Sygn. akt: KIO 1883/12

WYROK

z dnia 14 wrzesnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrze$nia 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2012 roku przez
wykonawce BTH Solidni Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajagcego Miasto Stoteczne Warszawa — Stoleczny Zarzad Rozbudowy

Miasta

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Odwotujacego sie

i dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Miasto Stoleczne Warszawe -

Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta i:

2.1. zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BTH Solidni Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Miasta Stotecznego Warszawy - Stotecznego
Zarzadu Rozbudowy Miasta na rzecz wykonawcy BTH Solidni Sp. z o.o.
z siedziba w Poznaniu kwote 11 100 z4 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stut ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania w wysokos$ci 7 500 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 600 zt.



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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1883/12

UZASADNIENIE

W dniu 5 wrzeénia 2012 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie

art. 180 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ,ustawg
Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca BTH Solidni sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.
Postepowanie prowadzi Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad
Rozbudowy Miasta.

Odwotanie wniesiono od czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcemu zarzucono, ze podejmujgc wyzej
wymieniong czynnos¢ naruszyt w szczegolnosci nastepujace przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp - poprzez btedne przyjecie, ze wykonawca w terminie
3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie
o udzielenie zamdwienia w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania oraz

2) nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

b) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

c) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

d) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W  wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow interes
Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Odwotujgcy ponidst szkode
w wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Na skutek niezgodnej
z prawem czynnosci Zamawiajagcego Odwotujacy jako wykonawca spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamdwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, pomimo ze jego
oferta jest najkorzystniejsza cenowo i nie podlega odrzuceniu.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz informacje
0 uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcy otrzymat w dniu 31 sierpnia
2012 roku.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnidst, ze w specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia (Rozdziat XIX SIWZ) Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca sktadajgcy oferte
musi dodatkowo zatgczy¢ wypetniony formularz ,Zestawienie kosztéw zamowienia” - zgodny
w tresci ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Zamawiajacy w dniu 20 lipca 2012 roku dokonat modyfikacji opisu przedmiotu
zamoéwienia poprzez zmiane zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Zestawienie kosztow zamdwienia."
Odwotujacy przyznaje, ze do oferty omytkowo zostat zatgczony dokument ,Zestawienie
kosztéw zamowienia”, ktory nie uwzglednit zmian w powyzszym dokumencie.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, pismem z dnia 24 sierpnia 2012 r., ze
dziatajagc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, dokonat poprawy innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ niepowodujacej istotnej zmiany w tredci oferty.
W formularzu ,Zestawienie kosztow zamowienia” w czesci A w pozycji 1 i 8 oraz w czesci B
w pozycji 2,3,7 i 16 wykonawca nie uwzglednit modyfikacji tresci SIWZ. Odwotujacy
w pozycji 1 Czesci A oraz w pozycji 3 i 16 Czesci B zaoferowat sprzet o parametrach, ktére
mieszczg sie w parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy dokonat poprawy innej oczywistej omytki w pozycji 8 Czesci A oraz
w pozycjach: 2 i 7 Czesci B. Zamawiajacy uznat, ze z okolicznosci sprawy wynika, ze
omytka polegajgca na nieuwzglednieniu zmian w formularzu ,Zestawienie kosztéw
zamowienia” jest inng oczywistg omyilkg niepowodujacyg istotng zmiang w tresci oferty.
Odwotujacy zlozyt wraz z ofertg dodatkowy dokument pn. ,Opis techniczny przedmiotu
zamowienia”, ktory uwzgledniat modyfikacje dotyczace pozycji 8 Czesci A oraz pozycji: 21 7
Czesci B. Dodatkowo, do oferty Odwotujacy zatgczyt oswiadczenie, ze w przypadku wyboru
jego oferty podpisze umowe zgodnie z jej treScig przedstawiong przez Zamawiajgcego,
ktérej integralng czesciq jest ,Zestawienie kosztéw zamdwienia.”

Zamawiajacy w pisSmie z dnia 24 sierpnia 2012 r. informujgcym o poprawieniu innej
omyiki niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty, zwrocit sie z prosbg o wyrazenie
zgody na poprawe omytki w sposob okreslony w pismie. Zamawiajgcy poinformowat, ze
jezeli wykonawca w terminie trzech dni od dnia doreczenia pisma informujgcego o dokonaniu
poprawek, nie zgodzi sie na poprawienie omytek, Zamawiajgcy odrzuci oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 27 sierpnia 2012 roku
(wystanym faxem i kurierem w dniu 28 sierpnia 2012 r.), ze wyraza zgode na poprawe
omyiki.

Odrzucajac oferte Odwotujagcego i tym samym uniewazniajac postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy PZP,
w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt. 7).

Nie jest przedmiotem sporu pomiedzy stronami fakt, ze omytka poprawiona przez

Zamawiajacego byta inng omyilkg polegajacg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg



istotnych warunkéw zamowienia. Tak w orzecznictwie, jaki w doktrynie wskazuje sie, ze
Zamawiajacy, zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ma prawo poprawia¢ omyiki,
majace charakter nieumysinych pomytek, niedopatrzen, niezamierzonych bteddw,
opuszczen, drobnych roznic (tak m.in.: wyrok Sgdu Okregowego z dnia 29 stycznia 2010 r.,
sygn. akt Xl Ga 429/09 oraz wyrok Sadu Okregowego z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt
XII Ga 102/09). Wskazuje sie takze, omytka taka nie moze powodowac istotnej zmiany tresci
oferty.

W  przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy prawidtowo ocenit omyike
Odwotujgcego, stusznie odnoszac sie do stanu faktycznego i okolicznosci sprawy.
Z zatgczonej przez Odwotujgcego do oferty dokumentacji wynika niezbicie, ze Odwotujgcy
sktadajgc oferte, w szczegolnosci wyceniajac koszt poszczegoélnych sprzetow wskazanych
w ,Zestawieniu kosztéw zamdwienia”, uwzglednit zmiane opisu technicznego sprzetu
dokonanag przez Zamawiajgcego. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze $wiadomie
i zamierzenie Odwotujgcy dotaczyt do oferty ,Opis sprzetu technicznego”, ktéry uwzgledniat
wszystkie zmiany dokonanego przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, pismem z dnia 27
sierpnia 2012 r. (wystanym faxem i kurierem w dniu 28 sierpnia 2012 r.), Odwotujacy
przestat, na potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymogom SIWZ, dokument
pn. ,Opis sprzetu medycznego i rehabilitacyjnego”, ktéry zawiera opisy uwzgledniajgce
zmiany w przedmiocie zamowienia dokonane przez Zamawiajgcego. Tym samym, nalezy po
raz kolejny podkreslié, ze Zamawiajacy prawidtowo dokonat poprawienia innych omytek

w ofercie.

Na tym jednak zgodnos¢ twierdzen Odwotujgcego ze stanowiskiem Zamawiajgcego

sie konczy.

Przede wszystkim, brak jest zgody Odwotujgcego na uznanie zasadnosci odrzucenia
oferty przez Zamawiajagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.7 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajacy nieprawidtowo zinterpretowat norme, ktéra wynika z niniejszego
przepisu. Zgodnie z ftrescig niniejszego przepisu Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.

Powyzszy przepis, byt przedmiotem licznych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej.
Dominujgce stanowisko orzecznictwa, ktére podziela Odwotujacy, wskazuje jednoznacznie,
ze dopiero oswiadczenie o braku zgody na poprawienie omyiki winno skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp (tak m.in. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 07 wrzesnia 2009 roku, sygn. akt KIO 1094/09; podobnie wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 293/09, KIO/UZP



294/09).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy poinformowat, ze jezeli wykonawca
w terminie trzech dni od dnia doreczenia pisma informujgcego o dokonaniu poprawek, nie
zgodzi sie na poprawienie omytek, Zamawiajacy odrzuci oferte Odwotujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. W podobnym stanie faktycznym orzekata Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem z dnia 08 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1841/10), jednoznacznie
wskazujac, ze: ,Z przepisu tego (art. 89 ust. 1 pkt. 7 - przyp. aut.) wynika, Ze ma
uprawnienie do niegodzenia sie na poprawe omyiki, natomiast przepis nie naktada na
wykonawce obowigzku aktywnego wyrazenia zgody na poprawe omyiki. Réwniez przepis
ten, ani Zzaden inny przepis ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych, nie daje zamawiajgcemu uprawnienia do zmiany rozpoznawanego
unormowania art. 89 ust. 1 pkt 7 i natozenia na wykonawce obowigzku wyrazenia zgody na

poprawienie omytek. Dlatego zamawiajgcy nie _moégt natozy¢ na wykonawce obowigzku

wyrazenia zgody na poprawe omytki, wbrew unormowaniu art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktére daje

uprawnienie wykonawcy do aktywnego wyruszenia woli 0 nie zgodzeniu sie na poprawienie
jakiejs omytki.”

Potwierdzenie stusznosci zarzutéw Odwolujagcego odnalezé mozna takze
w najnowszym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. W uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 02 kwietnia 2012 roku (Sygn. akt KIO/KU 35/12), wskazuje sie, ze:
,wobec niejednoznacznej wyktadni, w szczegdlnosci w doktrynie art. 89 ust. 1 pkt 7 zasadne
byto uscislenie znaczenia tego przepisu, w sposob umozliwiajacy jednakowg jego
interpretacje przez wykonawcow. Postanowienia siwz stanowig swoisty akt prawny wigzacy
zarowno wykonawcow jak i samego zamawiajgcego. Dlatego tez przy uwzglednieniu
powyzszych rozbieznosci interpretacyjnych omawianego przepisu, zamawiajgcy miat,
zdaniem Izby prawo wprowadzi¢ w tym zakresie stosowne postanowienia siwz,
a wprowadzajac je do postepowania byt zobowigzany do ich stosowania w toku oceny ofert.”

W przedmiotowym stanie faktycznym w dziale XXIl SIWZ - Oczywista Omyika
pisarska/Omytka rachunkowa, Zamawiajacy nie okreslit zasad postepowania w przypadku
poprawiania oczywistych omytek w ofercie, ograniczajgc sie jedynie o przepisania zapiséw
ustawy Pzp w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym brak podstaw prawnych, by
Zamawiajacy byt uprawniony, w Swietle przytoczonej uchwaty, do odrzucania oferty
W niniejszym postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wobec
przewazajgcego stanowiska orzecznictwa nalezy przychylic sie do stanowiska, ze
Odwotujacy nie miat obowigzku potwierdzenia, ze wyraza zgode na dokonanie poprawienia
innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamowienia niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty.



Wobec powyzszych faktow Odwotujgcy uwaza, ze ustawa Pzp naktada na
Zamawiajgcego wylgcznie obowigzek poinformowania wykonawcy o poprawieniu omyiki,
natomiast nie wynika z przepisow ustawy Pzp, by Zamawiajacy zwracat sie do wykonawcy
z prosba/zadaniem wyrazenia zgody na dokonanie poprawki. Tym samym nalezy stang¢ na
stanowisku, ze milczenie wykonawcy oznacza brak sprzeciwu na poprawke i poprawka jest
skuteczna. Wobec braku sprzeciwu Odwotujgcego w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia na dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, nalezy przyjaé, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego byto
niedopuszczalne w Swietle obowigzujacych przepiséw. Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze
Odwotujacy, w pozniejszym terminie, dodatkowo wyrazit zgode na dokonanie poprawek
omytek w ofercie.

Konsekwencjg przyjecia przez Zamawiajgcego btednej wyktadni art. 89 ust. 1 pkt. 7
ustawy Pzp byto odrzucenie oferty wykonawcy, co stanowi naruszenie przepisow ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, wniesienie niniejszego odwotania Odwotujgcy uznat za
konieczne oraz w petni uzasadnione.

Zamawiajacy na rozprawie ziozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o
oddalenie odwotania. Wskazywat na orzecznictwo Sadu Najwyzszego, z ktérego wynika, ze
milczenie moze by¢ uznane za oswiadczenie woli tylko wtedy, gdy ustawa albo istniejacy
stosunek prawy przyznaje milczeniu okreslone znaczenie prawne. Dokonanie czynnosci
prawnej wymaga okreslenia tresci tej czynnosci, ,milczenie” — czyli bierne zachowanie
podmiotu prawa nie pozwala zrekonstruowac tresci czynnosci prawnej (wyrok SN z dnia 26
czerwca 2008 roku, sygn. akt Il CSK 80/08). Ponadto przywotano poglad wyrazony w
komentarzu do art. 87 ustawy Pzp pod red. Witodzimierza Dzierzanowskiego, Jarostawa
Jerzykowskiego i Matgorzaty Stachowiak. Zamawiajacy podnidst, ze nie miat obowigzku
informowaé wykonawcy o tresci art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, ale mimo to dokonujac
poprawy innej omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 poprosit pismem z dnia 24 sierpnia
2012 roku wykonawce o wyrazenie zgody, wskazujgc jednoczeénie, ze w przypadku gdy
wykonawca w terminie trzech dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzi sie na
poprawienie omyiki. Pomimo tego wykonawca takiej zgody nie udzielit. Zamawiajacy wskazat
réwniez, ze nawet gdyby dopuszczalna byta dorozumiana zgoda wykonawcy, to takiej zgody
nie mogtby Zamawiajacy wywies¢ z pisma z dnia 28 sierpnia 2012 roku, poniewaz z jego
tresci jednoznacznie wynikato, ze wykonawca nie wyraza zgody na poprawe omytki w pkt 7
czesci B Formularza ,Zestawienie kosztow zamoéwienia” polegajacej na wykresleniu z pozycji

.Petla Glissona z orczykiem”.



Skiad orzekajacy Izby, nha podstawie zebraneqo materialu dowodoweqo, tj. tresci

SIWZ, ofert ztozonych w postepowaniu, biorac pod uwage stanowiska i oswiadczenia

stron _postepowania oraz pozostalej dokumentacji postepowania, a takze stanowisk

i oswiadczen stron zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy,

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Dostawa wyposazenia sprzetu medycznego
i rehabilitacyjnego dla Domu Pomocy Spotecznej w ramach zadania inwestycyjnego pn.:
Rozbudowa i przebudowa budynku szkoly na filie Domu Pomocy Spotecznej Na
Przedwio$niu” (numer referencyjny RZP-II-WI1/21/DZP-1/2012).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 250444-2012 w dniu 13 lipca 2012 roku.

W terminie sktadania ofert wptynety 3 oferty.

Zamawiajacy w trakcie badania i oceny ofert, pismem z dnia 24 sierpnia 2012 roku,
poinformowat wykonawce Odwotujgcego sie o poprawieniu innej omyiki niepowodujacej
istotnej zmiany w tresci oferty, zwrdcit sie jednoczesnie z prosbg o wyrazenie zgody na
poprawe omyiki w sposob okreslony w pismie. Zamawiajgcy poinformowat, ze jezeli
wykonawca w terminie trzech dni od dnia doreczenia pisma informujgcego o dokonaniu
poprawek, nie zgodzi sie na poprawienie omytek, Zamawiajacy odrzuci oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 27 sierpnia 2012 roku
(wystanym faxem i kurierem w dniu 28 sierpnia 2012 r.), ze wyraza zgode na poprawe
omyiki.

W dniu 31 sierpnia 2012 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawce, ze odrzucit jego
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powodem odrzucenia
oferty byto zlozenie przez wykonawce oswiadczenia w zakresie wyrazenia zgody na
poprawe innej omytki w formie faksu w dniu 28 sierpnia 2012 roku, zatem po uptywie terminu
wyznaczonego na wyrazenie zgody. Wykonawca w terminie trzech dni od dnia doreczenia
zawiadomienia o poprawie, nie udzielit odpowiedzi na prosbe Zamawiajgcego, wiec
Zamawiajacy uznat, ze nie wyrazit on zgody na poprawienie omyiki, w zwigzku z czym
odrzucono jego oferte.

Na czynnos¢ odrzucenia oferty odwolanie wnidést wykonawca wykluczony

Z postepowania.



Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
oferta Odwotujacego bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego po zadnej ze stron nie zgtosili przystgpienia

pozostali wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Poddajgc analizie czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, a w konsekwencji uniewaznieniu postepowania z powodu nieztozenia zadnej
oferty nie podlegajacej odrzuceniu, w kontekscie podniesionych zarzutéw dotyczacych
btednego odrzucenia oferty Odwotujagcego z powodu niewyrazenia zgody na dokonanie
poprawek uznano, ze w analizowanym zakresie doszto do naruszenia przepisow ustawy
Prawo zamdwien publicznych, ktére — w mysl regulacji art. 192 ust. 2 ustawy, miato lub
mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego niezgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wyrazit zgody na
dokonanie przez Zamawiajgcego poprawki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zastuguje
na uwzglednienie.

Z brzmienia art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze intencjg ustawodawcy byto
dopuszczenie do poprawiania wszelkiego rodzaju btedow, omytek, niescistosci i innych
niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia ztozonego
oswiadczenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. Jednoczesnie ustawodawca wprowadzit
zasade, iz oferta podlega odrzuceniu, w sytuacji gdy wykonawca nie zgodzit sie na
poprawienie omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty po otrzymaniu od
Zamawiajgcego powiadomienia o dokonanych poprawkach.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby nie ulega watpliwosci, ze w swietle brzmienia art.
89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta, ktéra zawierata inne niz oczywiste

omytki pisarskie i rachunkowe omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg



istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ktére
Zamawiajacy poprawit samodzielnie i co do ktérych wykonawca w ciggu trzech dni od
zawiadomienia nie zgodzit sie na ich poprawienie.

Z powyzszego wynika, ze zaden z przepiséw ustawy Pzp wprost nie wspomina
o potrzebie czynnego ustosunkowania sie przez wykonawce do zawiadomienia o dokonaniu
poprawek dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
by oferta nie podlegata odrzuceniu.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przewiduje jedynie przestanke do odrzucenia
oferty, gdy wykonawca nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy. W kazdej innej sytuacji anizeli ,nie wyrazenie zgody” przez wykonawce, oferta
nie podlega odrzuceniu. Oferta nie podlega zatem odrzuceniu w razie czynnej akceptaciji
dokonanej poprawki, poprzez wyrazenie zgody jak i bezczynnosci wykonawcy wobec
zawiadomienia Zamawiajgcego o poprawieniu jego oferty. Wniosek zdaje sie takze
potwierdza¢ uzasadnienie projektu zmian do ustawy Pzp, moca ktérej wprowadzono obecne
brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdzie nawigzano jedynie do ,nie zgodzenia sie” na
poprawienie omytek podlegajacych poprawieniu przez Zamawiajgcego jako reakc;ji
wykonawcy na dokonanie poprawek (Ulega skroceniu termin, w jakim wykonawca moze nie
zgodzi¢ sie na poprawienie oczywistej omytki pisarskiej, rachunkowej oraz innej omytki
w ofercie). W ocenie sktadu orzekajacego Zamawiajacy nie byt uprawniony do natozenia na
wykonawce dodatkowego obowigzku, nie znajdujgcego odzwierciedlenia w przepisie prawa
i zgdania od wykonawcy czynnego zachowania, a wiec wyrazenia zgody na poprawienie
omytki. Nawet jezeli w zawiadomieniu o poprawieniu omytek zawarto prosbe o wyrazenie
zgody na poprawienie omytek, to z uwagi na brak uregulowan w Pzp terminu na
fakultatywne wyrazenie zgody, przestanie zgody po terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego nie mogto spowodowac odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Przepis art.
89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp daje wykonawcy mozliwos¢ czynnego dziatania, w przypadku,
kiedy ten nie zgadza sie na dokonang poprawe. Udzielenie odpowiedzi byto tylko prosbg
Zamawiajgcego skierowang do wykonawcow, nie bylo natomiast nakazem wynikajgcym
Z regulacji prawne;.

Poglad analogiczny do prezentowanego wyzej wyrazono w orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 293/09 i 294/09;
z dnia 7 wrzesénia 2009 r., sygn. akt 1094/09; z dnia 30 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
232/10; z dnia 8 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1841/10; z dnia 10 marca 2011 r., sygn. akt
KIO 365/11; z dnia 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 689/11; z dnia 17 maja 2012 r., sygn.
akt KIO 915/12. Podzielajgc wyrazong w tych wyrokach argumentacje uznano, ze w swietle
brzmienia obowigzujagcych przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, oferta

wykonawcy, ktéry nie zareagowat lub zareagowat zbyt pdézno na dokonanie przez
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Zamawiajgcego poprawek jego oferty nie podlega odrzuceniu.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie wymagajg od wykonawcy Zzadnej
reakcji (oswiadczenia woli) po to, by poprawiona oferta ostata sie w postepowaniu i nie
podlegata odrzuceniu.

Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp przez natozenie na wykonawce obowigzku
ztozenia oswiadczenia woli o wyrazeniu zgody na poprawe omytek i odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory nie ztozyt takiego oswiadczenia w terminie.

W zakresie argumentacji podniesionej na rozprawie przez Zamawiajacego, iz nawet
gdyby przyja¢ dorozumiang koncepcje zgody, to wykonawca de facto nie zgodzit na
poprawienie omyiki, poniewaz w pidmie z dnia 28 sierpnia 2012 roku w opisie sprzetu
w pozycji 7 czesci B zaoferowat sprzet niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego,
zaznaczy¢ nalezy, ze oferta wykonawcy odrzucona zostata na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, nie za$ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jezeli Zamawiajacy
uwazal, ze zaoferowany sprzet nie odpowiada jego wymaganiom, to za podstawe odrzucenia
oferty nalezato réwniez przyja¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zakresem odrzucenia,
zgodnie z pismem z dnia 31 sierpnia 2012 roku, objete bytlo jedynie niewyrazenie zgody
z podkresleniem niedotrzymania 3 dniowego terminu na wyrazenie zgody. Zamawiajacy nie
odnosit sie do w jakikolwiek sposéb do parametrow sprzetowych zaproponowanych przez
wykonawce, a znanych Zamawiajgcemu na etapie dokonywania rozstrzygniecia w
postepowaniu, czy tez niewyrazenia zgody na poprawe przez dokonanie zmian w
zestawieniu sprzetowym, co swiadczy¢ mogtoby do faktycznym sprzeciwie na dokonang
poprawe.

Z powyzszych wzgledow uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji, nakazujac
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i ponowienie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego sie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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