Sygn. akt: KIO 1252/15

WYROK
z dnia 21 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2016 r. przez wykonawce FADBET
spoétka akcyjna w Biatystoku w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Dzieciecy im.
prof. dr med. J. Bogdanowicza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotne

w Warszawie

przy udziale wykonawcy T. P., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa PB
PROBUD 1 T. P. w Raszynie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obciaza FADBET spétka akcyjna w Biatystoku i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez FADBET spoétka akcyjna w Biatystoku

tytutem wpisu od odwotania.



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

PrzewodniczaCy: .....cccociiirieiiinirarrennnans



Sygn. akt KIO 1252/16

Uzasadnienie

I. Szpital Dziecigcy im. prof. dr med. Jana Bogdanowicza w Warszawie (zwany dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego
pn. ,Modernizacja pomieszczen 1 pietra budynku F dla podtrzymania dziatalnosci Zaktadu
Rehabilitacji”,

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych
zdnia 7 czerwca 2016 r., poz. 72617 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 11 lipca 2016 r. Fadbet spétka akcyjna w Biatymstoku (dalej: Odwotujacy albo
Wykonawca) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, poprzez odrzucenie oferty
Wykonawcy, pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej
czynnosci, bowiem tres¢ oferty Wykonawcy odpowiada SIWZ,

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego poprawienia w ofercie innych, niz oczywiste omyiki pisarskie, omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, co nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty;

3) art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien, co do ewentualnego istnienia przestanki
odrzucenia oferty Wykonawcy;

4) art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy
nie jest ofertg najkorzystniejsza;

5) art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez nierédwne traktowanie
wykonawcow, przejawiajgce sie w bezpodstawnym odrzuceniu oferty Wykonawcy

oferujgcego najnizszg cene, co naruszyto zasady uczciwej konkurenciji.



Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisow
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty jest obowigzany poprawi¢ w ofercie inne omyiki
polegajagce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych jest wyjatkiem od zasady, ze ztozona oferta musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, i zostat wprowadzony w celu uniknigcia przypadkow
odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bteddéw
niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic, ktére musza jednak miesci¢ sie w pojeciu
omytki (wyrok SO w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., XII GA 429/09, LEX nr 558176).
Celem art. 87 ust. 2 pkt 3 jest eliminowanie sytuacji, w ktérych z powodu nieistotnych omytek
czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacje
zamoéwienia zgodnie z SIWZ (wyrok KIO Zz dnia 3 kwietnia 2012 r., KIO 556/12).
W przypadku poprawienia innych omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, istotne jest,
czy w wyniku ich poprawienia majg miejsce negocjacje dotyczagce ztozonej oferty lub
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (wyjatek stanowi art. 87 ust. la) w sposéb na
tyle odlegty od tresci poprawianej oferty, ze nastgpi powstanie nowego oswiadczenia woli,
ktére w istocie sprowadzi sie do wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienionej. Przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 wymaga, aby poprawienie oferty, nie powodowato istotnych zmian w tresci
oferty. Chodzi zatem o oddanie intencji wykonawcy, wyrazonych w niedoskonaty sposéb
w tresci ztozonej oferty. Ustawodawca wprowadzit mechanizm stuzacy potwierdzeniu tej
intencji przez mozliwosé niewyrazenia zgody na dokonang z zastosowaniem art. 87 ust. 2
pkt 3 poprawe, ktorej skutkiem jest odrzucenie oferty (art. 89 ust. 1 pkt 7). Granice
poprawienia innych omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, wyznacza przepis art. 87
ust. 1, ktéry uprawniajgc zamawiajgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, jednoczesnie
wprowadza zakaz prowadzenia miedzy zamawiajacym, a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 1a i 2 Prawa zaméwien
publicznych, dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Odwotujgcy podnosit, ze zmianie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych moze podlega¢ cena oferty jak i sam przedmiot zaméwienia. Mozliwosc
dokonania takich zmian jest ograniczona wzgledami ilosciowymi, gdyz zmiany w zakresie
ceny oraz przedmiotu oferowanego $wiadczenia niewatpliwie prowadzg do zmian istotnych

elementow oferty. Mozliwe jest wprowadzenie drobnych zmian w kosztorysie ofertowym -
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mozliwa jest korekta w zakresie kosztorysu ofertowego, jezeli wynika z oczywistego btedu
Wykonawcy i ma na celu doprowadzenie do ztozenia prawidtowego oswiadczenia woli
Wykonawcy. Korekta w zakresie kosztorysu nie moze powodowa¢ wprowadzenia nowych
zapisdéw, zwtaszcza dotyczacych nowych pozycji w kosztorysie, nieujetych w pierwotnym
oswiadczeniu woli. Dopuszcza sie mozliwos¢ wprowadzenia zmian w kosztorysie, jezeli
ztresci oferty wynika zamiar ztozenia przez Wykonawce oferty zgodnie z wymogami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty.

Uzycie przez ustawodawce art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych
sformutowania z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych, oznacza

zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy zobligowany jest poprawi¢ inne omyiki

polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zatem, obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie omytek wykonawcy oferty, a zatem kosztorysu (w przedmiotowej sprawie
formularza cenowego) jako integralnej czesci oferty w przypadku niezgodnosci z SIWZ.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu

1. uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Wykonawcy,

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez
Wykonawce PB PROBUD 1 T. P., Dawidy, ul. Warszawska 18, 05-090 Raszyn jako
najkorzystniejszej, poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego;

3. dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Wykonawcy;

4. dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z postanowieniami Prawa
zamoOwien publicznych sposréd wykonawcoéw nie podlegajgcych wykluczeniu i ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu za jakg nalezy uznac¢ oferte Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca T. P.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PB PROBUD 1 T. P. w Raszynie,
kiérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej:
Przystepujacy).



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 , wobec czego
rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze

ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego odrzucona jako niezgodna z SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych. Podstawy faktyczne odrzucenia
oferty Zamawiajgcy opisat w nastepujacy sposob:
- ,,Zatgcznik Nr 2 A do SIWZ - (Formularz Cenowy) w poz. 11 wymagat wyceny 5 szt.
sprzetu do terapii ruchowej typu Master Redcord. Zgodnie z Zatgcznikiem Nr 2 B do SIWZ -
(Formularz Asortymentowy) sprzet do terapii ruchowej typu Master Redcord miat byé
wyposazony w 2 szt. materacy oraz 2 szt. drabinek gimnastycznych, drewnianych.
Wykonawca w ofercie podat cene 1 szt. sprzetu do terapii ruchowej typu Master Redcord
wraz z 2 szt. materacy oraz 2 szt. drabinek gimnastycznych, drewnianych.
- Wykonawca dokonat modyfikacji Zatagcznika Nr 2 A - Formularz Cenowy poprzez dodanie
dodatkowych wierszy do pozycji gtéwnych, w ktérych wpisat ceny, ilosci oraz czesc
niekompletnych danych tj. producent lub nazwa (symbol) wraz producentem.
Zamawiajgcy w Formularzu cenowym wymagat podania ceny catkowitej dla asortymentu
zgodnie z Zatgcznikiem Nr 2 A - Formularzem cenowym.
- W ztozonej ofercie nie jest mozliwe stwierdzenie czy podana cena jest ceng catkowitg
zawierajgcg wszystkie elementy wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia czy rozdzielona
jest na odrebne pozycje cenowe w zakresie danej pozycji asortymentowe;.
Powyzsze dotyczy:
Sprzet medyczny podstawowy - pozycje: 1, 3, 4,7, 11,12,
Lezanki i stoty - pozycja 2.
- Rozbieznosci pomiedzy informacjg podang w Formularzu Cenowym a ztozonymi
dokumentami:
Drobny sprzet rehabilitacyjny
w poz. 7, 8, 9, 10 dotyczacych pitek typu Bobath o réznych srednicach, zostat podany
producent Tera Band, ktory nie jest producentem. Z dokumentéw wynika, ze producentem
jest firma The Hygenic Coiporation - Arkon.
w poz. 8 - Sprzet do ciaggtego biernego ruchu stawow - szyna CPM - producentem jest firma
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Ormed GmbH, a nie jak podat Wykonawca Artromot Active K Kalmed Iwona Renz. w poz. 11

Sprzet do terapii ruchowej typu Master Redcord - producentem jest Redcors P.O- Sraubo,

a nie jak wpisat Wykonawca Meden Inmed Sp. z 0.0.

- Brak wymaganych przez Zamawiajgcego informacji w Formularzu Cenowym:

w poz. 56 Waga fazienkowa (elektroniczna) - Wykonawca nie podat nazwy i producenta
sprzetu.

w poz. 28 i 29 tawka i tawka drewniana - Wykonawca nie podat nazwy producenta,

w poz. 32 Regat metalowy - Wykonawca nie podat nazwy producenta, w poz. 53

Zegar $cienny - Wykonawca nie podat nazwy producenta.”

2. Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujacy i wniést odwotanie, domagajac sie powtdrzenia
oceny ofert. Zdaniem Odwotujacego, tres¢ jego oferty odpowiada tresci SIWZ, niektore
omytki powinny by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych
oraz powinien by¢ on zawezwany w trybie ar. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych

zlozenia wyjasnien ,,co do ewentualnego istnienia przestanki odrzucenia oferty Wykonawcy”.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, w kontekscie zarzutéw odwotania, Izba
stwierdzita, ze nie doszto do nieprawidtowego odrzucenia oferty, chociaz nie wszystkie
podstawy faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego prowadzity do odrzucenia oferty.
Jednak wystarczy potwierdzenie chocby jednej podstawy faktycznej odrzucenia oferty —
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, ktéra nie nadaje sie do wyjasnienia ani poprawienia
- aby zaistniat obowigzek odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ.

| tak, w niniejszym stanie faktycznym, o ile wiekszos¢ uchybien w ogdle nie miata
znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (modyfikacja Zatacznika Nr 2 A -
Formularz Cenowy poprzez dodanie dodatkowych wierszy do pozycji gtownych), bgdz omyiki
nadawaty sie do poprawy (Wykonawca w ofercie podat cene 1 szt. sprzetu do terapii
ruchowej typu Master Redcord wraz z 2 szt. materacy oraz 2 szt. drabinek gimnastycznych,
drewnianych, podczas gdy sprzet do terapii ruchowej typu Master Redcord miat by¢
wyposazony w 2 szt. materacy oraz 2 szt. drabinek gimnastycznych, drewnianych), albo
wyjasnien (co do watpliwosci Zamawiajgcego, czy w ziozonej ofercie jest mozliwe
stwierdzenie, czy podana cena jest ceng catkowitg zawierajgcg wszystkie elementy
wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia, czy rozdzielona jest na odrebne pozycje cenowe
w zakresie danej pozycji asortymentowej; rozbieznosci co do nazw producenta pomiedzy
formularzem ofertowym a kartami katalogowymi), to niektérych brakéw nie mozna uzupetnic,
wyjasni¢ ani poprawic.

W ocenie skfadu orzekajgcego mozna wyjasni¢ czy poprawic te elementy oferty, ktére
sg niejasne czy budzg watpliwosci, badz wyceniono niewtasciwe ilosci asortymentu.
Natomiast nie mozna ani poprawi¢, ani wyjasni¢, ani uzupetni¢ elementéw oferty, ktérych
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w ogdle w ofercie - do terminu sktadania ofert - nie zamieszczono. Trudno w odniesieniu do
wymienionego wyzej sprzetu, dla ktérego nie podano nazw i producenta, oceniaé, czy jest
istotny czy nieistotny dla przedmiotu zamowienia, skoro jest to (czesciowo) dostawa
wieloelementowa. O ile w przypadku robdt budowlanych o zakresie realizacji zamowienia
jednoznacznie decyduje projekt, to w przypadku dostawy punktem odniesienia wytagcznie jest
SIWZ.

Brak wymaganych przez Zamawiajgcego informacji w Formularzu Cenowym (w poz.
56 Waga tazienkowa (elektroniczna) - Wykonawca nie podat nazwy i producenta sprzetu,
w poz. 28 i 29 tawka i tawka drewniana - Wykonawca nie podat nazwy producenta, w poz.
32 Regat metalowy - Wykonawca nie podat nazwy producenta, w poz. 53 Zegar $cienny -
Wykonawca nie podat nazwy producenta) uniemozliwia w ogole ocene zgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ. Gdyby zaakceptowac postulaty Odwotujgcego konwalidowania jego
oferty w tym zakresie, prowadzitoby to do niedozwolonego uzupetnienia tresci oferty juz po
terminie do jej ztozenia. Takie postepowanie godzitoby w zasade réwnego traktowania
wykonawcow, dlatego nalezy uznac je za niedopuszczalne.

Wobec powyzszych okoliczno$ci |zba stwierdzita, ze nie doszto do wskazywanych
w odwotaniu naruszen przepisbw Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak

W sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



