Sygn. akt KIO/UZP 1452/09

WYROK
z dnia 5 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z 0.0., Grontmij Nederland B.V., ul.
Zebicka 35, 60-164 Poznan od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Gdanisku, ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk
protestu z dnia 10 wrzesnia 2009 r.

przy udziale Konsorcjum: Industria Projekt Sp. z o0.0., Prostal W. Werochowski, R.
Pankau Sp.j., Kappa Projekt Krzysztof Kowalski, ul. Biata 1, 80-435 Gdansk
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdansku,
ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z o.0.,
Grontmij Nederland B.V., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan,

2) dokona¢ wptaty kwoty 9 300 zt 49 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych
czterdzies$ci dziewie¢ groszy) przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej
w Gdansku, ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk na rzecz
Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z 0.0., Grontmij Nederland B.V., ul.
Zebicka 35, 60-164 Poznan, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztéw zastepstwa prawnego i
dojazdu na posiedzenie,

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydzieSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z o0.0.,
Grontmij Nederland B.V., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest opracowanie dokumentacji
projektowej dla przebudowy $luz Mitomtyn, Zielona, Ostroda, Mata Ru$ na Kanale Elblgskim.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 25 czerwca 2009 r., pod nr 2009/S 119-173671.

W dniu 10 wrze$nia 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynno$ci wyboru



oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego sig, zarzucajgc Zamawiajacemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7 ust.
1, art. 89 ust 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 1 ew. art. 87 ust. 2 pkt 3 i wnoszgc o: uniewaznienie
wskazanych czynnosci oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty i dokonanie
wyboru oferty Odwotujgcego sie jako najkorzystniejsze;.
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Odwolujgcy sie podnosi, iz jakkolwiek oferta Odwotujgcego sie zawiera omytke w
treSci formularza oferty dotyczaca wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
to jednak okolicznos¢ ta zadng miarg nie moze by¢ przyczyng odrzucenia oferty, w tym w
szczegolnosci z powodu sprzecznosci tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (siwz), na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z wymaganiami rozdziatu Xl pkt 7 ppkt 1 siwz Zamawiajgcy bedzie zadat od
wykonawcy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 10%
ceny ofertowej. Zatem, jak zauwaza Odwolujgcy sie, postanowienia siwz w sposéb sztywny
normowaty kwestie kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. \Wskazanie w
formularzu oferty informaciji o zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy stanowito tylko i
wyltgcznie rezultat dziatania arytmetycznego w postaci podzielnia ceny ofertowe;.

Odwolujgcy sie omytkowo w formularz oferty, w miejsce przeznaczone na informacje
dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wpisat kwote wadium oraz
wskazali forme, w ktérej wniesli wadium. Wpisana kwota (15 000,00 zt) odpowiada kwocie
wadium okreslonej w siwz, a zapis "w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium"
jednoznacznie wskazuje na omytke pisarskg osoby przygotowujacej oferte. Omytka ta ma
jednakze charakter oczywisty i nie oznacza zamiaru zaoferowania zabezpieczenia w kwocie
odmiennej niz wymagana w siwz. Znamienne jest to, iz sam Zamawiajgcy w informacji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie wskazuje, w jakiej kwocie powinna by¢ podana w
formularzu ofertowym informacja o zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy. Zatem,
jest dla Zamawiajgcego oczywistym sposoéb korekty tresci zapisu formularza ofertowego
zlozonego przez Odwotujgcego sie. W takiej sytuacji Zamawiajgcy nie miat prawa
dokonywaé odrzucenia oferty Odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, lecz powinien dokona¢ poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej, zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje Zamawiajacemu dokona¢ stosownego poprawienia,
nie pozostawiajgc swobody w wykonaniu natozonego ustawg obowigzku.

Odwotujacy sie podkresla, iz omytka zawarta w jego formularzu ofertowym odpowiada
w petni sformutowanym przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej elementom
konstytutywnym pojecia oczywistej omyiki pisarskiej. Jak uznata KIO w wyroku z dnia 20
stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 11/09), "Oczywista omytka pisarska polega w
szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, btedzie logicznym,
pisarskim lub majgcym postaé innej niedoktadnosci przypadkowej". Z tego rodzaju
przypadkowa niedokladno$cig mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, gdyz
nastgpito przypadkowe wpisanie kwoty wadium zamiast kwoty zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Odwotujgcy sie podkresla réwniez, ze nie mozna mie¢ zadnych
watpliwosci co do zobowigzania Odwotujgcego sie do wniesienia zabezpieczania, bowiem w
formularzu oferty jednoznacznie zaakceptowat tre§¢ umowy w sprawie zamoéwienia
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publicznego i siwz, a z tych dokumentéw wynika wymagana wysokos¢ zabezpieczenia. Z
kolei w wyroku z dnia 16 listopada 2008 r., (sygn. akt. KIO/UZP 1326/08) Izba podkreslita,
ze "Zgodnie z utrwalong definicjg omyiki pisarskiej, dotyczy ona takich btedéw, kidre sg tatwe
do zauwazenia, a "oczywistos¢" omytki, rozumianej jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwa
sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen. Taka
sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie, na co dobitnie wskazuje tres¢ pisma
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie, ktory informuje jak powinien brzmie¢
zapis w formularzu ofertowym.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy sie podnosi, iz nawet wéwczas, gdyby uznac,
iz przedmiotowa omytka w formularzu ofertowym nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej, to



nie ma zadnych przeszkdd prawnych, aby traktowaé jg jako inng omytke polegajacg na
niezgodnosci oferty z siwz niepowodujgcg istotnej zmiany w treSci oferty (w rozumieniu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy nie stanowi istotnego postanowienia umowy jaka ma by¢ zawarta w
przypadku uznania oferty za najkorzystniejszg. Jest to akcesoryjny element oferty, co wynika
juz chocby z nazwy tej instytucii. Jest to tylko instrument zabezpieczenia i nie stanowi istoty
zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte. W przypadku niniejszego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego dojdzie do zawarcia umowy o dziefo (art. 647 Kodeksu
cywilnego). Zgodnie z przepisami regulujgcymi ten typ umowy, przez umowe o dzieto
przyjmujacy zamdwienie zobowigzuje sie do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajgcy
do zaptaty wynagrodzenia. Istotnymi przedmiotowo elementami tej umowy sg oznaczenie
dzieta oraz zaptata wynagrodzenia. Saden z przepiséw statuujgcych ten typ umowy nie
wskazuje zabezpieczenia jako istotnego jej elementu. Tym samym wadliwo$¢ tresci oferty w
zakresie zabezpieczenia nie moze byc¢ traktowana jako wadliwo$¢ istotnego elementu oferty i
moze by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zas, zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych "mozna poprawiac
omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie
dokonanie zmian w sytuaciji, jezeli z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce
oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w
sposoéb istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznos$ci znaczacej ingerenciji ze strony
zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien" (UZP, Komentarz Prawo
Zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008 r., s. 118). Z tego rodzaju
sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym przypadku. $aden z istotnych elementow oferty
nie zostat podany wadliwie przez Odwotujgcego sie, w szczegdlnosci cena i termin
wykonana zamoéwienia. Odwolujgcy sie wskazat tez, iz akceptuje wzdér umowy zatgczony do
SIwWZ.
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Jak podkre$la Odwotujacy sie, orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, iz
w tego typu przypadkach nalezy dokonywaé¢ poprawienia omytki. Szczegolnie znaczacy jest
wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009 r., (sygn. akt KIO 88/09, 89/08).

W dniu 14 wrze$nia 2009 r. wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie
zamowienia: Prostal W. Werochowski, R. Pankau Sp. j., Kappa Projekt Krzysztof Kowalski,
Industraia Projekt Sp. z 0.0. zgtosili przystgpienie do postgpowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu, Zgdajgc oddalenia protestu.

W dniu 18 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy podniost, iz siwz w sposdb jednoznaczny okreslata wszelkie warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w szczegolnosci dokladne wymogi dotyczgce
sposobu sporzgdzenia oferty, okreslajgc m.in. tres¢ konkretnych o$wiadczen bedacych
waznymi elementami oferty. Jednym z takich istotnych elementow jest wymog zaoferowania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w okreslonej wysokosci i formie.

Zamawiajacy w siwz (rozdz. Xl pkt 7) zgdat zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, okreslajac Scisle jego poziom na 10% ceny ofertowej. Pozostawit natomiast
wykonawcy wybér formy zabezpieczenia, ktérego to wyboru wykonawca miat w ofercie w
sposob jednoznaczny dokonac¢ - w granicach zakre$lonych przez zamawiajgcego w siwz.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest bez watpienia istotnym
elementem umowy. Wzmachnia ono pewno$¢ obrotu gospodarczego, bronigc interes
zamawiajacego na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Majgc
wprawdzie akcesoryjny charakter, zachowuje duze znaczenie dla zamawiajgcego. O wadze
tego instrumentu i jego istotno$ci Swiadczy fakt, Ze niewniesienie go przed podpisaniem
umowy skutkuje odrzuceniem oferty, a wiec i nie dojsciem umowy do skutku.

W swojej ofercie Odwolujacy sie zadeklarowat wysoko$¢ zabezpieczenia w kwocie
15 000,00 zt w formie gwarancji ubezpieczenia. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 stycznia
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 11/09), "Omyiki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajacy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci." W okoliczno$ciach sprawy,
Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie, w sposob nie budzacy watpliwosci, poprawic
zaistniatych btedéw. O ile samo poprawienie zadeklarowanej omytkowo wysokosci
zabezpieczenia nie wplywatoby na ostateczng cene, o tyle nie sposéb twierdzié, iz



Zamawiajgcy mogiby to zrobi¢ bez udziatu wykonawcy. WysokoS¢ zabezpiecza miata dla
Zamawiajacego funkcje gwarancyjna. Nie mogt jednak, korygujac wartos¢ zadeklarowanego
zabezpieczenia w gore, z pewnoscig stwierdzi¢, czy wykonawca bedgc $wiadom wiasciwej
wysoko$ci zgdanego zabezpieczenia bytby w stanie takie zabezpieczenie daé. Jest to
warunek sine qua non zawarcia umowy, dajgcy Zamawiajgcemu minimum pewnoSci.
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Zabezpieczenie ma bowiem wymiar realny, gdyz dopiero jego rzeczywiste wniesienie spetnia
swojg funkcje.

Co wiecej, Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie skorygowac¢ zaoferowanej w sposob
zupetnie niejasny formy zabezpieczenia. W istocie, powazajgc sie to uczyni¢, dokonatby sam
wyboru formy zabezpieczenia, niekoniecznie zgodnej z zamiarem Wykonawcy. Zbitka
wyrazowa "gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium" zadng miarg nie moze by¢ poddana
jakimkolwiek zabiegom Zamawiajagcego majagcym charakter poprawek. Nie wiadomo bowiem,
ktére zwroty nalezatoby usungé, aby oswiadczenie wykonawcy oddawato jego zamierzony
sens. Trudno w tym sformutowaniu dopatrzy¢ sie opuszczenia wyrazu czy tez niedoktadnosci
przykladowej. Przy takim nagromadzeniu btedéw i wzajemnie wykluczajgcych sie pojec nie
sposob odczyta¢ w nalezyty sposéb zamiar wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp réwniez nie moze sie osta¢. Odwotujgcy
sie nie wyjasnia nawet, na czym naruszenie to miatoby polega¢. Zamawiajacy jasno okreslit
warunki siwz, ktére byly dla wszystkich jednakowo dostepne. Kazdy z wykonawcéw
dysponowat takimi samymi srodkami prawnymi w toku postepowania. Co wiecej,
Zamawiajacy podat nawet brzmienie o$wiadczen dotyczgcych zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, pozostawiajgc wykonawcom ustalony katalog form zabezpieczenia do
wyboru. Odwotujgcy sie wypetnit oswiadczenie trescig o tyle wadliwa, ze niemozliwe byto
ustalenie jego znaczenia w drodze jakiejkolwiek wyktadni.

W dniu 28 wrze$nia 2009 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie. Odwolujgcy sie nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, zawartego w rozstrzygnieciu protestu, iz waznym elementem oferty jest
wysoko$¢ oferowanego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy sie
podkres$la, iz w zakresie wysokosci nalezytego wykonania umowy, oferta kazdego
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu sprowadza sie do akceptacji warunkow
wskazanych w siwz. Wykonawca nie kreuje przez wiasng czynno$¢ prawng wysokosSci
wnoszonego zabezpieczenia nalezytego wykonania zamoéwienia, tak jak czyni to w
przypadku ceny, lecz akceptuje (analogicznie jak w przypadku umowy adhezyjnej) wymogi
Zamawiajgcego co do kwoty zabezpieczenia, z gbry narzucone wszystkim uczestnikom
postepowania w siwz. Akceptacja tych warunkoéw nastapita w formularzu oferty, gdzie w ppkt
6 Odwolujacy sie oswiadczyt, ze akceptuje bez zastrzezen wzér umowy w sprawie
zamowienia publicznego przedstawiony w Czesci [l SIWZ Wzor ten (w § 11 ust. 1) okresla
kwote zabezpieczenia na 10% ceny ofertowej. Nie moze zatem by¢ mowy o watpliwosci co
rzeczywistych intencji Odwotujgcego sie, w zakresie kwoty zabezpieczenia, ktérg zamierzaja
wnie$¢.

Odwolujgcy sie wskazuije takze, iz stanowisko Zamawiajgcego co do kwalifikacji
przedmiotowej omytki jest wewnetrznie sprzeczne. Z jednej strony Zamawiajacy
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jednoznacznie oSwiadcza w rozstrzygnieciu protestu, iz Scisle okreslit poziom
zabezpieczenia (10% ceny ofertowej) pozostawiajgc wykonawcy jedynie wybér co do formy
zabezpieczenia. Z drugiej strony wskazuje, iz wykonawcy mieli zaoferowac¢ zabezpieczenie
w okreslonej wysokosci i formie. Odwotujgcy sie zaoferowat zabezpieczenie w wysokosci
oczekiwanej przez Zamawiajgcego, akceptujgc wzor umowy zatgczony do siwz.
Odwolujgcy sie nie podziela twierdzen Zamawiajgcego, iz zastosowanie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp w niniejszej sprawie nie jest mozliwe, poniewaz Zamawiajgcy nie moze okreslaé¢
samodzielnie formy wniesienia wadium. Po pierwsze, Odwotujacy sie wyjasnia, iz nie ma
potrzeby dokonywania okre$lania formy zabezpieczenia. Tres¢ oferty Odwotujgcego sie
jednoznacznie wskazuje na wniesienie zabezpieczenia w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej. Zdaniem Odwolujgcego sie, stanowisko Zamawiajagcego, iz ze zwrotu



"gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium" rzekomo ptynie niemoznos¢ poprawienia
tresci oferty, zadng miarg nie zastuguje na uwzglednienie. Podajgc w swojej ofercie forme
gwarancji ubezpieczeniowej Odwotujgcy sie okreslit jedng z form zabezpieczenia wskazang
w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp. Fakt, iz w treSci oferty btednie okreslono dtug, ktérego zaptate
zabezpiecza¢ ma gwarancja ubezpieczeniowa nie oznacza, iz nie mozna wskazac formy
wniesienia zabezpieczenia. Nie istnieje bowiem odrebna instytucja "gwaranciji
zapfaty i "gwarancji na ubezpieczeniowej wadium" odrebna ubezpieczeniowej
nalezytego Kazdorazowo zabezpieczenie umowy". jest to wykonania gwarancja

ubezpieczeniowa, zgodnie z zatgcznikiem do ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej (Dz. U. Nr 124, poz. 1151 z p6zno zm.), bowiem ustawa ta (i zadna inna)
nie wyréznia takich rodzajéw gwarancji. Wadliwe okreslenie dtugu, ktory zabezpiecza
gwarancja nie oznacza zaoferowania formy zabezpieczenia niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp. Po wtére, Odwotujgcy sie wskazuije, iz w $wietle postanowien art. 148 ust. 1 ustawy Pzp
zapis w tresci formularza oferty, w ktérym wykonawcy mieli okresli¢ forme zabezpieczenia
nie stanowi jakiegokolwiek zobowigzania. Stosownie do tresci art. 148 ust. 1 ustawy Pzp
zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub w kilku
formach tam wskazanych. Przepis ten jednoznacznie daje wykonawcy prawo wyboru formy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Tym samym pomimo ztozenia deklaracji co
do oznaczonej formy zabezpieczenia w formularzu oferty, Odwotujgcy sie i tak ma petne
prawo wnies¢ zabezpieczenie w kazdej innej formie okreslonej w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp,
a Zamawiajagcy ma obowigzek zabezpieczenie takie zaakceptowac.

W dniu 7 pazdziernika 2009 r. Przystepujgcy zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

W rozdziale Xl pkt 7 siwz Zamawiajgcy postanowit, iz ,bedzie zgdat od Wykonawcy
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% ceny ofertowe;.”
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy moze
by¢ wniesione wedlug wyboru Wykonawcy w jednej lub kilku nastepujacych formach:
pienigdzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej (z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym), gwarancjach
bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych, poreczeniach udzielanych przez podmioty, o
ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agenciji Rozwoju Przedsigbiorczosci. ,Kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, oraz
pokryciu roszczen z tytutu gwaranc;ji jakosci.”

W pkt 4 ppkt 6 oferty (str. 4) Odwotujgcy sie ztozyt nastepujace oSwiadczenie:
"akceptuje bez zastrzezen wzor umowy w sprawie zamowienia publicznego przedstawiony w
Czesci ll SIWZ, w tym warunki pfatnosci tam okreslone; w przypadku wybrania naszej oferty
jako najkorzystniejszej zobowigzujemy sie do wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysokosci 15 000,00 zt (...) w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.”

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego sie, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wyjasnit, iz ,trescig oferty jest oSwiadczenie okre$lajgce istotne postanowienia
umowy jaka ma by¢ zawarta w przypadku uznania oferty za najkorzystniejsza. Elementem
tak rozumianej oferty jest m.in. wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Zamawiajacy podat w tresci SIWZ, ze bedzie wymagat wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 10% ceny ofertowej. Z oswiadczenia zawartego
w Formularzu Ofertowym w ust. 4 pkt 6 ztozonego przez Wykonawce wynika, ze wniesie on
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 15 000,00 zt w formie gwaranc;ji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Cena zaoferowana przez Panstwa wyniosta 780 800,00
zt brutto, a wiec wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy winna wynosi¢
78 080,00 zt. Nadto nie moze to by¢ gwarancja zaptaty wadium gdyz $rodek ten ma zupetnie
inny cel niz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.”

W tych okolicznosciach, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do okreslenia charakteru wskazanych



omyfek. Sposob zakwalifikowania omytki, determinuje bowiem dalsze dziatania
Zamawiajacego. Zaliczenie omytki do kategorii, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku jej poprawienia.
Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze w badanym stanie faktycznym wskazanych omytek
nie mozna zaliczy¢ do grupy oczywistych omytek pisarskich. Izba stoi bowiem na

8

stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszczg sie jedynie tego rodzaju
niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek
dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany tresci
oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym). W niniejszym stanie faktycznym,
btad w okresleniu wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania zamaowienia nie jest
mozliwy do stwierdzenia bez poczynienia ustalen dotyczgcych niniejszego zamowienia.
Konieczne jest siegniecie do dokumentacji postepowania i okreslenie na tej podstawie
wymagan Zamawiajgcego, po to, zeby w ogdle byto mozliwe stwierdzenie wystgpienia
przedmiotowej omytki. Dokonanie tak daleko idgcych czynnosci, w powigzaniu z
wykonaniem dziatania arytmetycznego powoduje, iz nie ma mozliwosci stwierdzenia
przedmiotowej omytki ,na pierwszy rzut oka”, a w zwigzku z tym, nie sposéb uznac, ze
sporna omytka miesci sie w zakresie oczywistej omyiki pisarskiej. Stad tez, Izba stoi na
stanowisku, iz bezprzedmiotowy jest zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp.

Argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujgcego, dotyczgca oczywistych omytek
rachunkowych, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jest bezprzedmiotowa, bowiem
Odwolujgcy sie nie sformutowat zarzutu naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
a tym samym nie twierdzit, iz popetniona przez niego omytka nalezy do kategorii oczywistych
omytek rachunkowych.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Tylko bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omytek nie wywota skutku w postaci istotnej
zmiany w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tre$¢ oferty, na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta
stanowi jednostronne oswiadczenie woli, zawierajgce propozycje zawarcia umowy, to
dopuszczalna jest na gruncie powotanego przepisu zmiana tresci przedmiotowego
o$wiadczenia wykonawcy, a w konsekwenciji istotnych postanowien proponowanej umowy, a
wiec elementéw przedmiotowo istotnych (essentialia negotii). Ustawodawca dopuszczajgc
jednak mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na skutek poprawienia innych omytek
niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich granice. Dokonane zabiegi nie
moga bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja wskazuije,
ze ustawodawca postugujgc sie pojeciem nieostrym (istotne zmiany) zrezygnowat z
okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére mogg nastgpi¢ w wyniku poprawienia
omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem przy ich
uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omyiki doprowadzi do istotnej zmiany w
tresci oferty.
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Dokonanie zmiany w przedmiocie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zdaniem Izby, nie spowoduje istotnych zmian w tresci ofert. Po pierwsze za takim
stanowiskiem przemawia fakt, iz zmiany te nie dotyczg przedmiotowo istotnych elementow
umowy (okoliczno$¢ bezsporna). Zas, jak podkresla sie w doktrynie, pod pojeciem istotnych
postanowien proponowanej umowy nalezy rozumie¢ ,przedmiotowo istotne elementy umowy
(essentialia negotii), a wiec te postanowienia, ktore decydujg o istocie danej umowy,
indywidualizujg jg pod wzgledem prawnym sposréd innych uméw. Bez ich okreslenia dana
umowa nie moze doj$¢ do skutku. (Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, A. Kidyba. K.
Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka, T. Sokotowski: Kodeks cywilny. Komentarz.”, LEX,
2009). Zatem, jak trafnie podnosi Odwotujacy sie, ewentualna korekta nie sprzeciwiataby sie
naturze stosunku umownego. W tych okoliczno$ciach za nieuprawnione nalezy uznac
twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz istotne postanowienia umowy sg kategorig



pojeciowg szerszg niz elementy przedmiotowo istotne. Natomiast, nie mozna odméwic
Zamawiajgcemu racji, iz instytucja zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wzmacnia
pozycje Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i stanowi istotne zabezpieczenie jego
interesow. Jednakze funkcja, jakg petni zabezpieczenie i sama jego istota nie przesgdza o
fakcie, iz mamy do czynienia w tym zakresie z essentalia negotii, zas wprowadzenie korekty
w jej ramach nie pozbawi Zamawiajgcego ochrony, a tym bardziej nie spowoduje zmiany jej
charakteru (gwarancyjnego). Argumentacja Przystepujgcego przedstawiona w tym zakresie,
w istocie potwierdza powyzsze twierdzenia. Jak Przystepujagcy sam zauwaza,
.Zabezpieczenie jest dodatkowym zastrzezeniem umownym o charakterze realnym,
poniewaz do jego wazno$ci i skuteczno$ci niezbedne jest rzeczywiste wniesienie
zabezpieczenia.” Przystepujgcy zatem przyznaje, iz mdwigc o zabezpieczeniu nalezytego
wykonania umowy mamy na mysli dodatkowe postanowienia umowy, skoro dodatkowe, to z
pewnoscig nie istotne. Ponadto, do wniesienia zabezpieczenia nie wystarczy samo
zobowigzanie sie wykonawcy w tym zakresie. Po drugie, o czym byta juz mowa wyzej,
zmiany nie obejmowataby nawet podstawowego stosunku obligacyjnego, a jedynie
zobowigzanie o charakterze akcesoryjnym. Trudno zatem méwic¢ o istotnych zmianach tresci
oferty, w warunkach, w ktérych przedmiotem zmiany nie bedg dotkniete w ogole elementy
kreujace przysziego, podstawowego stosunku zobowigzaniowego.

Nie budzi watpliwosci Izby, iz dziatanie Odwotujgcego sie jest skutkiem popetnionego
btedu. Wskazuje na to nie tylko przebieg rozprawy, ale réowniez sama tres¢ ztozonej oferty.
W formularzu ofertowym Odwolujacy sie potwierdzit bowiem, iz zapoznat sie z trescig SIWZ
(pkt 4 ppkt 1) oraz akceptuje bez zastrzezen wzor umowy (pkt 4 ppkt 6), z obu za$
dokumentéw, wynika wysokos¢ zabezpieczenia. W tych okolicznosciach nie sposéb
twierdzi¢, iz nie mamy do czynienia z omytkg a z zamierzonym postepowaniem
Odwotujgcego sie, tym bardziej, ze jak wynika z tresci oSwiadczenia zawartego w pkt 4 ppkt
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6 formularza oferty, Odwotujacy sie pomylit instytucje zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy z wadium. Nie oznacza to jednak, iz intencjg Odwotujgcego sie nie bylo zaoferowanie
przedmiotowego zabezpieczenia, czy tez zaoferowanie go w innej, niz wymagana przez
Zamawiajgcego, wysokosci. Wobec oswiadczen ztozonych przez Odwotujgcego sie
Zamawiajacy nie miat podstaw, zeby uznaé, iz wykonawca nie byt $wiadomy prawidtowej
wysokosci zgdanego zabezpieczenia, a tym bardziej, iz w tej sytuacji, moégtby nie ztozyé
takiego o$wiadczenia.

Dodatkowo, wskazac¢ nalezy, iz popetniona omytka moze by¢ poprawiona przez
Zamawiajgcego wiasciwie bez udziatu Wykonawcy (poza obligatoryjnym wyrazeniem zgody
na jej poprawienia), bowiem sposab jej poprawienia, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego i
Przystepujgcego, nie pozostawia Zamawiajgcemu mozliwosci arbitralnych decyzji i w
zadnym razie nie wymaga dokonania jakichkolwiek uzgodnien, czy konsultacji z
Odwolujgcym sie. Wartos¢ zabezpieczenia determinowana jest przez wskaznik procentowy
odniesiony do warto$ci oferty, a ustalony przez Zamawiajgcego. Twierdzenia
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy nie wiadomo, czy
omytka dotyczy spornego zabezpieczenia, czy tez ceny oferty sg nieuzasadnione. Wadliwe
os$wiadczenie dotyczy przedmiotowego zabezpieczenia, a skoro tak, to jak trafnie podnosi
Odwolujacy sie, jego wysokos¢ ustalana jest w odniesieniu do ceny i w zadnym razie nie
wplywa na wysoko$¢ ceny. Zabezpieczenie jest pochodng ceny, a nie odwrotnie.
Przytoczone stanowisko stanowi kolejny argument przesadzajacy, iz w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z omytka (niezamierzone dziatanie Wykonawcy), ktérej poprawienie nie
wywota istotnych zmian w tresci oferty (nie wymaga bowiem nawet jego udziatu w sensie
okreslenia sposobu jej poprawienia). Analogiczng argumentacije nalezy odnies¢ do formy
whniesienia spornego zabezpieczenia. Dodatkowo, nalezy wskazac, iz w okolicznosciach
niniejszej sprawy Odwolujgcy sie w istocie okreslit jej forme, wskazujgc na gwarancje
ubezpieczeniowg. Na podstawie sformutowania ,w formie gwarancji ubezpieczeniowej
zapfaty wadium” Zamawiajgcy nie ma podstaw przyjac, iz forma ta dotyczy wytacznie
wadium, podczas gdy treS¢ spornego oSwiadczenia dotyczy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy a nie wadium. Zatem, za nieuprawnione nalezy uzna¢ twierdzenie
Zamawiajgcego, iz faktycznie musiatby dokona¢ wyboru formy, w jakiej wykonawca zamierza
whnies¢ zabezpieczenie. Niezaleznie od powyzszego, na uwage zastuguije fakt, iz jak sam
przyznat Zamawiajgcy na rozprawie rzeczg dyskusyjng jest, czy w ofercie wykonawca jest w



ogole zobowigzany do wskazania takiej formy. Skoro budzi to watpliwo$ci, to nieuzasadnione
jest twierdzenie o istotno$ci zmian w tym zakresie.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny wymagania dotyczace konkretnych sformutowat tre$ci oSwiadczen,
sktadajgcych sie na oferte, pozostaje bez wplywu na ocene charakteru popetnionych omytek.
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W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
znalazt potwierdzenie. Btedne stwierdzenie niemozliwosci poprawienia omytek stato sie
przyczyng odrzucenia oferty, ktdra to czynnos¢ w konsekwencji rowniez obarczona jest
btedem, a to z kolei przesgdza o trafno$ci zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

W tych okoliczno$ciach, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
uznac¢ za uzasadniony. Odrzucenie bowiem prawidtowej oferty stanowi przejaw ztamania
zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1,
1a oraz ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie 3 600,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na
posiedzenie w kwocie 1 238,49 zt.

12

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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