Sygn. akt: KIO 1818/16

WYROK

z dnia 11 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2016 r. przez
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie,

w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Sportu i Rekreacji m.st. Warszawy
w Dzielnicy Wawer,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
poprawienie — na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — opisu pozycji
10 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza Osrodek Sportu i Rekreacji m.st. Warszawy w Dzielnicy
Wawer i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Osrodka Sportu i Rekreacji m.st. Warszawy w Dzielnicy Wawer na
rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeeenians



Sygn. akt: KIO 1818/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Osrodek Sportu i Rekreacji m.st. Warszawy w Dzielnicy Wawer —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego na Modernizacje nawierzchni boiska sportowego przy ul. Starego Doktora 1 —

wymiana nawierzchni z trawy syntetyczne.

W dniu 28 wrzesnia 2016 r. wykonawca Panorama Obiekty Sportowe Sp. z o.0.
wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty uwagi, ze opis poz. 10 kosztorysu
ofertowego nie odpowiada opisowi bramek, ktérych dostarczenia wymaga Zamawiajacy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 11 3, art. 87 ust. 1,
art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnibst, ze Zamawiajgcy na wczesniejszym etapie postepowania uznat
btgd w formularzu Odwotujgcego za oczywistg omytke pisarskg, zas nastepnie — w sposéb
nieznany ustawie — powtorzyt czynnos¢ wyboru ofert i ,anulowat” sprostowanie oferty,
nastepnie jg odrzucajgc. Wskazat, ze przetarg na wykonanie remontu nawierzchni boiska
sportowego potozonego przy ul. Starego Doktora 1 w Warszawie odbyt sie po raz trzeci
z uwagi na fakt, ze dwa pierwsze przetargi nie doszty do skutku z uwagi na brak wytonienia
najlepszej oferty (przekroczenie zaktadanego przez Zamawiajgcego budzetu). W przypadku
pierwszego przetargu Zamawiajgcy wpisat w polu numer 10 formularza ofertowego: Montaz
bramek systemowych z wypetnieniem z siatki zgrzewanej na stupkach ocynkowanych
ogniowo powlekanych proszkowo, wyposazony w zawiasy systemowe, zamek bebenkowy,
klamki w polu odnoszgcym sie do bramki pitkarskiej. Zatem sam dysponent przetargu po raz
pierwszy przygotowujgc dokumentacje, popetnit omytke wpisujgc w formularzu zamiast
bramki pitkarskiej bramke ogrodzeniowa. Zdaniem Odwotujgcego catkowicie sprzeczng
z zasadg praworzadnosci i réwnego traktowania wykonawcéw jest sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy z powodu takiej samej oczywistej omyiki pisarskie;.
Zamawiajgcy, zamiast bada¢ warstwe merytoryczng oferty, jako spdjnej catosci
zaoferowanego $wiadczenia, dokonat odrzucenia oferty, poprzedzonego czynnoscig
anulowania czynnosci sprostowania, co stanowito czynnosci nieznane ustawie, ale przede
wszystkim stojgce w sprzecznosci z orzecznictwem lzby moéwigcym jednoznacznie, ze btedy

w ofercie moga by¢ prostowanie o ile nie zmieniajg jej w sposéb istotny.

Odwotujgcy podnidst, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter
obligatoryjny, a warunkiem poprawienia omytek pisarskich i rachunkowych jest ich



oczywisto$¢, co miato miejsce w omawianym przypadku. Wykonawca uzupetniajgc formularz
ofertowy dokonat niezamierzonej oraz nieistotnej dla catosci oferty zmiany tresci pola 10.
Zmiana ta powstata przez niedopatrzenie, oczywistym jest przeciez, ze dokonujac kalkulacji
oferty wykonania nawierzchni boiska, Odwotujgcy nie zaproponowatby w miejsce bramek —
siatki ogrodzeniowej. Co wiecej, z tresci oferty, ktorej forma opierata sie w catosci na
formularzu przedstawionym przez Zamawiajgcego, mozna w sposob niebudzacy watpliwosci
wywnioskowac, ze pole nr 10 w ofercie Odwotujgcego odpowiada temu samemu polu nr 10
w formularzu ofertowym, a réznica polega na omytkowym wypetnieniu go innym tekstem,
anizeli wskazany we wzorcu formularza ofertowego. Omytkowo bowiem osoba
sporzgdzajgca oferte wpisata w formularzu informacje o bramkach (ogrodzeniowych),
zamiast informacji o bramkach do pitki noznej. Nie $wiadczy to jednakze o niedajgcej sie
usung¢ wadliwosci oferty, za$ sprostowanie przez Zamawiajgcego ,z urzedu” tej omyiki nie

spowodowato istotnych zmian w treéci oferty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ustawa nie zawiera zadnego ograniczenia co do
zakresu poprawianych omytek, szczegélnie rachunkowych. Prawo zamdwien publicznych nie
definiuje omyiki pisarskiej ani omytki rachunkowej. Takiej definicji nie zawierajg tez przepisy
innych ustaw, w ktérych wystepuja pojecia btedu pisarskiego i btedu rachunkowego, jak np.
KPC lub KPA. Na podstawie orzecznictwa wypracowanego w czasie stosowania tych ustaw
mozna jednak okresli¢, ze btagd pisarski to niewtasciwe uzycie wyrazu, nieprzestrzeganie
zasad gramatycznych, opuszczenie wyrazow lub liter, gdy okolicznos¢ ta wynika z tresci
zdania. Btad rachunkowy to z kolei niewtasciwe przeprowadzenie dziatan matematycznych,
sprzeciwiajace sie zasadom matematycznym. Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia
z 19 wrzesnia 2016 r. dokonat sprostowania formularza ofertowego Odwotujgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, miedzy innymi w zakresie opisu przedmiotu. Ponadto,
dokonano zmian w poz. Nr 6 (,ilo$¢”) oraz w polu Nr 10 dwdch zmian: opisu bramki oraz
ilosci (poczatkowo Odwotujgcy wpisat liczbe ,27, ktérg Zamawiajgcy zmienit na ,17).
Jednakze nastepnie, w dniu 23 wrzesnia 2016 r., Zamawiajacy z niezrozumiatych przyczyn
anulowat sprostowanie jedynie w zakresie pola nr 10, tj. opisu bramek, mimo wczesniejszego
przekonania (i podtrzymywania stanowiska), ze tak zaprezentowany opis jest oczywistg
omytkg pisarska. Odwotujacy przedstawit oferte na formularzu ofertowym, zawierajgcym
z gory zdefiniowane poszczegoine pola, ktérych tresé nie budzita watpliwosci zaréwno dla
Wykonawcy, jak i dla Zamawiajgcego, ten ostatni bowiem stusznie zatozyt, Ze nastgpita
omytka pisarska, skoro we wzorcu formularza w polu ,opis” widnieje opis bramki pitkarskiej,
natomiast Wykonawca w sposob niezamierzony zmienit tre$¢ tego pola i wpisat bramke
ogrodzeniowg. Zaprezentowane nastepnie przez Zamawiajgcego stanowisko, ze

uzupetnienie pola w taki sposéb byto zamierzone — a nie tylko stanowito oczywistg omytke —



stoi w catkowitej sprzecznosci z zasadami logicznego rozumowania. Zamawiajgcy od
samego poczatku zdawat sobie sprawe, ze ma do czynienia z oczywistg omytkg pisarska.
Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze w szczegdlnosci podlegac takze
btedny opis pozycji kosztorysu, a celem przywotanego wyzej przepisu jest umozliwienie
poprawiania bteddw, ktére mogag pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy podkreslit, ze popetniona przez niego omytka nie miata wptywu na
warstwe merytoryczng oferty, gdyz Zamawiajgcy — dokonujgc wczesniejszego sprostowania
— nie miat watpliwosci co do tego, z jakim elementem pozycji kosztorysu miat do czynienia, tj.
bramka pitkarska a nie bramka, jako elementem ogrodzenia z siatki metalowej. Oceny
oczywistosci omyiki dokonywac nalezy z uwzglednieniem okolicznosci konkretnego stanu
faktycznego. Zaktadajagc, ze po stronie Zamawiajgcego istniejg watpliwosci odnosnie
oczywistosci omytki, kitéra to kwestia pozostaje kwestig ocenna, Zamawiajgcy winien
dokona¢ sprostowania na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Btedne jest przy tym —
zdaniem Odwotujacego — rozumowanie, ze w tymze trybie prostowane mogg by¢ tylko
omytki, ktdére dotyczg niezgodnosci oferty z SIWZ. Uzasadnione jest przyjecie, ze skoro
ustawodawca dopuscit mozliwos¢ sprostowania omytki, ktéra powoduje niezgodnos¢ z SIWZ
to tym bardziej uzasadnione jest dokonanie sprostowania w zakresie, ktéry nie jest

niezgodny z warunkami przetargu (a maiori ad minus).

Odwotujgcy podnidst, ze od poczatku postepowania oferowat roboty budowlane
w zakresie wymiany i remontu nawierzchni boiska pitkarskiego ze sztucznej trawy.
Elementami istotnymi dla takiej inwestycji byt demontaz istniejgcej trawy, oczyszczenie
podtoza pod nowg sztuczng trawe i nastepnie potozenie nowej nawierzchni i na koncu —
montaz bramek, przy czym bramki wskazane w poz. 10 kosztorysu opiewajg na wartos¢
3.820,87 zt, przy catkowitej wartosci oferty wynoszgcej kwote 566.125,687, a zatem ich
wartos¢ stanowi 0,67 % wartosci przedmiotu zamdéwienia. W zwigzku z tym uscislenie, czy
tez wyjasnienie i sprostowanie oznaczenia bramek nie stanowito istotnej zmiany oferty.
Bramka pitkarska jest przy tym jednym z wielu elementéw infrastrukiury ptyty boiska,
jednakze nie jest to element istotny dla realizacji catej, skomplikowanej inwestycji. Za istotne
zmiany nalezy natomiast uznaé zwtaszcza te, ktdére zmuszatyby do modyfikacji elementow
przedmiotowo istotnych danego kontrakiu (essentialia negotii), co nie miatoby miejsca
w omawianym przypadku. sprostowanie to miato za zadanie jedynie uzupetnienia pola 10
kosztorysu ofertowego zgodnie ze wzorem kosztorysu formularza, bez jakiejkolwiek korekty
wartosci tej pozycji. Powtdrzenie czynnosci i odrzucenie oferty Wykonawcy byto zatem
spowodowane praktycznie nieistotng niezgodnoscig oferty z SIWZ, kitdéra powinna byé

Z mocy prawa sprostowana przez Zamawiajgcego.



Zdaniem Odwotujgcego, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp musi by¢é mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnosc
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami SIWZ. Jednakze nawet wystgpienie stanu
niezgodnosci tresci oferty z specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie zawsze bedzie
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, kitdrej tre$¢ jest niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposéb zasadniczy i nieusuwalny,
gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci

niemajgcych istotnego charakteru

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie uznajgc za
zasadne czynnosci sprostowania, dokonujgc powtdrzenia oceny ofert, powinien wezwaé do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie poz. 10 kosztorysu, w oparciu o norme art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaniechawszy tej procedury, praktycznie pozbawit Odwotujgcego
mozliwo$ci wyjasnienia rozbieznosci w zakresie brzmienia pozycji kosztorysu. Wykonawca
nie ma watpliwosci, ze umozliwienie ztozenia wyjasnieh w tym zakresie postuzytoby bardziej
wszechstronnemu i obiektywnemu rozwazaniu oferty. Brak Zzgdania przedstawienia
wyjasnien miat istotne i bezposrednie znaczenie dla dokonania oceny oferty Odwotujgcego
i w konsekwencji do btednego uznania, ze oferta jest niezgodna z trescig SIWZ i jako taka
podlegata odrzuceniu.

Zdaniem Odwotujgcego, konsekwencjg powyzszych naruszeh jest roéwniez
naruszenie przepisu art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Przepis ten wyraza w sobie norme o charakterze
bezwzglednie obowigzujagcym (ius cogentis). W tresci powyzszego przepisu istotne
znaczenia ma element jej hipotezy w postaci zwrotu "musi odpowiadaé", co nalezy
odczytywaé, ze pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ istnie¢ powinna tozsamosc¢
merytoryczna — funkcjonalna odnoszgca sie do istotnych sktadnikbw przysztego
zobowigzania, a wiec nie tozsamos¢ formalna (stowna, pojeciowa). Zakres i sposob realizacji
Swiadczenia musi by¢ zgodny z zakresem i sposobem dookreslonym przez Zamawiajgcego
w tresci SIWZ — przy czym nieusuwalnym brakiem oferty skutkujgcym jej odrzuceniem jest
sprzecznos¢ oferty z SIWZ co do jej istotnych elementow.

Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie jego oferty w Swietle catoksztattu okolicznosci
sprawy nie moze ostac sie. Czynno$¢ zamawiajgcego jest tym bardziej niezgodna z prawem,
gdyz ewentualna niezgodnosé oferty z SIWZ (czemu Odwotujgcy zaprzecza) nie miata
wptywu na zasadniczg tres¢ oferty. Zamawiajgcy dokonat powtérzenia czynnosci w sposéb
nieznany ustawie, gdyz przepisy art. 91 i nastepnych ustawy Pzp przewidujg mozliwosé



powtdrzenia tylko niektérych czynnosci Zamawiajgcego, w $cisle okreslonych sytuacjach.
Zamawiajgcy dokonat czynno$ci nieznanej ustawie — naruszajgc tym samym naczelng
zasade postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wynikajgcg z normy art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest uprawniony do powtérzenia z wtasnej inicjatywy czynnosci,
jesli czynnos¢ taka zostata dokonana z naruszeniem prawa, to jest w sytuacjach

przewidzianych w art. 91 i nast., czy art. 181 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu: uniewaznienia czynnos$ci wyboru,
jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez J.G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg ,KORTBUD”, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
poprawienia oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, powtérzenia
czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem sprostowanej oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Niniejsze postepowanie przetargowe jest trzecim postepowaniem na udzielenie
zamoéwienia pn. Modernizacje nawierzchni boiska sportowego przy ul. Starego Doktora 1 —
wymiana nawierzchni z trawy syntetycznej, przy czym dwa pierwsze przetargi zostaty przez

Zamawiajgcego uniewaznione (okolicznosci bezsporne).

W kosztorysie inwestorskim w poz. 10 Zamawiajgcy zamie$cit nastepujgcy opis:
Montaz bramek do pitki noznej o wymiarach 5,00m na 2,00m, aluminiowych (wzmocnionych
ozebrowaniem), owalnych, w komplecie tuleje i haczyki P.P. Dwie bramki (bez siatek)
z tulejami i haczykami P.P. stanowig jeden komplet. Zamawiajgcy zgdat jednego kompletu.
Odwotujgcy przedstawit wraz z ofertg kosztorys, w ktérym w poz. 10 zamiescit opis: Montaz
bramek systemowych z wypetnieniem z siatki zgrzewanej na stupkach ocynkowanych
ogniowo powlekanych proszkowo, wyposazony w zawiasy systemowe, zamek bebenkowy,
klamki (powyzszy opis poz. 10 kosztorysu odpowiadat opisowi przedstawionemu przez
Zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim w pierwszym z przetargbw — okolicznosc
bezsporna). W rubryce ilos¢ Odwotujgcy wpisat ,27, cene jednostkowg brutto okreslit na
1.910,44 zt, a warto$¢ tej pozycji kosztorysu na 3.820,87 zi. W punkcie 4 formularza
ofertowego Odwotujgcy podat, ze udziela gwarancji 60 miesiecy na wykonane roboty
budowlane, wykonane nawierzchnie boiska pitkarskiego i boisk towarzyszacych, dostarczone
bramki pitkarskie.

Pismem z 19 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o poprawieniu
omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp m.in. w poz. 10 kosztorysu, poprzez



wpisanie prawidtowego opisu pozycji, ponadto w kolumnie ilo§¢ wpisano 1 (Zamawiajgcy
wymagat jednego kompletu, tj. dwoch bramek). Dodatkowo Zamawiajgcy poprawit omytki
rachunkowe, w wyniku wartos¢ pozycji 10 okreslona zostata na 1.910,44 zi, a cena oferty po
poprawieniu wyniosta 564.227,00 zi. Pismem 2z 20 wrzesnia 2016 r. Odwotujacy
poinformowat Zamawiajgcego, ze wyraza zgode na poprawienie omytek w kosztorysie
ofertowym na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Pismem z 23 wrzesnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze
otrzymat pismo od innego wykonawcy o nieprawidtowosciach w ofercie Odwotujgcego
i analizujgc powtornie oferte zapoznat sie m.in. ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien
Publicznych oraz orzecznictwem KIO. Zamawiajgcy stwierdzit, ze poprawienie opisu poz. 10
kosztorysu doprowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty w zakresie oferowanych bramek,
a charakter zmiany opisu nie miesci sie w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z uwagi
na powyzsze Zamawiajgcy anulowat czynno$¢ poprawienia tej omytki i odrzucit oferte

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodng z SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba postanowita nie dopuscic do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego pana J.G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KORTBUD
Janusz Gniado z uwagi na zgtoszenie przystapienia po uptywie terminu okreslonego w art.
185 ust. 2 ustawy Pzp. Ww. wykonawca otrzymat od Zamawiajgcego kopie odwotania wraz z
wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 29 wrzesnia 2016 r.
(okolicznos¢ bezsporna), zatem 3-dniowy termin na zgtoszenie przystgpienia uptynat w dniu
3 pazdziernika 2016 r. (2 pazdziernika byt dniem ustawowo wolnym od pracy). Zgtoszenie
przystapienia wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 pazdziernika 2016 r., a
wiec po uptywie terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania przedstawit
niekonsekwentny wywod dotyczacy charakteru omytki w poz. 10 kosztorysu ofertowego.
Z jednej strony Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 i wnidst
o poprawienie omytki na tej podstawie prawnej, z drugiej strony w znacznej czesci
uzasadnienia przedstawit wywody dotyczgce oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych,
ktére majg odmienny charakter, niz omyiki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp



iinne sg przestanki ich poprawienia. Co wiecej, Odwotujacy zaprzeczyt w uzasadnieniu
odwotania, jakoby w jego ofercie wystgpita niezgodnos¢ z trescig SIWZ, cho¢ z innego
fragmentu odwotania wynika, ze zaistniata niezgodnos¢ z trescig SIWZ nadaje sie do
poprawienia. Niezaleznie jednak od merytorycznych btedéw w uzasadnieniu odwotania lzba
zobowigzana byta oceni¢ zasadno$¢ czynnos$ci polegajacej na uniewaznieniu poprawienia
omytek i odrzucenia oferty Odwotujacego, jako ze pod wzgledem formalnym zarzuty takie

zostaty prawidtowo w odwotaniu sformutowane.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3, ktdry zobowigzuje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zamieszczenie
w kosztorysie ofertowym btednego opisu pozycji kosztorysowej (opisu odnoszgcego sie do
innego elementu przedmiotu zaméwienia, niz wymagany przez Zamawiajgcego) jest
niewatpliwie niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ. Fakt wystgpienia takiej niezgodnosci
nie powoduje jednak, ze poprawienie oferty jest niemozliwe, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wprost bowiem odnosi sie do omytek polegajgcych wiasnie na niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ, zezwalajgc na ich poprawienie pod warunkami okreslonymi w tym
przepisie, tj. pod warunkiem, ze niezgodnosc ta jest wynikiem omyiki oraz ze nie powoduje

istotnych zmian w tresci oferty.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. warunkow nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
miat podstawy uznaé, ze zaistniata w ofercie Odwotujgcego niezgodnos¢ z SIWZ byta
wynikiem omyiki, nie sposéb bowiem zaktadaé, ze racjonalnie dziatajgcy wykonawca, chcacy
uzyskac¢ przedmiotowe zaméwienie, sktada oferte z zamiarem dostarczenia Zamawiajgcemu
bramek ogrodzeniowych zamiast wymaganych bramek pitkarskich. Dodatkowo o popetnieniu
niezamierzonego btedu w ofercie moze Swiadczy¢ fakt, ze opis dotyczacy bramek
ogrodzeniowych pojawit sie w kosztorysie inwestorskim w pierwszym z przetargow.
Niezaleznie od tego, czy byto to — jak twierdzit Zamawiajgcy podczas rozprawy — swiadome
dziatanie, czy tez omyitka Zamawiajgcego, istnienie wczedniejszego kosztorysu, na
podstawie ktérego Odwotujacy uprzednio sporzgdzat oferte, mogto spowodowaé przeoczenie
polegajace na przygotowaniu aktualnego kosztorysu ofertowego w oparciu o kosztorys

inwestorski sprzed zmian. Co wiecej, o tym, ze wykonawca miat zamiar zaoferowa¢ dostawe



bramek pitkarskich moze $wiadczy¢ fakt, ze w formularzu ofertowym ztozyt oSwiadczenie
o objeciu tychze bramek gwarancja. Nielogiczne bytoby wiec twierdzenie, ze wykonawca
z premedytacjg oferuje dostawe bramek ogrodzeniowych, a jednoczesnie oswiadcza, ze
obejmie gwarancjg dostarczone bramki pitkarskie. Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze po
poprawieniu spornej omyiki Odwotujgcy wyrazit pisemng zgode na jej poprawienie, co
powinno Zamawiajgcego utwierdzi¢ w przekonaniu, ze btedny opis pozycji kosztorysowej nie
wynikat z zamiaru wykonawcy, ale byt skutkiem niezamierzonego btedu (omyiki).
Zamawiajgcy zresztg nie kwestionowat w uzasadnieniu odrzucenia oferty omytkowego

charakteru tej niezgodnosci, a skupit sie jedynie na kwestii istotnosci zmian w tresci oferty.

W odniesieniu do drugiej z przestanek warunkujgcych mozliwos¢ poprawienia omytki
(niepowodowanie istotnych zmian w tresci oferty), kwestie te nalezy analizowaé
z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy oraz celu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, ktérym jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert
W przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezamierzonych
niezgodnosci, ktdére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu
zamoéwienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie
moze by¢ interpretowany zawezajgco. Nie sposOb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
prezentowanym przez Zamawiajgcego, ze poprawienie btednego opisu pozycji
kosztorysowej z zasady stanowi istotng zmiane tresci oferty. Jest to jeden z rodzajéw omytek
najczesciej pojawiajgcych sie w ofertach i w kazdym przypadku powinien by¢ oceniany przez
odniesienie skali zmian do konkretnego przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu i wartosci.
Gdyby przyja¢ — jak twierdzit Zamawiajgcy — ze taka niezgodnos¢ ze swej istoty nie podlega
poprawieniu, to podwazatoby to ratio legis przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie
Izby poprawienie opisu pozycji 10 kosztorysu ofertowego nie spowoduje istotnych zmian
tresci oferty Odwotujgcego. Przedmiotem zamoOwienia jest wymiana nawierzchni z trawy
syntetycznej. Gtéwnymi elementami przedmiotu zamowienia sg: demontaz istniejgcej
nawierzchni, przygotowanie podfoza i potozenie nowej nawierzchni, natomiast dostarczenie
bramek pitkarskich w poréwnaniu do wskazanego zakresu rob6t nalezy uzna¢ za element
dodatkowy. Swiadczy o tym réwniez pordéwnanie wartosci dostawy bramek do wartosci
catego kosztorysu — po poprawieniu omytki rachunkowej warto$¢ ta stanowi zaledwie 0,34 %
ceny oferty. Wobec powyzszego nieuprawnione — w ocenie lzby — jest twierdzenie, ze
poprawienie omytki prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, anulujgc poprawienie
omytki w tresci oferty Odwotujgcego i odrzucajgc jego oferte, naruszyt przepis art. 89 ust. 1

pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie byto natomiast wtasciwe zarzucenie
Zamawiajgcemu przez Odwotujacego naruszenia art. 83 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
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tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajgcy odrzucajac oferte, ktdéra po poprawieniu omytek bytaby zgodna z SIWZ,
narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie, nie zas art. 83

ust. 2 ustawy Pzp.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust.
1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci
oferty. W ocenie Izby, biorac pod uwage okolicznosci sprawy, Zamawiajgcy nie miat
obowigzku wystgpi¢ o wyjasnienia, dysponowat bowiem wystarczajacg wiedzg pozwalajgcg
wiasciwie oceni¢ charakter niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ. Nie sposdb
twierdzi¢, ze w okolicznosciach tej sprawy istniat po stronie Zamawiajgcego prawny
obowigzek przeprowadzenia procedury wyjadnienia tresci oferty. Zauwazy¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy nie miat podstaw mie¢ watpliwosci, ze stwierdzona niezgodnos¢ ma charakter
omytki, co wykazano we wczes$niejszej czesci uzasadnienia. Natomiast kwestia istotnosci
zmiany tresci oferty podlegata ocenie Zamawiajgcego, a tre$¢ ewentualnych wyjasnieh
wykonawcy nie miataby na te ocene wptywu.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez anulowanie poprawienia omytek. Przepis ten stanowi, ze zamdwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W niniejszej sprawie
zamoéwienie nie zostato udzielone, nie wiadomo zatem w jaki spos6b Zamawiajgcy miatby
przywotany wyzej przepis naruszy¢. Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze fakt
anulowania przez Zamawiajacego wczesniej dokonanej czynnosci nie stanowi sam w sobie
dziatania niezgodnego z ustawg. Nie sposéb odmoéwi¢ Zamawiajgcemu mozliwosci
poprawienia dokonanych przez siebie czynnosci, w sytuacji, gdy dojdzie do przekonania, ze
czynnosci te byty niezasadne. Zakaz taki nie wynika z zadnego przepisu ustawy, bytby
réwniez nie do pogodzenia zasadami racjonalnego dziatania. Nowa (poprawiona) czynnos¢é
podlega oczywiscie merytorycznej ocenie, nie jest jednak formalnie niezgodna z przepisami

ustawy.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w stopniu majgcym wptyw na wynik postepowania, odwotanie —
stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccoeeeninns
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