Sygn. akt: KIO 453/14

WYROK
z dnia 24 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 marca 2014 r. przez Odwotujacego —
SAFE Co. Ltd sp. z 0.0., ul. Hryniewieckiego 10, 81-340 Gdynia w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego,
ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa,

przy udziale:
A. wykonawcy Sprint S.A., ul. Canaletta 4, 00-099 Warszawa zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;
B. wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Neurosoft sp.
z 0.0. ul. Robotnicza 72, 53-608 Wroctaw, Texel sp. z o0.0., ul. Goplanska 6a,
02-954 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — SAFE Co. Ltd Sp. z o.0.,
ul. Hryniewieckiego 10, 81-340 Gdynia i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego — SAFE Co. Ltd Sp. z o.0., ul. Hryniewieckiego 10,
81-340 Gdynia tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 453/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa — Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego,
ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego (czastkowego) na podstawie umowy ramowej, ktérego przedmiotem jest zakup
stacjonarnych urzadzen rejestrujacych ujawniajacych naruszenia przepiséw ruchu
drogowego polegajace na niestosowaniu sie do sygnatow swietlnych (dalej: ,Postepowanie).

Wartos¢ umowy ramowej, podobnie jak warto§¢ zamoOwienia czastkowego,
zostaty oszacowane na kwoty przekraczajace kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg PZP”.

Pismami z dnia 13 grudnia 2013 r. Zamawiajacy zaprosit wykonawcow, z ktérymi
zawart umowe ramowg do sktadania ofert czastkowych. Termin na ich ztozenie ustalony
zostat ostatecznie na dzien 7 lutego 2014 r.

W dniu 27 lutego 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce SAFE Co. Ltd sp.
Z0.0. z siedzibg w Gdyni (81-340), przy ul. Hryniewieckiego 10 (dalej: ,Odwotujacy”)
o odrzuceniu jego oferty, za podstawe wskazujac przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy PZP.
W uzasadnieniu decyzji stwierdzono, ze przyczyna byto ztozenie przez Odwotujacego oferty
na realizacje zamowienia czastkowego mniej korzystnej niz ta, na podstawie ktérej zawarto
z nim umowe ramowag. W konsekwencji spowodowato to niezgodnosc¢ tresci pierwszej z ww.
ofert z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) oraz przepisem
art. 101 ust. 3 Ustawy PZP.

Ujawniona przez Zamawiajacego niezgodnos$¢ polega¢ miata na tym, ze Odwotujacy
zaoferowat stawke dzienng pracy wykwalifikowanego pracownika serwisu o 615,00 zt brutto
wyzszg niz w ofercie ztozonej w postepowaniu zakonczonym zawarciem z Odwotujgcym
umowy ramowej. W niej zaoferowano bowiem stawke dzienng w wysokosci 3.075,00 zt,
ktébrag — zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego z dnia 6 kwietnia 2012 r. —
nalezato poczytywa¢ za kwote brutto. Tymczasem w ofercie na realizacje zamoOwienia
czastkowego, w poz. 22 formularza ofertowego techniczno-cenowego OF.1
(dalej: ,Formularz OF.1”), w ktérym nalezato wpisa¢ kwote netto stawki dziennej,
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wskazano kwote 3.000,00 zt, ktéra — powiekszona o VAT - daje sume 3.690,00 zi
Zamawiajacy wskazat przy tym, ze w takiej sytuacji brak jest podstaw do zastosowania
przepisu art. 87 ust. 2 Ustawy PZP.

Czynnos¢ powyzsza zostata zaskarzona przez Odwotujgcego, ktéry we wniesionym
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w dniu 10 marca 2014 r., odwotaniu sformutowat
nastepujace zarzuty:

1. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 1 i 2 Ustawy PZP poprzez ich bezpodstawne
zastosowanie w sytuacji gdy oferta Odwotujacego podlega poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, a odrzucenie jest przedwczesne, gdyz mogtoby
nastgpi¢ wytacznie w sytuacji braku zgody na poprawienie innej omyiki,
tj. w sytuacji zajscia przestanki, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 Ustawy PZP;

2. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, poprzez jego niezastosowanie.

W Swietle tak sformutowanych zarzutéw odwotania Odwotujacy wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

2. poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujgcego, a po wyrazeniu przez
Odwotujacego zgody na poprawienie omytki uznania, ze tres¢ oferty Odwotujacego
jest zgodna z trescig SIWZ i Ustawg PZP;

3. nakazanie Zamawiajacemu zaproszenia Odwotujgcego do przeprowadzenia
testéw jakosciowych oferowanych urzadzen.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jest on
wykonawca, z ktérym Zamawiajacy zawart umowe ramowg i ktérego zaprosit do ztozenia
oferty na realizacje zaméwienia czgstkowego. Ponadto Odwotujacy wskazat, ze ztozyt
najkorzystniejsza cenowo oferte, zas w wyniku jej odrzucenia pozbawiony zostat mozliwosci
uzyskania zaméwienia. Suma powyzszych okolicznosci stanowi zatem — w jego ocenie —

wystarczajaca przestanke do skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej

W uzasadnieniu Odwotujacy opisat elementy skiadajgce sie na zamowienia
czastkowe, wyliczyt rowniez sktadowe ceny catkowitej brutto, ktérg nalezato poda¢ w ofercie
wskazujac, ze jednym z nich byta wspomniana stawka dzienna pracy wykwalifikowanego
pracownika serwisu. Zaznaczyt przy tym, ze wspomniana stawka dzienna byta réwniez

przedmiotem umowy ramowej.



Odwotujacy zakwestionowat podstawe odrzucenia jego oferty wynikajaca z przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP wskazujgac na mozliwo$¢ poprawienia jej tresci na podstawie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP. Podkreslit, ze w odniesieniu do jego oferty
spetnione zostaty wszystkie przestanki umozliwiajace skorzystanie przez Zamawiajgcego

z dobrodziejstwa ww. regulaciji.

Po pierwsze — w zakresie niezgodnosci tresci oferty z tresciag SIWZ — wskazat,
Zze w postepowaniu zakonczonym zawarciem umowy ramowej wykonawcy sktadali oferty
wediug przygotowanego przez Zamawiajacego wzorze formularza ofertowego
(dalej: ,Formularz OF.0”), ktéry — w odniesieniu do stawki dziennej pracy wykwalifikowanego
pracownika serwisu — nie zawierat informacji, czy ma by¢ ona wyrazona kwotg netto,
czy brutto. Odwotujacy podkreslit przy tym, ze informacje o tym jakg kwote nalezy wpisac
w odnosnej pozycji formularza wykonawcy uzyskali od Zamawiajacego dopiero w odpowiedzi
na zadane mu pytanie. Stwierdzit on mianowicie, ze ma by¢ to kwota brutto.
Odwotujacy zaznaczyt jednoczesnie, ze w $Slad za taka odpowiedzia nie dokonano
modyfikacji SIWZ w zakresie wzoru formularza oferty, czyinnych zapisow SIWZ
odnoszacych sie do kwestii stawki dziennej (np. pkt 6.4 Rozdziatu Il SIWZ). Dodat réwniez,
ze jedynym dokumentem z ktdérego wynikata jej wysokos$¢ byta oferta Odwotujacego,
stanowigca zatacznik do umowy ramowej, w kidrej tresci — jak stwierdzono powyzej —

nie znajdowata sie informacja, czy podana kwota stanowi stawke netto, czy brutto.

Odwotujacy wywodzit, ze z tresci oferty ztozonej na realizacje zamoOwienia
czastkowego wynika¢ miato, jakoby w kolumnie 3, poz. 22 Formularza OF.1, sktadanego na
wzorze okreslonym przez Zamawiajgcego, omytkowo wpisat on stawke dzienng w kwocie
brutto bazujac na wartosci podanej w ofercie ztozonej w postepowaniu na zawarcie umowy
ramowej. W konsekwencji Odwotujacy dokonat wyliczenia wartosci brutto i wysokosci
podatku VAT z ceny brutto (stawki wyrazonej w kwocie brutto). Wobec powyzszego
Odwotujacy stwierdzit, iz nie przeczy, ze takie sporzadzenie oferty nie byto zgodne z trescig
SIWZ, co — jego zdaniem — wyczerpuje pierwszg z przestanek okreslonych art. 87 ust. 2 pkt
3 Ustawy PZP (niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ).

Po drugie — odnosnie stwierdzenia, ze ww. niezgodnos¢ ma charakter omyiki
(druga z przestanek zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP) -
Odwotujacy oswiadczyt, ze takim mianem okresla sie skutek niezamierzonego dziatania,
nawet jesli polega ono na braku nalezytej starannosci. Podkreslit ponownie, ze omyika
powstata w braku bezposredniej informacji, czy stawka podana w Formularzu OF.0 jest
kwotg netto, czy brutto. Zasygnalizowat przy tym, ze omytka byta tym tatwiejsza do
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popetnienia, ze od zawarcia umowy ramowej uptyneto ponad 1,5 roku, zas od omdwionych
powyzej wyjasnien Zamawiajgcego — blisko 2 lata.

Odwotujacy stwierdzit réwniez, ze nie tylko on popetnit takg omytke w tresci oferty,
bowiem — jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 27 lutego 2014 r.
(informacji o odrzuceniu ofert trzech wykonawcow, w tym Odwotujacego) -
identyczng omytke popetnito jeszcze dwéch innych wykonawcéw, co oznacza, ze — jak to
podkreslit Odwotujacy — ,[...Jna czterech wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty czastkowe,
az trzech omytkowo wpisato stawke brutto w miejsce stawki nettol...]” (odwotanie, str. 5).

W tresci odwotania podkreslono, ze bezpodstawne jest zatozenie Zamawiajgcego,
jakoby Odwotujacy rozmysinie zaoferowat cene niezgodng z SIWZ, na uzasadnienie
przywotujac stosowne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO” lub ,lzba”).
Zaakcentowano rowniez cel postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérym jest
wybor najkorzystniejszej oferty obligujacy Zamawiajacego do wykorzystywania instrumentéw
przewidzianych Ustawg PZP, w tym stuzgcych do naprawienia oferty.

Odwotujacy zwr6cit uwage, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
nie sg wytaczone mechanizmy prawa cywilnego stuzgce do ustalenia tresci sktadanego
oswiadczenia woli — oferty (art. 65 K.c. w zw. z art. 14 Ustawy PZP). Podkreslit réwniez,
ze takze Ustawa PZP zawiera instrumenty stuzace jej ustaleniu, na co wskazuje tresc
przepisu art. 87 ust. 1 Ustawy PZP przewidujacego mozliwo$¢ zadania od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 7 Ustawy PZP obligujacych zamawiajacego do poprawienia w ofercie tzw. innych
omytek oraz do zawiadomienia o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona,
ze skutkiem odrzucenia oferty tylko w braku wyrazenia zgody na takg poprawe.

Po trzecie — na uzasadnienie przestanki nieistotnosci zmiany tresci oferty w stosunku
do tresci SIWZ — Odwotujacy, za orzecznictwem KIO, wskazat, ze miarg istotnosci moze by¢
zmiana wysokosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposob bedzie uznac jej za
nieistotng, czy zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on

obejmowat catkowicie inne przedmioty niz wyspecyfikowane w ofercie.

Podkreslit przy tym ratio legis przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP wyrazajace sie
sanowaniem ofert obarczonych nieistotnymi wadami, wywotanymi r6znego rodzaju btedami
i omytkami, ktére jednak nie znieksztalcaja w znaczacym stopniu oswiadczenia woli

wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego.



Odwotujacy wskazat na sposob poprawienia omyiki w tresci jego oferty, ktéry miatby
polegac na przyjeciu iz zaoferowana w poz. 22, kol. 3 Formularza OF.1 stawka 3.000,00 zt
jest kwotg brutto, od ktérej nalezy odliczy¢ 23-procentowy VAT i na tej podstawie dokonac¢
odpowiednich obliczen w kolejnych kolumnach poz. 22 ww. formularza. Dla zobrazowania

opisanego sposobu dziatania przedstawit stosowne wyliczenia w ujeciu tabelarycznym,

jak ponizej:
Sd=2439 zt
Ustuga naprawcza, o
ktérej mowa w § 7 ust. 3 ) 6 20x0,3x2439 = 23%

22 . ) (3000 zt/1,23, tj. kwota 17.999,82

istotnych postanowien (20 urzadzen x 0,3 14.634,00 zt 3.365,82

3000 — 23% podatku
umo
W VAT

Odwotujacy skonstatowat, ze w wyniku poprawienia tresci jego oferty w sposéb
okreslony powyzej cena oferty ulegnie zmniejszeniu 0 4.140,18 zt, co stanowi mniej niz 0,1%
jej aktualnej ceny (4.817.698,92 zt brutto) i nadal bedzie to oferta z najnizszg cena.
Podkreslit przy tym, ze poprawiona oferta obejmowac bedzie ten sam zakres i te same

elementy przedmiotu zamowienia, co pierwotna (niepoprawiona) oferta.

Odwotujacy zasygnalizowat takze, ze przez odrzucenie trzech ofert, w tym réwniez
jego oferty, do testéw jakosciowych Zamawiajgcy zaprosi wytacznie wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego — Neurosoft sp. z 0.0. oraz Texel sp.
Z 0.0., ktérzy zaoferowali cene o okoto 40% wyzszg niz cena oferty Odwotujacego.

W ustawowym terminie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
przystapit wykonawca Sprint S.A. (zwany dalej: ,Przystepujacym Sprint”), natomiast po
stronie Zamawiajacego — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego — Neurosoft sp. z 0.0. oraz Texel sp. z 0.0., zwani w dalszej cze$ci uzasadnienia
~Przystepujacym Konsorcjum Neurosoft”. Przystepujacy wykazali interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej ztozone zostaly przystgpienia,
wymagany przepisem art. 185 ust. 2 zd. pierwsze in fine Ustawy PZP.

Dodatkowo — w odniesieniu do interesu Przystepujacego Sprint — wobec watpliwosci
wyartykutowanych w tym zakresie przez Zamawiajacego (cho¢ nie okreslonych przez jego
petnomocnika mianem opozycji, ani tez w zaden sposob nie uzasadnionych) Izba stwierdzita,

ze sg one bezpodstawne.



Nalezato bowiem zauwazy¢, iz z przepisu art. 185 ust. 2 zd. pierwsze in fine Ustawy PZP
wynika, ze przesadzajagcym o mozliwosci uzyskania statusu uczestnika postepowania
odwotawczego jest interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej dany
podmiot przystepuje. Interesu tego — zdaniem lzby — nalezy upatrywa¢ w kazdej okolicznosci
(prawnej, badz faktycznej) uzasadniajacej popieranie stanowiska strony, do ktérej dany
wykonawca zamierza przystgpi¢. W okolicznosciach sprawy Izba stwierdzita — pomimo tego,
ze Przystepujacy Sprint ztozyt oferte, ktéra zostata odrzucona w oparciu o identyczne
przestanki, co oferta Odwotujacego, a czynnosci tej samodzielnie nie zaskarzyt —
ze ewentualne uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu poprawienia omyiki
w tresci oferty Odwotujacego musiatoby odniesé skutek w postaci wszczecia odpowiednich
procedur sanacyjnych takze wzgledem tresci oferty Przystepujgcego Sprint. Nie sposéb
przyjac, ze czynnosci Zamawiajacego zwigzane z realizacjg orzeczenia KIO zapadtego na
gruncie tej sprawy odnosi¢ miatyby sie li tylko do Odwotujacego, nie zas do wystepujacego
po jego stronie uczestnika postepowania odwotawczego, ktérego oferta, de iure et facto,
odrzucona zostata z tych samych przyczyn, co oferta strony, do ktérej uczestnik éw
przystapit. Zamawiajgcy powinien, w nastepstwie niekorzystnego dlan rozstrzygniecia,
usungé¢ nie tylko stwierdzone w jego tredci uchybienia, ale takze tozsame z nimi
mankamenty, ktére wszak — z réznych wzgledéw — nie byly przedmiotem rozpoznania przez

Izbe.

Przyjecie odmiennego zapatrywania prowadzitoby — w ocenie sktadu orzekajacego —
do nieuzasadnionego uprzywilejowywania odwotujacych wzgledem innych wykonawcow,
ktorzy z tych samych, co odwotujacy, wzgleddw, pozbawieni zostali mozliwosci ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia publicznego. To za$ mogtoby uzasadnia¢ zarzut naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcédw, wyrazonej przepisem art. 7 ust. 1 Ustawy PZP.
Odwotujacy — w przeciwienstwie do innych uczestnikbw postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego — mogliby w dalszym ciagu liczy¢ na uzyskanie zamoéwienia, bedac
niejako przywréceni do postepowania w wyniku uwzglednienia zarzutow sformutowanych
w tresci wnoszonych $rodkdéw ochrony prawnej, podczas gdy wspomniani pozostali
wykonawcy nadal pozostawaliby poza postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego

i to z przyczyn uznanych przez Izbe za niezasadne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato
stwierdzi¢, ze skoro Przystepujacy Sprint mogtby — w nastepstwie uwzglednienia odwotania
— oczekiwac poprawienia tresci jego oferty, to posiada on interes w popieraniu stanowiska
Odwotujacego.



Na rozprawie przed Izbg strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali
stanowiska zajete w ztozonych pismach procesowych.

Odwotujacy argumentowat dodatkowo — wobec wskazanej przez Zamawiajgcego
niezgodnosci jego oferty z przepisem art. 101 ust. 3 Ustawy PZP — Ze zastosowanie tej
regulacji moze nastapi¢ wytacznie po ewentualnym przeprowadzeniu procedury wynikajacej
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, ktéra — w jego ocenie byta nieodzowna, bowiem przepis

Ow ma pierwszenstwo zastosowania.

Zamawiajgcy wywodzit natomiast, ze kwestig kluczowg w tej sprawie jest
niezgodnosc¢ oferty Odwotujacego z Ustawg PZP, ktdra to jest okolicznoscig nieusuwalng
w trybie przepisu art. 87 ust. 2 Ustawy PZP. Stwierdzit réwniez, ze nawet gdyby przyjac,
iz Odwotujacy popetnit tzw. inng omytke, to Zamawiajacy nie ma wiedzy w jaki sposob
nalezatoby jg poprawic, ten bowiem wynika wytacznie z twierdzen Odwotujacego zawartych

w tresci odwolania.

Przystepujacy zasadniczo podzielili stanowisko stron, do ktérych przystapili.
Przystepujacy konsorcjum Neurosoft podkreslat dodatkowo, ze watpliwa jest mozliwosé
poprawienia w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP ceny oferty, jezeli zmiana taka
ma charakter pierwotny, tj. nie stanowi nastepstwo poprawiania omytek dotyczacych innych

niz cena elementéw oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych zawarte
w odwotaniu, zgloszeniach przystagpien do postepowania odwotawczego,
piSmie procesowym Przystepujacego konsorcjum Neurosoft, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Ustawy PZP odwotujgcemu przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz
poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
ustawy. W ocenie Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz zawarta zostata z nim umowa ramowa, na podstawie ktérej Zamawiajacy
prowadzit Postepowanie, ktére zakonczy¢ sie mogto wyborem oferty Odwotujacego.
Jednoczesnie odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego naraza go na szkode,



gdyz uniemozliwia uzyskanie zaméwienia czgstkowego, na co mogtby w przeciwnym razie

liczy€.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji Postepowania,
ktérag Zamawiajacy przekazat Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.
Izba przeprowadzita dowody z tresci nastepujacych dokumentdéw: SIWZ w postepowaniu
prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, zaproszenia Odwotujacego do ztozenia
oferty czastkowej, SIWZ w Postepowaniu, oferty Odwotujgcego w postepowaniu
prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej oraz w Postepowaniu,
pisma Zamawiajacego z dnia 27 lutego 2014 r. (informacja o odrzuceniu m.in. oferty
Odwotujgcego).

Biorac powyzsze za podstawe Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zgodzi¢ nalezy sie za stronami postepowania odwotawczego, ze w przedmiotowej
sprawie o0sig sporu bylo zagadnienie natury prawnej. Wbrew jednak argumentacji
Odwotujgcego nie sprowadza sie ono do oceny mozliwosci zastosowania przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP w okolicznosciach ustalonego przez Izbe i niespornego miedzy
stronami stanu faktycznego, a do analizy podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego. Wobec
tak postawionego problemu sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze powodem
wskazanego powyzej rozstrzygniecia Zamawiajacego byta niezgodnos¢ oferty Odwotujacego
z ustawg (przestanka okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP), nie zas niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ, ktérg to mozna konwalidowac w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 Ustawy PZP (argument z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP). Niezgodnosci z ustawa (przy
czym, rzecz jasna, ustawodawca miat tu na mysli regulacje Ustawy PZP, w takim bowiem
znaczeniu operuje pojeciem ,ustawy” w przepisach powotanego aktu normatywnego), o
ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP Zamawiajacy stusznie upatrywat w naruszeniu
przez Odwotujacego przepisu art. 101 ust. 3 Ustawy PZP, zgodnie z ktérym oferta sktadana
w wyniku zaproszenia przez wykonawce, z ktérym zawarto umowe ramowg nie moze byc
mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy
ramowej, co zresztg zostato zawarte w tresci pisma Zamawiajacego z dnia 27 lutego 2014 r.
stanowigcego informacje o odrzuceniu m.in. oferty Odwotujacego.

Z ofertg niezgodng z Ustawg PZP — jak stusznie wskazuje doktryna prawa zaméwien
publicznych — mamy do czynienia przede wszystkim wowczas, gdy narusza ona przepisy
Ustawy PZP adresowane do wykonawcéw, nie zas do zamawiajacych (zob.: S. Babiarz:
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Komentarz do art. 89 Ustawy PZP [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski:
Prawo zamdwienn publicznych. Komentarz, Wydawnictwo LexisNexis, Warszawa 2010,
wyd. 1, str. 419). Przepisem takim jest wiasnie art. 101 ust. 3 Ustawy PZP, ktorego
adresatem jest wykonawca, bowiem — co nie moze ulegac¢ watpliwosci — to on sktada oferte
w odpowiedzi na zaproszenie zamawiajgcego. Natomiast skoro omawiana regulacja ogélnie
wskazuje, ze tzw. oferta czastkowa nie moze by¢é mniej korzystna od oferty ztozonej
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, to — lege non distinguente
— relacje owej ,korzystnosci” nalezy bada¢ w odniesieniu do wszystkich aspektéw obu ofert
ztozonych przez danego wykonawce (ceny, okresu gwarancji, rozwigzan technicznych itp.),
tym bardziej jezeli dotyczy ona przyjetych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert.
W zwigzku z powyzszym lIzba zwrdcita uwage, ze w postepowaniu prowadzonym w celu
zawarcia umowy ramowej jednym z kryteribw oceny ofert byta ,[...]Jstawka dzienna
(ustugi naprawczej) pracy wykwalifikowanego pracownika serwisul...]”, ktérej Zamawiajacy
przypisat wage 60% (SIWZ w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej,
Rozdziat Il, pkt 6.3, str. 9). Tym bardziej zatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
czgstkowego nalezato badac relacje ,korzystnosci” ofert, skoro dotyczyta ona jednego
z kryteriébw, na podstawie ktérych Zamawiajgcy wybierat wykonawcéw, z ktérymi nastepnie
zawart umowy ramowe. Z tego tez powodu, w ocenie lzby, Zamawiajacy zawart w tresci
Formularza OF.1 pouczenie dotyczace stawki dziennej pracy wykwalifikowanego pracownika
serwisu (Sy), ktéra to, tu cytat: ,[...]Jnie moze by¢ gorsza niz zaoferowana w ofercie ztozonej
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej.[...]” (Formularz OF.1,
na ktérym Odwotujacy ztozyt oferte na realizacje zaméwienia czastkowego, str. 7 oferty
Odwotujacego).

Powyzszej konkluzji w zaden sposdb nie zmienia fakt, ze Zamawiajacy w tresci pisma
z dnia 27 lutego 2014 r. wskazat réwniez, jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego,
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP, na ktérego to naruszeniu Odwotujacy nota bene
zbudowat catg argumentacje zawartg w odwofaniu. Zamawiajgcy odniést powyzszg
podstawe odrzucenia do wspomnianego powyzej pouczenia zawartego w tresci Formularza
OF.1. Zdaniem lIzby, nawet gdyby jednak wspomniany Formularz OF.1 nie zawierat takiego
pouczenia, to nie wytaczatoby to koniecznosci zastosowania w trakcie procesu oceny ofert
przepisu art. 101 ust. 3 Ustawy PZP, majacego charakter normy bezwzglednie
obowigzujacej (ius cogens), podobnie jak art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP. Co réwnie istotne,
drugi z przytoczonych w poprzednim zdaniu przepisbw nie doznaje wyjatkow,
w przeciwienstwie do art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP, na co wskazuje uzyte tam okres$lenie
,Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP”. Ze wskazanych przyczyn powotywanie sie
przez Odwotujgcego na szczegdlne (wyjatkowe) okolicznosci stanu faktycznego (str. 5 i 6
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niniejszego uzasadnienia), odnoszone wszak do mozliwosci poprawienia tzw. innej omytki w
treSci jego oferty, nie zas do jej niezgodnosci z Ustawg PZP (specyficzna konstrukcja
Formularza OF.0, znaczny uptyw czasu pomiedzy wyjasnieniem tresci tego formularza przez
Zamawiajgcego i zawarciem z Odwotujgcym umowy ramowej, a ztozeniem oferty czastkowej,
ktére tacznie doprowadzity do ,zatarcia w pamieci Odwotujacego” okolicznosci majgcych
istotny wptyw na ocene ww. oferty) jest chybione. Szczegdlng okolicznoscia, o ktoérej
powinien pamieta¢ Odwotujacy jest bowiem — zdaniem sktadu orzekajacego — fakt, ze
Postepowanie prowadzone bylo w nastepstwie zawarcia umowy ramowej, ktorej celem —
zgodnie z definicjg legalng z art. 2 pkt 9a Ustawy PZP — jest ustalenie warunkéw udzielania
zamdwien publicznych, ktérych nastepcza realizacja prowadzi do osiagniecia okreslonego
zamierzenia inwestycyjnego. Zagadnienia dotyczace umowy ramowej zostaty umieszczone
w osobnej czesci Ustawy PZP (Dziat Ill ,,Przepisy szczeg6lne”, Rozdziat 1 ,Umowy ramowe”,
art. 99-101 Ustawy PZP) i kazdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia na podstawie umowy ramowej winien wykazywacé sie ich znajomoscia.
Wiedza o obowigzujacych przepisach prawa jest bowiem jednym z miernikow kwalifikowane;j
postaci starannosci, ktérej od profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, jakim bez
watpienia jest Odwotujacy, nie tylko mozna oczekiwac, ale wrecz nalezy wymagac.

Brak jest réwniez podstaw do przyznania — jak to wywodzit Odwotujgcy na rozprawie
— pierwszenstwa przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3 nad art. 101 ust. 3 Ustawy PZP.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze ww. regulacje dotyczg — jak wspomniano — odmiennych
aspektow oceny ofert. Pierwszy z nich odnosi sie do zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
drugi natomiast — zgodnosci z Ustawg PZP, wobec czego ich klasyfikowanie -
zgodnie z intencjg Odwotujgcego — jest zabiegiem niewtasciwym. Na marginesie mozna
stwierdzi¢, ze nawet gdyby jednak dopusci¢ takg mozliwosé, to — zdaniem Izby -
nalezy w pierwszej kolejnosci zbadac oferte pod katem zgodnosci z przepisami powszechnie
obowigzujacego aktu normatywnego, jakim jest Ustawa PZP, a dopiero nastepnie z trescig
specyfikacji, ktérej sporzadzenie znajduje swoje umocowanie w przepisach aktu prawnego,
z ktérym oferta musi by¢ zgodna. Nie sposéb bowiem przyjac, ze postanowienia dokumentu
sporzgdzanego na podstawie przepisow aktu normatywnego maja pierwszenstwo przed jego

regulacjami.

Takie zapatrywanie powodowatoby dodatkowo, nie tylko w okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy, ale réwniez w innych postepowaniach prowadzonych na podstawie zawartej
uprzednio umowy ramowej, ze przepis art. 101 ust. 3 Ustawy PZP straci¢ mégiby w ogole
racje bytu, skoro omyiki polegajace na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
a polegajace na ztozeniu zamawiajgcemu oferty czastkowej na warunkach mniej korzystnych
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od okreslonych w ofercie sktadanej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy
ramowej, mogtyby by¢ poprawiane w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP. To zas,
w kontekscie przepisu art. 101 ust. 3 Ustawy PZP, bytoby nie do pogodzenia
z domniemaniem racjonalnego ustawodawcy, zgodnie z ktérym zaktadaé nalezy celowos¢

wprowadzania okreslonych regulacji prawnych.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdza, ze dopuszczenie takiej interpretacii,
nawet w powotaniu na szczegbélne — jak twierdzi Odwotujgcy — okolicznosci stanu
faktycznego, mogtoby doprowadzi¢ do niebezpiecznych konsekwencji w postaci préb
konstruowania wyjatkow od przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP, ktérego stosowanie —
jak wspomniato — wyjatkbw nie doznaje, co wynika z jego literalnego brzmienia.
Przyktadowo — wykonawca mégtby wbrew przepisowi art. 82 ust. 1 Ustawy PZP ztozy¢ dwie
oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym wytaczono mozliwosé
sktadania ofert wariantowych, a w nastepstwie ich odrzucenia na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP argumentowac¢, ze zamawiajacy powinien byt najpierw zwrdcic sie
do wykonawcy — w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Ustawy PZP, ktérego to naruszenie
Odwotujacy takze podnosit w tresci odwotania, o wyjasnienie tresci ofert i ustalenie ktéra
z nich jest tg ,wtasciwg”.

Odnoszac sie natomiast ubocznie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej stricte
charakteru jego omytki i mozliwosci jej poprawienia w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy PZP, Izba stwierdza, co nastepuje.

Watpliwy jest — zdaniem skfadu orzekajacego — omytkowy charakter niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Na uzasadnienie spetnienia tej przestanki Odwotujacy powotat
sie m.in. na okolicznos¢, ze z tresci Formularza OF.0 nie wynikato, czy oferowana przez
wykonawcow w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej stawka
dzienna pracy wykwalifikowanego pracownika serwisu byta kwota netto, czy brutto oraz,
ze informacja taka zostata przekazana wykonawcom w drodze odpowiedzi Zamawiajgcego
na pytanie, w $lad za ktorg nie dokonano zadnej modyfikacji SIWZ. Nalezy jednak zauwazyé,
Zze — po pierwsze — zasadg jest sktadanie ofert z cenami (stawkami) brutto, wobec czego
pytanie o charakter kwoty, ktérg wyrazata sie sporna stawka dzienna nie byto niezbedne do
prawidtowej interpretacji tresci Formularza OF.0, a okoliczno$¢ owg potwierdza udzielona
przez Zamawiajgcego odpowiedz (pismo Zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2012 r.,
odpowiedz na pytanie nr 13, str. 7). Po drugie — Zamawiajacy nie miat obowigzku,
w nastepstwie udzielenia ww. odpowiedzi, modyfikowania zapiséw SIWZ, w tym sposobu

sformutowania Formularza OF.0, zwtaszcza ze wyjasniona kwestia dotyczyta — jak wskazano
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— sprawy dosy¢ oczywistej, a zaden z wykonawcdéw wspomnianej zmiany tresci formularza
sie nie domagat. Finalnie — po trzecie — to sam Odwotujacy mégt, bez obaw o jakiekolwiek
negatywne konsekwencje, dopisa¢ w ztozonym przez siebie Formularzu OF.0 informacje,

ze zaoferowana stawka dzienna w wysokosci 3.075,00 zt jest kwotg brutto.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujacego o mozliwosci poprzedzenia poprawienia
omytki w tresci jego oferty wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 87 ust. 1
Ustawy PZP Izba wskazuje, ze w przedmiotowej sprawie zastosowanie takiej procedury
prowadzitoby w istocie do naruszenia zakazu prowadzenia negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty czastkowej, o ktorym mowa w przepisie art. 87 ust. 1 zd. drugie Ustawy PZP.
Nie kwestionujac wywodzonej z orzecznictwa lzby dopuszczalnosci wskazanego powyzej
sposobu postepowania z tzw. innymi omytkami nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze powinno
ono dotyczy¢ przede wszystkim sytuacji, w ktérych w tresci oferty wykonawcy wystepujg
sprzeczne informacje, badz innego rodzaju niejasnosci, ktére jednak nadajq sie do usuniecia
w drodze interpretacji tresci oferty, o ktérg zamawiajacy wystepuje do wykonawcy.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie ewentualne zwrdcenie sie przez Zamawiajacego
0 wyjasnienie tresci oferty Odwotujacego musiatoby odnies¢ ten skutek (ktory zresztg wynika
z przedstawionego w odwotaniu sposobu, w jaki — zdaniem Odwotujacego — powinna zostac
poprawiona omytka w tresci jego oferty), ze w nastepstwie wyjasnien pojawitby sie w niej
nowy element, tj. stawka w wysokosci, ktéra w zaden sposéb nie wynikata z dotychczasowej
tresci oswiadczenia woli (oferty) Odwotujacego. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie,
ze Odwotujacy w ofercie ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy
ramowej okreslit wysokos¢ stawki dziennej pracy wykwalifikowanego pracownika serwisu na
kwote 3.075,00 zt brutto (tj. 2.500,00 zt netto), natomiast w odwotaniu stwierdzit, ze powinna
by¢ to kwota 3.000,00 zt brutto (1j. 2.439,02 zt netto).

Podkreslenia wymaga przy tym, ze zaprezentowana przez Odwotujgcego na rozprawie
argumentacja, jakoby réznica we wskazanych powyzej kwotach wynikata z tego,
ze ,[...]Jw formularzu tym (tj. Formularzu OF.1 — przyp. lzby) nalezato wpisa¢ kwote nie
gorsza niz w formularzu ofertowym w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej[...]”
(protokot z rozprawy, str. 5) wskazuje na okolicznos¢, ze Odwotujacy przed ztozeniem oferty
czgstkowej musiat zapozna¢ sie z treScig uprzednio ztozonej Zamawiajgcemu oferty
(w innym bowiem przypadku mogtby nie wiedzie¢ jaka kwote wpisa¢ do Formularza OF.1),
stad nie moze ttumaczy¢ sie ,zatarciem w pamieci” okolicznosci, ze kwota z Formularza
OF.0 byta stawka brutto.
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W ocenie Izby omytkowy charakter stwierdzonej przez Zamawiajacego niezgodnosci
tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ jest watpliwy takze z tej przyczyny, ze — jak trafnie
zauwazyt na rozprawie Przystepujacy konsorcjum Neurosoft (protokét z rozprawy, str. 8) —
wykonawcy dysponowali diugim okresem czasu na przygotowanie ofert czastkowych.
Z porébwnania daty odbioru zaproszenia do ztozenia oferty przez Odwotujacego (30 grudnia
2013 r.) i daty ztozenia przez niego oferty (4 luty 2014 r.) wynika, ze dysponowat on ponad 2
miesigcami czasu. Byt to okres wystarczajacy do siegniecia do dokumentacji postepowania
prowadzonego w celu zawarcia umowy ramowej (w tym do wspomnianych wczesnigj
wyjasnien Zamawiajacego) oraz do tresci oferty ztozonej w tamtym postepowaniu, co akurat
(zapoznanie sie z oferta) — jak na to wskazujg okolicznosci sprawy — miato miejsce, ale nie

znalazto petnego odzwierciedlenia w tresci ztozonej nastepnie oferty czastkowe;.

W konsekwencji powyzszych ustalen, abstrahujac od zasadniczego powodu
odrzucenia oferty oméwionego w pierwszej czesci niniejszego uzasadnienia, pozbawiona
znaczenia byta argumentacja Odwotujacego dotyczaca nieistotnosci zmiany tresci oferty
w stosunku do tresci SIWZ, ktéra miataby miejsce po poprawieniu tzw. innej omytki,
skoro nie bytaby spetniona jedna z przestanek warunkujacych zastosowanie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP.

Z tej samej przyczyny lzba nie uwzglednita argumentacji Odwotujacego odnoszace;j
sie do rankingu ofert oraz relacji miedzy ceng oferty Odwotujgcego, a ceng zaoferowang
przez Przystepujacego konsorcjum Neurosoft, jak réwniez twierdzen wspomnianego
przystepujacego dotyczacych niemoznosci poprawiania w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy PZP innych omyiek, jezeli dotyczg one stricte ceny oferty, zawartych w tresci jego

pisma procesowego i wywodzonych na rozprawie.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy PZP oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw 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.2010.41.238).

Sktad orzekajacy:
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