Sygn. akt: KIO 1633/17

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2017 r. przez
Wykonawce — D. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag P. H. U. ,E.” D. P. w
P. przy (...) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Komende Giéwna
Policiji, (...)

przy udziale

Wykonawcy — K. B. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w P.(2) przy (...)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce - D. P. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P. H. U. ,E.” D. P. w P. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)
uiszczong przez tego Wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccviiiiiiiiiiirienneans



Sygn. Akt: KIO 1633/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Komende Gtowng Policji w W. na zakup materiatow informatycznych (nr ref. 65/Btil/17/EZ),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28.04.2017r., 2017/S 083-
160297, wobec czynnosci odrzucenia oferty PHU E. D. P. Wykonawca ten wniést w dniu 7
sierpnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1633/17).
Informacje o wyniku oceny oferty Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu mailem w dniu 27
lipca 2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp w zw. z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez pozbawienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze jej tre$¢ ma nie odpowiadaé
tresci siwz pomimo tego, ze w rzeczywistosci oferta odpowiada tresci siwz z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz ich

powtérzenia z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy odnidst sie do podstawy decyzji Zamawiajgcego, ktory uznat, iz
oferta jest niezgodna z siwz i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.
Odwotujgcy w pozycji nr 64 specyfikacji techniczno-cenowej wskazat przetgcznik USB (...),
ktéry ma pozwoli¢ dzieli¢ urzadzenie USB takie jak drukarki, skanery itp. pomiedzy dwa
komputery. Tymczasem zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego przetgcznik tego rodzaju
powinien zapewni¢ mozliwos¢ dzielenia urzadzen USB na cztery komputery. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. W pismie z dnia 17.07.2017 r. Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowany pod
pozycjg 64 specyfikacji techniczno-cenowej przetgcznik posiada oczywiscie oznaczenie (...),
a pierwotnie wskazane cyfry 5 byto skutkiem oczywistej omytki pisarskiej zwigzanej z
obsunieciem palcow z cyfry 6 na sgsiadujgcg na klawiaturze cyfre 5. W tak ustalonym stanie
faktycznym Zamawiajgcy uznat, ze oferta podlega odrzuceniu bowiem zaakceptowanie
wyjasnien miatoby w jego ocenie doprowadzi¢ do wymiany przedmiotu zamdwienia
niezgodnego z siwz na zgodny z siwz oraz do zmiany tresci oferty. Nadto, Zamawiajgcy

wskazat, ze brak jest podstaw do uznania wskazanej omyiki za oczywistg omytke pisarska.
Stosujac najdalej idacg sankcje odrzucenia oferty, Zamawiajgcy pominat, ze odrzucenie
oferty moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy nie jest mozliwe wyjasnienie tresci oferty i potwierdzenia

jej zgodnosci z trescig siwz na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z zastrzezeniem zakazu



zmian w tresci oferty wynikajgcym z drugiego zdania tego przepisu lub przeprowadzenia
dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (przepis
bezwzglednie obowigzujacy).

Cena jednostkowa spornego przetacznika (67,65 zt brutto i taczna wartos¢ wyliczona dla 10
sztuk — 676,50 zt) przy tacznej wartosci oferty opiewajgcej na 880.680,00 zt. wskazuje na
nieistotny charakter zmiany w tresci oferty — dotyczy¢ ma pozycji stanowigcej 0.074% ceny
globalnej oferty. Zmiana tresci oferty nie miata polega¢ na wymianie produktu jednego typu i
zastgpienia go produktem odmiennym. Nadal bowiem przedmiotem oferty bedzie ten sam
produkt, tego samego rodzaju, tego samego producenta, ktéry wystepuje pod wspoinym
indeksem (...) réznic sie jedng cyfrg w ciggu numerycznym, co potwierdza oswiadczenie
producenta z 02.08.2017 r.

Odwotujgcy przywotat szereg orzeczen dotyczgcych stosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy
eksponujac cel tej instytuciji, jakim miato by¢ eliminowanie sytuacji, w ktérych z powodu
nieistotnych omytek w tresci oferty odrzuceniu podlegtaby oferta gwarantujgca realizacje
przedmiotu zamowienia zgodnie z siwz. Dyspozycjg przepisu objeta jest mozliwosé
poprawienia tak nieistotnej kwestii jak jedna cyfra w ciagu liczb zawartym w oznaczeniu
przetgcznika. W trybie art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy dopuszczalne jest dokonywanie poprawy
omytek nawet gdy poprawa to dotyczy elementéw przedmiotowo istotnych, np. przedmiotu
zamoéwienia czy ceny. Tym bardzie bedzie miat zastosowanie w przypadku bedgcym
przedmiotem rozstrzygniecia, ktéry elementu przedmiotowo istotnego nie stanowi. Omytka
Odwotujgcego nie mogta stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Ustawy. Tre$¢ ziozonej oferty uzupetniona wyjasnieniami ztozonymi przez
Odwotujgcego pozwalata precyzyjnie ustali¢ zakres zobowigzania Odwotujgcego, a
poprawienie omyiki w oznaczeniu tego samego rodzaju przetgcznika nie prowadzitaby do

nieuprawnionej zmiany tresci oferty lub negocjaciji jej warunkéw.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca K. B. Sp.
Z 0.0. z siedzibg w P.(2).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
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interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego. Odwotujgcy, jako
Wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamdwienia, kiérego oferta zostata odrzucona,
miat w momencie wnoszenia odwotania, interes w zakwestionowaniu dziatan
Zamawiajgcego, ktére moga doprowadzi¢ do wyboru oferty konkurencyjnej (drozszej), a
przede wszystkim pozbawiajg Go realnej szansy na uzyskanie tego zamoéwienia. W Swietle
powyzszego Izba uznata, ze spetnione =zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym oferty Odwotujgceqgo i tresci specyfikacii

istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i

ztozonych dowoddéw, Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Rozstrzygajac o zarzutach lzba miata na uwadze stan faktyczny ustalony na dzien
dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, wynikajacy zaréwno z tresci oferty jak
i wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w pismie z dnia 17.07.2017 r.

Izba ustalita, iz przedmiot zamoéwienia stanowi sukcesywna sprzedaz i dostarczenie
Zamawiajgcemu podzespotéw komputerowych oraz akcesoriow komputerowych (materiatow
informatycznych) opisanych w zatgczniku nr 1 do OPZ. W pozycji 64 tabeli Zamawiajgcy
wskazat Przefgcznik USB 2.0 pozwalajgcy na dzielenie jednego urzadzenia USB (takiego jak
drukarki, skanery itp.), pomiedzy cztery komputery. ldentyczna tres$¢ zostata przeniesiona do
zatgcznika nr 5 do siwz — specyfikacji techniczno-cenowej, ktéra zgodnie z pkt VII.2 siwz
zawiera opis techniczny oferowanego asortymentu wraz z podaniem nazwy, typu,
producenta oraz cen jednostkowych i tgcznych brutto. Wykonawca sktadajgc oferte miat
ztlozy¢ wszystkie wypetnione zatgczniki — pod rygorem jej odrzucenia (pkt. XI1.3 siwz).
Zamawiajgcy we wzorze umowy zastrzegt sobie prawo do odstgpienia od dostawy,
zmniejszenia bgdz zwiekszenia ilosci przedmiotu umowy w kazdej pozycji asortymentowej i
nie zagwarantowat dokonania zakupu wszystkich rodzajéw materiatdw informatycznych

wyszczegolnionych w zatgczniku nr 1 (§ 3 ust. 2 i 3 wzoru umowy).

W poz. 64 tabeli Odwotujacy zaoferowat, jako przetgcznik USB 2.0 pozwalajgcy na dzielenie
jednego urzgdzenia USB (takiego jak drukarki, skanery itp.) pomiedzy cztery komputery —
(...) za cene jednostkowg 67,65 zt. brutto, tgcznie wyceniong na kwote 676,50 zt (10 sztuk).

Zamawiajgcy wystgpit pismem z dnia 14.07.2017 r. do Odwotujagcego o wyjasnienie, czy
zaoferowany przetagcznik (...) pozwala na dzielenie jednego urzgadzenia pomiedzy cztery
komputery, gdyz wedtug posiadanej przez Zamawiajgcego wiedzy jest to przetgcznik na dwa
komputery.



Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 17.07.2017 (str. 2) wskazat, iz zaoferowany przez nas w
pozycji 64 przetgcznik USB posiada oczywiscie oznaczenie (...) i pozwala na dzielenie
jednego urzadzenia USB pomiedzy cztery komputery. Omytkowe wpisanie przez nas cyfry
D" W oznaczeniu przetgcznika ttumaczymy zwykta omytkg wynikajgcg prawdopodobnie z
obsuniecia sie palcow dfoni na klawiaturze z klawisza ,6” na sagsiadujgcy klawisz .5,
podczas komputerowego wypetniania formularza. Majgc powyzsze na uwadze, prosimy o
uwZzglednienie omytki i poprawe w mysl art. 87 ust. 2 ustawy PZP".

Zamawiajgcy w pismie z dnia 26.07.2017 r. poinformowat, iz odrzuca oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, gdyz zaoferowany przetgcznik (...) pozwala na
dzielenie jednego urzadzenia USB (takiego jak drukarki, skanery itp.) pomiedzy dwa
komputery. Wpisanie oznaczenia (...) w trybie poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 1 Ustawy jako oczywistej omyiki pisarskiej w ocenie Zamawiajgcego nie byto
mozliwe, prowadzitoby bowiem do wymiany przedmiotu zaméwienia niezgodnego z jego

opisem na inny zgodny z siwz oraz do zmiany tresci oferty.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla.

Odwotanie podlega oddaleniu, gdyz stwierdzona w niniejszym stanie faktycznym
niezgodnosc tresci oferty (poz. 64) z siwz nie kwalifikowata sie do poprawienia na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, a zmiana jakiej oczekiwat Odwotujgcy prowadzitaby do istotnej

zmiany tresci oferty.

Na wstepie nalezy zauwazyc, iz spornym pomiedzy stronami byta ocena zaistniatej w ofercie
Odwotujgcego sytuacji wynikajgcej ze wskazania w specyfikacji techniczno-cenowej, w poz.
64 oznaczenia oferowanego przetgcznika, ktdére wskazywato na produkt niespetniajgcy
wymagania zapewnienia mozliwosci dzielenia urzadzenia USB pomiedzy cztery komputery.
Nie byto spornym, iz opis produktu (...) identyfikuje urzadzenie, ktére pozwala na dzielenie
urzadzenia USB na dwa komputery, co stanowito o niezgodnosci oferty z siwz. Natomiast
urzgdzenie tego samego producenta wystepujgce pod oznaczeniem (...) pozwala na
dzielenie jednego urzgdzenia USB pomiedzy cztery komputery. Zamawiajacy przediozyt na
rozprawie informacje o obu produktach D., ktére potwierdzajg w sposéb jednoznaczny

wiasciwosci obu urzadzen.

W sprawie rozstrzygniecie lzby sprowadzato sie do oceny, czy w tej sytuacji zachodzita
podstawa do poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co wymagato
ustalenia, iz w ofercie wystgpita omytka, ktorej poprawienie nie prowadzitoby do istotnej

zmiany tresci oferty.



Odnoszac sie do orzecznictwa KIO nalezy wskaza¢ na ogélne wytyczne dotyczace
korygowania oswiadczen wykonawcy juz po otwarciu ofert. Nie mozna pomija¢ tego, iz
zmiana tresci oferty, jako wyjatek od zasady niezmiennosci oferty od jej otwarcia (mozliwos¢
zmiany oferty zasadniczo ma miejsce do uptywu terminu na jej ztozenie), wymaga analizy ad
casum spetnienia przestanek przewidzianych w art. 87 ust. 2 Ustawy. Odwotujgcy prowadzit
wywod w tym kierunku, aby wykazac¢, iz wskazanie w ciggu cyfr identyfikujgcych produkt
ostatniej cyfry 5 w miejsce 6, stanowi¢ miato omytke pisarskg wykonawcy, ktéra nie wptywa
na ustalenie, iz oferowany produkt jest tym samym urzgdzeniem, a zatem poprawienie tresci

oferty nie wptynie w sposob istotny na zmiane tresci oferty, w szczegdlnosci na wycene.

Odnoszgc sie do tej tezy Izba uznata, iz nie ma ona oparcia w tresci ztozonych na rozprawie
dowodow (opisu technicznego obu urzadzen), jak i znaczeniu, jakie nalezato przypisac
o$wiadczeniu wykonawcy sktadanemu w zatgczniku nr 5 do siwz. Nalezy podnie$¢, iz
Wykonawca zobowigzany byt przediozyé, pod rygorem odrzucenia oferty, wypetnione
zatgczniki, w tym zatgcznik nr 5 stanowigcego opis oferowanych urzgdzen, stanowigcy
podstawe do oceny spetnienia wymagan Zamawiajgcego. Zasadniczo tylko z tresci tego
zatacznika Zamawiajacy mogt ustalic jaki przedmiot zostat zaoferowany, co stanowito o
istocie oferty i podlegato weryfikacji pod katem zgodnosci z siwz. Ponadto, ztozone na
rozprawie specyfikacje techniczne obu istniejacych na rynku produktéw wskazujg na istotne,
z punktu widzenia wymagan Zamawiajgcego, réznice w funkcjonalnosci, ktére stanowity
element opisu przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu. Nie byto zatem witasciwym
sprowadzanie stwierdzonej niezgodnosci z siwz do kwestii drobnej niezgodnosci, ktora
pozwalata w sposéb jednoznaczny przyjac¢, iz zmiana w oznaczeniu nie miataby skutku dla
identyfikacji produktu, ktoéry zostat zaoferowany. Przeciwnie zamieszczony przez
Wykonawce opis wprost odsytat do produktu o zidentyfikowanych parametrach technicznych,
odmiennych od tych jakie posiada produkt z tej samej rodziny produktéw D. z oznaczeniem
koncowym ,6”. Zamawiajgcy zatem moégt w oparciu o dostepng specyfikacje techniczng
produktéw stwierdzi¢, iz zaoferowany produkt nie jest tym, ktéry spetni wymaganie dotyczace
mozliwosci dzielenia urzadzenia USB na cztery komputery. Wyjasnienia Odwotujgcego
potwierdzity tg ocene i jednoczesnie dostarczyty informaciji, w jaki sposdb wykonawca ocenit
tg sytuacje, kwalifikujgc ja do poprawienia w trybie art. 87 Ustawy. Poniewaz kwalifikacji
danej sytuacji pod katem oceny mozliwosci poprawienia nalezy dokonywaé w sposéb
indywidualny, przywotywane przez Odwotujgcego tezy z orzeczen KIO nie mogty decydowaé
0 ocenie dokonywanej w oparciu o ustalenia poczynione w tej sprawie. Mozna jedynie w
sposéb pomocniczy odesta¢ do orzecznictwa, ktdre identyfikuje najwazniejsze wytyczne dla
Zamawiajgcego, po stronie ktérego spoczywa ciezar prawidtowej oceny danego stanu
faktycznego. Mozna zatem wskazaé, na wyrok KIO z 16 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO



2300/16 , zawierajgcy przeglad najwazniejszych tez mogacych mie¢ odestanie do niniejsze;j
sprawy. O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego Sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby wydane: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r.
(sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO
2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)} — o tyle kluczowg sprawg jest, czy
w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tre$ci oswiadczenia co do
oferowanego przedmiotu w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Prawo zamowieni publicznych przewiduje
instrumenty stuzgce odczytaniu tresci ztozonego o$wiadczenia woli — jesli jest ono
niejednoznaczne f{instytucja wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzgce poprawieniu
oferty — jesli wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
W postepowaniu o zamdwienie publiczne nie zostata bowiem wytgczona o0gdina,
charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia woli
w sposob odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia o$wiadczenia. Jednakze istotne
elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposob wymagany przez
Zamawiajgcego przedmiot oferowanego $wiadczenia — powinny sie jednak w ofercie
znalezc, w przeciwnym razie nie sposob ustalic tresci tego oswiadczenia bez jego istotnej
zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie migedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuzg
Jjak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentow jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposob
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub poSrednio, chocby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentow sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty

odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy lzba uznata, iz stwierdzona ,omytka” nie

miata charakteru oczywistego, w tym znaczeniu, iz nie byto mozliwe ustalenie jaki przedmiot



kryje sie pod wskazanym ciggiem cyfr, co wymagatoby uzyskania wyjasnien od wykonawcy.
Przeciwnie, Zamawiajgcy oceniajgc oferte w sposob prawidtowy zidentyfikowat niezgodnos¢
oferowanego produkiu z wymaganiami siwz i zwrécit sie o wyjasnienie tej sytuacji do
wykonawcy. Ztozone wyjasnienia potwierdzaty ustalenia Zamawiajgcego i juz na tej
podstawie uzasadniaty stwierdzenie, wystgpienia niezgodnosci oferty z siwz. Poniewaz nie
byto mozliwe uzyskanie z innego miejsca oferty informacji, ktéra pozwalataby odmiennie
oceni¢ oswiadczenie Wykonawcy, Zamawiajgcy byt zobowigzany przyjgc, iz oferta nie

odpowiada tresci siwz.

W tej sytuacji nalezato zatem ustali¢, czy niezgodnosci tej nie dato sie usung¢ w oparciu o
art. 87 ust. 2 Ustawy. Zamawiajgcy w podstawie odrzucenia oferty wskazat na brak
mozliwosci uznania tej niezgodnosci za omyike pisarskg, do czego Odwotujacy w ogole sie
nie odnosit, prezentujgc argumenty za poprawieniem omytki na podstawie art. 87 ust. 2 kt 3
Ustawy. W tym miejscu nalezy poczyni¢ uwage, iz taki sposéb konstrukcji zarzutu mégt
sktania¢ do przyjecia, iz zarzut nie koresponduje z podstawg prawng decyzji Zamawiajgcego,
ktory wskazat na art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy. Majac jednak na uwadze oczywiste dgzenie do
wykazania mozliwosci poprawienia oferty na podstawie pkt 3, Izba uznata, iz odwotanie
zmierzato faktycznie do podwazenia kwalifikacji prawnej decyzji poprzez wskazanie na

prawidtowg podstawe majgcg uprawnia¢ do dokonania korekty oswiadczenia Wykonawcy.

Przechodzgc zatem do analizy spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy Izba w pierwszej kolejnosci uznata, iz w sprawie niewatpliwie wystgpita niezgodnosé
oferty z siwz (zaoferowane urzgadzenie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego), ktéra mogta
wynika¢ z omytki popetnionej przy sporzadzaniu oferty. Trudno jest podwazy¢ stanowisko
Odwotujgcego o technicznej omyice przy wpisywaniu oznaczenia jednego z dwoch
wystepujacych na rynku produktéw réznigcych sie jedng cyfrg. W ocenie Izby, nie stanowito
to jednak wystarczajgcej podstawy do uznania, iz poprawienie tej omyiki nie prowadzitoby do
istotnej zmiany tresci oferty. Przede wszystkim na taki wniosek nie pozwala ustalenie, ze
zmiana oznaczenia faktycznie wskazywataby na inny produkt, niz zostat pierwotnie
zaoferowany, i prowadzitaby do jego =zastgpienia innym, spetniajgcym wymagania
Zamawiajgcego. Juz samo to stwierdzenie wskazuje, ze zmiana miataby charakter istotny, a
nie jedynie korygujacy wczesniejsza niescistosc, czy tez niedoktadnos¢ w okresleniu tego co
Wykonawca oferuje. Dokonujgc oceny oferty Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos$¢ tego co jest
przedmiotem oferty, aby méc w sposéb prawidtowy dokonac jej oceny. Zmiana w tak
istotnym zakresie o$wiadczenia wykonawcy narazataby na zarzut prowadzenia negocjaciji,
ktorych efektem miatoby by¢ dopasowanie przedmiotu oferowanego do zidentyfikowanych
potrzeb Zamawiajgcego, ale dopiero po otwarciu ofert. Nie mozna zapomina¢ o nakazie

prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i



rowne traktowanie wykonawcow. Jezeli nawet przyjg¢, ze subiektywne odczucia
Odwotujgcego miaty oparcie w przekonaniu towarzyszgcym sktadaniu oferty o zaoferowaniu
materiatu informatycznego odpowiadajgcego wymaganiom Zamawiajgcego, to obiektywna
mozliwos¢ zweryfikowania takiego zamiaru przez Zamawiajgcego jest zasadniczo
niemozliwa. Tylko zatem wykazanie, ze oswiadczenie zawierajace niezgodno$c¢ z tresciag
siwz po jego zmianie nie wptynie w stopniu istotnym na tres¢ oferty, uprawnia
Zamawiajgcego do ingerencji w tres¢ oferty. Zamawiajgcy nie moze w sposob dowolny
dokonywac¢ zmiany, nawet przyjmujac, iz ustawodawca wprowadzit mechanizm kontrolny w
postaci koniecznosci powiadomienia wykonawcy o dokonanej zmianie i wyrazeniu na nig
zgody. W ocenie Izby zmiana prowadzaca faktycznie do zastgpienia jednego przedmiotu
(niespetniajgcego wymagan) drugim (spetniajgcym) stanowi istotng modyfikacje tresci oferty.
W niniejszej sprawie nie bylo réwniez mozliwym uznanie, iz zakres rzeczowy tego
asortymentu nie ma istotnego znaczenia dla wyceny oferty i jej zakresu. Faktycznie
kalkulacja ceny ofertowej dokonywana na podstawie wyceny poszczegdlnych pozyciji
formularza (103 pozycje) miata znaczenie wytgcznie na potrzeby poréwnania ofert, a
faktyczne zobowigzanie Wykonawcy do dostarczania produktéw miato by¢ uzaleznione od
rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego. Stad istotnym w kazdej pozycji formularza byto
wskazanie na produkt oraz jego cene jednostkowa, jako dwoch kluczowych w identyfikacii

przedmiotu dostawy oswiadczen.

Podsumowujac, Izba uznata za przekonujgce wyjasnienia Odwotujgcego iz wpisujac opis
pozycji 64 formularza cenowego popetnit omyike, tyle ze skutki jej poprawienia w ocenie 1zby
nalezato oceni¢ jako istotne, gdyz faktycznie prowadzityby do zmiany wynikajgcego z
pierwotnej tresci oferty przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby, w niniejszej sprawie to nie
skala (wielko$¢€) przedmiotu zamowienia decydowa¢ mogta o uznaniu, ze zmiana oznaczenia
przetgcznika USB miata istotne znaczenie dla tresci oferty. Zasadniczo bowiem oznaczenie
to jako jedyne w ofercie pozwalato na zidentyfikowanie zaoferowanego urzadzenia, a jak
wynika z analizy materiatu przedstawionego na rozprawie, urzadzenia tego samego
typoszeregu réznig sie znaczaco, co jest odzwierciedlone w ich petnym opisie numerycznym.
To ze Zamawiajgcy wystgpit 0 wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy nie przesgdzato z
automatu, iz zobowigzany bedzie do poprawienia tresci oferty. Stusznie Zamawiajacy
oceniat, iz w sytuacji gdyby dokonac¢ zmiany oznaczenia, faktycznie dosztoby do zmiany
produktu i zastgpienia produktu nie spetniajgcego wymagan, wtasciwym. Takie dziatania w
ocenie sktadu orzekajgcego nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i prowadzgce faktycznie do
naruszenia podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Mimo, zatem przyznania, ze opis mogt by¢ zamieszczony w sposob niestaranny, to w tej



sytuacji miat znaczenie daleko idace, gdyz prowadzit faktycznie do wskazania co jest

przedmiotem oferty wycenionym w formularzu, majgcym stanowi¢ przedmiot dostawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wySOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnnnnnn.
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