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WYROK

z dnia 4 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez wykonawce Anmed
Sp. z 0.0., ul. Sobieskiego 32, 48-130 Dzierzysfaw postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Gmina Miejska Chojnice, Stary Rynek 1, 89-600 Chojnice

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum
Eko Invest Sp. z 0.0., ul. Angowicka 52A, 89-600 Chojnice, Termowent J. G., ul. Zaktadowa
8a, 89-600 Chojnice, Marbruk Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Dluga 1, 89-606, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtorzenie czynnosci badania ofert,
w tym poprawienia w ofercie Odwolujgcego omytki w formularzu ofertowym poprzez
wskazanie prawidtowej wartoSci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy -

w wysokosci 2% ceny ofertowej brutto w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmina Miejska Chojnice, Stary Rynek
1, 89-600 Chojnice:

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

2.2 zasagdza kwote 13 739 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy siedemset trzydziesci

dziewie¢ ztotych zero groszy) od Zamawiajgcego - Gmina Miejska Chojnice,
Stary Rynek 1, 89-600 Chojnice, na rzecz Odwotujgcego - Anmed Sp. z 0.0, ul.
Sobieskiego 32, 48-130 Dzierzystaw, stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika i jego dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Stupsku.
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Zamawiajacy - Gmina Miejska Chojnice, Stary Rynek 1, 89-600 Chojnice, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
Modernizacja stadionu miejskiego przy ul. Mickiewicza - podgrzewana murawa. Warto$¢
postepowania nie przenosi kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 3.12.2019 r. pod
numerem 631512-N-2019.

Zamawiajacy w dniu 15.01.2020 r. przekazat Anmed Sp. z 0.0., ul. Sobieskiego 32, 48-
130 Dzierzystaw (dalej rowniez jako Odwolujgcy) informacije o odrzuceniu jego oferty. Od tej
czynnosci w dniu 20.01.2020 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
niewtasciwe jego zastosowanie, tj. bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego ztozonej
w przedmiotowym postepowaniu i zaniechanie poprawienia innej omytki polegajacej na
niezgodnosci ztozonej przez Odwotujgcego oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm: Eko Invest Sp. z 0.0., ul. Angowicka 52A, 89-600 Chojnice, TERMOWENT J.
G., ul. Zaktadowa 8A, 89-600 Chojnice, MARBRUK Sp. z 0.0., Sp.K, ul. Dtuga 1, 89-608
Charzykowy,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny oferty Odwotujgcego oraz poprawe innej
omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ztozonej przez Odwolujgcego ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce;j istotnych zmian w tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz wykonanie innych czynnosci zgodnie z ustawa, w tym
wezwanie Odwolujacego na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ziozenia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz wykazanie braku
podstaw do wykluczenia.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 15.01.2020 r. poinformowat go
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc: , Tres¢
ztozonych ofert (uzasadnienie dotyczy odrzucenia oferty dwoch wykonawcow - przypis
Odwotujgcego) nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Formularze ofert ztozone przez przedmiotowych
Wykonawcoéw sg niezgodnie z wymaganiami zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia do niniejszego przetargu. Zamawiajacy dnia 11.12.2019 r. wprowadzit zmiany

w SIWZ oraz w Formularzu oferty stanowigcym zatgcznik Nr 1 do SIWZ. Zmiany dotyczyty
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy zmienit wysoko$¢
zabezpieczenia z 5% na 2%. Informacja o zmianie zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego oraz przekazana ujawnionym wykonawcom dnia 11.12.2019r.
Dlatego tez wykonawcy zobowigzani byli na formularzu oferty wpisa¢ 2% i dokona¢
wiasciwego wyliczenia wysokosci zabezpieczen. Wykonawcy Anmed Sp. z 0.0. oraz TAMEX
Obiekty Sportowe SA ztozyly oferty niezgodne z trescig SIWZ podajgc niewtasciwe wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ztozone przez wykonawcow oferty sg
o$wiadczeniem woli i muszg by¢ zgodne z wymogami Zamawiajgcego. Ingerencja

w przedmiotowym zakresie bylaby ingerencjg w oSwiadczenie woli i prowadzitaby do istotnej
zmiany tresci ztozonej oferty. ”

Odwolujgcy podnosi, ze nie moze zgodzi¢ sie z powyzszym uzasadnieniem odrzucenia jego
oferty. Wskazuje, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte powotujac sie na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie kwestionuje, ze w dniu 11.12.2019 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego opublikowana zostata informacja o zmianie tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej SIWZ), bedgcej wynikiem odpowiedzi na zasadne pytanie do
tresci SIWZ, na podstawie, ktérej w sposdb nastepujgcy zmieniono jej postanowienia:

»otr. Nr 21 - Rozdziat 19 pkt 2 - Wymagania dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy

Jest:



2. Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana bedzie musiat wnies¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 5% ceny catkowitej podanej w ofercie.

Powinno by¢:

2. Wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana bedzie musiat wnie$¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 2% ceny catkowitej podanej w ofercie.

Zatgcznik nr 1 Formularz oferty - pkt 4
Jest:

W przypadku udzielenia nam zaméwienia zobowigzujemy sie do: zawarcia umowy w miejscu
i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego oraz do wniesienia tytulem zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy réwnowarto$¢ kwoty w wysokosci 5% ceny ofertowej brutto,

czyli..... zt (stownie ) nie pdznigj niz w dacie zawarcia
umowy.
Powinno by¢:

W przypadku udzielenia nam zaméwienia zobowigzujemy sie do zawarcia umowy w miejscu
i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego oraz do wniesienia tytulem zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy réwnowarto$¢ kwoty w wysoko$ci 2% ceny ofertowej brutto,
czyli.... zt (sfownie ) nie p6zniej niz w dacie zawarcia umowy.”

Odwotujgcy wskazuje, ze sktadajac oferte zastosowat pierwotng tres¢ Zatgcznika nr 1
Formularz oferty i w pkt 4 wskazat, ze:

-W przypadku udzielenia nam zamowienia zobowigzujemy sie do zawarcia urnowy w miejscu i
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego oraz do wniesienia tytulem zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy réwnowarto$¢ kwoty w wysokosci 5% ceny ofertowej brutto,
czyli 287.442,14 zt. (stownie: dwieScie osiemdziesigt siedem tysiecy czterysta czterdziesci
dwa ziote 14/100) nie pdzniej niz w dacie zawarcia umowy."

Odwotlujgcy wywodzi, ze powyzsze oswiadczenie jest niezgodne z wymogiem okreSlonym

w zmienionej tre$ci SIWZ. Zamiast 2% Odwolujgcy podat warto$¢ zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysoko$ci 5%. Odwotujacy jednak nie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz taki stan faktyczny nie wypetnia przestanki poprawy innej omytki,

okreSlonej w art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a sama poprawa jest niedopuszczalna, gdyz, Jak
wskazat Zamawiajacy: ,Ztozone przez wykonawcow oferty sg oSwiadczeniem woli i muszg by¢
zgodne z wymogami Zamawiajgcego. Ingerencja w przedmiotowym zakresie bytaby
ingerencjg w o$wiadczenie woli i prowadzitaby do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty".
Odwolujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy przed
odrzuceniem oferty zobligowany jest przeanalizowac, czy niezgodno$¢ tresci oferty z treScig
SIWZ nie stanowi omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanym
przepisem, Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Jak
wskazat Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 roku (sygn. akt: Xll GA
429/09), instytucja przewidziana w art. 87 ust 2 ustawy Pzp stuzy udzieleniu zamowienia
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac sytuacje, w ktérych,

z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bylyby oferty
gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z SIWZ’. Odwotujgcy wywodzi, ze cechg
charakterystyczng poprawy omytek, o ktdrych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest
ingerencja w tre$¢ ztozonego o$wiadczenia woli wykonawcy. Ustawodawca wskazat jednak,

w jakich okoliczno$ciach Zamawiajgcy musi zastosowac przedmiotowg regulacje. Obowigzek
poprawy tresci ztozonego oSwiadczenia woli wykonawcy dotyczy sytuaciji, w ktérej doszto do.
omytki przy sktadaniu oferty. Odwotujgcy powotuje opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych:
~Poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek:

- po pierwsze zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajacego na $wiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o okreslonej tresci; jak
wskazat Sgd Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu
unikniecia licznych niegdys$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek,
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bteddw niezamierzonych opuszczen, drobnych réznic
itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omyiki". Z zatozenia zatem umys$ine



zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢
traktowane jako omytka w tym sensie, ktdry nadaje jej przepis art. 87 Pzp".

- po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty”.
Odwolujgcy powotuje sie na wyrok KIO 1950/19.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska Urzedu Zamoéwien Publicznych i przywotanego
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej oraz podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego
stwierdza on, ze zauwazona niezgodnos¢ ma charakter omytki i nie jest celowym dziataniem
Odwolujgcego. Omytkowe wpisanie w tresci pierwotnej wysoko$ci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (5%) zamiast zmienionej (2%) wynika z czynno$ci Zamawiajacego, tj.
modyfikacji tresci SIWZ. Zauwazyé nalezy, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit nowej tresci do
SIWZ w postaci zmodyfikowanego Zatgcznika nr 1 Formularz oferty. W konsekwenciji tego,
Odwotujgcy omytkowo ziozyt oferte na formularzu zamieszczonym na stronie internetowe;j
Zamawiajagcego o brzmieniu wskazujgcym na 5% zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy. Zdaniem Odwotujgcego taki stan faktyczny wprost wpisuje sie w pojecie omyki,
rozumianej jako dziatanie niecelowe, wywotane zmiang tresci SIWZ, a nie checig ztozenia
oswiadczenia woli niezgodnego z tre$cig SIWZ. Teza ta jest tym bardziej zasadna, gdyz
celowe zaniechanie obnizenia warto$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z 5% do
2%, patrzac od strony wykonawcy bytoby zupetnie nieracjonalnym dziataniem. Zdaniem
Odwolujgcego o mozliwosci popetnienia opisanej omytki $wiadczy fakt, iz dwéch z trzech
wykonawcow skiadajgcych oferte, w taki sam sposéb ztozyto omytkowo pierwotng tre$é
formularza oferty. Dalej wywodzi, ze poprawa wskazanej przez Zamawiajgcego omytki nie
moze by¢ interpretowana jako istotna zmiana tresci ztozonej oferty. Jak wskazano

w przywotanej powyzej opinii Urzedu Zaméwien Publicznych: ,,Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci dokonania
poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do cato$ci oferowanego przez wykonawce
Swiadczenia Okoliczno$é, ze zmiana miataby dotyczyé elementéw przedmiotowo istotnych
umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet
fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢é zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci
uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie art 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie
ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu, tresci
oswiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach".

Odwotujgcy podnosi, ze poprawa tresci formularza oferty w zakresie zmiany wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z 5% na 2% w sposob istotny nie zmienia tresci
zlozonej oferty, gdyz jak wskazano powyzej zmniejsza wysokos¢ zabezpieczenia zgdanego od
wykonawcow, a co za tym idzie sam sposéb realizacji przedmiotu umowy w sensie jej
elementdw przedmiotowo istotnych (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne
przez zamawiajgcego w zakresie realizacyjnym nie ulega zmianie. Powoluje sie na
orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, co w przedmiotowym stanie faktycznym nie miato miejsca - wyrok
KIO 1929/19.

Odwolujgcy podnosi, ze zaistniata w ofercie omytka nie ma charakteru zasadniczego dla
realizacji przedmiotu umowy i w sposéb niebudzgcy watpliwosci moze zostac usunieta
(poprawiona) przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy przedmiotowg
omytke moze poprawi¢ samodzielnie bez wyjasniania tresci ztozonej oferty z udziatem
Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz posiada tres¢ SIWZ (wysokos¢
zadanego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy) oraz tre$¢ formularza oferty
Odwolujgcego. Poprawa sprowadza sie do zmiany warto$ci 5% na 2% oraz zmiany kwoty
287.442,14 zt (stownie: dwiescie osiemdziesigt siedem tysiecy czterysta czterdziesci dwa ztote
14/100) na kwote 114.976,86 zt (sfownie: sto czternascie tysiecy dziewie¢set siedemdziesiat
sze$¢ ziotych (86/100). Powoluje sie na wyrok KIO 2021/19.

Do postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia - konsorcjum Eko Invest Sp.
z 0.0., ul. Angowicka 52A, 89-600 Chojnice, Termowent J. G., ul. Zaktadowa 8a, 89-600
Chojnice, Marbruk Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Dluga 1, 89-606, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zaméwienia oraz korespondencjg Zamawiajacego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez



stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak réwniez ztozonymi
w toku rozprawy dowodami, ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, wobec mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, 0 nastepuije.

Przywotany w odwotaniu stan faktyczny odpowiada rzeczywistemu przebiegowi postepowania,
byt bezsporny, podobnie jak postanowienia SIWZ, wobec czego nie bedzie powtarzany.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
uznajgc, ze oferta byta niezgodna z SIWZ, albowiem przewidywata zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy na poziomie 5% ceny oferty, zamiast 2% ceny oferty. W ocenie Izby
dziatanie Zamawiajgcego byto nieprawidlowe, majgc na uwadze wzgledy wskazane ponize;.

Zgodnie z art. 147 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy nalezytego
wykonania umowy. Art. 147 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zabezpieczenie stuzy pokryciu
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Art. 150 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze wysoko$¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku do
procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene
jednostkowa lub ceny jednostkowe. Art. 150 ust. 2 - zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

Ponadto art. 36 ust. 1 pkt 15 stanowi, ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia
zawiera wymagania dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Zgodnie za$ z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W ocenie Izby subsumcja powotanych przepiséw do stanu faktycznego sprawy nakazuje
uznanie, ze nie doszto do niezgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ, ktéra skutkowaé
powinna odrzuceniem tej oferty. Jak wynika z art. 147 ust. 2 ustawy Pzp, zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. A zatem celem zabezpieczenia jest ochrona interesow
Zamawiajgcego. W sytuacji jak w niniejszej sprawie, gdzie Odwotujgcy w tresci oferty wpisat
5% wartosci oferty jako zabezpieczenie, zamiast 2% nie sposob uznaé, ze ochrona interesu
doznata uszczerbku. Jezeli bowiem Odwotujgcy, zgodnie z oswiadczeniem z formularza
ofertowego, gotow byt wnies¢ zabezpieczenie w wysokosci 5% to niewatpliwie rowniez
whiesienie zabezpieczenia w wysokosci 2% byto zgodne z wolg wykonawcy, jako bardziej dla
niego korzystne. Jak stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Zatem w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie musiat przyjmowac oferty w postaci, ktora
pozostawata niezgodna ze specyfikacja, mogt bowiem dokonaé poprawienia rzeczonej omyiki.
Nie zachodzito tu ryzyko wskazywane przez Zamawiajgcego na rozprawie, ze Odwolujacy na



podstawie niezgodnosci oferty z SIWZ odméwitby wniesienia zabezpieczenia, a nastepnie
kwestionowatby utrate wadium. Zgodnie bowiem z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
niezwiocznie zawiadamia wykonawce o poprawieniu jego oferty, zas art. 89 ust. 1 pkt 7
stanowi, ze odrzuca sie oferte wykonawcy, ktéry w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o kiérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Co za tym idzie, przy prawidtowym zastosowaniu procedury z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp Zamawiajgcy dysponowatby narzedziem (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp)
pozwalajgcym na zapewnienie petnej i nieprzerwanej ochrony swych intereséw. Dalej,
bezzasadne jest rowniez podnoszone w toku rozprawy twierdzenie Zamawiajgcego, ze gdyby
nie zauwazytby rzeczonej niezgodnosci, to wéwczas mogtoby dojs¢ do ww. opisanej sytuacji
z problemami w przedmiocie utraty wadium - dywagacje te majg charakter czysto teoretyczny,
zas rozstrzygany jest konkretny przypadek niniejszej sprawy, w ktérym Zamawiajgcy
niezgodnos¢ te wykryt.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z wywodem Zamawiajgcego, iz do omytki moze dojsé

w przypadku, gdy podjete zostato dziatanie, ktdrego omytka jest rezultatem, natomiast
Odwotlujgcy zaniechat zmiany formularza oferty zgodnie z powstatymi zmianami SIWZ. Nie
budzi watpliwosci, ze omytka moze by¢ wynikiem zaniechania, przeoczenia - jak np.

w dyskutowanym na rozprawie przypadku niewypetnienia wszystkich pozycji kosztorysu.
Argument Zamawiajgcego, iz rowniez taki brak jest wynikiem dziatania, gdyz najpierw
kosztorysy nalezy stworzy¢, mozna odnie$¢ do realidw niniejszej sprawy - gdyz Odwotujgcy
wypetnit formularz ofertowy, zatem tez podjat dziatanie. Nalezy zwroci¢ uwage, ze art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp nie zaweza katalogu omytek podlegajgcych poprawieniu do np. powstatych
na skutek dziatania wykonawcy. Ustawodawca w zaden sposéb okreslat przyczyny powstania
omyiki, jak uczynit to np. w przypadku podania informacji wprowadzajgcych w btad - art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp - ,w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa”

i w art. 24 ust. 1 pkt 17 - ,w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa”. Nadto uwzgledniajgc cel
wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jakim byto unikniecie konieczno$ci odrzucania
ofert obcigzonych bledami nie majgcymi wptywu na gwarancje realizacji zamowienia zgodnie
z SIWZ, blednym bytoby wprowadzanie dodatkowych, niewyrazonych wprost obostrzen dla
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (por. np. wyrok KIO 2459/18). Dalej, nie
zastuguje na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego, iz omytka nie podlega
poprawieniu, gdyz Odwotujgcy dopuscit sie niedbalstwa, niechlujstwa, majgcego polegac na
zfozeniu oferty bez uwzglednienia wprowadzonych w SIWZ zmian, pomimo zamieszczenia
informacji w tym przedmiocie na stronie Zamawiajgcego oraz przestaniu ich wiadomoscig e-
mail, ktérej odbiér Odwotujacy potwierdzit. W sprawie bezspornym byto, iz Odwotujgcy ztozyt
oferte na formularzu udostepnionym na stronie Zamawiajgcego, ktéry to formularz nie zostat,
po zmianie SIWZ, skorygowany. Taki sam btgd popeinit rowniez inny wykonawca. Co za tym
idzie, obarczanie wing za zaistniatag omytke jedynie Odwotujacego, stanowi naduzycie -
albowiem to po stronie Zamawiajgcego lezy obowigzek dbania 0 zgodnos¢ udostepnianych
dokumentow i formularzy z SIWZ. Ponadto, ustawa Pzp nie warunkuje mozliwosci
poprawienia omytki brakiem ,winy” po stronie sporzadzajgcego oferte.

Majagc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy zobligowany byt do dokonania
poprawienia omytki w ofercie Odwolujgcego poprzez wskazanie wysokosci zabezpieczenia
nalezytego wykonania oferty na poziomie 2% i obliczenie jego wartosci w stosunku do
zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy posiadat wszelkie niezbedne informacje do wprowadzenia
omytki, nie zachodzita konieczno$¢ uzupetnienia oferty o informacje nie znajdujgce sie w jej
tresci (por. np. wyrok KIO 2015/18), za$ rzeczona omytka nie powodowata istotnych zmian
w tresci oferty. Odrzucenie oferty Odwotujgcego stanowito w niniejszej sprawie naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 1i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccccoeiiiiiiiiieene
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