Sygn. akt KIO 186/17
WYROK
z dnia 15 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2017 r. przez odwotujgcego - M.
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w C. w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A. z siedzibgw W,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wnoszgcego odwotanie wykonawce - M. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w C. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce - M. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w C., tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy - M. Sp6tka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w C.
na rzecz zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A. z siedzibg w W. kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w W..

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 186/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - P.P.L.K. S.A. z siedzibg w W. prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
dostawa w latach 2017 i 2018 szyn kolejowych ze stali R260. Przedmiot zaméwienia
podzielony zostat na trzy zadania. Odwotanie wniesione przez wykonawce M. Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w C. [Odwotujacy] dotyczy zadania nr 2 w
zakresie dostaw podstawowych (minimalnych) o tgcznej dtugosci 191 100 m szyn o profilu
49E1 i 60E1 ze stali R260 w odcinkach o dtugo$ci 70 mb, z przeznaczeniem do zgrzewania
w IM Krakéw, zgodnie z Harmonogramem dostaw - zatgcznikiem nr 6 do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ]. W zakresie dostaw opcjonalnych to zaméwienie
obejmuje dostawe w/w szyn za kwote nie wiekszg niz 30% wartosci zaméwienia
podstawowego netto podanego w ofercie. Wykonawca w odwotaniu zaskarzyt czynnos¢
Zamawiajgcego polegajacg na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie tego zadania oraz czynnos¢ polegajgcg na zakwalifikowaniu oraz zaproszeniu do
aukciji elektronicznej w zakresie zadania nr 2 takze wykonawce A.P. S.A., a w konsekwencji
zaskarzyt takze zamiar przeprowadzenia aukcji elektronicznej w tym zakresie oraz
zaniechanie odrzucenia oferty A.P. S.A. w zadaniu nr 2. Powyzsze czynno$ci jego zdaniem
zostaty podjete z naruszeniem:

1) art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3 Pzp z uwagi na niezasadne poprawienie oferty wykonawcy A. w



sytuacji, w ktorej nie zostaly spetnione przestanki pozwalajgce na zastosowanie zadnego z
tych przepisow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 lub pkt 6 Pzp z uwagi na ich niezastosowanie, w sytuaciji, gdy tres¢ oferty
zlozonej przez A. w zakresie zadania nr 2 byta niezgodna z tre$cig SIWZ, a w przypadku
ewentualnego zakwalifikowania zaistniatego btedu jako omyiki i jej poprawienia - zawierata
btad w obliczeniu ceny;

3) art. 87 ust 1 oraz art. 181 Pzp z uwagi na przyjecie, ze wyjasnienia ztozone przez
wykonawce A. znajdujg podstawe prawng i moga by¢ przyjete, pomimo, ze zmieniajg tresci
oferty;

4) art. 91a ust. 1 Pzp z uwagi na wyznaczenie terminu aukcji elektronicznej w zakresie zadania
nr 2 pomimo braku, co najmniej dwéch niepodlegajgcych odrzuceniu ofert.

Wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci polegajgcych na: (1) uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie zadania nr 2; (2) zakwalifikowaniu A. do aukc;ji elektronicznej w zakresie zadania nr
2; (3) zaproszeniu A. do aukcji elektronicznej i wyznaczeniu terminu rozpoczecia aukciji
elektronicznej w zakresie zadania nr 2. Wnidst takze, z uwagi na fakt, iz przy rozpatrywaniu
niniejszego odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zostanie juz prawdopodobnie

przeprowadzona aukcja elektroniczna w zakresie zadania nr 2, o (4) uniewaznienie
czynnosci polegajgcej na przeprowadzeniu aukcii elektronicznej; (5) nakazanie odrzucenie
oferty A. w zakresie dotyczgcym zadania nr 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub pkt 6 Pzp;
oraz (6) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie
zadania nr 2, jako oferty najkorzystniejszej bez przeprowadzania aukc;ji elektroniczne;.
Whibst takze o dopuszczenie dowodu z akt postepowania przetargowego, w tym SIWZ.
Ponadto o0 zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego. W
uzasadnieniu odwotania podniost w szczegdlnosci:
Zamawiajacy - P.P.L.K. S.A. z siedzibg w W. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg Pzp.
Przedmiotem zamodwienia jest dostawa w latach 2017 i 2018 szyn kolejowych ze stali R260 i
zostat on podzielony na trzy zadania. W obszarze zainteresowania wykonawcy, w ramach
niniejszego odwotania, jest zadanie nr 2. Dowod: SIWZ. Pismem z dnia 9 stycznia 2017 r.
Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego o wyniku postepowania w zakresie zadania nr 2.
Oferta Odwotujgcego zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. Kolejnym pismem, takze z
dnia 9 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o zakwalifikowaniu do
aukgiji elektronicznej - informujgc jednoczesnie, ze w zakresie zadania nr 2 - aukcja
elektroniczna nie zostanie przeprowadzona. Oferta A. zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze byta niezgodna z SIWZ. Dowody: pisma Zamawiajgcego
z dnia 9 stycznia 2017 r.: (1) zawiadomienie o wyniku postepowania w zakresie zadania nr 2
oraz (2) informacja o zakwalifikowaniu do aukciji elekitronicznej. Wykonawca A. M. pismem
whniesionym na podstawie art. 181 ust. 2 Pzp, ktory nie znajduje w postepowaniach o tej
warto$ci zastosowania, zawiadomit Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami Pzp
zaniechaniu czynnosci i wniost o powtdrzenie czynnosci oceny ofert i nieodrzucenia oferty
oraz dopuszczenie go tym samym do aukgiji elekironicznej. Dowody: (1) pismo A. z dnia 12
stycznia 2017 r. oraz (2) oferta tego wykonawcy.
W nastepstwie powyzszego Zamawiajgcy pismem z dnia 18 stycznia 2017 r. uniewaznit na
podstawie art. 181 ust. 2 Pzp, czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania
nr 2. Dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2017 r. Odwotujacy podkreslit, ze w
tej sprawie bezsporne jest, ze formularz oferty ulegat zmianom (ostatnia zmiana
opublikowana dnia 18 listopada 2016 r.), a A. M. zlozyt oferte w zakresie zadania nr 2 na
nieprawidtowym formularzu przyjmujac nieprawidiowg dtugos¢ szyn bezsprzecznie wskazat
na 68.070 m, co miato wplyw na sposoéb obliczania ceny. Cena zostata bowiem obliczona dla
dtugosci szyn 68.070mb, a nie 68.670mb. Podkreslit, ze w okoliczno$ciach faktycznych tej
sprawy Odwotujgcy dopuscit sie zatem bledu, ktory to btgd stanowi o niezgodnosci tresci
oferty Odwolujacego z trescig SIWZ (btedny zakres przedmiotu dostaw w stosunku do
wymaganego przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ). Po pierwsze, w przedmiotowej sprawie
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nie jest mozliwe potraktowanie tego btedu, jako omyiki, albowiem w celu jego poprawienia



konieczne byloby ,,odgadywanie” przez Zamawiajgcego rzeczywistej woli wykonawcy.
Jednakze, nawet jesliby przyjac, iz w zakresie tacznej dlugosci ww. szyn wykonawca A.
omytkowo wpisat 68.070mb zamiast 68.670mb, czyli mamy do czynienia z omytkg pisarska,
to poprawieniu i tak nie podlegatoby dalsze wyliczenie ceny oferty. Zamawiajacy nie bytby
bowiem uprawniony do wykonania operacji rachunkowych polegajgcych na przemnozeniu
prawidiowej ilosci metrow szyn 68 670mb x podang w ofercie cene za 1metr biezacy (179,43
zt netto). Mozliwo$¢ uwzglednienia konsekwencji rachunkowych omyiki zostata przez
ustawodawce przewidziana jedynie w przypadku omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp, tj. omytki rachunkowej. Z tym rodzajem omyiki z pewnos$cig jednak nie mamy do
czynienia w niniejszej sprawie (wpisanie w tresci formularza oferty 68.070mb zamiast 68
670mb nie wynika bowiem z zadnej operacji matematycznej). W konsekwenciji, nawet jesliby
uzna¢, ze Zamawiajgcy powinien poprawi¢ zaistnialg w ofercie wykonawcy A. omytke
polegajgca na btednym wpisaniu 68.070mb zamiast 68.670mb, to i tak nie jest w tym
przypadku uprawniony do przeliczenia ceny oferty w oparciu o prawidtowg ilos§¢ metrow
szyn. Reasumujgc stwierdzit, ze oferta A. w brzmieniu, w jakim zostata ztozona w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jest niezgodna z
tresScig SIWZ (btedny zakres przedmiotu dostaw w stosunku do wymaganego przez
Zamawiajgcego), co winno skutkowaé jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Natomiast ewentualne potraktowanie tego btedu, jako omytki prowadzi¢ bedzie
do btedu w obliczeniu ceny, co réwniez bedzie stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty (na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie, podnoszac w
szczegoblnosci:

W pi$mie z dnia 12 stycznia 2017 r. A. wskazat, Zze omytkowo pozostawit w ofercie
poprzednig wersje parametrow w zakresie ilosci 68.070m szyny, co miato jednak nieznaczny
wplywa na spos6b obliczania ceny. Cena zostata bowiem obliczona dla diugosci szyn
68.070m, a nie 68.670m. Wykonawca, podat réwniez, ze w Zatgczniku 6 -
LHARMONOGRAMIEE DOSTAW - ZADANIE 2" - stanowigcym czes$¢ oferty - wykonawca
ostatecznie okreslit oczekiwane wartosci w ilosci 68.670mb szyny o profilu 60E1 ze stali
R260 w zakresie Zadania nr 2, co jednoznacznie wskazywato na to, ze faktycznie tre$¢ jego
oferty odpowiada tresci SIWZ, a wskazane omytki powinny by¢ skorygowane przez
Zamawiajgcego. A. na podstawie art. 181 ust. 2 Pzp wnidst o powtdrzenie czynnosci oceny
ofert i nie odrzucania jego oferty oraz dopuszczenie go tym samym do aukcji elektroniczne;.
W nastepstwie powyzszego, pismem z dnia 18 stycznia 2017 r. uniewaznit na podstawie art.
181 ust 2 Pzp, czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 2 i pismem
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z dnia 20 stycznia 2017 r., poinformowat wykonawce, ze po ponownej analizie tej oferty w
zakresie zadania nr 2 - dostawy w roku 2017 na podstawie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprawit inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg, nie powodujgce istotnych zmian tresci oferty;

2. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek.
Wskazujgc na tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz doktryne i orzecznictwo stwierdzit, ze mozna
poprawia¢ omytke, ktdra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty - to jest nie ingeruje w
sposob istotny w tres¢ oferty. Dalej m.in. podat, Zze jego zdaniem z tego przepisu zdaje sie
wynika¢ ogélny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych, ktére zawierajg réznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie
prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.
Istotno$¢ takiej omytki powinna by¢ przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej
znaczenia dla osiggniecia celu, jaki przySwiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta,
pomimo omyiki, spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w tej treSci miata by¢ przyjeta
- mozna rozwazyc¢ nieistotnos¢ omytki. Pojecie innej omytki nalezy rozumie¢ mozliwie
szeroko. Inng omytkg beda zaréwno btedy w przygotowaniu oferty i prawidtowym wyrazeniu
j€j tresci, popetnione przez wykonawce, jak i pominiecia w tresci oferty wynikajgce z
zapomnienia lub blednego rozumienia tresci SIWZ. Dopuszczalne jest poprawienie innych
omytek niemajacych charakteru oczywistego, jesli ich poprawienie nie spowoduje istotnej
zmiany tresci oferty. Jedynym ograniczeniem zakresu poprawienia omyiki jest skutek w
postaci zmiany tresci oferty, ktéra nie moze by¢ zmiang istotna. Z kolei ocena, czy



poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci
oferty, musi by¢é dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co w ramach
danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w treSci oferty, nie musi rodzi¢
takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamoéwienia. Tym samym sprostowaniu
lub uzupetieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mogg podlega¢ wadliwie
podane elementy kalkulacyjne, w tym ilodci lub wymiary dla poszczegolnych pozyciji
kosztorysowych - zarébwno niemajgce wplywu, jak réwniez majace wplyw na cene oferty, czy
to catkowitg, czy cene jednostkowsg, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, z
ewentualnym uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Istotna
réwniez jest wiedza zamawiajgcego o sposobie poprawienia oferty, ktéra powinna wynika¢ z
treSci samej oferty (np. poréwnania sprzeczno$ci w ofercie zawartych, oceny charakteru
niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania cze$ci prawidlowych danych w ofercie zawartych),
ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, z wyjadnien, ktére zamawiajgcy moze
uzyskac¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Dalej podkreslit, Ze nie ulega
watpliwosci, iz poprawienie innej omytki musi stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego

o$wiadczenia woli wykonawcy wyrazonego w ofercie oraz, ze dziatania zamawiajgcego nie
moga prowadzi¢ do negocjacji migdzy stronami ani modyfikacji istotnych zapiséw oferty.
Wezwanie do wyrazenia zgody na poprawienie omytki powinno by¢ w tym przypadku
formalnoscig, niepociggajaca za sobg koniecznosci dalszych wyjasnien tresci oferty. Tryb
wyjasnienia tresci oferty sam w sobie nie stanowi bowiem naruszenia bezwzglednego
zakazu prowadzenia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych
zfozonej oferty. Poprawienie innej omytki w treSci oferty poprzedzone wezwaniem
wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty nie moze jednak powodowaé wytworzenia zupetnie
odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy. Podat takze, ze o istotnosci zmiany w
tresci oferty nie decyduje, czy zmiana ma wptyw na cene. Taka interpretacja art. 87 ust.2 pkt
3 Pzp jest nieuprawniona i nie znajduje odzwierciedlenia w przepisie ustawy, albowiem ,nie
sposoéb z géry wytacza¢ omytek dotyczgcych sposobu wyrazenia ceny oferty bedgce;j
koniecznym elementem tresci oferty, jako pozostajacych poza zastosowaniem przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. Wskazujgc na orzecznictwo stwierdzit, ze zakresem zastosowania
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp objete jest rowniez poprawienie treci oferty w zakresie jej
ceny, ktéra niewatpliwie stanowi essentialia negotii umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, o ile nie powoduje zmiany tej ceny w sposoéb istotny, a takze dotyczy zaréwno
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérych zamawiajacy przewidziat
wynagrodzenie ryczattowe, jak i tych, w ktérych zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie
kosztorysowe. Ponadto spétka A. podata prawidlowe wyliczenia w harmonogramie bedgcym
elementem oferty. Ponadto Odwolujgcy, czego nie wskazuje, popeit analogiczny btagd w
jego ofercie na str. 4 podajac dlugos¢ szyn 60E1, jako 68.070m. Powyzsze, zdaniem
zamawiajgcego, prowadzi do wniosku, ze omytka mozliwa byta do poprawienia bez
wyjasnien wykonawcy, a do tego ma charakter nieistotny. Podat takze, ze przepis art. 87 ust.
2 pkt 2 Pzp, do ktérego rowniez odwoluje sie Odwotujgcy: (1) pozwala na poprawienie
omytek rachunkowych, jednak wytgcznie wtedy, gdy majag one charakter oczywisty oraz, (2)
wskazuje na poprawienie omytki rachunkowej "z uwzglednieniem konsekwenc;ji
rachunkowych", gdyz oczywiste jest, ze jesli omytka zostanie popetniona na pierwszym
etapie obliczen, bedzie ona wplywata na btedne dalsze dziatania wykonawcy i to nie tylko
matematyczne, ale rébwniez przy wpisywaniu kwot do innych czesci oferty, czy opisywaniu
ich stownie oraz, ze (3) nie tylko dopuszcza poprawianie przez zamawiajgcego oczywistych
omytek rachunkowych, ale wprost nakazuje dokonanie takich poprawek. Zdaniem
zamawiajgcego, w przedmiotowym postepowaniu spotka A. wskazata prawidtowe ceny
jednostkowe, ktore zastosowata, co umozliwiato Zamawiajgcemu poprawienie omytki bez
zgadywania intencji wykonawcy, czy tez bez prowadzenia z nim jakichkolwiek negocjaciji.
Tym samym catos¢ podnoszonej w odwotaniu argumentacji nie znajduje tak uzasadnienia
prawnego, jak i faktycznego.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.



Zgodnie z ustaleniami Izby do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa w latach 2017 i 2018 szyn kolejowych ze stali R260”
majg zastosowanie przepisy — ustawy Prawo zaméwien publicznych po ich zmianie ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamédwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w 2016/S
197-355464 - Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej w dniu 12.10.2016 r.

W odwotaniu wskazano na naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 lub pkt 6, a takze art. 87 ust 1 oraz art. 181 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 91a ust. 1
tej ustawy Pzp z uwagi na niezasadne poprawienie oferty wykonawcy A. w sytuaciji, w ktorej
nie zostaly spetnione przestanki pozwalajgce na zastosowanie Zzadnego z tych przepisow.

Rozpoznajgc podnoszony zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3 ustawy Pzp i
pozostajgcy w zwigzku z tym przepisem — w okolicznosciach tej sprawy — zarzut naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp lub jego pkt 6 Izba, uwzgledniajgc argumentacje z odwotania
ustalita, ze te zarzuty wnoszgcy odwotanie wykonawca opart na kluczowym twierdzeniu, ze
oferta A. w brzmieniu, w jakim zostata ztozona w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jest niezgodna z trescig SIWZ, albowiem btedny jest zakres
przedmiotu dostaw w stosunku do wymaganego przez Zamawiajgcego, co zdaniem
Odwotujgcego powinno skutkowac odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, a ewentualne potraktowanie tego btedu, jako omytki prowadzi¢ bedzie do btedu
w obliczeniu ceny, co réwniez bedzie stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby ta argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca odwotanie, jezeli: ,2)
Jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3”.

Odwolujgcy kwestionujgc czynno$¢ poprawienia omytki w formularzu oferty
wykonawcy A. i wskazujgc na art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w argumentac;ji nie uwzgledniat
wskazanego tym przepisem zastrzezenia [art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp], podkreslajgc tylko btedny
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zakres przedmiotu dostaw w stosunku do wymaganego specyfikacjg oraz stwierdzajgc, ze
potraktowanie tego btedu, jako omytki prowadzi¢ bedzie do btedu w obliczeniu ceny, co z
kolei bedzie stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

W mysl wskazanego art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy, Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
»3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian wiresci oferty (...), zawiadamiajgc o tym
[niezwiocznie] wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W tej sprawie niewatpliwie Formularz oferty z oznaczeniem ,zmiana” w zakresie
zadania 2 w punkcie Il w ramach dostawy w roku 2017 wskazuje w odniesieniu do kabla
60E1 na jego tgczna dlugo$é: 60.070 mb w miejsce wymaganej specyfikacjg po jej zmianie z
dnia 18.11. 2016 r. w odpowiedzi na pytanie [nr 28] - 68.670 mb. W tym miejscu Izba zwraca
uwage, ze odpowiadajgc na pytanie, ktére pochodzito od wykonawcy A., Zamawiajacy
przyznat, ze w tym Formularzu nastgpita oczywista omytka pisarska, ktérg poprawit we
wskazany w pytaniu sposéb oraz podat strone internetowa, na ktérej znajduje sie w zaktadce
SIWZ/WZ plik o nazwie’2. FORMULARZ OFERTY — ZMIANA 17.11.”. Chociazby ta
okoliczno$¢ uprawniata Zamawiajgcego do przyjecia, ze w tej pozycji Formularza doszfo do
innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktéra w zadnym wypadku
nie mogta by¢ interpretowana inaczej, jako oczywista omytka popetniona tym razem przez
zgtaszajgcego pytanie wykonawce, nieoddajgca rzeczywistej woli tego wykonawcy, [jako
autora zapytania] w chwili sktadania spornego o$wiadczenia. Powyzsze stanowisko
potwierdza takze Harmonogram dostaw, stanowigcy element oferty, ktéry w zakresie roku
2017 opracowany zostat przez A. zgodnie z wymagang fgczng dtugoscig kabla 60E1. Izba
stwierdza dalej, ze poprawienie innej omytki, w rozumieniu art. 87 ust. Pkt 3 ustawy Pzp,
moze prowadzi¢ do zmiany ceny oferty jednakze, ktdra nie powoduje wytworzenia zupetnie



odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, w przedmiocie oferowanego
Swiadczenia. Przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp nie wytaczyt omytek dotyczgcych sposobu
wyrazenia ceny oferty, bedacej istotnym elementem tresci oferty. Stad tez w ocenie Izby
zakresem zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp objeta jest rowniez mozliwosé
poprawienia tresci oferty w zakresie jej ceny, z zastrzezeniem jak powyzej, ze nie powoduje
to zmiany tej ceny w sposéb istotny, ktéra niewatpliwie stanowi essentialia negotii umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Istotnos¢ tej zmiany w argumentaciji zarzutu nie byta
podnoszona w odwotaniu. Tym samym tej okoliczno$ci nie mozna bylo uznaé za btad w
obliczeniu ceny, na ktorej to okolicznosci skupia sie argumentacja odwotania i wskazywana
w konsekwencji podstawa odrzucenia tej oferty. Izba zwraca takze uwage, ze o dokonanej
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czynno$ci poprawienia omytki wykonawca A. zostat powiadomiony w pi$mie z dnia
20.01.2017 r. i ta czynnosci nie zostata przez wykonawca zakwestionowana. Tylko brak
zgody —w mysl art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp — wyrazonej w zakre$lonym ustawag Pzp
terminie — stanowitby podstawe odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Izba nie uwzgledniajgc takze zarzutu naruszenia art. 87 ust 1ustawy Pzp w zwigzku
ze wskazywanym art. 181 ustawy Pzp stwierdza, ze w istocie art. 181 ust.1 ustawy Pzp
znajduje zastosowanie w postepowaniach, w ktérych warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Jednakze nie stanowi
to przeszkody, aby wykonawca w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania
poinformowat zamawiajgcego o niezgodnej, jego zdaniem, z przepisami ustawy czynnosci
podjetej przez tego zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na
podstawie ustawy. W przypadku uznania zasadnos$ci przekazanej informacji zamawiajacy
powtarza czynnos¢ albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujgc o tym wykonawcow w
sposéb przewidziany w ustawie dla tej czynnosci. Fakt wadliwego wskazania art. 181 ust.1
Pzp nie czyni podjetych czynnosci niewaznymi. Zamawiajgcy przede wszystkim, przed
udzieleniem zamoéwienia powinien zweryfikowac podjete czynnosci, celem usuniecia
zauwazonych nieprawidlowosci, bedacych skutkiem jego dziatania lub zaniechania. Pismo,
ktére skierowat wykonawca A. w powotaniu na art. 181 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, informujgce o
niezgodnej, zdaniem wykonawcy, z przepisami Pzp zaniechaniu czynno$ci z wnioskiem o
ponowng ocene jego oferty i w konsekwenciji o jej nieodrzucanie — mozna traktowac, jako
sygnalizowanie zamawiajgcemu nieprawidtowosci, jednakze niewigzgce zamawiajgcego,
nawet w przypadku, gdyby jego dziatania stanowity naruszenia prawa Pzp. Pozytywna
reakcja, w tym przypadku uchylenie dotychczasowych czynnoéci i ich powtérzenie z
zastosowaniem procedur przewidzianych ustawg Pzp, nie moze by¢ kwalifikowana, jako
naruszajgca przepisy tej ustawy i postrzegana, jako prowadzenie nieuprawnionych
negocjacji prowadzgcych do zmiany tresci oferty.

W konsekwencji powyzszych ustalen, takze wskazywany w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 91a ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgcy wyznaczenia terminu aukcji elektronicznej
w zakresie zadania nr 2 nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem w konsekwenciji
Zamawiajacy uzyskat w wyniku ponownej oceny dwie niepodlegajgce odrzuceniu oferty.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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