Sygn. akt: KIO 2463/11

WYROK
z dnia 30 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2011 r. przez
Mennica Polska S.A. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarz ad Drog Miejskich w Warszawie,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdéwienia: MBS
Computergraphick Sp. z 0.0. w Bloniu oraz City Park  ing Group Sp. z 0.0. w Grudzi adzu

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Miastu Stotecznemu Warsza  wa — Zarzadowi Drég
Miejskich w Warszawie powtorzenie oceny ofert w pos  tepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na serwisowanie urz  adzen w Strefie Platnego Parkowania

Niestrze zonego w Warszawie, w tym odrzucenie oferty wykonawc 6w wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: MBS Computergraphick Sp. z 0.0. w Btoniu
oraz City Parking Group Sp. z 0.0. w Grudzi adzu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwie n publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.),

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa - Zarz ad Drog Miejskich

w Warszawie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Mennica Polska
S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Stolecznego Warszawy - Zarz adu Drbég Miejskich w
Warszawie na rzecz wykonawcy Mennica Polska S.A. w Warszawie kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcqg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu i zastepstwa
procesowego.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCz gCy:  ....coooiiiiiiiiiiiies



sygn. akt KIO 2463/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na serwisowanie urzadzen w Strefie Platnego Parkowania Niestrzezonego

w Warszawie, z podziatem zamowienia na dwie czesci.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 07.09.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 171-281588.

W dniu 08.11.2011 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: MBS COMPUTERGRAPHIK Sp. z o0.0. w Btoniu oraz CITY
PARKING GROUP Sp. z o0.0. w Grudzigdzu (zwanych dalej ,Konsorcjum MBS”) jako

najkorzystniejszej w czesci 1 i 2 zamowienia.

W dniu 17.11.2011 r. Mennica Polska S.A. w Warszawie wniosta odwotanie od ww.

Czynnosci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

e art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust 1 oraz 2 pkt 1-3 Pzp poprzez bezprawne
poprawienie oferty Konsorcjum MBS dotyczacej czesci 1 oraz czesci 2
zamoOwienia, w zakresie ceny i bledne zakwalifikowanie jej jako oczywistej omyiki
rachunkowej, co doprowadzito do naruszenia zasady konkurencji oraz réwnego

traktowania Wykonawcow;

e art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MBS,

mimo iz zachodzita obligatoryjna przestanka odrzucenia wymieniona w tym
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przepisie, tj. niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (siwz) i brak mozliwosci poprawienia omytek;
e art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej btgd

w obliczeniu ceny.

Odwotujacy wniést o:
1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej;
2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na poprawieniu omyiki w ofercie
Konsorcjum MBS na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp;

3. powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenie oferty

Konsorcjum MBS oraz wybér jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotfania wskazano, iz zgodnie z przygotowanym przez
Zamawiajgcego formularzem na ktorym nalezato sktadac oferty, stanowigcym zatgcznik
do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, Zamawiajgcy w sposéb nie budzacy
jakichkolwiek watpliwosci i wprost nakazywat wpisa¢ jako oferowang cene wykonania
przedmiotu zamoéwienia zryczaltowang miesieczng cene netto i brutto. Obowigzek ten
dotyczyt zaréwno oferty na wykonanie pierwszej, jak i drugiej czesci zamowienia. W
zlozone] ofercie wybrany Wykonawca pierwotnie wskazat w formularzu oferty w
punktach dotyczacych zryczaltowanej miesiecznej ceny dla czesci 1 -kwote
19.175.616,- zt netto (dziewietnascie milionéw sto siedemdziesiat pie¢ tysiecy szescéset
szesnascie ztotych) oraz 23.586.007,68 zt brutto (dwadziescia trzy miliony pieéset
osiemdziesiat szesc¢ tysiecy siedem ztotych (68/100). W zakresie czesci 2, Wykonawca
zaoferowat zryczaltowana cene miesieczna za wykonanie przedmiotu zaméwienia w
kwocie 2.791.800,- zt netto (dwa miliony siedemset dziewiecdziesigt jeden tysiecy
osiemset ziotych) oraz 3.433.914,- zt brutto (trzy miliony czterysta trzydziesci trzy
tysigce dziewieéset czternascie ztotych). W tym stanie rzeczy Zamawiajacy poprawit
oferte Wykonawcy - konsorcjum firm Spoétki MBS COMUTERGRAPHIK Sp. z 0.0. oraz
Spotki CITY PARKING GROUP Sp. z o.0., dzielagc podang przez tego Wykonawce
zaoferowang cene (wpisang jako zryczattowang miesieczng cene) przez 36 miesiecy,
czyli ilos¢ miesiecy, na ktory miata zosta¢ zawarta umowa na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. W konsekwencji Zamawiajgcy zmienit oferte Wykonawcy w zakresie
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oferowanej ceny za wykonanie zamowienia, uznajgc, ze podana uprzednio cena w
istocie nie byla zryczaltowang ceng miesieczng lecz ceng za wykonanie catosci
przedmiotu zamowienia, co z kolei - w ocenie Zamawiajgcego - stanowito omyike
wybranego Wykonawcy, ktorg miat prawo usungé¢ na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. W
zwigzku z powyzszym jako cene oferowang zgodnie z formularzem oferty, Zamawiajacy
wpisat odpowiednio kwote 655.166,88 zt brutto (sze$éset pieédziesigt piec tysiecy sto
szescédziesigt szes¢ ziotych 88/100) dla czesci pierwszej zamodwienia oraz kwote
95.386,50 zt brutto (dziewiecdziesigt pie¢ tysiecy trzysta osiemdziesigt szes¢ ziotych
50/100) dla drugiej czesci zamowienia.

Zgodnie z trescig pkt 15.9 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia, Zamawiajgcy
poprawi w tekscie oferty oczywiste omytki pisarskie, oczywistej omyiki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz inne omyiki
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym Wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Zapis ten koresponduje z trescig art. 87 ust. 2 ustawy, zgodnie ktérym
zamawiajgcy poprawia w ofercie: oczywiste omyiki pisarskie; oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek;
inne omyiki polegajgce na niegodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Ponadto, w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, Zamawiajacy wskazal, ze nie wyrazenie
zgody przez Wykonawce, na poprawienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja, niepowodujgce istotnych zmian tresci oferty, winna by¢ przekazana na

pismie w terminie 3 dni od daty doreczenia zawiadomienia.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie byt upowazniony ani na podstawie
postanowien SIWZ ani w Swietle przepiséw ustawy art. 87 ust. 2 do zmiany ceny
wskazanej w ofercie wybranego Wykonawcy w zakresie zarOwno czesci 1 jak tez czesci
2 zamoOwienia. W konsekwencji dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznac¢ za razaco
naruszajgce rowniez zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw,

okreslone w art. 7 ustawy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze poprawienie oferty Wykonawcy konsorcjum firm MBS
COMTUTERGRAPHIK Sp. z 0.0. z siedzibg w Btoniu oraz CITY PARKING GROUP Sp.
Z 0.0 przez Zamawiajgcego nie mogto nastgpi¢, na zadnej z podstaw przytoczonych w

pkt 15.9 SIWZ oraz art. 87 ust. 2 Pzp. tzn. zaoferowana pierwotnie cena nie mogta
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zosta¢ uznana za oczywistg omyike pisarska, rachunkowg lub inng omytke polegajaca
na niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty.

Pojecie oczywistej omytki pisarskiej i rachunkowej nalezy wyjasni¢ przy zastosowaniu
wyktadni systemowej oraz poprzez odniesienie do podobnych poje¢ w innych aktach
prawnych. Zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie za btad pisarski uwaza sie
niewtasciwe uzycie wyrazu, nieprzestrzeganie zasad gramatycznych, opuszczenie
wyrazow lub liter, gdy okolicznos¢ ta wynika z brzmienia tresci zdania. W wyroku z dnia
3 pazdziernika 2006 r., UZP/Z0/0-2555/06, LEX nr 213491, Zespot Arbitréw stanagt na
stanowisku, iz: ,za oczywistg omytke pisarska w Swietle art. 87 p.z.p. uznaé nalezy
uchybienia o charakterze oczywistym, ktérych poprawienie z jednej strony nie moze
prowadzi¢ do zmiany oferty, z drugiej zas musza one by¢ widoczne na pierwszy rzut

oka bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan czy ustalen”.

Btad rachunkowy natomiast nastepuje wowczas, gdy jest konsekwencjg niewtasciwego
przeprowadzenia wyliczen arytmetycznych, a w szczegodlnosci polega na btednym
zsumowaniu lub odjeciu poszczegdélnych pozycji. W konsekwencji za btad rachunkowy
uzna¢ nalezy omytki w przedmiocie wszystkich dziatan arytmetycznych i
sprzeciwiajgcych sie zasadom regut matematycznych (postanowienie SN z 21 czerwca
1967 r., Il CZ 48/67). Wyjasnienie pojecia oczywistej pomyiki rachunkowej zostato
rowniez uwzglednione w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2010 r.
zgodnie z ktorym, Izba stwierdzita, ze oczywista omyika rachunkowa oznacza omytke
powstalg wylacznie w wyniku dokonywania rachunkow (dziatan arytmetycznych).
Odnoszac sie do przestanki ,oczywistosci" omyiki analogicznie jak przypadku omytek
pisarskich Krajowa lzba Odwotawcza staneta na stanowisku, ze ,zarbwno z tresci
przepisu stanowigcego o0 oczywistych omyikach rachunkowych, jak réwniez
orzecznictwa sadowego, arbitrazowego i pisSmiennictwa wynika ponad wszelkg
watpliwosé, ze oczywista omyika to przede wszystkim omytka, ktora jest widoczna bez
jakiejkolwiek analizy tresci oferty". Warto rowniez zwroci¢ uwage, ze w zakresie
poprawiania omytek o charakterze rachunkowym w obecnym stanie prawnym to do
obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy okreslenie sposobu poprawienia oczywistych
omytek rachunkowych, a w tym celu Zamawiajagcy moze odwota¢ sie do regut
okreslonych w przepisie art. 88 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 24
pazdziernika 2008 r. (wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1/0C



Odwotujacy wskazat przy tym, ze wsrod postanowien tresci SIWZ Zamawiajacy nie
przewidziat zadnych regut i zasad, wedle ktérych oczywiste omyiki rachunkowe miatyby
by¢é poprawiane. Ponadto, w Swietle przytoczonego orzecznictwa, definiujgcego na
czym polega omytka rachunkowa i pisarska omyiki, nie sposob przyja¢ aby poprawienie
ceny w niniejszym stanie faktycznym mogto zosta¢ zakwalifikowane jako poprawienie
oczywistej omytki. Po pierwsze brak jest tutaj spetnienia przestanki ,oczywistosci”.
Zarowno doktrynie jak i w orzecznictwie podnosi sie, ze wystgpienie omyiki nie moze
pozostawia¢ watpliwosci co do zamierzonej tresci oswiadczenia wykonawcy.
Stanowisko to potwierdzit rowniez Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 7
czerwca 2008 r. (sygn. akt. XIl Ga 206/08) w ktérym wyjasnit, ze: ,przewidziana w art.
87 ust. 2 p.z.p. mozliwos¢ poprawienia oczywistej omyiki w tekscie oferty dotyczy
wylgcznie takich bledéw, ktore sg tatwe do zauwazenia, a "oczywistos¢" omyiki
rozumianej jako okreslona niedoktadno$¢ nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen. Moze to by¢ bigd pisarski,
logiczny, przypadkowe przeoczenie lub inna niedoktadnosé¢ przypadkowa, ktéra nasuwa
sie sama przez sie kazdemu. Przez oczywistg omyike powszechnie rozumie sie btad
zwykty wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyinego, a nie
spowodowany 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".

Biorgc pod uwage fakt, ze formularz oferty w sposob jednoznaczny okreslat, ze cene
wpisang w formularzu nalezy rozumie¢ jako zryczaltowang miesieczng cene, trudno
uznaé, ze Wykonawca zaproponowat cene catosciowg a nie miesieczng. Poprawienie
formularza oferty doprowadzito w takim wypadku do zmiany oswiadczenia woli
Wykonawcy, a zatem w sposoéb istotny zmienito tres¢ oferty Wykonawcy. Ponadto
trudno wywies¢ skad miata by wynikng¢ ewentualna omytka Wykonawcy. Nie mozna w
tym wypadku mowi¢ o jakiejkolwiek omyice arytmetycznej wynikajacej przyktadowo z
niepoprawnego zsumowania elementéw cenotworczych, czy tez omyice pisarskiej
polegajacej na innym oznaczeniu ceny cyfrowo a innym wyrazeniu oferowanej ceny
stownie. Zadziwiajgce jest zatem, ze Zamawiajacy powziat watpliwosci, iz zaoferowana
przez Wykonawce cena jest ceng za wykonanie catosci zamowienia a nie zaoferowang
ceng miesieczng. Oferta Wykonawcy nie zawiera bowiem zadnych tabeli cenowych, z
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ktérych po zsumowaniu lub poréwnaniu przedstawionych cen mozna bytoby wywiesc,
ze Wykonawca popetnit omytke obliczajgc oferowang cene. Ponadto nalezy zwrécié
uwage na szczegolny charakter oferowania ceny ryczattowej. W wyroku z dnia 6 marca
2011 r. (sygn. akt | ACa 1147/00) Sad Apelacyjny wskazat, ze jezeli za wykonane dziato
strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotaczenie przez wykonawcow do umowy
kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument éw nalezy uznac jedynie za uzasadniajgcy
merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamoéwienie wykonawce kwote
wynagrodzenia ryczaltowego. Oznacza to, ze nawet jezeli z ewentualnych tabeli
cenowych wyniknetyby rozbieznosci, to i tak kwota podana w ofercie przez wykonawce
jest wigzgca. Wreszcie na tle przytoczonego orzeczenia Sadu Okregowego w Gdansku
(sygn. akt. Xll Ga 206/08) nalezatoby uznaé, ze nawet jezeli Wykonawca, konsorcjum
firm Spotka MBS COMTUTERGRAPHIK Sp. z 0.0. z siedzibg w Bloniu oraz Spotka
CITY PARKING GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu, rzeczywiscie popenit btgd
i zZtozyt oswiadczenie dotyczgce catosci oferowanej ceny, to charakter takiego btedu nie
stanowi¢ bedzie omyiki oczywistej, zas bedzie to btgd merytoryczny, ktéry nie moze
zostaé poprawiony przez Zamawiajgcego, jako istotnie zmieniajgcy tresé oferty
Wykonawcy -tworzgacy nowg oferte.
Odwotujacy wskazat rowniez, iz niemozliwym bytoby poprawienie oferty Zamawiajgcego
na zasadzie art. 87 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten przewiduje poprawianie omytek
innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe, ktore spetniajg tacznie dwa okreslone w
przepisie warunki tzn. polegajg na niezgodnosci ofert z SIWZ i nie powodujq istotnych
zmian w tresci ofert. Uwzgledniajac, iz przewidziana w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 sui
generis procedura doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig SIWZ
ma charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w
peini z SIWZ (art. 82 ust. 3 p.z.p.), a takze ze wzgledu na bezwzgledny zakaz
prowadzenia rokowan co do ziozonej juz oferty (art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy
Pzp.) W orzecznictwie formutuje sie wskazowki w celu wyznaczenia granicy pomiedzy
dopuszczalnym poprawianiem tresci ztozonego oswiadczenia woli a niedopuszczalnym
wytworzeniem jego zupetnie nowego brzmienia, niewynikajgcego ze ztozonej oferty.
Istotne jest, czy z tresci zlozonej oferty wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty
zgodnej z wymaganiami siwz. Co do zasady przyjmuje sie, ze zamieszczone w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy pojecie ,innej omyiki" nie powinno byc¢ interpretowane zawezajaco,
tj. jedynie jako techniczny btad w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecia lub
pomylenia okreslonych wyrazen czy wartosci, czy wszelkich innych powstajacych bez
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Swiadomosci ich wystgpienia przeoczen i brakdéw prowadzacych do niezgodnosci oferty
z SIWZ. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego btednego
przekonania co do wymaganego sposobu wykonania i zamOwienia i wyrazenia
powyzszego w ofercie. Ponadto analizujgc przestanki art. 87 ust. 2 pkt. 3 doprowadzita
do ugruntowania pogladu w orzecznictwie, iz zmiana nieistotna w tresci oferty to zmiana
o niewielkim znaczeniu w stosunku do catego przedmiotu oferowanego zakresie.
Zdaniem Odwotujgcego przestanka ta nie zostata spetniona w niniejszej sprawie, a
poprawienie oferty wybranego Wykonawcy doprowadzito do niedozwolonej w swietle

przepisow Pzp zmiany oswiadczenia woli tego Wykonawcy.

W niniejszym stanie faktycznym zaréwno formularz oferty jak réwniez postanowienia
SIWZ w sposo6b jednoznaczny wskazywaty czego dotyczy oswiadczenie woli zawarte w
formularzu ofertowym. Jak zostalo to podniesione zgodnie z formularzem oferty
Wykonawca sktadajgc oswiadczenie woli w zakresie oferowanej ceny obowigzany byt
wpisa¢ miesieczne ryczattowe wynagrodzenie. Natomiast zgodnie z postanowieniami
SIWZ - pkt. 10.7. oferta oraz pozostate dokumenty, dla ktérych Zamawiajacy okreslit
wzory w formie zatacznikbw do SIWZ, winny byly byé sporzadzone zgodnie z tymi
wzorami, co do treéci oraz formy, w tym opisu kolumn i rubryk. Tym samym
Wykonawca skfadajac oferte przyjat na siebie wszelkie obowigzki wynikajgce z
postanowienn nie tylko Specyfikacji, ale rowniez zwigzany byt roéwniez trescig
zalacznikow i obowigzany byt sklada¢ oswiadczenia w sposb w nich przewidziany.
Rowniez zgodnie z § 2 ust. 1 Umowy wynagrodzenie Wykonawcy ustalone zostato jako
miesieczne zryczattowane wynagrodzenie. Odwotujacy podniést zatem, ze
dokonywanie jakichkolwiek zmian w zakresie ceny stanowito w isthg zmiane tresci
oferty, w zwigzku z faktem, ze Zamawiajacy zmienit cene wskazang przez Wykonawce.
Natomiast ,btad w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to biad, ktérego poprawienie z
obiektywnych wzgleddéw jest niedopuszczalne, przykiadowo z uwagi na to, ze taka
korekta ingerowataby w sposob nieuprawniony w tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy"
(wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r. sygn. akt KIO 404/11).

Ponadto odwotujgcy zwrdcit uwage, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajacych na
poprawieniu oferty Wykonawcy byto nieprawidiowe z jeszcze innych wzgledow. Nawet
jezeli (wbrew prawu) przyjeto by, ze Wykonawca omytkowo zamiast miesiecznej ceny
ryczattowej wpisat w formularzu zamdwienia cene globalng za wykonanie catosci

przedmiotu zaméwienia, to nie wiadomo czy os$wiadczenie Wykonawcy obejmowato
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zgode na otrzymywanie wynagrodzenia w rownych czesciach w odstepie miesiecznym.
Wykonawca okreslajgc cene globalnie mogt obejmowacé swoim zamiarem otrzymanie
od razu calos¢ wynagrodzenia lub otrzymania wynagrodzenia w innej proporcji, niz
rébwnych miesiecznych wyptatach. Sg to essentialia negotii ktére nie mogg pozostawac
w sferze domnieman wskutek zmian wprowadzanych przez zamawiajgcego. SIWZ
jednoznacznie ustalata zasade comiesiecznej ptatnosci a wykonawca ktorego tyczy
odwotanie nie wyrazit zgody na takg ptatnos¢ zadajac w ofercie zaptaty bez podziatu na
takie czesci.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w Swietle przepiséw ustawy Zamawiajgcy nie moze
dowolnie poprawia¢ omytek Wykonawcow. Omytka moze zostaé poprawiona dopiero
jezeli w sposéb jednoznaczny bedzie wynikat zamiar wykonania swiadczenia za
odmienna cene, anizeli wskazano w ofercie. Z takg sytuacjg nie mamy zas do czynienia
w niniejszym stanie faktyczny. Raz jeszcze nalezy zauwazy¢, ze w zadnych z
dokumentow ztozonej oferty (przyktadowo tabeli cenowych) nie mozna wywies¢, ze
Wykonawca wpisujgc oferowang cene w miejscu gdzie powinien umiescic¢
zryczaltowang cene miesieczng, miat na mysli inng cene globalna.

Z ostroznosci Odwotujacy podnosi rowniez, iz jezeli Zamawiajacy powzigt watpliwosci
co do tresci ztozonej przez niego oferty i zazadat wyjasnien od Wykonawcy w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, po czym w zwigzku z przedstawionymi wyjasnieniami dokonat
zmiany w tresci oferty, to takie dziatania jest sprzeczne z prawem. Wynika to wprost z
literalnego brzmienia art. 87 ust 1 a takze niekwestionowanej linii orzeczniczej. Krajowa
Izba Odwotawcza wyrazita stanowisko, ze: ,nie jest prawnie dopuszczalne dokonywanie
zmiany tresci oferty mocg dokonanych wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Instytucja okreslona w powotanym wyzej przepisie ma na celu
dokonanie wyjasnien oswiadczeh wiedzy lub woli wykonawcéw, ktore majg istotne
znaczenie miedzy innymi w aspekcie oceny zgodnosci tresci oferty z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia" (wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2011 r.
sygn. akt KIO 711/11). Ponadto zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w orzecznictwie
wyjasnienie tresci oferty z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie moze stanowi¢ zmiany oferty, lecz musi miesci¢ sie w
granicach merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej oswiadczen i informacji. Stad
w ofercie musi znajdowac sie jakikolwiek punkt zaczepienia, ktory pozwoli uznagé, ze
oferta zawiera wyjasniane tresci (wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt 616/11).

Jak wynika za$ z przytoczonych juz wyzej argumentow, oswiadczenie ztozone przez
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Wykonawce: konsorcjum firm Spétke MBS COMTUTERGRAPHIK Sp. z 0.0. z siedzibg
w Btoniu oraz Spotke CITY PARKING GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu nie
mogto budzi¢ watpliwosci co do tresci, a wpisang pierwotnie w ofercie cene zaréwno w
zakresie czesci 1 jak i 2 zamowienia nalezy uzna¢ za oferte dotyczacq ceny
miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego. W dokumentacji ofertowej nie znajdujg sie
zadne elementy, z ktérych Zamawiajagcy mogt wywodzi¢, ze jest inaczej. Zamawiajacy
poprawiajgc tres¢ oferty nie moze opiera¢ sie na swoich domniemaniach i arbitralnie
zmieniac¢ tresci oswiadczenia woli Wykonawcy, skutkujgcych istothg zmiang ztozonej

przez Wykonawce oferty.

Uwzgledniajgac tre$é dokumentacji post epowania o udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o $wiadczenia uczestnikdw
post epowania zto zone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba usta lifa, co

nastepuje.

Zgodnie z pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) termin realizacji
zamOwienia okreslono przez podanie daty jego rozpoczecia — 01.12.2011 r. i
zakonczenia — 30.11.2014 r. Ponadto Izba ustalita, iz postanowienia siwz przytoczone
w tresci odwotania i zreferowane powyzej odpowiadajg rzeczywistemu stanowi

faktycznemu.

Zamawiajacy w rozdz. lll specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (str. 22 i n.)
okreslit wzér formularza ofertowego, w ktérym wymagat podania w ofercie w obu
czedciach zamoOwienia ryczaltowej miesiecznej ceny za wykonanie przedmiotu

zamowienia, pozostawiajgc w nim wykropkowane miejsce na wpisanie takiej ceny.

W ofercie Konsorcjum MBS wskazano, iz oferuje sie wykonanie przedmiotu zaméwienia
za ryczaltowg miesieczng cene: w czesci 1 - 23 586 007,68 zt., w czesci 2 — 3433 914

zt.

Pismem z dnia 18.10.2011 r. Konsorcjum MBS skierowanym do zamawiajgcego
wyjasnito, iz zaoferowane ceny w obu czesciach zamdéwienia sg cenami ryczattowymi

za caly okres realizacji zamoOwienia, a nie cenami za miesigc. Tym samym aby
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otrzymac¢ cene za 1 miesigc nalezy jg podzieli¢ przez liczbe miesiecy realizacji

kontraktu, czyli 36 miesiecy.

Pismem 2z dnia 26.10.2011 r. zamawiajacy poinformowat Konsorcjum MBS o
poprawieniu jego oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ten sposob, iz w czesci
1 zaméwienia cene ofertowg zmieniono na kwote 655 166,88 zt., a w czesci 2 na kwote
95 386,50 zt.

W tym samym dniu Konsorcjum MBS wyrazito zgode na ww. poprawienie oferty.

Do poréwnania i wyboru ofert z dnia 08.11.2011 r. zamawiajacy przyjat ceny z
poprawionej w ww. sposéb oferty Konsorcjum MBS.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkOw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng rozstrzygniecia
nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 87 ust. 1 w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i1 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wedtug dyspozycji art. 87 ust. 2 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

1) jest niezgodna z ustawa;
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2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Ponadto przystepujgc do rozpatrzenia zarzutow odwotania nalezy wskaza¢ na
proceduralng norme z art. 192 ust. 7 Pzp, w mysl| ktérej Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Odnoszac sie do podnoszonego przez przystepujgcego nieprawidtowego sformutowania
zarzutéw czy zadan odwotania (brak wskazania naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i
brak zakwestionowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty) Izba wskazuje, iz
istoty zarzutu niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia nie nalezy upatrywa¢ w prawidtowym okresleniu przedmiotu,
ktdorego ogolnie zarzut dotyczy (np. czynnosci, ktdrg nazywa), ani jego podstawie
prawnej, do ktérej referuje (wskazaniu naruszonego przepisu), ale w catoksztaicie
konkretnych okolicznosci, na ktére zarzut wskazuje i na ktérych sie opiera. Np. dla
rozpoznania i stwierdzenia skutecznosci zarzutu niezgodnosci tresci oferty z siwz i
zwigzanego z nim zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
nie jest wcale konieczne wskazanie prawidiowej normy prawnej, ktéra powyzsze
sankcjonuje (np. zamiast art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujgcy czestokro¢ wskazujg w
takim przypadku art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), ani prawidlowe nazwanie zaniechanej
czynnosci zamawiajgcego (np. wykonawca mogtby btednie zakwalifikowaé powyzsze
jako zaniechanie wykluczenia wykonawcy i do postulowania wykonania tego typu
czynnosci sprowadzi¢ swoje zadania). Konieczne i wystarczajgce jest natomiast
wskazanie konkretnych okolicznoéci, na czym zarzucana niegodnos¢ tresci oferty z siwz
ma polegaé¢ (np. niezgodnosc¢ ktorej czesci oferty, z ktdrymi czesciami siwz, w jaki
sposOb do niej dochodzi czy dlaczego, etc...). Analogicznie w przypadku zarzutow
dotyczacych zaniechania odrzucenia i wyboru oferty w zwigzku z jej niedopuszczalnym,
uprzednim poprawieniem, dla identyfikacji i rozpoznania zarzutu wystarczajgce bedzie
podanie i opisanie w odwotaniu okolicznosci, ktore stanowig 0 naruszeniu przepisow
ustawy i ze wzgledu na ktérych wystgpienie rozstrzygniecie postepowania jest
kwestionowane oraz okreslenie zgdan, ktérych w zwigzku z potwierdzeniem zarzutéw
uwzglednienie odwotania ma prowadzi¢. Jak najbardziej w takiej sytuacji mozliwa
bedzie zmiana (poprawienie) kwalifikacji prawnej zarzutow i zgdan odwotania przez
Izbe.
Ujmujac powyzsze inaczej: o skutecznosci zarzutdw odwotania decydujg przede
wszystkim okolicznosci faktyczne i postulowane w zwigzku z nimi ogolne skutki,
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wskazane w tresci odwotania i stanowigce podstawe do jego wniesienia, na ktorych
odwotanie sie zasadza i ktorych dotyczy, a nie formalnie poprawne dostosowanie do
twierdzen faktycznych i zwigzanych z nimi zadan adekwatnych przepiséw ustawy —
zwlaszcza, gdy nie jest dokonywane przez profesjonalnego petnomocnika (tak samo
Sad Okregowy w Suwatkach, wyrok z dnia 21.07.2009 r. sygn. akt I.Ca 137-09, str. 9
uzasadnienia, akapit drugi). Znaczenie zarzutu nalezy rekonstruowac i oceniaé¢ przed
wszystkim na podstawie catoksztattu jego tresci, tzn. w odniesieniu do zakresu i
znaczenia okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe 1 uzasadnienie jego
postawienia, a nie li tylko opiera¢ sie na odestaniu do przepisu, ktérego naruszenie
zarzut podnosi lub poprawnej kwalifikacji czynnosci, ktorej dokonanie postuluje albo
ktorej dotyczy.

W szczegdblnosci w przedmiotowym odwotaniu z catoksztattu podnoszonych tam
okolicznosci (zaréwno w petitum odwotania, jak i w jego uzasadnieniu) wynikato, iz
odwotujacy z wyraznie okreslonych i opisanych powodow (nieprawidiowos¢
dokonanego poprawienia tresci oferty) kwestionuje wyniki przetargu, w szczegolnosci
podnosi, iz wybor oraz zaniechanie odrzucenia oferty wybranej i zwigzane z tym
naruszenie zasad konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw wynikajgcych z
ustawy. SposOb prezentacji i opisania zarzutow w odwotaniu w zupetnosci wystarczat
do ich zrekonstruowania i przyjecia do orzekania.

Na marginesie lzba wskazuje, iz zakwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty
wybrane] (zadanie odrzucenia takiej oferty) jest réwnoznaczne z zgdaniem
uniewaznienia wyboru oferty uznanej za najkorzystniejszg i nie ma potrzeby mnozenia
zbednych formut prawnych w tym przedmiocie.

Odnoszac sie do samego, zasadniczego zarzutu odwotania, tj. nieprawidiowego
poprawienia oferty wybranej przez zmiane jej ceny Izba potwierdza jego zasadnosé.
Dyspozycja przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguty zakazu
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2
ustawy i do jej zastosowania wymagane jest tgczne zaistnienie wszystkich przestanek w
niej zawartych. Omawiajgc te przestanki i spos6b zastosowania ww. przepisu, Izba
wskazuje, iz w pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia
tresci oferty jest wystgpienie omytki w ofercie objawiajgcej sie niezgodnoscig tresci
oferty z siwz. Dla przyjecia jej wystgpienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie
do stopnia ,nieswiadomosci” wykonawcy, co do niezgodno$ci tresci jego oferty z siwz,

czy istnienia pewnosci zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji wykonawcy w
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trakcie przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci
oferty z siwz. Nalezy przyjaé tu mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w
ww. przepisie. Omytkg bedg wiec zarbwno btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim,
prawidtowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np.
wynikajgce z zapomnienia, btednego rozumienia wymagan siwz.... etc.) w wypetnieniu
czy przedtozeniu wszystkich elementow oferty. Tym samym wiasciwie wszystkie
nieprawidtowosci oferty wzgledem siwz (w tym réwniez jej wewnetrzne sprzecznosci),
ktora z zalozenia ma by¢ zgodna z trescig siwz i jednoznaczna, sg omyitkami
wykonawcy i jako takie winny by¢ traktowane. Omyikg bedzie wiec kazda niezgodnosc¢
miedzy ofertg a siwz, chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn.
bedzie obstawal, iz tres¢, zakres czy sposob przygotowania oferty sg prawidtowe i w
taki sposob powinny by¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego
oferty) lub udowodnione mu zostanie swiadomie i celowe sporzadzenie oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego (co w praktyce obrotu jest nieomal
niewykonalne).

Jednakze w dalszej kolejnosci nalezy podkresli¢ znaczenie rozwiniecia, niejako
definiens’u, pojecia omytki wskazanego w powotanym przepisie. Ot0z omyika taka ma
polega¢ na niezgodnosci tresci oferty z siwz. Tymczasem nie kazda omyika wykonawcy
w sporzadzeniu oferty prowadzi od razu do niezgodnosci z trescig siwz. Na przykiad
skutkiem niektorych omytek bedzie sporzadzenie oferty by¢ moze niezgodnie z
rzeczywistg intencjg wykonawcy, ale nawet w ten ,bledny” sposdb sporzadzona oferta
nie stanie sie niezgodna z siwz i tym samym nie bedzie omyikg w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy — nie bedzie mozliwa do poprawienia na podstawie tego przepisu.
Przy czym w slad za powyzszym wskaza¢ nalezy na czym ma i moze polegac
niezgodnos¢ oferty z siwz w rozumieniu przepisow ustawy (sankcjonowana w art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp). Mianowicie dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze
na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci
oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie pomieszczane w siwz); a
takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta
polega — co konkretnie w ofercie, jakie jej postanowienia czy fragmenty, nie sg zgodne i

w jaki sposob z konkretnie wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami
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siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz w $wietle art. 82 ust. 2 Pzp nie ma i nie moze by¢
zadnej innej, ,domniemanej’ czy ,rzeczywistej’ tresci oferty niz wyrazona na pismie w
samej ofercie. Bez znaczenia pozostajg tu intencje wykonawcy, ktére nie znalazty
odzwierciedlenia w tresci oferty. Powyzszemu nie przeczg znajdujgce zastosowanie do
ofert skiadanych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, reguty
interpretacji oswiadczen woli wyrazone w art. 65 8§ 1 Kodeksu cywilnego, gdzie stanowi
sie, iz oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢ jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, zasady wspoétzycia spotecznego i ustalone
zwyczaje. Zasady wspoitzycia spotecznego i ustalone zwyczaje w przetargach
publicznych warunkowane przez zasady wyrazone w przepisach stanowigcej lex
specialis w stosunku do regulacji Kc, ustawy (pisemno$é, konkurencja, rowne
traktowanie wykonawcow) prowadzg do koniecznosc¢ literalnej, Scistej i przejrzystej
wyktadni tresci ofert. Tym bardziej w przypadku gdy pisemna tres¢ ofert jest jasna,
zbedne staje sie badanie rzeczywistych intencji wykonawcy skfadajgcego oferte.

Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujacego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktérg poprawka
taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych. Pojecie
istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od jasnosci
stownikowych definicji samego pojecia ,istotnosci” oraz definiowanej a contrario
Lhieistotnosci” oraz mozliwosci pewnego wskazania przyktadowych desygnatow pod
owe pojecia podpadajgcych, w praktyce stosowania prawa zawsze wystepowaty beda
pograniczne przypadki, ktérych kwalifikacja pozostawata bedzie sporna i niepewna. Ze
wskazang nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwos¢ wytyczenia abstrakcyjnej i
generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i kwalifikacji zmian w ofertach
jako istotne lub nieistotne. Decyzja w przedmiocie rozgraniczenia i tym samym
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy winna by¢é podejmowana
kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci sprawy,
zarowno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnos$ci oraz sposobu
ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych
przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do
ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny
ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem

ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian.
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Ostatnig, wprost niewyrazong, ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp
przestankg poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktérym obowigzek
poprawiania ofert na mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki dang
oferte poprawié. Przyjaé nalezy, iz wiedza tego typu winna wynikac¢ z tresci samej oferty
(np. poréwnania sprzecznosci w ofercie zawartych, oceny charakteru niezgodnosci,
ustalenia i wykorzystania czesci prawidiowych danych w ofercie zawartych),
ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktore
zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.
Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku z ogélnym
zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zd. 2.
Pzp W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy,
np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg
trescig, co do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji. W
szczegolnosci przy zmianie oferowanego swiadczenia zamawiajgcy nie moze polegac
tylko na oswiadczeniu wykonawcy w jaki sposob jego oferte nalezy poprawi¢, a bez
dodatkowych, niejako obiektywnych, przestanek w tym zakresie.

Odnoszac powyzsze uwagi do oferty Konsorcjum MBS i dokonanego przez
zamawiajgcego jej poprawienia nie mozna wykluczy¢, iz przy jej sporzadzaniu
wykonawca popetnit omytke i przygotowat jg niezgodnie z wiasnymi intencjami,
jednakze w tym przypadku nie jest to zadna z omytek, o ktérych mowa w przepisach art.
87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp (co jest pomiedzy stronami bezsporne), ani nie zachodzag
przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Po pierwsze, i przede wszystkim, nie ma w tym przypadku zadne] niezgodnosci
literalnie wyrazonej w formularzu ofertowym tresci oferty (ceny) z siwz. Zamawiajacy
zadat wskazania miesiecznej ceny ofertowej i wykonawca w swojej ofercie zaznaczyt, iz
podaje cene miesieczng. Nie zmienit formularza ofertowego, nie sporzadzit go w taki
sposOb, aby wynikato zen, iz wbrew wymaganiom tam zawartym podaje cene za catos¢
przedmiotu zamowienia (w takiej sytuacji rozwazenie mozliwosci poprawienie
powstajgcej w ten sposob niezgodnosci tresci oferty z siwz byloby jak najbardziej
zasadne). Po prostu zgodnie z mozliwoscig dowolnego wypetnienia wykropkowanego
miejsca w formularzu wpisat tam kwote, ktorej, jak sam zaznaczyt, zazgdat za miesigc
wykonywania ustugi (,oferujemy wykonanie przedmiotu zamoOwienia za ryczattowg

miesieczng cene...”). Wypetnienie formularza ofertowego zgodnie z wymaganiami
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Zamawiajgcego, W sposoOb ktéry siwz dopuszcza, moze by¢ co najwyzej uznane za
wilasng omyitke wykonawcy skutkujacg podaniem ceny innej niz zamierzat (podobnie
Izba w wyroku z dnia 24 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1444/11 oraz Sad
Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r. sygn. akt XII Ga 420/09), a
nie za omytke w rozumieniu przepiséw art. 87 ust. 2 pkt 1-3, w szczegoélnosci za
niezgodnos¢ ceny oferowanej z trescig siwz. Oferta pozostawata wiec wazna i zgodna z
siwz, i jako takg nalezalo przyja¢ jg do oceny i poréwnania ofert (z ceng ktorg w niej
podano).

Na marginesie mozna tu dodag¢, iz w przypadku gdy wykonawca w rzeczywistosci nie
wiedziat jakg cene ma w formularzu ofertowym podac, a w szczegdélnosci jezeli uwazat,
ze nalezy poda¢ cene globalng (np. ze wzgledu na domniemane sprzecznosci i
niejasnosci postanowien siwz w tym przedmiocie, powstajgce np. ze wzgledu na
podstawe obliczania wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
wskazany w siwz sposob obliczenia ceny), to mogt o powyzsze zamawiajgcego przed
terminem skiladania ofert zapytaé, skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej w tym
zakresie lub mogt wreszcie przygotowac formularz ofertowy w sposob, ktéry uznawat za
prawidtowy, a nie w $lad za zamawiajgcym powiela¢ i deklarowac, ze oferuje wykonanie
przedmiotu zamdwienia za wskazang cene miesieczna.

Brak rowniez wypetnienia pozostatych przestankek zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Wbrew sugestiom przystepujacego postulowana zmiana nie polegataby tylko na
zmianie sposobu prezentacji ceny (z takg zmiang mielibySmy do czynienia gdyby z
tresci oferty rzeczywiscie wynikalo, iz podaje sie tam niezgodnie z siwz cene za catosc
realizacji zamoOwienia a nie za miesigc), ale sprowadzataby sie do zmiany jednej ceny
za miesigc realizacji ustugi podanej w ofercie na cene inng. Zaréwno w przypadku 1 i 2
czesci zamowienia byloby to 36-krotne obnizenie ceny ofertowej. Trudno zmiane o
takiej skali uzna¢ za nieistotng. Dodatkowo cata wiedza zamawiajgcego w przedmiocie
witasciwego sposobu poprawienia ceny ofertowe] pochodzita w istocie z deklaracji
wykonawcy w tej sprawie.

W zwigzku z powyzszym nalezato uznaé¢ za zasadng podnoszong w tresci odwotania
bezprawnosé wyboru oferty, o tresci zmienionej bezpodstawnie w oparciu o dyspozycje
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jak i niemozliwos¢ poprawienia zaoferowanej ceny na podstawie
innych przepisow art. 87 ust. 2 ustawy.

Jednakze biorgc pod uwage fakt opisanego powyzej braku niezgodnosci tresci oferty z

siwz lzba stwierdzita niedopuszczalno$¢ zadania jej odrzucenia na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 2 Pzp, a takze brak przestanek zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy wskazujgcej na odrzucenie oferty z powodu biedu w obliczeniu ceny (nie
wiadomo w tym przypadku na czym wskazywany przez odwotujgcego btad w obliczeniu
ceny miatby polegac).

Natomiast podstawg odrzucenia oferty ze wzgledu na przeprowadzone przez
zamawiajgcego i kwestionowane w odwotaniu poprawienie tresci oferty winien by¢
przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Wobec stwierdzonego
braku mozliwosci dokonania zmian tresci oferty w oparciu o przepisy art. 87 ust. 2 pkt 1-
3 Pzp w mocy pozostaje zakaz dokonywania jakichkolwiek jej zmian. Tymczasem
Zamawiajacy wraz z przystepujacym (zamawiajgcy bezpodstawnie poprawiajgc tresé
oferty, a wykonawca wyrazajgc na takg zmiane zgode) przez niejako prawomocne
wykonanie tego typu czynnosci, doprowadzili do niezgodnosci tresci oferty z przepisami
ustawy. Zmieniona tres¢ oferty, co do ktorej zamawiajgcy oraz przystepujacy trwajg na
stanowisku, iz jest jej trescig wtasciwg, jest niezgodna z przepisem art. 87 ust. 1 zd. 2
Pzp. Tym samym wobec braku mozliwosci jej prawidtowej, dalszej czy uprzedniej,
korekty na podstawie wskazanych wyzej przepisow, nalezato uzna¢ ww. oferte za
podlegajacqg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym 1 sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz @Cy: .....cccccvvvvvvveriniiieeeenn.
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