
niezgodnosci, jest uznaniem pozaprawnym, niezgodnym w szczegolnosci z przepisem art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Brak kompletnej oceny oferty odwotujacego przez pryzmat przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a w zwigzku takze przez pryzmat art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie mogto
doprowadzi¢ zamawiajgcego do ostatecznego stwierdzenia, czy oferta odwotujacego
podlega odrzuceniu. To zaniechanie zamawiajacego stanowito w efekcie o naruszeniu
przepisu art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp, bo tylko w przypadku definitywnego
stwierdzenia, ze oferta odwotujacego podlega odrzuceniu, zamawiajgcy mogt odstapi¢ od
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia oraz



posiadania wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy skiada odwotanie, bo czuje sie
poszkodowany dziataniami zamawiajacego bezpodstawnie pozbawiajacymi odwotujgcego

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu 14.12.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 16.12.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

18.12.2013 r. wykonawca Zaktad Robo6t Ogolnobudowlanych Stanistaw R., ul. Fatata
10, 83-400 Koscierzyna ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajacego do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie z kopiami dla odwotujgcego i
przystepujacego do czasu zamkniecia rozprawy 03.01.2014 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
bezpodstawne zaniechanie poprawienia omytki w ofercie odwotujacego i zawiadomienia o

tym odwotujacego — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy zadat w rozdz. Il oddziat VIl ust. 7 str. 30 specyfikacji, aby wykonawcy
zaoferowali termin gwarancji jakosci co najmniej 48 miesiecy od dnia przekazania
zamawiajgcemu karty gwarancyjnej, co zgodnie z rozdz. Il oddziat VIl ust. 2 str. 29
specyfikacji moze nastgpi¢ w dniu zakonczenia czynnosci odbioru koncowego przedmiotu
zamowienia. Jednoczes$nie zamawiajacy przedstawit na str. 58 i 59 specyfikacji wzér oferty,
gdzie w ust. 2 znalazio sie stwierdzenie cyt. ,Zobowigzuje / zobowigzujemy” [ niepotrzebne
skreslic — przypisek lzby] sie do udzielenia pisemnej gwarancji jakosci na okres ......
miesiecy liczac od daty zakonczeni a czynnosci odbioru koncowego”, a w ust. 7 pkt 1
znalazto sie stwierdzenie, cyt. ,O$wiadczam / o$wiadczamy”’ [’ niepotrzebne skresli¢ —
przypisek lIzby], ze [...] zapoznaliSmy sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i

nie wnosimy do niej zastrzezen”.

Odwotujacy ztozyt w ofercie gwarancije jakosci okreslajac jg liczbowo na 36 miesiecy, ale
rowniez odwotujacy stwierdzit w ofercie, ze odwotujacy zapoznat sie ze specyfikacjg i nie
wnosi do niej zastrzezen.

Zgodnie z art. 65 Kc w zwigzku z art. 14 Pzp zamawiajacy powinien podjac¢ prébe
okreslenia tresci oswiadczenia odwotujgcego, nie tylko na podstawie tego co zostato
napisane, ale wszystkich mozliwych okolicznosci sprawy. W tym przypadku sg dwa miejsca
w ofercie niezgodne ze soba, ktére wymagajg od zamawiajacego takiego podejscia: (1)
o$wiadczenie o udzieleniu gwarancji jakosci na 36 miesiecy i (2) oswiadczenie odwotujgcego
0 zapoznaniu sie ze specyfikacja i nie wnoszeniem do niej zastrzezen, a wiec 0
zaoferowaniu, zgodnie ze specyfikacje gwarancji na co najmniej 48 miesiecy, chociaz
odwotujacy nie zwerbalizowat tego nigdzie w ofercie.

Z doswiadczenia zyciowego mozna stwierdzi¢, ze racjonalnie myslacy wykonawca nie
sktada oferty, ktéra podlega odrzuceniu. Z tym ogdlnym pogladem wspotgra przepis art. 87
ust. 2 Pzp, w ktérym zostat natozony na zamawiajagcego obowigzek poprawienia w ofercie
omytek, tak aby zamawiajacy nie odrzucat ofert, w ktérych znajdujg sie omytki. Przepis art.
87 ust. 2 Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2)
oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek, 3) inne omyiki polegajace na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty — niezwiocznie

zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.



W zwigzku z brzmieniem wprowadzenia do wyliczenia art. 87 ust. 2 Pzp (,Zamawiajacy
poprawia w ofercie”) zamawiajacy ma obowigzek poprawiania omytek w ofertach
wykonawcow we wszystkich okolicznosciach. Takie stanowisko potwierdza réwniez tres¢ §
145 ust. 1 zatacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. Nr 100, poz. 908), ktéry brzmi ,Jezeli
norma ma znajdowac zastosowanie we wszystkich okolicznosciach, w przepisie prawnym
nie okresla sie okolicznosci jej zastosowania”.

Ponadto Izba stwierdza, ze zgodnie z komentarzem do nowelizacji ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wydanym przez Urzad Zamowien Publicznych: ,mozna poprawiac
omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie
dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce
oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajacego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w
sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznos$ci znaczacej ingerencji ze strony
zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien” (Komentarz Prawo Zamowien
publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r., s. 118).

Do okreslenia tresci oferty zamawiajacy moze réwniez zastosowac przepis art. 87 ust. 1
zdanie pierwsze Pzp i zazgda¢ od wykonawcy wyjasnienia tresci swojej oferty. Przepis art.
87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp ,W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert”.

Okres gwarancji nie jest, jak stwierdza przystepujacy, essentialia negotti oferty i nie
nalezy tego postanowienia petryfikowaé bez mozliwosci zmiany, ale mozna dokonywaé
poprawek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Réwniez okres gwarancji nie jest tak istotny
jak cena, gdyz cena stanowi 100% wagi w ocenie ofert. Mimo to ceny sg czestokro¢ przez
zamawiajgcych poprawiane, chociaz stanowig zazwyczaj 100% kryteriow wagowych.

Na 11 wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty w rozpoznawanym postepowaniu
przetargowym, 4 wykonawcOw popetito ten sam btad, co popetnit odwotujacy, a z
pozostatych 7 zaden nie ztozyt innej oferty na okres gwarancji niz 48 miesiecy. Wynika to z
reguty postepowania kazdego wykonawcy minimalizujacego zbedne ryzyko. W przypadku,
gdy za dtuzszy termin gwarancji wykonawca nie moze uzyska¢ zadnych korzysci (100%
cena) zaden racjonalnie myslacy wykonawca nie zaoferuje dtuzszego okresu gwarancji.
Jednoczesnie zaden wykonawca nie narazi sie na pewne odrzucenie oferty i nie bedzie
oferowac krétszego terminu gwaranciji.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze poprawienie omytki w rozpoznawanym zakresie nie
bedzie uprzywilejowaniem zadnego wykonawcy i nie naruszy zasady zachowania uczciwej
konkurencji, gdyz z doswiadczenia zyciowego i racjonalno$ci wiadomo, ze wykonawca
sktada oferte, aby jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a wiec réwniez nie
podlegata odrzuceniu.
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Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych zostata
wprowadzona, aby wiasciwie gospodarowaé srodkami publicznymi, a nie, aby zbedny
formalizm dominowat nad innymi celami ustawy.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy okreslajac okres gwarancji na 36
miesiecy stwierdzit, ze nie pominat tego okresu, a tylko dokonat omytki, gdyz zwykle okres
gwarancji wynosi tyle samo co ustawowej rekojmi gwarancji — 36 miesiecy.

Biorgc wszystkie te przestanki pod uwage skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze w
rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy powinien zastosowac sie do przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp i poprawi¢ w ofercie wskazang omytke, jako inng omytke polegajaca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty

niezwtocznie zawiadamiajac o tym odwotujacego.

Pozostate zarzuty na czynnosci zamawiajacy sa wynikiem zaniechania przez
zamawiajgcego poprawienia omyiki. Jezeli odwotujgcy, tak jak deklarowat to podczas
rozprawy nie wyrazi niezgody na poprawienie omytki, wtedy zamawiajacy nie bedzie mogt
odrzucic¢ oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp i zamawiajacy bedzie
musiat zastosowa¢ procedure wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 brzmi ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...]
wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3", a przepis art. 26 ust. 3 brzmi
,<Zamawiajagcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin skiadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert”.

W zwigzku z tym zamawiajacy bedzie musiat oceni¢ spetnienie warunkéw biorac pod
uwage uzupetnienie dokumentdw, kitdre nastgpi w wyniku wezwania odwotujacego na
podstawie wyzej przytoczonego art. 26 ust. 3 Pzp. Dlatego tez sktad orzekajacy Izby musi
stwierdzi¢, ze zamawiajacy przedwczesnie wykluczyt odwotujagcego na podstawie art. 24 ust.
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2 pkt 4 Pzp i uznat oferte odwotujacego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.
Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 brzmi ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
rowniez wykonawcow, ktérzy [...] nie wykazali spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu”, a przepis art. 24 ust. 4 brzmi ,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong”. Z tego powodu réwniez w ocenie skfadu orzekajacego lzby, zarzut naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania i uznanie oferty odwotujacego za odrzucong — zastuguje na uwzglednienie,

podobnie jak i pozostate zarzuty.

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp art. 26 ust. 3 Pzp, art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajagc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujagcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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