Sygn. akt: KIO 1841/10

WYROK

z dnia 8 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofania z dnia 25
sierpnia 2010 r. wniesionego przez wykonawce Zaktad Remontowo-Budowlany ,Junior”,
41-709 Ruda Slaska, ul. Szarotek 4/2 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Prezydenta Miasta B edzina, 42-500 B edzin, ul. 11 Listopada 20

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynno $ci odrzucenia oferty odwotuj acego a tak ze

nakazuje powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Prezydenta Miasta B edzina, 42-500
Bedzin, ul. 11 Listopada 20

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Zaktad Remontowo-Budowlany ,Junior”, 41-709 Ruda Slqska,

ul. Szarotek 4/2 , tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez zamawiajgcego Prezydenta Miasta B edzina,
42-500 Bedzin, ul. 11 Listopada 20 na rzecz wykonawcy Zaklad
Remontowo-Budowlany ,Junior”, 41-709 Ruda Slaska, ul. Szarotek 4/2
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz kosztow 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) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Bedzin, ul. 11 Listopada 20, 42-500 Bedzin wszcza}l postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Trasa rowerowa nr 1 w B edzinie od
granicy miasta D abrowa Gérnicza — waly przeciwpowodziowe wzdiu  z rzeki Czarna
Przemsza do centrum miasta B edzina — punkt informacyjny przy kortach (ul.
Zawodzie) realizowana w ramach projektu subregional nego ,Rozwdj infrastruktury
aktywnych form turystyki i rekreacji na terenie gmi n Bedzin, Siewierz, Stawkéw i
Dabrowa Goérnicza — Centrum Sportéw Letnich i Wodnych POGORIA — Etap I”
wspoffinansowanego ze  $rodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w
ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédzt ~ wa Slaskiego na tata 2007 —
2013«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545,
Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 223, poz. 1778, a po
opublikowaniu tekstu jednolitego — Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej w skrocie

Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

18.06.2010 r. zamawiajacy zamie$cit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 174068.

12.08.2010 r. zamawiajagcy wystosowat do wykonawcow informacje o poprawieniu
roznych omytek i prosby o wyjasnienie ofert.

20.08.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,Wadrox” SA ul. Bor 180, 42-200
Czestochowa

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Zaktad Remontowo-Budowlany Junior, Adam Janus, ul.
Szarotek 4/2, 41-803 Zabrze, ze wzgledu na brak ustosunkowania sie do informaciji o
poprawieniu oczywistej omyiki w ciggu 3 dni (art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, akceptacja nie
byla podpisana przez osobe upowazniona).

25.08.2010 r. wykonawca Zakiad Remontowo-Budowlany Junior, Adam Janus, ul.

Szarotek 4/2, 41-709 Ruda Slaska wniost do Prezesa KIO odwotanie na (1) odrzucenie
oferty odwolujgcego niezgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz na (2) wybor oferty innego
wykonawcy i (3) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak w trakcie rozprawy

odwotujacy popart tylko zarzut pierwszy (1) i nie popart dwéch ostatnich zarzutéw (2 i 3).



Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7 przez odrzucenie oferty odwolujgcego pomimo, braku
zawiadomienia zamawiajgcego 0 nie wyrazeniu zgody na poprawienie omytek, o
ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

2) art. 7 ust. 1 Pzp, a tym samym zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

3) art. 91 ust. 1 Pzp przez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnidst o dokonania wyboru oferty odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajgcy podaje, ze
odwotujacy nie zgodzit sie na poprawienie omyiki o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy pismem z 12.08.2010 r. poinformowat odwotujgcego o dokonaniu poprawy
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty. Jednoczesnie w tym samym pismie zamawiajgcy zamiescit prosbe o
wyrazenie zgody na poprawienie omytek w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia
Z jednoczesnym stwierdzeniem, ze cyt. ,brak zgody skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp”. Na tak sformutowane pismo odwolujacy udzielit
odpowiedzi 16.08.2010 r. (trzeci dzien 15.08.2010 r. mijat w niedziele) w ktérej wyrazit zgode
na poprawienie wskazanych przez zamawiajgcego omytek.

Dlatego niezrozumiata jest dla odwotujacego decyzja zamawiajacego zawarta w pismie z
20.08.2010 r. dotyczaca odrzucenia oferty odwotujacego.

Zamawiajacy dokonat blednej oceny stanu faktycznego, gdyz jako uzasadnienie
odrzucenia oferty odwotujgcego podaje, ze w ,wyznaczonym terminie nie ustosunkowat sie
do tresci niniejszego zawiadomienia i tym samym nie wyrazit zgody na poprawe omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze SIWZ".

Stan faktyczny jest taki, ze trzeci dzien na udzielenie odpowiedzi na pismo z dnia
12.08.2010 r. mijat 15.08.2010 r. jednakze tym dniem byfa niedziela. W takim przypadku
jezeli ostatni dzieh wyznaczonego terminu na udzielenie odpowiedzi przypada na dzien
ustawowo wolny od pracy to automatycznie termin uptywa w czwarty dzien (16.08.2010 r.
poniedziatek). Odwotujgcy wkasnie w tym dniu wyrazit zgode na poprawienia omytek.

Wyrazenie zgody przez odwolujgcego na poprawienie omytek nastgpito w wyznaczonym
terminie.

Bezpodstawne jest réwniez twierdzenie zamawiajacego, ze brak ustosunkowania sie do
tresci zawiadomienia jest tozsame z niewyrazeniem zgody na poprawe omytek. Jezeli nawet

przyja¢ brak odpowiedzi na wezwanie do wyrazenia zgody na poprawienie omyiek to ten



brak nie moze stanowi¢ domniemania o braku wyrazeniu zgody na te czynnosé
zamawiajgcego. Przepis art. 87 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp nie nakfada na wykonawce
obowigzku ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na dokonane poprawki, a przepisy nie
przewidujg odrzucenia oferty w przypadku milczenia wykonawcy.

Art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dlatego nalezy stwierdzi¢, ze
przepis ten dotyczy wylgcznie sytuacji, w ktérej wykonawca nie wyrazi zgody na poprawienie
omytki natomiast nie dotyczy wyrazenia zgody w tym zakresie.

Takie stanowisko potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére w
wyroku z 7 wrzesnia 2009 r. KIO/UZP 1094/09 wskazuje, ze ,Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp skiad orzekajgcy uznaje za
uzasadniony. Jak ustalono, w toku prowadzonego postepowania zamawiajacy zawiadomit
odwotujgcego o poprawieniu omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z postanowieniami
specyfikacji, nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Wobec braku oswiadczenia
wykonawcy o wyrazeniu zgodny na poprawienie omyiki zamawiajacy stwierdzit, ze oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. W ocenie Izby w przedstawionym
stanie faktycznym nie ma podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy. Przepis art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do niezwilocznego zawiadomienia wykonawcy,
ktérego oferta zostata poprawiona. Przepisy ustawy nie wskazujg, czy wykonawca ma w
takiej sytuacji podja¢ jakiekolwiek dziatania, w szczegolnosci, czy ma ztozy¢ odrebne
oswiadczenie w przedmiocie wyrazenia zgodny na dokonang poprawke. Czynnosc
poprawienia omyiki jest skuteczna, w ocenie Izby, z chwilg zawiadomienia o niej wykonawcy,
zas$ wykonawca moze nie zgodzi¢ sie na poprawienie omyiki w terminie wskazanym w art. 89
ust. 1 pkt 7 Pzp, co powoduje, Zze oferta podlega odrzuceniu. Natomiast z przepisu nie
wynika, by samo przyjecie zawiadomienia bez oswiadczenia o wyrazeniu zgody. miato
skutkowa¢ odrzuceniem oferty, gdyz jedynie w razie ziozenia sprzeciwu oferta jest
odrzucana”.

Postepowanie przeprowadzone przez zamawiajacego byto dotkniete wadami, o ktérych
mowa w pismie, stad wskazane w odwotaniu czynnosci winny zosta¢ uchylone i powtérzone.

Zamawiajacy przy ocenie oferty, czy doszio do naruszenia przepisbw przez
odwotujacego powinien sie kierowaé¢ wagg uchybienia oraz tym czy uchybienie mogto mie¢
wplyw na ocene zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej w swietle
kryteriow wynikajacych ze specyfikacji. Zamawiajacy swoim dziataniem nie dotozyt nalezytej
starannosci przy wyborze oferty najkorzystniej, co bylo nastepstwem wyboru oferty drozszej

0 ponad 82.000,00 ziotych od oferty odwotujacego.



Odwolujacy spetnia wszystkie warunki zamawiajgcego, w tym rowniez wyrazit zgode na
poprawienie przez zamawiajacego omytek, co jednoczesnie powoduje, ze oferta
odwotujgcego Zaktad Remontowo-Budowlany JUNIOR nie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych moze pozbawi¢ odwotujagcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoOwienia, gdyz oferta odwolujgcego jest oferta najtanszg |
najkorzystniejszg a tym samym na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp interes odwotujgcego moze
doznac uszczerbku.

Odwolujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania oraz o dokonanie ponownej oceny ofert
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych z

uwzglednieniem argumentow odwotania i dokonania wyboru oferty odwotujacego.

24.08.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

24.08.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

30.08.2010 r. wykonawca ,Wadrox” SA ul. Bér 180, 42-200 Czestochowa ztozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp). Pismo zostalo ziozone po uptywie terminu 3 dni od
powiadomienia o wniesieniu odwotania, czyli wykonawca nie mogt sta¢ sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujacy posiada interes w

zlozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.



W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut odrzucenie oferty odwotujacego niezgodnie z

art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp — zastuguje na uwzglednienie.

12.08.2010 r. zamawiajacy wystosowat do odwotujgcego informacje o poprawieniu omytki
pisarskiej, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W zakonczeniu tego pisma zamawiajacy zawart
prosbe o wyrazenie zgody na poprawe tych omytek pod rygorem odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Izba wzieta pod uwage, tre$¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktory stanowi cyt.
.Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
[Pzp ...]". Z przepisu tego wynika, ze ma uprawnienie do niegodzenia sie ha poprawe omyiki,
natomiast przepis nie naktada na wykonawce obowigzku aktywnego wyrazenia zgody na
poprawe omyiki. Rbwniez przepis ten, ani zaden inny przepis ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych, nie daje zamawiajgcemu uprawnienia do zmiany
rozpoznawanego unormowania art. 89 ust. 1 pkt 7 i natozenia na wykonawce obowigzku
wyrazenia zgody na poprawienie omytek.

Dlatego zamawiajgcy hie mogt natozy¢ na wykonawce obowigzku wyrazenia zgody na
poprawe omytki, wbrew unormowaniu art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktére daje uprawnienie
wykonawcy do aktywnego wyrazenia woli 0 nie zgodzeniu sie ha poprawienie jakiejs omyiki.

Podobnie stanowi wyrok KIO z 25 marca 2009 r., sygn. akt 293/09 i 294/09, cyt.:
»Powyzsze jednakze pozostaje bez znaczenia z uwagi na tres¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7
Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od
dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3. Istotnym aspektem koniecznym do rozstrzygniecia stawianego zarzutu jest
stwierdzenie, czy wykonawca musi wyraza¢ zgode na poprawienie omyiki. Zdaniem Izby w
zakresie pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp takie] zgody wyrazaC nie trzeba. Z zawiadomieniem
wykonawcy o poprawieniu innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkédw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty ustawa wigze istotne skutki prawne. Wynikajg one z art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. Stosownie
do tego przepisu wykonawca moze, w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia,
oswiadczy¢ zamawiajgcemu, ze nie wyraza zgody na poprawienie ww. omyiki, co powoduje
bezskutecznosé tej czynnosci zamawiajgcego. Tak wiec, zdaniem lzby wykonawca, ktory w
terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie wniost sprzeciwu — nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, uznaje — w sposéb dorozumiany wyraza zgode — na poprawienie omytek

wskazanych przez zamawiajgcego«.



Z przytoczonych wyzej powodéw zarzut odwotujgcego odrzucenia oferty odwotujgcego

niezgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp jest popierany przez sktad orzekajacy Izby.

Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp przez nalozenie na wykonawce obowigzku
ztlozenia oswiadczenia woli o wyrazeniu zgody na poprawe omytek i odrzucenie oferty

wykonawcy, ktéry zostat uznany, ze nie ztozyt takiego oswiadczenia w terminie.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



