Sygn. akt: KIO 1818/11

WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2011 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o0 zamdéwienie: Przedsigbiorstwo Robét
Drogowych i Mostowych S.A w Kedzierzynie Kozlu oraz Rybnickie Przedsigebiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A. w Rybniku w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez Miasto Rybnik

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie:
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych S.A. w Kedzierzynie Kozlu
oraz Rybnickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. w Rybniku i
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym poprawienie omytki w ofercie
odwolujgcego w zakresie dotyczgcym terminu gwarancji na wykonanie oznakowania
pionowego z 36 miesiecy na 60 miesiecy oraz ponowne dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w uwzglednieniem oferty odwolujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Rybnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie 0 zamdwienie: Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych i Mostowych S.A w Kedzierzynie Kozlu oraz Rybnickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A w Rybniku tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Rybnik kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1818/11
Uzasadnienie

Miasto Rybnik zwane dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na roboty budowlane polegajace na
przebudowie ulicy Raciborskiej (w km 0+700 do 2+680) oraz budowie miejskiej sieci
szerokopasmowej w ciggu ulicy Raciborskiej w Rybniku (w km 0+600 do 2+680).



Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 8 lipca 2011 r. pod numerem 188169 zmienione ogtoszeniem z dnia 11 lipca 2011 r. o
numerze 189285 oraz ogloszeniem z dnia 21 lipca 2011 r. o numerze 198767.

W dniu 18 sierpnia 2011 r. pismem z dnia 17 sierpnia 2011 r. zamawiajgcy
zawiadomit za posrednictwem faksu m.in. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
zamowienie: Przedsigbiorstwo Robdét Drogowych i Mostowych S.A. w Kedzierzynie Kozlu
oraz Rybnickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. w Rybniku (dalej
»=odwotujgcy”) o odrzuceniu ich oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez WPRInz S.A. w Rybniku.

Dnia 23 sierpnia 2011 r. pismem z dnia 22 sierpnia 2011 r. odwotujgcy wniost
odwotanie (wptyw do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania przekazujgc
w dniu 22 sierpnia 211 r. zamawiajgcemu (wptyw bezpo$redni potwierdzony prezentata).

Odwotujgcy zakwestionowat odrzucenie jego oferty zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
przepisow art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a w konsekwencji takze przepisu art. 7
ust. 1 Pzp.

W konsekwencji odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty odwotujgcego oraz o powtoérzenia
czynnos$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujgcy wskazat, iz w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”) zamawiajgcy zastrzegt m.in., ze:

1) wykonawca jest zobowigzany do udzielenia minimum 60 miesiecznej gwarancji na
wykonane roboty budowlane i oznakowanie pionowe oraz minimum 36 miesiecznej
gwarancji na oznakowanie poziome grubowarstwowe, liczac od dnia odbioru korncowego
(akapit 6 na str. 5 siwz);

2) jedynym kryterium oceny ofert bedzie cena (pkt Xll na str. 13 siwz).

Odwotujgcy w swojej ofercie:

1) zaoferowat wykonanie zamowienia bedacego przedmiotem postepowania zgodnie z
wymogami siwz;

2) zobowigzat sie, ze w przypadku wyboru jego oferty, podpisze umowe w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach zawartych w siwz, w miejscu i terminie wskazanym
przez zamawiajgcego;

3) okreslit liczony od dnia odbioru konncowego termin udzielonej gwarancji na

poszczegodlne elementy zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania nastepujaco:

a) roboty drogowe - 60 miesiecy, oznakowanie poziome grubowarstwowe - 36 miesiecy,

a wiec zgodnie z odnoSnymi minimalnymi terminami zastrzezonymi przez zamawiajgcego w
siwz,

b) oznakowanie pionowe - 36 miesiecy, a wiec ponizej odnosnego minimalnego terminu
zastrzezonego przez zamawiajgcego w siwz.

Pismem z dnia 17 sierpnia 2011 r., przestanym odwotujgcemu za posrednictwem faksu w
dniu 18 sierpnia 2011r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujacego o rozstrzygnieciu
postepowania, w tym o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w
zwigzku z tym, ze jej tre$¢ nie odpowiada treSci siwz, poniewaz zaoferowany w tej ofercie
trzydziestosze$ciomiesieczny okres gwarancji na oznakowanie pionowe jest nizszy od
wymaganego przez zamawiajgcego okresu sze$édziesieciomiesiecznego;

Uwzgledniwszy przytoczone okolicznosci faktyczne zamawiajgcy argumentowat, iz z faktu,
ze odwolujgcy w swojej ofercie:

1) z jednej strony zaoferowat wykonanie zamowienia bedgcego przedmiotem
postepowania i zobowigzat sie, w razie wyboru jego oferty, do zawarcia umowy w sprawie



tego zamowienia na warunkach zawartych w siwz, przewidujgcych udzielenie przez
wykonawce minimum sze$c¢dziesieciomiesiecznej gwarancji na roboty drogowe i
oznakowanie pionowe i trzydziestosze$ciomiesiecznej gwaranciji na oznakowanie poziome
grubowarstwowe oraz zadeklarowat zgodnie z tymi wymogami zamawiajgcego udzielenie
sze$cdziesieciomiesiecznej gwarancji na roboty drogowe i trzydziestosze$ciomiesiecznej
gwarancji na oznakowanie poziome grubowarstwowe;

2) z drugiej strony zadeklarowat udzielenie trzydziestoszesciomiesiecznej gwarancji na
oznakowanie pionowe, a wiec na okres krotszy niz wymagany przez zamawiajgcego w siwz,
a wynoszgcy minimum 60 miesiecy,

logicznie wynika, ze odwotujgcy omytkowo okreslit w swojej ofercie termin gwarancji na
oznakowanie pionowe na 36 miesiecy zamiast wymaganych przez zamawiajgcego w siwz 60
miesiecy.

Dalej odwotujgcy wskazat, iz ustalenia wymaga kwestia charakteru powyzszej opisanej
omytki w ofercie odwoltujgcego w kontekscie tresci przepisu art. 87 ust. 2 Pzp. Odwotujacy
argumentowat, iz w $wietle definicji oczywistych omytek pisarskich i oczywistych omytek
rachunkowych, utrwalonej w orzecznictwie i piSmiennictwie dotyczagcym zamdwien
publicznych, nie bedzie mozna omyitki w ofercie odwotujgcego uznac za oczywistg omytke
pisarska lub oczywistg omytke rachunkowa. W tej sytuaciji odwoltujacy stwierdzit, powotujac
sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, iz w swojej ofercie popemit ,inng omytke”, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjasnit, iz omytka odnoszgca sie do podania
niezgodnego (krétszego niz wymagany) z treScig siwz okresu gwarancji miata taki charakter,
ze zamawiajgcy mogt dokonac¢ jej poprawienia, poprzez wpisanie do oferty odwotujagcego
szeScdziesieciomiesiecznego terminu gwarancji na oznakowanie pionowe zamiast omytkowo
zadeklarowanego terminu trzydziestosze$ciomiesiecznego, samodzielnie, bez udziatu w tej
czynno$ci odwotujgcego, ktéry w swojej ofercie zadeklarowat wyraznie, ze wykona
zaméwienie bedgce przedmiotem postepowania i zawrze umowe w sprawie tego
zamoOwienia na warunkach zawartych w siwz, przewidujgcych m.in. udzielenie przez
wykonawce minimum szesc¢dziesieciomiesiecznej gwaranciji na wykonanie oznakowania
pionowego. Zdaniem odwotujgcego takie poprawienie przez zamawiajgcego omyiki w ofercie
odwotujgcego nie generowato istotnej zmiany tresci jego oferty, poniewaz nie skutkowato
zmiang oceny ofert z punktu widzenia przyjetych w siwz kryteriow oceny ofert, obejmujgcych

wylgcznie wysokos¢ oferowanej ceny za wykonanie zamoéwienia bedgcego przedmiotem
postepowania, a nie dlugos¢ deklarowanych terminéw gwarancji jakosci poszczegdinych
elementéw tego zamowienia. Tym samym poprawienie omytki zgodnie z zgdaniem
odwotania nie zmieniatoby miejsca oferty odwotujgcego w rankingu ofert ztozonych w
postepowaniu. Odwotujgcy wyrazit poglad, iz odstepujgc od poprawienia omytki w jego
ofercie i odrzucajac ja jako nieodpowiadajgcg swa trescig tresci siwz zamawiajagcy naruszyt
przepisy art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i przeprowadzit postepowanie w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
przez co naruszyt rowniez przepis art. 7 ust. 1 Pzp.

W dniu 1 wrzesnia 2011 r. zamawiajgcy pismem z dnia 31 sierpnia 2011 r.
odpowiedziat na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie argumentujgc, iz niezgodnosci z
trecig siwz stwierdzonej przez zamawiajgcego w ofercie odwotujgcego nie mozna bylo
poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Stwierdzit, iz oferta odwolujgcego zawiera istotng
niezgodnosc¢ z siwz i jako taka, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podlegata odrzuceniu.
Odnosnie kwestii istotnosci zmian, jakie zamawiajgcy moze poprzez poprawki omytek
wykonawcow wprowadzi¢ do oferty powotywat sie na orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej wskazujace, iz jedng z podstaw oceny ,istotnosci” poprawy dokonywanej w
tym trybie w ofercie jest warto$¢ (wielkos¢) zmienianego w ramach omyiki elementu oferty w
stosunku do catego zamoéwienia. Zatem skoro ewentualna zmiana tresci oferty wynositaby
prawie 50% okresu gwarancji odnosnie jednego z elementéw przedmiotu zamédwienia, jaki
byt wymagany w siwz, nie mozna niezgodno$ci zakwalifikowaé jako nieistotna. Czasokres
Swiadczen gwarancyjnych stanowi istotny element tresci oferty skladanej w przedmiotowym
postepowaniu. Zdaniem zamawiajgcego dopuszczona art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ingerencja w
tre$¢ oferty moze by¢ mozliwa jedynie w przypadku, gdy poprawa dokonana przez
zamawiajgcego nie bedzie prowadzita do zmiany zaoferowanego przez wykonawcow
Swiadczenia, co nie ma w przedmiotowej sprawie miejsca. Zwroécit uwage zamawiajacy, iz



nie tylko wykonawcy, ale przede wszystkim zamawiajgcy jest zobowigzany przestrzegaé
zapisow siwz i w jednakowy sposob je stosowaé w stosunku do wszystkich wykonawcdw.
Dowodzit, iz celem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest poprawienie drobnych omylek, nie za$
usuwanie ewentualnych btedéw bedacych wynikiem braku nalezytej starannosci, do ktorej
wykonawcy sg szczegdlnie zobowigzani. Zamawiajacy nie miat podstaw do dokonania
zmiany oferty w zakresie samowolnego wydtuzenia proponowanego przez odwotujgcego
okresu gwaranciji, gdyz mogtoby to zosta¢ uznane za dokonanie zmiany tresci oferty.
Zaznaczyt zamawiajgcy, ze nie mbgt samodzielnie dokona¢ poprawy omytki bez udziatu
odwotujgcego w tej czynnoéci, poniewaz w siwz okre$lono minimalny termin gwaranciji, wiec
zamawiajgcy nie mégt na podstawie wiasnych domnieman i przypuszczen okresli¢, jaki okres

gwarancji odwotujacy ,miat na my$li”. Dodat, iz zgodnie z Pzp oraz przepisami prawa
cywilnego to oSwiadczenie woli wykonawcy stanowigce oferte oraz jej przyjecie przez
zamawiajgcego poprzez wybor tej oferty jako najkorzystniejszej, ma donioste znaczenie
prawne i powoduje powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzku zawarcia umowy o
zaméwienie publiczne z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana. Podniost, iz przepis art.
87 ust. 1 Pzp wprost zakazuje prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci w tym trybie.
Kazdy z wykonawcow wypeiniajgc oferte na wzorze podanym w zatgczniku nr 1 do siwz miat
mozliwos¢ samodzielnego wpisania okresu gwarancji (zamawiajgcy okreslit w siwz
minimalny okres gwarancji jaki wymaga od wykonawcy), co tez odwotujacy uczynit. Fakt
wpisania przez odwotujgcego 36 miesiecznego okresu gwarancji na oznakowanie pionowe
nie uprawnia go do zgdania, aby zamawiajgcy badat, co byto jego zamiarem i dostosowywat
treS¢ zfozonego przez niego w ofercie wyraznego oswiadczenia woli, do wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w siwz. Powolujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej zamawiajacy stwierdzit, iz ogéina deklaracja wykonawcy o zgodnosci czy to
tresci oferty z siwz, czy tez woli zawarcia umowy zgodnej z siwz nie ma pierwszenstwa
wobec jednoznacznej i odmiennej tresci oferty ztozonej w postepowaniu. Nawet jednak jesli
przyjac, ze w trakcie wpisywania wartosci okresu gwarancyjnego do oferty doszio do omyiki,
to i tak omytka ta nie mogtaby zosta¢ poprawiona ze wzgledu na fakt, ze nalezatoby
traktowac jg jako omylke istotna, a ponadto jakakolwiek korekta okresu gwarancji wpisanego
przez wykonawce powodowatyby zmiane tresci oferty, co jest niedopuszczalne. Odwotujgcy
bedgc profesjonalistg winien mie¢ niezbedng wiedze i Swiadomo$¢ konsekwencji skladanych
o$wiadczen w postepowaniu. Wobec powyzszego powinien dochowaé nalezytej starannosci,
zwlaszcza wobec tak istotnych elementow oferty, jak czasookres udzielonej i wymagane;j
gwarangciji.

Na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2011 r. strony podtrzymaty dotychczasowe
stanowiska.

Uwzgledniajac zalagczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone
podczas rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Stan faktyczny niniejszej sprawy nie jest pomiedzy stronami sporny, a jej okolicznosci w
zgodzie z rzeczywistoScig zostaty przytoczone w zreferowanym powyzej odwotaniu oraz
odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie.

Biorac pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron, Izba
uwzglednita odwotanie.

Osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym jest prawidtowo$¢ dokonanej
przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Rozstrzygniecia wymaga, czy w stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy



zobowigzany byt, na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, do poprawienia podanego w
ofercie odwotujgcego okresu gwarancji na wykonane oznakowanie pionowe z 36 miesiecy na
60 miesiecy.

Za pierwszorzedne Izba uwaza podkre$lenie, iz postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego prowadzone powinno byé w celu wytonienia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajacego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat
najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji
powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu
instrumentow, w ktore ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z
jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ziozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu
wybor oferty najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w siwz oczekiwania. W tym
miejscu Izba za zasadne uwaza powotanie stanowiska Sgdu Okregowego w Gliwicach
wyrazonego w wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku (sygn. akt X Ga 23/07), iz ,Formalizm
postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢
pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajgcy bedacy podmiotem odpowiedzialnym za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg ztozyt powierzy¢ realizacje
zaméwienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy zanim zamawiajgcy podejmie
decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z treScig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie
jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone

nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87
ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do
ustalenia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwenciji odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wbrew literalnemu brzmieniu art. 87 ust. 1 Pzp, z ktérego
mozna by wywodzi¢, iz wyjasnienie treSci oferty stanowi wytgcznie uprawnienie
zamawiajgcego (,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych ztozonych ofert”) trzeba podkresli¢ — zgodnie z ugruntowanym i
jednolitym orzecznictwem Izby - iz skorzystanie z procedury opisanej powotanym przepisem
stanowi obowigzek zamawiajgcego, jesli stwierdzone niescistosci majg skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Inne rozumienie
komentowanego przepisu statoby w sprzecznoéci z zasadg wskazang w art. 7 ust. 1 Pzp i
prowadzi¢ by mogto do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktorego oferta nie jest
najkorzystniejsza.

W przekonaniu Izby — wbrew twierdzeniom zamawiajgcego — art. 87 ust. 1 Pzp nie stanowi
bezwzglednego zakazu ingerowania przez zamawiajgcego w tre$¢ oferty wykonawcy.
Granice dopuszczalnej ingerenciji zakres$la przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp opisujacy
zasady rzgdzgce poprawianiem omytek. W szczegolnosci w tym kontek$cie wymaga
komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczacy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i
rachunkowe) omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig siwz, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc sui generis procedure doprowadzenia do
zgodnosci tresci ztozonej oferty z treScig siwz. Powotany przepis ma charakter wyjatku od
zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w peti siwz (art. 82 ust. 3 Pzp).
Jednakze z zadnego przepisu ustawy, w szczegolnosci z regulacji zawartych w art. 87 Pzp,
nie wynika zakaz poprzedzenia takiego poprawienia wezwaniem do wyjasnien tresci oferty,
jak réwniez zakaz skorzystania w tym celu z otrzymanych w ich wyniku informacji. Jak
zostato wskazane przez Izbe w wyroku z 5 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 959/09)
,Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 jak najbardziej moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o
ktérych stanowi ust. 1 przywotanego przepisu, zmierzajagcymi do ustalenia rzeczywistej
treci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych
zmian w jej tresci” (tak tez wyroki KIO z dnia 12 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1366/11).

Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu zamdéwienia wykonawcy, ktory
Zlozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac¢ sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych
omytek, odrzucane bylyby oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z siwz.



Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie udzielenia
zamobwienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty —
nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oSwiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogélny zamiar ustawodawcy dopuszczenia
do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktore zawierajg réznego rodzaju
niedoskonatos$ci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz
niektorych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamdéwien
publicznych w sposo6b nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2).
Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajac jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamoéwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w
obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do poprawienia w mys$| ustawowo okreslonych regut.
(...). Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke
ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkresli¢, iz
przepis art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp obliguje zamawiajgcego do poprawiania w toku postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg fgcznie dwie
okolicznoéci: stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodno$¢ treSci oferty z siwz ma charakter
omytki oraz poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Nie jest sporny zakres niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz. Strony réznig sie
co do oceny, czy zostata przez odwotujgcego popetniona ,inna omytka”, o ktérej mowa w art. 87
ust. 1 pkt 2 Pzp oraz czy jej poprawienie prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty.

Izba wyraza poglad, iz przestanki zastosowania powotanego przepisu w odniesieniu do oferty
odwotlujgcego zostaty spetnione.

Zdaniem Izby w okolicznosciach faktycznych sprawy niezgodno$¢ tresci oferty odwotujgcego z
treScig siwz w zakresie oferowanego okresu gwarancji na oznakowanie pionowe (36 miesiecy
zamiast minimum 60 miesiecy) stanowi niezgodnos¢ z siwz, ktorg nalezy zakwalifikowac jako
»inng omytke” okreslong w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Za przedstawionym poglagdem przemawia fakt, iz celem wykonawcy sktadajgcego oferte w
postepowaniu jest zawarcie z nim przez zamawiajgcego umowy (udzielenie zamowienia).
Zatem kazdy wykonawca, profesjonalista, chcac uzyska¢ zamowienie musi przygotowac oferte
zgodng z siwz. Wola odwotujgcego ztozenia takiej oferty zostata wyrazona w formularzu
ofertowym, w ktorym zadeklarowat realizacjg zaméwienia zgodnie z siwz. Trudno byloby w
Swietle zasad doswiadczenia zyciowego uznac za racjonalne dziatanie wykonawcy polegajgce
na Swiadomym ztozeniu oferty, ktorej tre$¢ nie bedzie odpowiadata tresci siwz. Stad nie sposob
zgodzi¢ sie z poglgdem zamawiajgcego, zgodnie z ktérym okreslenie
trzydziestoszeSciomiesiecznego okresu gwarancji na oznakowanie pionowe musiato

stanowi¢ przejaw $wiadomego dziatania wykonawcy - oSwiadczenia o zamiarze wykonania
zamowienia w spos6b odmienny anizeli wymagany w siwz, ktére nie moze by¢ rozpatrywane
w kategorii omytki. W niniejszej sprawie nieprawidtowy okres gwaranciji jest jedyng
niezgodnoscig w tresci oferty z treScig siwz, ktdrg zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
zobowigzany byt wyjasni¢ na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz
wykonawca $wiadomie w zakresie dotyczgcym okresu gwarancji, sktada o$wiadczenie woli
niezgodne z tre$cig siwz. Tym samym zamawiajgcy powinien powzigé watpliwos¢, co do



rzeczywistych intencji wykonawcy i wystgpi¢ w tym zakresie o wyjasnienie tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z okresleniem w siwz wymaganego okresu gwaranciji na minimum 60 miesiecy w
toku wyjasnien zamawiajgcy zostatby przez odwoltujgcego poinformowany, czy istotnie, jego
zamiarem byto zaoferowanie okresu gwarancji na oznakowanie pionowe — 36 miesiecy, a
jesli nie — jaki okres gwaranciji chciat zaoferowaé. Jak wynika z tre$ci odwotania intencjg
odwolujgcego byto zaoferowanie w kwestionowanym zakresie okresu gwarancji zgodnego z
siwz tj. 60 miesiecy.

Pozostaje do rozstrzygniecia, czy w realiach sprawy poprawa stwierdzonej omytki
powodowataby istotne zmiany w tresci oferty.

Izba wyraza poglad, iz w rozpatrywanym stanie faktycznym stwierdzong niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig siwz nalezato oceni¢ jako nieistotng. Pojecie ,istotnosci zmian tresci oferty”, o
ktérym mowa we wskazanym przepisie, trzeba analizowa¢ uwzgledniajgc catoksztait
okolicznoéci sprawy. Okres gwaranciji jest niewatpliwie waznym, lecz jednym z wielu elementéw
zobowigzania wykonawcy, na ktore sklada sie takze m.in. wynagrodzenie, termin realizacji
zamoéwienia, termin usuniecia wad czy zakres przedmiotowy (wszystkie powotane elementy
stanowig tres¢ o$wiadczenia woli wykonawcy — oferte). Zatem dla oceny istotnosci zmiany
oferty w stosunku do jej pierwotnego brzmienia moga mie¢ znaczenie czynniki takie jak

zakres zmiany w stosunku do catosci oferty. Zakres zmiany w stosunku do catoksztattu oferty
obejmuje w niniejszej sprawie jej niewielki wycinek. Zatem poprawke dotyczgca okresu
gwarancji na oznakowanie pionowe uzna¢ nalezato za nieistotng, bowiem dotyczy tylko
jednego z trzech okreslonych odrebnie przez zamawiajgcego dla robét budowlanych (minimum
60 miesiecy), oznakowania pionowego (minimum 60 miesiecy) oraz oznakowania poziomego
grubowarstwowego (minimum 36 miesiecy), okreséw gwaranciji.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyt sie
w nim pojeciem nieostrym ,omyiki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” tworzac
norme o charakterze ocennym. Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do konkretnego
przypadku polega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy, zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i potrzeby
zamawiajgcego, jest donioste faktycznie lub prawnie (tak wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011
r., sygn. akt KIO 1064/11). Wobec dokonanego opisu przedmiotu zamowienia, obejmujacego
duze przedsiewziecie - robote budowlang polegajaca na przebudowie ulicy Raciborskiej oraz
budowie miejskiej sieci szerokopasmowej w ciggu ulicy Raciborskiej w Rybniku poprawienie
niezgodnosci oferty z siwz postulowane w odwotaniu uzna¢ nalezy za mato istotne, tak w
aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia), jak i
kosztowym.

Odwotujgcy na poparcie tezy, iz poprawienie omytki co do okresu gwarancji nie spowoduje
istotnej zmiany treSci oferty powolywat fakt, iz okres gwaranciji nie podlegat ocenie w
kryterium oceny ofert. Zdaniem Izby okoliczno$¢ ta pozostaje irrelewantna z punktu widzenia
dopuszczalnosci dokonania przedmiotowej poprawki. Ocenie podlega, czy poprawa
niezgodnosci oferty z treScig siwz skutkowac bedzie istotnymi zmianami tresci oferty, a nie
pozycjg oferty w rankingu (zmiang wyniku postepowania).

Odnoszac sie do przedtozonych na rozprawie przez odwoltujgcego dwoch specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia z postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego na
przebudowe ulicy Podmiejskiej oraz budowe tgcznika uli Tkoczéw — Matachowskiego (w
powotywanych postepowaniach odwolujacy ztozyt oferty), w ktérych okres gwarancji na
oznakowanie pionowe ustalony zostat przez zamawiajgcego na 36 miesiecy, co miatoby
stanowi¢ powod podania omytkowo takze 36 okresu gwaranciji na oznakowanie pionowe w
niniejszej sprawie, trzeba zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz w kazdym
postepowaniu, zamawiajgcy okresla w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia swoje
oczekiwania, ktore wykonawcy zobowigzani sg uwzglednia¢ sktadajgc oferte. Zatem
wskazanie w innych postepowaniach 36 miesiecznego okresu gwarancji na oznakowanie
pionowe nie usprawiedliwia ztozenia oferty niezgodnej z trescig siwz w przedmiotowym



postepowaniu.

Konkludujgc Izba uznata, iz odwotujgcy zasadnie zakwestionowat odrzucenie jego
oferty zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp, a w konsekwencji takze przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy zobowigzany byt do
poprawienia omytki w zakresie okresu gwarancji na oznakowanie pionowe, zatem wskazane
w odwotaniu uchybienia przepisom ustawy potwierdzity sie. Wymaga zaakcentowania, iz
kazdorazowo, gdy zamawiajgcy niezasadnie dokonuje odrzucenia oferty wykonawcy narusza
wyrazong w art. 7 ust. 1 zasade rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji. W tym stanie rzeczy, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy,
orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



