Sygn. akt KIO 1481/14

POSTANOWIENIE

z dnia 29 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego
w dniu 29 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 21 lipca 2014 r.

przez wykonawce: BMP Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Dostawa cze$ci zamiennych do pojazdéw bojowych i kotowych
(nr postepowania 107/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa Nr 4228 w Krakowie

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BMP
Poland sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiiiirrnnas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa Nr 4228 w Krakowie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych {tekst jednolity Dz. U.
z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawy pn.
Dostawa cze$ci zamiennych do pojazdow bojowych i kotowych (nr postepowania 107/2014).
Ogtoszenie o tym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 14 maja 2014 r. pod nr 2014/S_092-161332. Warto$¢ zamowienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 lipca 2014 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu — ,BMP Poland sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie {spétka zwana réwniez dalej w skrocie ,BMP”} zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp
w zw. z odrzuceniem jedynej oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

21 lipca 2014 r. Odwotujacy wniést w formie pisemnej odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie
odpowiednio: po pierwsze — art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz w zw. z art. 7,
po drugie — art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 1 postepowania:

1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.
2. Powtorzenia czynnosci oceny ofert.
3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Dodatkowo odwotujgcy sprecyzowat powyzej wymienione zarzuty przez podanie
nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesionego
odwotania.

W przedmiotowym postepowaniu Spétka BMP ztozyta oferte na zadanie nr 1 — czesci
zamienne BWP-1.

Zamawiajgcy w pisSmie pn. Wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia z dnia 13.06.14 poinformowat, ze poz. 277 z formularza ofertowego
zatgczonego do SIWZ powinna zosta¢ wykreslona. Zamawiajgcy stwierdzit ponadto,
ze w zwigzku z duzymi zmianami formularzy cenowych (wykresleniem wielu pozyciji),
zamieszcza poprawione formularze na stronie internetowe;.

Odwotujgcy przygotowat oferte na poprawionym przez Zamawiajgcego formularzu,
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w ktérym Zamawiajgcy nie wykreslit jednak pozycji nr 277 z formularza.

Natomiast w Zamawiajacy w piSmie pn. Zmiana tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia’ z 17 czerwca 2014 poinformowat, ze (...) w formularzach cenowych
nie zostaty naniesione wszystkie dokonane poprawki, w zwigzku z czym, przy sktadaniu ofert
nalezy wypetnic¢ formularze cenowe zgodnie z trescig pisma (...) z dnia 13.06.14 r.

Odwotujacy podnidst, ze celem wprowadzenia art. 38 ustawy pzp byto zobligowanie
zamawiajgcego do wyjasniania watpliwosci lub ewentualnych niejasnosci zwigzanych
z przygotowang przez niego specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy
podkreslit, ze ten etap postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ma niezwykle
istotne znaczenie dla jakosci i poprawno$ci ofert, jakie sktadajg wykonawcy. Zamawiajgcy,
zobligowany do przestrzegania zasad dotyczacych udzielania zaméwien publicznych,
powinien dokonywaé wszelkich czynnosci zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem
w sposéb profesjonalny, a takze z zachowaniem nalezytej starannosci. Przy czym powinna
przejawia¢ sie ona nie tylko w prowadzeniu postepowania zgodnie z przepisami ustawy pzp
i pozostatych obowigzujgcych aktéw prawnych, ale réwniez w sposéb zrozumiaty
dla wykonawcéw — tak, aby mieli oni mozliwos¢ ziozenia waznej, zgodnej z zapisami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferty.

Zamawiajgcy 13 czerwca 2014 r. udzielit wyjasnien tresci SIWZ, z ktorych wynika,
ze w formularzu ofertowym poz. nr 277 powinna zosta¢ wykreslona z formularza cenowego.
Przy czym Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze przekazane przez niego informacje staja
sie integralng czescig SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
nowy formularz ofertowy, do czego nie byt zobowigzany, a co uczynit prawdopodobnie
w celu utatwienia wykonawcom przygotowania waznych ofert. 17 czerwca 2014 r., wraz
zinformacjg o zmianie termindéw skifadania i otwarcia ofert, Zamawiajgcy zamiescit
sprostowanie do odpowiedzi udzielonych 13 czerwca 2014 r., w ktérym poinformowat,
ze zamieszczonych przez niego formularzach cenowych nie zostaty naniesione wszystkie
dokonane poprawki, w zwigzku z czym przy sktadaniu ofert formularze cenowe nalezy
wypetni¢ zgodnie z trescig pisma z 13 czerwca 2014 r.

W ocenie Odwotujgcego de facto Zamawiajacy nie poinformowat wykonawcéw
wprost, ze zamieszczone przez niego, rzekomo poprawione, formularze cenowe sg w istocie
sporzgdzone btednie i nie powinny byé w ogole przekazane wykonawcom, gdyz
sg zwyczajnie bezuzyteczne i wykonawcy nie powinni ich stosowaé¢. Zdaniem Odwotujgcego
czynnos$ci dokonane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu niewatpliwie nie
posiadajg znamion profesjonalizmu. Zamawiajacy po udzieleniu 13 czerwca 2014 r.
odpowiedzi nie byt zobowigzany do przekazania wykonawcom poprawionego formularza

cenowego, ani zadnych innych poprawionych elementéw SIWZ. Zgodnie z adnotacjg
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zawartg w pisSmie i zgodnie z przepisami ustawy pzp odpowiedzi, wyjasnienia i zmiany SIWZ
staty sie integralng czescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z chwilg
przekazania ich wykonawcom. Zamawiajgcy moze przekaza¢ wykonawcom zmienione
elementy SIWZ, jednak powinny to by¢ dokumenty zmienione w sposéb rzetelny, zgodnie
z udzielonym odpowiedziami. Skoro Zamawiajgcy, ze wzgledu na ilos¢ dokonanych
poprawek, nie byt w stanie przekaza¢ wykonawcom dokumentédw poprawionych w sposéb
kompletny, nie powinien tego robi¢ w ogdle. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
spowodowat po stronie wykonawcow brak pewnosci co do ostatecznego ksztattu SIWZ,
co mogto prowadzi¢ do bteddéw w sktadanych przez nich ofertach. Odwotujgcy podsumowat,
ze Zamawiajgcy nie moze wymagac od Wykonawcy wiekszej starannosci, niz sam wykazuje.

Odwotujgcy wskazat, ze z powyzszych przyczyn ztozyt oferte na btednym formularzu,
stad zawart w niej rowniez pozycje nr 277, ktéra zgodnie z wolg Zamawiajgcego powinna
zosta¢ wykreslona. Z perspektywy Zamawiajgcego, w zwigzku z ostatnim wystosowanym
przez niego do wykonawcéw pismem, spowodowato to niezgodnos¢ oferty z SIWZ, ktéra
stata sie powodem do odrzucenia oferty BMP z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
Poza Odwotujgcym z postepowania zostaty odrzucone oferty dwoch innych wykonawcow,
ktére zawieraty takg samg omytke. Odwotujgcy podat, ze ztozona przez niego oferta byta
najtansza sposrdd ztozonych ofert, a ponadto nie przekraczata kwoty, ktérg Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zadania nr 1.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z brzmieniem art. 89. ust. 1 pkt 2 ustawy pzp
Zamawiajgcy winien potraktowaé zamieszczenie przez niego w ofercie pozycji nr 277 jako
inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian
w ofercie, i dokonaé jej poprawienia, niezwtocznie zawiadamiajgc go o tym. Zamawiajgcy
winien wykresli¢ te pozycje i odliczy¢ jej wartosé (ktéra zostata podana w ofercie) od ceny
oferty. Zmiana taka nie wprowadza bowiem zadnych istotnych zmian w tresci oferty
Odwotujgcego. Omytka Odwotujacego byta spowodowana nierzetelnym dziataniem
Zamawiajgcego, ktére wprowadzito Odwotujgcego w btad. Nie sposéb jednak uznac,
ze wykreslenie pozycji 277 bytoby niezgodne z intencja Odwotujgcego. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie bytby wtadny do dodania pozycji do oferty, w przypadku
wykreslenia przez wykonawce pozyciji, ktéra powinna by¢ w ofercie zawarta. Takie dziatanie
rzeczywiscie bytoby niezgodne z wolg Odwotujgcego. Natomiast niepoprawienie omyiki —
przez wykre$lenie pozycji zaoferowanej przez Odwotujacego w wyniku zamieszania
spowodowanego przez wzajemnie sie wykluczajgce informacje ze strony Zamawiajgcego —
jest naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Tymczasem zaniechanie tej czynnosci przez
Zamawiajgcego spowodowato odrzucenie oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji

uniewaznienie postepowania. Ewentualne odrzucenie oferty powinno nastgpi¢ dopiero
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po otrzymaniu oswiadczenia Odwotujgcego o braku zgody na poprawienie omytki.

Odwotujgcy powotat sie na fragment uzasadnienia wyroku Izby z 5 listopada 2012 r.
(sygn. akt KIO 2293/12) dotyczgcego celu wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze w orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze:
(...) zakazane jest poprawianie omyfek, ktore wykonawca popetnit w ofercie, zamierzajgc
zaoferowac¢ inne $wiadczenie, inne parametry, inny sposob wykonania przedmiotu
zamowienia, jesli zaproponowane omytkowo nie powodujg niezgodno$ci z trescig SIWZ, lecz
np. jedynie pogorszenie pozycji konkurencyjnej Wykonawcy (atrakcyjno$ci oferty). Przepis
jednoznacznie dopuszcza wytgcznie poprawe omytek, ktorych popetnienie spowodowato
niezgodnosc oferty i SIWZ. (...)
Przepis art 87 ust. 2 pkt 3 nie powinien rowniez znajdowac zastosowania w sytuacji, w ktorej
SIWZ jest wewnetrznie sprzeczna. Jesli ztozenie oferty w sposob zgodny z jej jednym
postanowieniem musi spowodowac niezgodnos¢ z innym, woéwczas nie dochodzi do omyiki,
Oferta taka nie moze byc¢ odrzucona ze wzgledu na to, ze wykonawca nie moze ponosic¢
konsekwencji niestarannosci zamawiajgcego. Zapewnienie zgodno$ci z jednym (dowolnym)
ze wzajemnie wykluczajgcych sie postanowien winno wiec by¢ uznane za spetnienie
wymogu SIWZ.  (Prawo zamdwienn publicznych. Komentarz. W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak, WKP 2012, wyd. V)

Pismem z 23 lipca 2014 r. Zamawiajacy poinformowat lzbe, ze 22 lipca 2014 r.
informacje o wniesionym odwotaniu wraz z jego kopig przestat faksem wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

28 lipca 2014 r. wptyneta do Prezesa Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze: po pierwsze — uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, po drugie — do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca,
po trzecie — na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp wnosi o umorzenie postepowania

odwotawczego.
W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:
Skuteczne skorzystanie przez ktdrgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego

z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow

odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
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zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutdw
odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z 28 lipca 2014 r. w sposob niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Izba zwazyta,
ze dla wywarcia skutku postaci umorzenia postepowania odwotawczego konieczne
i wystarczajgce jest uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci Zamawiajgcego, ktére podejmie w celu uczynienia
zados$¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia
przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a zaden wykonawca nie zgtosit po jego stronie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu
Stron.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy pzp w takim przypadku Zamawiajgcy zobowigzany
jest do wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym

w odwotaniu, ktérego zarzuty uwzglednit w catoSci.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 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. Nr 41, poz. 238).
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