Sygn. akt KIO/UZP 1188/08

WYROK
Z dnia 13 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi Aska
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Spétdzielni @ Obrotu Towarowego Przemystu
Mleczarskiego w Biatymstoku, 15-959 Biatystok, ul. Handlowa 4 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Jednostk e Wojskow g 1906, 78-601 Watcz, ul. Ciasna 7 protestu z dnia 30

wrzesnia 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Spétdzielni @ Obrotu Towarowego Przemystu
Mleczarskiego w Biatymstoku, 15-959 Biatystok, ul. Handlowa 4

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Spotdzielni @ Obrotu Towarowego Przemystu

Mleczarskiego w Biatlymstoku, 15-959 Biatystok, ul. Handlowa 4,



2) dokona¢ wplaty kwoty 855 zt 00 gr (stownie: osiemset piecdziesigt piec
zlotych) przez Spoétdzielni e Obrotu Towarowego Przemystu Mleczarskiego
w Biatymstoku, 15-959 Biatystok, ul. Handlowa 4 na rzecz Jednostki
Wojskowej 1906, 78-601 Walicz, ul. Ciasna 7 , stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu noclegu,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Spoétdzielni Obrotu Towarowego
Przemystu Mleczarskiego w Biatymstoku, 15-959 Bialy  stok, ul. Handlowa
4.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jednostka Wojskowa 1906 w Walczu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na dostarczanie mleka, masta, przetworow mleczarskich i
seréow do jednostek wojskowych i osrodkéw szkolenia poligonowego. Ogloszenie o
zamoOwieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
25.07.2008 roku pod numerem 2008/S 143 — 191826. Przedmiot zamoOwienia zostat
podzielony na 12 czesci (zwanych w tresci srodkow ochrony prawnej zadaniami).

Wobec ustalonych przez Zamawiajacego wynikéw postepowania odwotanie poprzedzone
protestem wniosta Spotdzielnia Obrotu Towarowego Przemystu Mleczarskiego z siedzibg w
Biatymstoku. Odwotujacy sie wskazal, ze wyboru oferty w zakresie zadan nr 1, 2, 4,5, 718
dokonano z naruszeniem art. 7 ust.1 oraz art. 89 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
- Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — dalej: Pzp.
Odwotujacy sie podniost, ze wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
.,LECH" Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolobrzegu nie wyrazit zgody na dokonanie poprawek w
zadaniach 1, 2, 4, 5, 7 i 8 w terminie ustawowym. Zamawiajacy zobligowany byl, zatem do
odrzucenia oferty "LECH" Sp. z 0.0. w zadaniach 1, 2, 4, 5, 7 i 8. Tymczasem Zamawiajacy
dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

W odwotlaniu wskazano dodatkowo, ze milczenie wykonawcy nie moze byé przez
Zamawiajgcego traktowane jako wyrazenie zgody na dokonanie poprawienia oczywistych
omytek rachunkowych, gdyz zaden z przepisbw ustawy Prawo zamowien publicznych nie
stanowi podstawy prawnej dla oparcia sie Zamawiajagcego na domniemaniu w tej kwestii.

Odwolujacy sie wywiddt, ze zgoda na dokonanie poprawienia omytek rachunkowych rodzi



donioste skutki dla wykonawcy i nie moze byé wywodzona z wykladni oswiadczenia woli
wykonawcy dokonanej przez zamawiajgcego. Odwotujgcy sie wnidst o: uwzglednienie
odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty "LECH" Sp. z 0.0. w zakresie
zadan 1, 2, 4, 5, 7 i 8, nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert we
wskazanych zadaniach.

Zardwno protest, jak i odwotanie zostaty wniesione w termach ustawowych (protest w dniu
30.09.2008 roku, odwotanie w dniu 14.10.2008 roku za pomoca placowki pocztowej
operatora publicznego). Zachowany zostat warunek jednoczesnosci przekazania Kkopii
odwotania Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy protest oddalit pismem z dnia 10.10.2008 roku.

W uzasadnieniu swego stanowiska Zamawiajacy stwierdzit, ze brak jest podstaw do
odrzucenia oferty "LECH" Sp. z 0.0. na zadania nr 1, 2, 4, 5, 7 i 8 gdyz wykonawca ten
wyrazit zgode na poprawienie omyiki rachunkowej w ofercie co do wskazanych zadan. W
wyznaczonym terminie Zamawiajgcy otrzymat 12 oswiadczen woli ,LECH” Sp. z o0.0., z
ktérych czesé byla blednie ponumerowana, w taki sposob, ze przed cyframi 1, 2, 4, 5,718
omytkowo dopisana zostata cyfra 1. Zamawiajacy dokonat wykladni oswiadczenia woli
"LECH" Sp. z 0.0. i uznal, ze wykonawca miat zamiar swoim oswiadczeniem woli objac te
zadania, ktére omytkowo inaczej ponumerowat. Zamawiajacy powotat sie przy tym na tresé
art. 65 k.c. Dodatkowo wskazat, ze skorygowana omytka rachunkowa stanowi rowniez ,tresé
oferty” i zamierzat wyjasni¢ kwestie numeracji w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, jednak wobec
nadestania w dniu 11.09.2008 roku sprostowania, uznat to za bezcelowe, gdyz jego
stanowisko znalazto potwierdzenie w otrzymanych pismach. Zamawiajacy podkreslit rowniez,
iz oferta LECH Sp. z o.0. jest w spornych zadaniach o 1.375.782,19 zt tansza od oferty
Odwolujacego sie.

Po ustaleniu podczas posiedzenia, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, 1zba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.
Zamawiajacy podniost dodatkowo, ze wobec wejscia w zycie w dniu 24.10.2008 roku ustawy
Z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
ustaw (Dz.U. Nr 171, poz. 1058), skutki czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
poprawieniu omyiki w obliczeniu ceny oferty, winny by¢é oceniane wg nowych przepiséw na
podstawie art. 4 ust. 1 przywotanej ustawy. Przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w
nowym brzmieniu dajg zamawiajgcemu mozliwos¢ poprawiania btedow w obliczeniu ceny
oferty bez koniecznosci uzyskiwania zgody wykonawcy.

Odwolujacy sie polemizowat z tym pogladem, wywodzac, ze przepisy w nowym brzmieniu
majq zastosowanie do toczacych sie postepowan tzn. takich w ktérych nie dokonano wyboru

najkorzystniejszej oferty.



Na podstawie dowoddéw ze znajdujgcej sie w oryginalnej dokumentacji postepowania:
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty ,LECH” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kotobrzegu, pisma Zamawiajgcego z dnia 3.09.2008 roku (Nr 432/08/ZP), pism ,LECH” Sp. z
0.0. z siedzibg w Kotobrzegu z dnia 10.09.2008 roku (Nr 02-11/10.09.2008/L) oraz z dnia
11.09.2008 roku (Nr 13-19/11.09.2008/L), I1zba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy pismem z dnia 3.09.2008 roku, przekazanym wykonawcy tego dnia za
posrednictwem faksu, poinformowat "LECH" Sp. z 0.0. 0 poprawieniu omytek rachunkowych
w obliczaniu ceny w zlozonej przez wykonawce ofercie w zadaniach 1,2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9,10,
11, 12 oraz wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 7 Pzp nie udzielenie odpowiedzi w
terminie 7 dni od otrzymania zawiadomienia oznacza brak zgody na poprawienie omyiki
rachunkowej i powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty.

Pismami z dnia 10.09.2008 roku (ostatnim dniu terminu wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 7
Pzp) "LECH" Sp. z o0.0. odrebnymi pismami wyrazit zgode na dokonanie poprawy omytek
rachunkowych w zadaniach 3, 9, 10, 11 (dwukrotnie), 12 (dwukrotnie), 14, 15, 16, 17, 18.
Pismami z dnia 11.09.2008 roku (po uptywie terminu wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp)
"LECH" Sp. z 0.0. oswiadczyt, iz w numeracji zadania nastgpita omytka oraz przestat zgode

na dokonanie poprawienia omytek rachunkowych w zadaniach 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz. 1058) glosi, ze do postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych przed wejsciem w zycie niniejszej ustawy stosuje sie
przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem m.in. przepiséw dotyczacych poprawiania oczywistych
omytek w ofercie. W ocenie Izby przywotany przepis winien byc interpretowany w taki
sposob, ze dla oceny czynnosci Zamawiajacego wiasciwe sg przepisy obowigzujgce w dniu
dokonania tej czynnosci. Rozpatrywane odwotanie oceniane by¢ winno wg stanu prawnego
obowigzujacego we wrzesniu 2008 roku, przed wejSciem w zycie zmian ustawy Prawo
zamdwienh publicznych.

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W zadaniach.
ktérych dotyczy odwolanie oferta Odwolujacego sie zostala oceniona jako druga w
kolejnosci, zatem potwierdzenie zarzutébw odwolania stwarza mozliwos¢ uzyskania
zamowienia.

Okolicznosci faktyczne t.j. daty otrzymania pism przez Zamawiajgcego oraz ich tres¢ nie sg
sporne miedzy stronami. Okolicznoscig sporng jest, czy wyrazenie zgody na dokonanie

poprawienia btedu w obliczeniu ceny oferty zawierajagce w swej tresci omyike polegajaca na



btednym oznaczeniu czesci zamoOwienia, ktérego dotyczy wyrazona zgoda, moze by¢
uznane za wyrazenie zgody na dokonanie tej czynnosci przez Zamawiajgcego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli wykonawca w
terminie 7 dni od otrzymania zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki
rachunkowej w obliczeniu ceny.

Niewatpliwie zgoda ,LECH” Sp. z o. o. na dokonanie wskazanej czynnosci przez
Zamawiajgcego, stanowi oswiadczenie woli wykonawcy. Zmierza bowiem do wywotania
skutku prawnego w postaci unikniecia odrzucenia ziozonej oferty i utrzymania decyzji
Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawa Prawo zamowieh publicznych
nie wskazuje, w zadnym z przepiséw, wymagan, co do tresci oswiadczenia woli wykonawcy
wyrazajgcego zgode na dokonanie poprawienia omytek rachunkowych w obliczeniu ceny
oferty. Wobec powyzszego stosownie do dyspozycji art. 14 Pzp do tej czynnosci wykonawcy
znajdg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Stusznie zatem powotuje sie Zamawiajacy
na art. 65Kk.c.

Art. 65 par. 1 k.c. nakazuje interpretowac¢ oswiadczenie woli jak tego wymagaja ze wzgledu
na okolicznosci w ktorych zostato ztozone, zasady wspéizycia spotecznego oraz ustalone
zZwyczaje.

W doktrynie jednolicie przyjmuje sie, ze zgoda wykonawcy musi zosta¢ wyrazona w sposob
czynny tzn. wykonawca musi zgodzi¢ sie na dokonanie poprawienia omyiki przez
zamawiajgcego. Milczenie lub sprzeciw wykonawcy skutkujg odrzuceniem ziozonej przez
niego oferty. Izba stwierdza, ze LECH Sp. z 0. 0. w terminie ustawowym wyrazit zgode na
dokonang przez Zamawiajgcego czynnosc poprawienia oczywistych omytek pisarskich.
Niewatpliwie zamierzeniem ,LECH” Sp. z 0. 0. bylo wyrazenie zgody na dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawienia omytek pisarskich i z oswiadczeniem woli ztozonym przez
wykonawce Zamawiajacy zapoznat sie w terminie ustawowym na dokonanie tej czynnosci
t.j. 10.09.2008 roku. Bledne oznaczenie zadan, w stosunku do ktérych oswiadczenia zostaty
zlozone, nie moze pociggac za sobg skutku, ktory art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp wigze z brakiem
wyrazenia zgody.

Po pierwsze: bledne oznaczenie czesci zamoOwienia ma w ocenie Izby cechy oczywistej
omyiki pisarskiej. Skoro przedmiot zamowienia podzielony zostal na 12 czesci, to
oczywistym jest, ze wskazanie czesci 14, 15, 16, 17 i 18 nastgpito w wyniku niezamierzonej
omyiki. Nie budzi watpliwosci lzby rowniez, ze skoro wykonawca w pismach z dnia
10.09.2008 roku dwukrotnie wyrazit zgode na poprawienie omytek w czesci 11 i 12
postepowania, a jak wskazano, postepowanie dzieli sie na 12 czesci, to intencjg wykonawcy
bylo wyrazenie zgody w odniesieniu do czesci 1 i 2. Interpretacja dokonana przez

Zamawiajgcego w oparciu o art. 65 k.c jest prawidlowa i zmierza ttumaczenia oswiadczenia



woli zgodnie z intencjg wykonawcy, ktory je ztozyt. Popetnienie oczywistej omyiki potwierdzit
wykonawca w pismach z dnia 11.09.2008 roku, co wskazuje na prawidtowg interpretacje
oswiadczen z dnia 10.09.2008 roku dokonang przez Zamawiajgcego. Przywotany art. 65 par.
1 k.c. nakazuje interpretowa¢ tre$¢ oswiadczen woli zgodnie z zasadami wspoizycia
spotecznego. W ocenie Izby sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego bytoby uznanie,
ze LECH Sp. z o0.0. nie wyrazit zgody na czynno$¢ Zamawiajgcego poprawienia omytki w
obliczeniu ceny oferty, jedynie z tej przyczyny, ze w sposOb oczywiscie bitedny, ale
dostatecznie zrozumiaty dla odbiorcy oswiadczenia (Zamawiajgcego) zostaly oznaczone
poszczegodlne czesci postepowania.

Po drugie: jak wskazano wyzej przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewidujg
dla skutecznosci wyrazenia zgody przez wykonawce na dokonanie przez Zamawiajacego
poprawienia omytki w obliczaniu ceny oferty, szczegdlnych wymagan w odniesieniu do tresci
oswiadczenia wyrazajgcego takg zgode. ,LECH” Sp. z 0.0. mogiby zatem zgode swojg
wyrazic w jednym pismie, w sposéb ogoélny odnoszacym sie do wszystkich czesci
zamowienia.

Art. 60 k.c stanowi, ze oswiadczenie woli to takie zachowanie osoby, ktére ujawnia jej wole w
sposOb dostateczny. W ocenie Izby oswiadczenia ,LECH” Sp. z 0.0. wyraznie ujawniajg wole
wykonawcy polegajacg na wyrazeniu zgody na dokonanie omyiki rachunkowej w ofercie
zlozonej w postepowaniu na dostarczanie mleka, masta, przetworéw mleczarskich i serow do
jednostek wojskowych i o$rodkéw szkolenia poligonowego, gdyz w kazdym z 12 pism
wykonawca wskazat, ze jego oswiadczenie odnosi sie do tego postepowania. Z faktu, ze
wykonawca ztozyt 12 odrebnych os$wiadczehn woli, nie spos6b wywodzi¢ negatywnych
konsekwencji. Ponadto Odwotujacy sie nie dowiodt, ze rzeczywistg intencjg ,LECH” Sp. z
0.0. bylo odméwienie zgody na dokonanie przez Zamawiajagcego poprawienia btedu w
obliczeniu ceny lub by wykonawca ten zamierzat ograniczy¢ swojg zgode do wybranych
czesci zamoOwienia z pominigciem czesci pozostatych.

Po trzecie: skoro ustawodawca zezwala na dokonanie poprawy oczywistych omytek
pisarskich w tresci oferty, to tym bardzie] zasadne jest dopuszczenie mozliwosci
sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej w oswiadczeniu wykonawcy akceptujgcego zmiane
w tresci oferty dokonanej przez Zamawiajgcego (argumentum a maiori ad minus z art. 87
ust. 2 Pzp).

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie zostat podniesiony na rozprawie. Zwazy¢ réwniez
nalezy, ze samo powofanie przepisu nie tworzy zarzutu. Zarzut stanowi, bowiem wskazanie
czynnosci badz zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany

na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktyczne wskazujgce na



naruszenie przepisobw prawa. Izba stwierdza, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia

przywotanego przepisu.

Majac na uwadze powyzsze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp oraz
par. 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886) zasgdzajac

koszty noclegu petnomocnikéw Zamawiajgcego zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



