Sygn. akt KIO 3722/21

WYROK

z dnia 10 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 10 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

23 grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: RPM S.A. z siedzibg w Lublincu

w postepowaniu pn. Budowa kanalizacji sanitarnej w gminie Szczercow: Szczercowska
Wies- Dubie, ul. Tenusa i ul. Malinowa w Szczercowie, Brzezie (nr postepowania
RI.3.7013.20.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Szczercow
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania i odrzucenia oferty Odwolujacego, a przy
powtarzaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu — dokonania poprawienia
w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) okresu gwarancji i rekojmi

w ofercie Odwotujgcego ze 120-miesiecznego na 72-miesigczny.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujagcego kwote 13600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwofania

oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Szczercow {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane pn. Budowa kanalizacji sanitarnej w gminie Szczercow:
Szczercowska Wies- Dubie, ul. Tenusa i ul. Malinowa w Szczercowie, Brzezie
(nr postepowania RI.3.7013.20.2021).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 3 grudnia 2021 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 00298514/01.

Wartos¢ tego zamowienia nie przekracza progow unijnych.

23 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
w zakresie czesci 1. zamowienia — uniewaznieniu postepowania oraz odrzuceniu oferty

ztozonej przez RPM S.A. z siedzibg w Lublincu {dalej: ,RPM"}.

23 grudnia 2021 r. RPM {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniést do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 223 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie wezwania RPM
do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie zaoferowanego okresu gwarancji
i rekojmi, cho¢ jezeli Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty
z warunkami zamoéwienia, winien byt przed jej odrzuceniem wezwa¢ RPM do
wyjasnienia tej kwestii.

2. Art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. z art. 226 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie poprawienia
w ofercie RPM niezgodnosci z warunkami zaméwienia, polegajgcej na zaoferowaniu
120-miesiecznego zamiast mieszczgcego sie w zakresie od 24 do 72 miesiecy okresu
gwarancji i rekojmi, dzieki zastgpieniu 120-miesiecznego okresu 72-miesieanym
okresem, pomimo ze gdy zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy w sytuacji,
pomimo ze nie spowodowatoby to istotnych zmian treéci tej oferty, kiéra od samego
poczatku obejmowata maksymalny przewidziany w SWZ okres gwarancji i rekojmi.

3. Art. 255 pkt 3 — przez uniewaznienie postepowania z uwagi na okolicznos¢, ze cena lub
koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podczas gdy cena
oferty Odwotujgcego nie przewyzsza tej kwoty.

4. Art. 239 ust. 1 — przez zaniechanie wyboru oferty RPM, pomimo Zze wedtug
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ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert jest najkorzystniejsza sposrod
wszystkich ztozonych ofert, ktére nie podlegaly odrzuceniu a RPM spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienie odrzucenia oferty RPM.
Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty RPM.

P w0 NP

Wezwania RPM do ztozenia wyjasnien w tresci oferty oraz poprawienia niezgodnosci
tresci tej oferty — jako innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty — dzieki zastgpieniu
120-miesieanego okresu gwarancji i rekojmi 72-miesiecznym okresem gwarancji
I rekojmi.

5. Dokonania wyboru oferty RPM jako najkorzystniejsze;j

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegolnosci przez podanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

W pkt 21.1. SWZ Zamawiajgcy okreslit dwa kryteria oceny ofert w postepowaniu tj.
cene oraz gwarancje i rekojmie.

W ramach zawartego w pkt 21.2. SWZ opisu sposobu przyznawania punktow w tym
drugim kryterium Zamawiajgcy przewidziat wzoér, z ktérego wynikato, ze mozliwe jest
zaoferowanie dowolnego okresu gwarancji i rekojmi, ktéry bedzie podstawg do wyliczenia
punktaciji.

Dopiero w ramach pkt 2 lit. g) wzoru formularza ofertowego (zatgcznika do SWZ)
Zamawiajgcy okreslit, ze mozliwe jest zaoferowanie okresu gwarancji i rekojmi w zakresie
24-72 miesiecy.

20 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje z otwarcia ztozonych ofert,
w ktdrej podat, ze na realizacje czesci 1. zamowienia zamierza przeznaczy¢ 4.400.000,00 z,
a oferty na te czes¢ zaméwienia ztozyli: 1) RPM (cena — 3.853.163,39 zt gwarancja i
rekojmia — 120 miesiecy), 2) P.P.H.U. ,SANEL” Z. sp. jawna {dalej: ,Sanel’} (cena —
4.915.165,49 zt, gwarancja i rekojmia — 72 miesigce).

21 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty RPM na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp, tj. z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze okreslit okres gwarancji i rekojmi,
stanowigcy jedno z kryteridw oceny ofert, w zakresie 24-72 miesiecy, zas RPM zaoferowato
120-miesiecy okres, ktory jest niezgodny z wymogami postawionymi przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie 21 grudnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
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postepowania w zakresie czesci 1. zamowienia na podstawie art. 255 pkt 3 pzp, tj. z uwagi
na okolicznos$¢, ze cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze oferta RPM podlega odrzuceniu, zas w
cena jego oferty Sanelu przewyzsza budzet przewidziany przez Zamawiajgcego na
realizacje tej czesci postepowania.

Zamawiajgcy w toku postepowania nie wzywat RPM go do ztozenia wyjasnien
zakresie tresci oferty, ani nie informowat RPM o zamiarze poprawienia tresci jego oferty.

Odwotujgcy wyjasnit, Zze kierowat sie zamiarem zaoferowania Zamawiajgcemu
mozliwe najlepszych warunkow realizacji zamowienia oraz maksymalnego zabezpieczenia
interesu Zamawiajgcego, gdyz kanalizacja sanitarna uzytkowana bedzie przez okres
kilkudziesieciu lat, a producenci uktadéw pompowych, w tym zwilaszcza pomp oraz
automatyki zwigzanej z ich dziataniem, przewidujg krotkie okresy gwarancji. Dzieki
zaoferowaniu 120-miesiecznego okresu gwarancji Zamawiajgcy uzyskatby pewnosé
funkcjonowania catej instalacji w dlugim okresie, bez koniecznosci ponoszenia kosztéw
zwigzanych z uzytkowaniem instalacji po uptywie 72 miesiecy. Zamawiajgcy uzyskatby
réowniez pewnos¢ trwatosci roboét odtworzeniowych zwigzanych z nawierzchniami drog
oraz nie musiatby dokonywac ich napraw we wtasnym zakresie.

Odwotujgcy dodat, ze jako wykonawca robot budowlanych, dzieki posiadanym wiedzy
i doswiadczeniu w zakresie realizacji inwestycji, niejednokrotnie oferowat tozsamy termin
gwarancji w postepowaniach, w ktoérych dopuszczano zakres np. od 36 do witasnie
120-miesiecy.

Wedtug Odwotujgcego istotne jest, ze zaoferowany przez niego 120-miesieczny okres
gwarancji i rekojmi obejmuje wymagany przez Zamawiajgcego przedziat 24-72 miesiecy,
a jednoczesnie lepiej zabezpiecza interes Zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym
wskazuje sie, ze nie zachodzi niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia
w przypadku, gdy oferta wykonawcy zabezpiecza interes zamawiajgcego w wiekszym
stopniu, niz wymaga sie tego warunkami zamowienia {w uzasadnieniu odwotania wskazano
na wyrok z 29 wrzesénia 2017 r. sygn. akt 1936/17 i wyrok z 17 lutego 2021 r. sygn. akt KIO
237/21 oraz przytoczono stosowne fragmenty ich uzasadnien}.

Niezaleznie od powyzszego wedtug Odwotujgcego, jesli Zamawiajgcy uznat, ze tresé
oferty RPM pozostaje niegodna z warunkami zamowienia, winien byt w pierwszej kolejnosci
wezwacC go do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 pzp, a nastepnie
dokonaé poprawienia przedmiotowej niezgodnosci z warunkami zamodwienia na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.
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Zamawiajgcy uzyskatby w takim przypadku od RPM: po pierwsze, wyjasnienia
odnosnie powodéw wskazania takiego okresu gwarancji i rekojmi, jak wyzej w odwotaniu,
po drugie — informacje, ze powinien poprawi¢ przedmiotowg niezgodnos$¢ tresci oferty
Z warunkami zamowienia dzieki zastgpieniu 120-miesiecznego okresu 72-miesiecznym
okresem gwarancji i rekojmi.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, z ktérego
wynika, ze z uwagi na nieoczywisty charakter innych omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust.
2 pkt 3 pzp, wezwanie do wyjadnien tresci oferty jest uzasadnione, gdyz moze stuzy¢
zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaly one popetnione, jak i temu, czy i w jaki sposéb mogg
zostac poprawione {w uzasadnieniu odwotania wskazano wyrok z 13 czerwca 2017 r. sygn.

akt KIO 1088/17 oraz przytoczono stosowny fragment z jego uzasadnienia}.

W odpowiedzi na odwotanie z 4 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania, w szczegdlnosci przedstawiajgc nastepujgce okolicznoéci i argumentacje.

Nie ma znaczenia, jak zostaty ustalone analogiczne kryteria oceny ofert w innych
postepowaniach, gdyz jest to autonomiczna decyzja kazdego zamawiajgcego na potrzeby
danego postepowania.

Nie ma sprzecznosci w dokumentach zamowienia co do okresu gwarancji i rekojmi,
jaki moze wskaza¢ wykonawca, gdyz wytgcznie w formularzu oferty okreslono, ze okres
gwarancji i rekojmi, jaki moze wskaza¢ wykonawca, ma zawiera¢ sie w przedziale pomiedzy
minimum 24 miesigcami a maksimum 72. miesigcami. Okreslenie okresu gwarancji i rekojmi
w sposob zgodny z SWZ i formularzem oferty byto obowigzkiem wykonawcy sktadajgcego
oferte.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia, a takze wymagan postawionych
przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia.

Jak wynika z tresci SWZ zobowigzanie z tytutu gwarancji i rekojmi stanowi istotny
element zaréwno oferty, jak rowniez umowy okre$lajgcej wzajemne prawa i obowigzki stron.

W konsekwencji kazda oferta, w ktoérej wskazano okres krétszy lub dtuzszy nie jest
zgodna z warunkami zaméwienia. W szczegdlnosci zadeklarowanie 120-miesiecznego
okresu gwarancji i rekojmi nie zobowigzywato Zamawiajgcego do uznania oferty RPM
za prawidtowg i zastosowanie tego okresu przy ocenie ofert z wykorzystanie wzoru
wskazanego w SWZ.

Jak wskazuje sie w doktrynie inne omyiki muszg miecC charakter przypadkowych,

niezamierzonych btedéw, natomiast nie mogg by¢ wynikiem sSwiadomego i celowego
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dziatania wykonawcy.

Drugim warunkiem poprawienia takiej omytki jest nieistotnos¢ zmian tresci oferty,
jakie pociaga za sobg dokonanie poprawy. Zasadniczo w orzecznictwie przyjmuje sie,
ze znaczenie ma tu nie tyle, czy omytka dotyczy istotnych elementéw zamowienia, ale to, czy
w istotny sposéb zmienia sie oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie.
W konsekwencji mozliwe jest poprawienie omytek skutkujgcych zmiang ceny oferty
czy wpltywajgcych bezposrednio na wybdr oferty najkorzystniejszej, jedli tylko czynno$é
ta przywraca zamierzong przez wykonawce tres¢ oswiadczenia woli.

Wedtug Zamawiajgcego tres¢ odwotania potwierdza jego wczesniejsze ustalenia,
ze RPM nie pomylit sie wpisujgc 120-miesieczny okres rekojmi i gwarancji, a uczynit to
Swiadomie i celowo, skoro jego intencjg byto zabezpieczenie w najwyzszym stopniu interesu
Zamawiajgcego. W takim przypadku nie ma mozliwosci zmiany dtugosci tego okresu, gdyz
stanowitoby to niedopuszczalng ingerencje w tres¢ oferty, majgcg na celu zmiane jej tresci
w elementach pierwotnie Swiadomie inaczej wskazanych przez Odwotujgcego w ofercie.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze w celu poprawienia tresci oferty RPM zmuszony
bytby do samodzielnego okreslenia diugosci okresu rekojmi i gwarancji, co jego zdaniem
prowadzitoby to do niedopuszczalnych w $wietle przepisdéw ustawy pzp negocjacji
prowadzonych w toku czynnosci badania i oceny ofert i de facto do ziozenia przez

Odwotujgcego nowego oswiadczenia woli w tym zakresie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko i argumentacje, a w imieniu

Zamawiajgcego, pomimo prawidtowego zawiadomienia, nikt sie nie stawit na rozprawe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rébwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami

przepisow ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty i uniewaznienie postepowania
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uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co moégtby w przeciwnym razie

liczy€.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Biorgc pod uwage przywotane powyzej za odwotaniem, potwierdzone w odpowiedzi
na odwofanie, a przede wszystkim odpowiadajgce rzeczywistemu stanowi rzeczy
okolicznosci co do tresci dokumentow zamowienia i oferty RPM odnosnie okresu gwarancji
i rekojmi, przy dotozeniu nalezytej starannosci mozna byto ustali¢ bez zwracania sie
0 wyjasnienia do drugiego podmiotu:

- w przypadku RPM, Zze oferowany okres ma sie zawieraé w przedziale od 24 do 72
miesiecy;

- w przypadku Zamawiajgcego, ze zaoferowany przez RPM 120-miesieczny okres nalezy
poczyta¢ za dostatecznie ujawniajgcy wole zaoferowania co najmniej 72-miesiecznego

okresu.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest zasadne.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte ztozong przez
Konsorcjum.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamdéwienia, przez ktore — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamodwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczes$nie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp obliguje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie innych (niz
oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamodwienia, niepowodujgce istotnych zmian tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien  publicznych  {dalej: ,popzp”} zawierata analogiczne uregulowania,
w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnoS¢ dorobek doktryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp [zgodnie z ktorym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia (ponizej zwanej w skrécie: ,SIWZ")] w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 popz [przepis ten
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miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp].
Wystarczy tylko odnotowac nieistotne w okolicznosciach tej sprawy réznice terminologiczne
wynikajgce z uczynienia obecnie punktem odniesienia ,dokumentéw zamowienia” zamiast,
jak poprzednio, ,SIWZ”, ktéra z kolei obecnie nazywana jest ,SWZ". Innymi stowy
na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ" i ,SIWZ” to synonimiczne okreslenia specyfikacji
(istotnych) warunkéow zaméwienia {dalej: ,specyfikacja”} jako zasadniczego dokumentu
zamowienia opracowanego przez zamawiajgcego.

Za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie nalezy uznac stanowisko, ze zaréwno tres¢
specyfikacji, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego s$wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $Swiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci specyfikaciji — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w formie pisemnej, w tym udostepnit specyfikacje (art. 133 ust. 1
pzp; art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawiera¢ w szczegoélnosci opis przedmiotu zamowienia,
okreslenie terminu wykonania zamodwienia, opis sposobu przygotowania oferty, opis
kryteriw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert,
projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, istotne warunki
umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134
ust. 1 pkt 4, 6, 14, 18, 20; art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10, 13 i 16 popzp). Z drugiej strony przepisy
zastrzegajg pod rygorem niewaznos$ci dla oferty sktadanej przez wykonawce
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia o wartosci zamowienia powyzej progéw unijnych
forme elektroniczng (art. 63 ust. 1 pzp; art. 10a ust. 5 popzp), przy czym w jeszcze
dawniejszym stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem niewazno$ci), a tres¢
takiej oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji (art. 218 ust. 2 pzp; art. 82 ust. 3 popzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig o$wiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaC zamawiane

Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w specyfikacji wymagany
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od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W konsekwencji nie tylko tre$¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposoéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze byC podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji, gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp
[obecnie art. 226 ust. 1 pkt 5] miesci sie bowiem rowniez sporzgdzenie oferty w inny sposéb,
niz zadat tego zamawiajgcy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementow tresci oferty
w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnosc
sposobu spetnienia tych aspektéow [por. J. Pierég w: Prawo zaméwieh Publicznych.
Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009]. Innymi stowy niezgodnosc¢ tresci oferty
Z trescig specyfikacji moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania
specyfikacji dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania
(Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej
formy, ktére réwniez zamieszczane sg w specyfikacji [por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13
listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2478/13].

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp] musi by¢ mozliwe uchwycenie
na czym konkretnie taka niezgodnosé polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie
postanowieniami specyfikacji.

Z art. 223 ust. 1 pzp [poprzednio 87 ust. 1 pzp] wynika, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 2 (oraz dialogu konkurencyjnego),
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zmiany te sprowadzajg sie to do wspominanej
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Jednakze, co ma kluczowe znaczenie w tej sprawie, wystgpienie stanu niezgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, z uwagi

na art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp [poprzednio art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp]. Odrzuceniu podlega
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zatem wylgcznie oferta, ktérej tre$C¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposéb
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ziozonej
ofercie niezgodnosci niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej ze specyfikacjg
[tak m.in. w uzasadnieniach wyrokow lzby wydanych: 3 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO
556/12, 9 listopada 2012 r. sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12, 22 listopada 2012 r. sygn.
akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13, 10 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1266/13] — o tyle kluczowg
sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia
woli wykonawcy w sposéb nienaruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje
instrumenty stuzgce odczytaniu tresci ztlozonego os$wiadczenia woli — jesli jest ono
niejednoznaczne — w postaci instytucji wyjasnien treéci oferty, a takze stuzgce poprawieniu
oferty — jesli wprost nie odpowiada ona tresci specyfikacji — instytucja poprawiania tzw.
innych omytek, a ponadto obliguje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich oraz oczywistych omylek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata
wylgczona bowiem ogolna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
ztozonego oswiadczenia woli w sposob odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ziozenia
oSwiadczenia. W realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje
o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji, zobowigzany jest wszechstronnie
ja zbadac¢ baczgc, by wyjasni¢ stwierdzone nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omyiek.
Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji, a w konsekwencji odrzucenia oferty [vide wyrok Izby z 5
stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2743/11 oraz wyrok Izby z 29 lipca 2011 r. sygn. akt 1514/11}.

Jak to powyzej ustalono, RPM zaoferowato 120-miesieczny okres gwaranciji i rekojmi
w sytuacji, gdy Zamawiajacy okredlit w specyfikacji, ze dopuszcza maksymalnie
zaoferowanie 72-miesiecznej rekojmi i gwarancji.

Pozostaje zatem ocena, czy i w jaki sposdb Zamawiajgcy powinien dokonaé
skorygowania powyzszej niezgodnosci.

Na wstepie nalezy zauwazyc, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu
art. 87 ust. 2 popzp [odpowiednika obowigzujgcego art. 223 ust. 2 pzp] byto zniwelowanie
formalizmu wystepujacego na gruncie ustawy popzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage
w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi

wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktdrych skorygowanie nie
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prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to wprost z uzasadnienia do ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczes$nie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnoS$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do
poprawienia w mys$l ustawowo okre$lonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontek$cie
zamowienn na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcéw, niezwykle obszerne i
szczegobtowe, liczgce nieraz po  kilkadziesigt toméw, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy w ich treSci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w
szczegolnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedow, ktére moga
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okoliczno$ci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczyc
ewentualne spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriw odnoszgcych sie¢ do przedmiotu namdwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r. sygn.
akt KIO 522/11]. Jednoczesnie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnos$ci nalezy
uznaé nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela rowniez stanowisko [wyrazone juz w uzasadnieniu wyroku Izby z 5
sierpnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt
3 popzp [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp] nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco,

tj. jedynie jako techniczny btad w sposobie sporzgadzenia oferty, pominigecie lub pomylenie
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okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktére powstaty
bez swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa
,omytka” oznacza spostrzezenie, sgd niezgodny z rzeczywistoscig, blgd w postepowaniu,
rozumowaniu itp. [tak w Stowniku jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego,
Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepnym na stronie http://sjpd.pwn.pl]. Omytka wykonawcy
w przygotowaniu oferty moze zatem rowniez wynika¢ z jego btednego przekonania co do
wymaganego sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.
Wykonawca moze wiec sporzgdzic¢ oferte z petng Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej
poszczegoélnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci
z trescig specyfikacji. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez
podlegajg poprawie. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany
przekonania wykonawcy co do poprawnoéci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualne jego
zakwestionowanie przez wykonawce (art. 226 ust. 1 pkt 11 pzp; poprzednio w art. 89 ust. 1
pkt 7 popz mowa byta o braku zgody na poprawienie), niezaleznie od wczes$niej sktadanych
deklaracji w tym przedmiocie.

Resumujgc, jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co innego — nalezy
przyjaé¢ zatozenie, zgodnie z ktéorym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio,
Z zamiarem zaoferowania swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia i na warunkach okreslonych w specyfikacji.
Natomiast nie zawsze im sie to udaje, chocby z powodu niedotozenia nalezytej starannosci,
i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie mozliwosci zastosowania
art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Woprost z niego wynika, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Oczywiste jest zatem, ze przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo
nastepuje zmiana tresci oferty. Natomiast granica dopuszczalnosci takiej zmiany jest to,
aby nie miata istotnego charakteru. Przy czym o istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo
decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie
tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego
od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby
takiego oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej
poprawie ofercie. O istotnosci takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkosci ceny,
skala zmiany zakresu przedmiotu swiadczenia czy warunkow jego realizacji. Dla oceny
istotnego charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres
w stosunku do catos$ci tresci oferty i przedmiotu zamowienia. Na powyzsze uwarunkowania

zwrécit uwage Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn.
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akt Xl Ga 102/09: W ocenie Sadu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy
poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci
oferty musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego
zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu
przy ocenie ofert innego podobnego zamoéwienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie
przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac
istotnych zmian w treSci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator
sistotnych zmian” nalezy w ocenie sgdu odnosi¢ do cato$ci tresci oferty i konsekwencje tych
zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i cato$¢ oferty.

Tymczasem Zamawiajgcy w tej sprawie [vide uzasadnienie odrzucenia oferty
i odpowiedz na odwofanie] nie byt w stanie poda¢ Zadnego istotnego i adekwatnego
do zaistniatych  okolicznosci argumentu przemawiajgcego za brakiem mozliwosci
poprawienia stwierdzonej przez siebie w ofercie Odwotujgcego niezgodnosci,
ktéra w oczywisty sposdb nie ma istotnego znaczenia biorgc pod uwage catoksztatt oferty.
Zamawiajgcy zdaje sie w ten sposodb negowaé mozliwosé zmiany tresci oferty nawet
w przypadku, gdy zaoferowano mu warunki lepsze niz wymagat. Jednakze art. 223 ust. 2 pkt
3 pzp (art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp) nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian z punktu
widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo Ilub podmiotowo istotnych albo nieistotnych
elementéw oferty, gdyz granicg dopuszczalnosci zmian jest to, nie stanowita ona znaczgcej
ingerencji w tres¢ oferty, ktéra spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie
nowej tresci oswiadczenia woli w stosunku do ztozonego przez wykonawce w powyzej
przedstawionym rozumieniu. Jak to stusznie wskazano w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia
2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw
okregowych przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie
bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na
obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych btedéw w ich tresci).
Podobne stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniach wyrokdéw z: 24 listopada 2010 r. sygn. akt
KIO 2490/10 i z 28 wrzes$nia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp], gdyz przepis wprost takiej
przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych
eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg
na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego

traktowania wykonawcéw i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie
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Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytuciji wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez
zamawiajgcego z wyjasnien wykonawcy moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny,
czy doszio w ogdle do pomyiki, lecz réwniez dla ustalenia w jaki sposdb nalezatoby ja
poprawi¢. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy tu odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie
z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy.
Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ziozonej oferty, dysponowanie przez
zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez
ingerencji wykonawcy nalezy oceniaC¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku
wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na nieoczywisty charakter tzw. innych omytek, o,
wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione,
a takze czy i w jaki sposéb mogg zosta¢ poprawione.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy, nawet bez kierowania
wezwania do wyjasnien, byt w stanie zaréwno stwierdzi¢ na czym polega omytkowa
niezgodnosc¢, co uczynit, jak i w jaki sposob jg poprawi¢, czego bezpodstawnie zaniechat,
pomimo ze nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Resumujgc, w ocenie Izby z catoksztattu okolicznosci towarzyszacych ztozeniu oferty
przez RPM wynika wola zaoferowania realizacji tego zamodwienia na warunkach
wynikajacych ze specyfikacji, w tym zaoferowania jak najdluzszego okresu gwarancji
i rekojmi, a zatem obowigzkiem Zamawiajgcego byto odpowiednie poprawienie tej oferty

W Sposaob, ktéry powinien by¢ oczywisty dla Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3, a w konsekwencji rowniez art. 255 pkt 3
ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamowienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a
oraz b ustawy pzp — orzekfa, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwofania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art.
557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajac nimi Zamawiajgcego.
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