Sygn. akt: KIO/ 636 /10

WYROK
Z dnia 5 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 13 kwietnia 2010 r. przez ABM System Sp. z 0.0., 05-118 Legionowo,
ul. Patacowa 1/30 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Unijnych

Projektéw Transportowych, 00-203 Warszawa, ul. Boni  fraterska 17.

przy udziale wykonawcy Automatyka Biurowa Sp. z 0.0., 01-424 Warszawa, Al. Prymasa
Tysigclecia 103, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza ABM System Sp. z 0.0., 05-118 Legionowo, ul.
Patacowa 1/30 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w
wysokosci 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych i zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez ABM System Sp. z 0.0. 05-118 Legionowo, ul.

Patacowa 1/30.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/ 636 /10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Unijnych Projektow Transportowych, 00-203 Warszawa, ul.
Bonifraterska 17 - ogloszeniem o zamdéwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych dnia 15 marca 2010 r. pod numerem 56305-2010 wszczat postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z pbézn. zm.) (dalej ustawa Pzp), w przedmiocie ,Dostawa materiatdw
eksploatacyjnych do urzadzen biurowych dla CUPT” o wartosci szacunkowej mniejszej niz
kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z
pismem Zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2010 r. (wplynelo 19kwietnia 2010 r.)
znajdujgcym sie w aktach sprawy, wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosi 459.017,98 zi,
co stanowi rownowartos¢ kwoty 119.567,07 euro, zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie sredniego kursu ztotego w stosunku do euro
stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych (Dz.U. Nr 224, poz.
1796).

Odwotujacym w niniejszej sprawie jest ABM System sp. z 0.0., 05-118 Legionowo, ul.

Patacowa 1/30 (dalej Odwotujacy).

Dnia 8 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego, ze po dokonaniu
oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejszg wybrano oferte
wykonawcy Automatyka Biurowa sp. z 0.0., 01-424 Warszawa, Al. Prymasa Tysigclecia 103.
Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze jego oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny
wskazane w ww. piSmie Zamawiajgcego i z tego wzgledu zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Z kolei w zakresie odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie okreslit w ofercie
terminu przydatnosci do uzycia zaoferowanych materiatdbw eksploatacyjnych. Zamawiajacy
podnosit, ze w pkt 7 formularza oferty bedacego Zatacznikiem nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej SIWZ) wymagat podania konkretnego terminu przydatnosci do
uzycia materiatow eksploatacyjnych, ktory to termin nie mogt by¢ krétszy niz 12 miesiecy od

daty podpisania protokotu odbioru.



Dnia 13 kwietnia 2010 r. Odwotlujacy wniost do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
odwotanie wobec niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu. Kopia odwotania wplyneta do
Zamawiajgcego w tej samej dacie. Odwotujgacy podnosit, ze Zamawiajgcy, dokonujac
odrzucenia oferty, naruszyt poprzez zaniechanie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, przez co naruszyt
interes Odwotujacego jako wykonawcy ubiegajacego sie 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Odwotujgcy argumentowat, ze btad popetniony przez Odwotujgcego, ktory stat
sie podstawg dla Zamawiajgcego do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, to ewidentna omyilka rachunkowa. Bigd Odwotujgcego stanowi konsekwencje
zaokraglen do dwoch miejsc po przecinku dziatania rachunkowego wykonywanego w
programie Excel. W opinii Odwolujacego Zamawiajacy miat obowigzek przyjaé¢ za wiasciwg i
prawidtowg liczbe jednostek miar oraz cene jednostkowg i wedtug tych danych sprawdzi¢, a
nastepnie poprawi¢ dziatlanie matematyczne. Odwotujacy podnosit, ze nie dokonujac
poprawy w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust 2 pkt

2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazywat ponadto, ze niezasadne jest rowniez odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp ze
wzgledu na nieokre$lenie terminu przydatno$ci do uzycia zaoferowanych materiatow
eksploatacyjnych. Odwotujacy podnosit, ze SIWZ na str. 3, w pkt Il pt. ,Przedmiot
zamoOwienia" w poz. 7 wymaga cyt.. ,Dostarczone materialy eksploatacyjne powinny
posiada¢ co najmniej 12 miesiecy termin przydatnosci do uzycia, gdzie termin ten liczony
bedzie kazdorazowo od daty podpisania protokotlu odbioru”. Wedlug Odwolujgcego
Zamawiajacy nie moze uzna¢ za niezgodno$¢ z SIWZ braku potwierdzenia przez
Odwolujgcego informacji zawartej w pkt 7 formularza ofertowego, ktory juz w swej tresci
mowi o tym, ze okres przydatnosci do uzycia materialdw eksploatacyjnych musi by¢ "nie
krotszy niz 12 miesiecy”. Informacje te Odwotujacy potwierdzit, nie tylko podpisujac swoja
oferte, ale réwniez dat temu wyraz w oswiadczeniu skladanym w pkt 12 formularza oferty,
gdzie zawarte jest nastepujace stwierdzenie: ,Oswiadczamy, ze zapoznalismy sie z Istotnymi
Postanowieniami Umowy, okreslonymi w Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamowienia i
zobowigzujemy sie ,w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z
niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego”. Zamawiajacy odrzucajgc oferte
Odwotujgcego z powodu okreslonego powyzej, zignorowat prawomocne oswiadczenie
Odwotujgcego. Zamawiajacy nie skorzystat z uprawnien przewidzianych art. 87 ust 1 ustawy

Pzp, cho¢ wobec braku pewnosci w toku badania i oceny ofert mégt rozwia¢ wszelkie



watpliwosci, zadajagc od Odwolujgcego wyjasnienia ewidentnej omyiki pisarskiej. Wobec
powyzszego Zamawiajacy naruszyt w ten sposob art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, nie

dokonujac poprawy w ofercie oczywistej omyiki pisarskiej.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy przytoczyt nastepujaca interpretacje:
.Przez omyike pisarskg nalezy rozumie¢ m.in. mylng pisownie wyrazu, ewidentny biad
gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego czesci pod warunkiem, ze dotyczag
spraw nieistotnych dla tresci oferty. Oczywistos¢ omyitki polega na tym, ze okreslona
niedoktadnosé¢ nasuwa sie sama kazdemu bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych
ustalen. Taki blad nalezy natychmiast poprawi€. Instytucja sprostowania oczywistej omyiki
pisarskiej stuzy umozliwieniu przywrécenia woli wykonawcy w sytuacji, gdy zachodzi
oczywista niezgodnos¢ pomiedzy rzeczywistg wolg wykonawcy, ktéra wynika z okolicznosci
sprawy a wola, ktéra zostata wyrazona na pismie - w wypadku zaistnienia tzw. btedu
logicznego (fallacia expressionis). Ustawodawca, przewidujgc obowigzek zamawiajgcego
poprawienia oczywistych omytek pisarskich, nie wprowadzit ustawowej definicji tego pojecia,
dlatego stosujgc ten przepis nalezy mie¢ na uwadze jego potoczne rozumienie” (sygn.
UZP/Z0O/0-1592/05).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy zadat powtdrzenia czynnosci
Zamawiajacego polegajgcej na ponownej ocenie ofert z uwzglednieniem czynnosci
zaniechanej przez Zamawiajgcego poprzez poprawienie w ofercie Odwotujgcego omyitek:

rachunkowej i pisarskiej.

Dnia 16 kwietnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wniesione przez
wykonawce - Automatyka Biurowa sp. z 0.0., 01-424 Warszawa, Al. Prymasa Tysigclecia 103
(dalej Przystepujacy). Kopia przystgpienia do postepowania odwotawczego zostala
przekazana zaréwno Odwotujacemu, jak i Zamawiajgcemu. Przystepujacy wskazywat, ze
posiada interes prawny w przystgpieniu do odwotania po stronie Zamawiajgcego, poniewaz
oferta Przystepujacego zostata uznana za najkorzystniejsza. W uzasadnieniu Przystepujacy
wskazywat, ze Odwotujacy bezpodstawnie zarzuca Zamawiajacemu, iz poprzez odrzucenie
jego oferty w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2
ustawy Pzp i wnosi 0 powtdrzenie czynnosci oceny ofert. Odwotujgcy w pkt 7 formularza
oferty nie okreslit terminu przydatnosci do uzycia zaoferowanych materiatow
eksploatacyjnych, co spowodowato, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Brak
powyzszej informacji w formularzu ofertowym nie stanowi, jak wskazuje Odwotujacy,
oczywistej omyiki pisarskiej w mysl art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a zatem Zamawiajacy hie

byt zobowigzany do jej poprawienia. Dodatkowo Przystepujacy zauwazat, ze formularz



ofertowy nie podlega uzupetnieniu i niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jego tresci po terminie skfadania ofert. Odwotujgcy podnosit réwniez, ze potwierdzit
przydatnos¢ do uzycia oferowanych materiatow eksploatacyjnych poprzez podpisanie swojej
oferty zawierajgcej w pkt 12 oswiadczenie o nastepujgcej tresci: ,Oswiadczamy, ze
zapoznalismy sie z Istotnymi Postanowieniami Umowy, okreslonymi w Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia
umowy zgodnej z niniejszg oferta, na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego"”. Zdaniem
Przystepujacego, z cytowanego wyzej oswiadczenia nie wynika w zaden sposob, ze
zaoferowane przez Odwolujgcego materialy eksploatacyjne posiadajg wymagany przez
Zamawiajgcego okres przydatnosci do uzycia. Ponadto w formularzu ofertowym brak jest
informacji o przydatnosci do uzycia, a zatem ewentualne podpisanie umowy naruszatoby
SIWZ i ustawe Pzp. Odwotujgcy w formularzu cenowym dokonat takze istotnych bledow w
obliczeniu ceny, ktérych poprawienie skutkowatoby istotnymi zmianami merytorycznymi w

tresci oferty, a zatem ich poprawienie byto niemozliwe.

Przystepujacy wskazywal ponadto, ze watpliwosci budzi takze poz. 29 formularza
cenowego. Zamawiajacy w SIWZ w Rozdziale Il pkt 8 i w Zatgczniku nr 5 do SIWZ
»Szczegolowy opis przedmiotu zamoéwienia” w pkt 8 okreslit, ze wszystkie dostarczone
materialy eksploatacyjne muszg mie¢ m.in. maksymalng wydajnos¢ i maksymalng
pojemnos¢ przewidziang do stosowania przez producenta urzgdzenia. Z kolei pkt 19
zalgcznika nr 5 do SIWZ okreslajacy parametry techniczno-jakosciowe przedmiotu
zamoOwienia w poz. 29 przewidujg wymaganie zaoferowania materiatu eksploatacyjnego o
wydajnosci 15.000 stron. W opinii Odwotujgcego cena 481,75 zt zaproponowana w tej pozycji
przez Odwotujgcego budzi powazne watpliwosci, czy jest to materiat eksploatacyjny zgodny
z SIWZ. Wedlug Przystepujgcego minimalna cena przedmiotowego materiatu
eksploatacyjnego po uwzglednieniu mozliwych do uzyskania rabatéw wynosi okoto 610,00 zt.
Wobec powyzszego Przystepujacy podnosit, ze istnieje podejrzenie wycenienia przez
Odwotujgcego w poz. 29 materialu eksploatacyjnego o mniejszej pojemnosci. Na dowdd
powyzszego Przystepujacy zalgczyt oswiadczenie firmy Lexmark Polska. Przystepujacy
wskazywat takze na poz. 35-38 formularza cenowego, w ktérych Odwotujacy zaproponowat
materiaty alternatywne w stosunku do materiatéw oryginalnych marki Printe. Zamawiajgcy w
SIWZ Rozdziat Ill ,Przedmiot zamowienia” pkt 3 wymagal, aby dostarczone tusze i tonery
odpowiadaly normom jakosciowym i ilosciowym (ISO 9001, 1SO 14001, ISO/IEC 19798,
ISO/IEC 19752), natomiast w pkt 4 i 5 doprecyzowal, jakie dokumenty powinien przedstawic
wykonawca, powolujgc sie na materialy rownowazne. Te same wymagania powtérzyi

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 5 do SIWZ. Zgodnie z pkt 5 Rozdziatu Il SIWZ ,Przedmiot



zamdwienia” wykonawca zobowigzany byl przedstawi¢ Zamawiajgcemu odpowiednie
certyfikaty potwierdzajgce spetnienie wszelkich norm wiasciwych dla materiatow
oryginalnych. Zdaniem Przystepujagcego z dokumentow przedstawionych przez
Odwotujgcego nie wynika, aby oferowane przez niego w poz. 35-38 materiaty eksploatacyjne
rownowazne posiadaty stosowane certyfikaty potwierdzajgce normy jakosciowe i ilosciowe, a
zatem w opinii Przystepujacego zaproponowane rozwigzania nie odpowiadajg SIWZ.
Zdaniem Przystepujacego odwotanie jest catkowicie bezzasadne i powinno zosta¢ oddalone

w catosci.

Dnia 28 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej pismo, w
ktérym zawart dodatkowg argumentacje na potwierdzenie stusznosci swojego stanowiska w
sprawie. Zamawiajgcy wskazywat, ze w formularzu oferty stanowigcym Zatgcznik nr 1 do
SIWZ wymagal podania konkretnego terminu przydatnosci do uzycia zaoferowanych
materiatldw eksploatacyjnych. Ponadto w pkt 7 Rozdziat Ill SIWZ oraz pkt 7 Zalgcznika nr 5
do SIWZ — ,Szczegbétowy Opis Przedmiotu Zamowienia” wskazat, ze powyzszy termin
przydatnosci do uzycia nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy od daty podpisania
kazdorazowo protokotu odbioru dla kazdego dostarczonego materiatu eksploatacyjnego.
Odwolujacy w swojej ofercie nie podat terminu przydatnosci do uzycia, jakim bedg objete
dostarczane materialy eksploatacyjne. Zamawiajacy nie wezwat go do wyjasnienia tresci
formularza oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na ewidentny fakt braku
okreslenia przez Odwotujgcego jednego z elementéw oferty. Wezwanie Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie okreSlenia terminu przydatnosci do uzycia
zaoferowanych materiatdw eksploatacyjnych prowadzitoby do zmiany tresci oferty, co jest
niezgodne z art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Zamawiajacy zaznaczat takze, ze art.
87 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter fakultatywny, o czym Swiadczy umieszczenie przez
ustawodawce w konstrukcji ww przepisu wyrazu ,moze”. Zamawiajacy podkreslal, ze nie
mogt takze potraktowac brakéw zawarto$ci merytorycznej formularza oferty jako oczywistej
omyiki pisarskiej i dokonac jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz istotg
uznania omyiki za oczywistg jest mozliwosc jej stwierdzenia bez specjalistycznej wiedzy oraz
jej bezspornos¢. Oczywistos¢ omyiki pisarskiej wynika z samej jej natury albo z poréwnania
zaistniatlego btedu z innymi okolicznosciami sprawy. Oczywistg omytkg jest w szczegolnosci
widoczna mylna pisownia wyrazu, ewidentny biad gramatyczny czy tez niezamierzone
opuszczenie wyrazu lub jego czesci. Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 896/08), zgodnie z ktérym w trybie poprawienia oczywistej omyiki
nie mozna np. tworzy¢ dokumentow nieistniejacych, a mozliwosé poprawek dotyczy
oczywistych btedow pisarskich dotyczacych np. nazw poszczegdlnych jednostek lub ich

kolejnosci, braku liter w poszczegélnych nazwach , bledéw w oznaczeniu symboli (...). Brak



terminu przydatnosci do uzycia materialtdbw eksploatacyjnych nie zostat uznany przez
Zamawiajgcego za bezsporny, poniewaz z zadnego dokumentu zatgczonego do oferty nie
wynikata informacja o ww terminie. Zamawiajacy podkresla ze podpisanie przez
Odwotujgcego formularza oferty, a tym samym ztozenie oswiadczenia woli , iz zapoznat sie z
Istotnymi postanowieniami Umowy, okreslonymi w SIWZ, stanowigcego zobowigzanie
Odwotujgcego w przypadku wyboru jego oferty do zawarcia umowy zgodnej z ofertg i na
warunkach okreslonych w SIWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego,
nie mogto by¢ automatycznie uznane za spetnienie wymogu podania terminu przydatnosci
do uzycia materiatdbw eksploatacyjnych. Byloby to bowiem domniemanie ze strony
Zamawiajacego, tym bardziej ze z dokumentéw zalgczonych do oferty wynikajg
sprzecznosci, np. w zakresie terminu gwarancji. Ponadto przyjecie zlozonej przez
Odwolujgcego oferty zawierajgcej brak istothego elementu oferty, jakim jest termin
przydatnosci do uzycia materialdbw eksploatacyjnych stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz pozostale oferty zawierajgce braki w dokumentach dotyczace
termindw gwarancji i terminédw przydatnosci do uzycia zostaly przez Zamawiajacego
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto
Zamawiajacy wskazywal, ze oferta Odwolujgcego podlegata takze odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poniewaz zawierata blagd w obliczeniu ceny. Zamawiajacy
wyjasnit, ze 14 pozycji cenowych z lacznej liczby 38 pozycji formularza oferty zostato
niewtasciwie obliczonych przez Odwotujgcego. Stanowi to 36,84% wszystkich obliczen,
jakich potencjalni wykonawcy musieli dokona¢ wypetniajac formularz oferty. Przedmiotowe
btedy Zamawiajacy zobrazowat w formie tabelarycznej, wskazujac sposéb wyliczenia
poszczegodlnych wartosci zawarty w ofercie Odwotujgcego oraz prawidtowy dokonany przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy uznat, ze wskazane przez niego uchybienia w obliczaniu ceny
nie majg charakteru oczywistego i nie sga widoczne na pierwszy rzut oka. W opinii
Zamawiajgcego poprawienie przez Zamawiajgcego wskazanych przez Zamawiajacego
btedéw na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp doprowadzitoby przede wszystkim do
zmiany ceny, jak zaoferowal w swojej ofercie Odwotujacy, co w konsekwencji prowadzi do
takze do zmian w stawce podatku od towardw i ustug VAT. Odrzucenie oferty Odwotujacego
Z powodu btedéw w obliczeniu jej ceny podyktowane bylo przede wszystkim faktem, ze cena
jest jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z czym musi byc¢
jednoznaczna i nie budzaca watpliwosci. Zamawiajacy wskazywal takze, ze roéznica
pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwolujagcego a ceng oferty uznanej przez
Zamawiajgcego za hajkorzystniejsza nie jest znaczaca — oferta uznana za najkorzystniejszg

jest drozsza od odrzuconej oferty Odwotujgcego o 2.381,02 ztotych brutto.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj e postepowania, odwolanie, przyst apienie, pismo
Zamawiaj gcego z dnia 28 kwietnia 2010 r. oraz wyja $nienia Stron i Przyst epujacego

zlozone na rozprawie, zwa zyta, co nast epuje.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania zostalo wniesione do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej

majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania zwigzku z tym, iz nie zostata
spetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze
Odwolujacy legitymuje sie interesem w korzystaniu ze srodkdw ochrony prawnej zgodnie z
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Obecne brzmienie tego przepisu wymaga, aby Odwolujacy
wykazal, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, przy czym nie musi by¢ to
juz interes wylgcznie prawny, oraz poniost lub moze poniesé¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Nalezy uznagé, iz Odwolujacy wykazat istnienie
powyzszych przestanek, poniewaz oferta Odwolujgcego miata najnizszg cene i uznanie
zasadnosci zarzutéw dotyczacych niezgodnosci z ustawg Pzp odrzucenia oferty

Odwotujgcego stworzytoby Odwotujagcemu mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.

Izba ustalita, ze zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp polegajgcego na niepoprawieniu w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki
rachunkowej, co skutkowato niezasadnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, potwierdzit sie. Bezsporne pomiedzy stronami bylto, ze w ofercie
Odwotujgcego popetnione zostaly omytki rachunkowe. Strony réznity sie jednak w ocenie
charakteru przedmiotowych omytek rachunkowych. Odwotujacy podnosit, ze popetnione
przez niego omyiki rachunkowe majg charakter oczywisty i stanowig konsekwencje
zaokraglen do dwoch miejsc po przecinku dziatania rachunkowego wykonywanego w
programie Excel. W jego opinii Zamawiajacy miat obowigzek przyja¢ za wiasciwg i
prawidtowg liczbe jednostek miar oraz cene jednostkowg i w oparciu 0 powyzsze sprawdzic,
a nastepnie poprawi¢ dziatanie matematyczne zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp.



Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w
ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, niezwlocznie zawiadamiajagc o tym wykonawce, ktorego oferta
zostata poprawiona. Poprawienie oczywistej omyitki rachunkowej jest zatem obowigzkiem
zamawiajgcego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oczywistg
omytkg rachunkowg jest widoczny, niezamierzony bilgd rachunkowy popetniony przez
wykonawce, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego
(np. wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 20/09). Popetniona omyika
rachunkowa moze zostaC uznana za majacg charakter oczywisty, gdy jest widoczna na
pierwszy rzut oka, badz jest widoczna w trakcie sprawdzania poprawnosci wyliczen, zostata
stwierdzona samodzielnie przez zamawiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia
bez koniecznosci odwotywania sie do innych dokumentéw postepowania lub uzyskiwania
wyjasnien wykonawcy (wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 62/09, wyrok
KIO z dnia 12 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 133/09, wyrok KIO z 31 marca 2009 r.
KIO/UZP 327/09, KIO /UZP 341/09).

Ponadto katalog omytek rachunkowych, ktére moze poprawi¢ zamawiajgcy w mysl
znowelizowanej ustawy Pzp jest otwarty. Ustawodawca odmiennie niz w poprzednim stanie
prawnym, ktéry w uchylonym art. 88 ustawy Pzp okreslat zamkniety katalog omytek
rachunkowych podlegajacych poprawieniu przez zamawiajgcego, nie wskazuje
zamawiajgcemu, ktore omyiki rachunkowe moze poprawi¢, lecz poprzestaje na wskazaniu
zasad postepowania. Uchylone przepisy art. 88 ustawy Pzp mogg stanowi¢ dyrektywe w
zakresie mozliwych sposobéw poprawiania omytek rachunkowych (wyrok z dnia 16 stycznia
2009 r. KIO/UZP 1/09), lecz nie mogg byc¢ traktowane jako wytgczny katalog oczywistych

omytek rachunkowych w rozumieniu obecnego art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W SIWZ Rozdziat XII ,Sposob obliczenia ceny” pkt 2 Zamawiajacy wskazat, ze cena
oferty wyrazona w ziotych winna by¢ przedstawiona na formularzu oferty wg wzoru
okreslonego w Zataczniku nr 1 do SIWZ, w szczegdlnosci w rozbiciu na poszczegolne
elementy zaméwienia. Rozdziat XIl ,Sposéb obliczenia ceny” pkt 1 wskazywal, ze ceny
powinny byé podane z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku. W formularzu oferty w pkt 4
znajdowato sie oswiadczenie, w ktérym nalezato wskazac¢ zaoferowang cene netto, podatek
VAT oraz cene brutto. Ponadto znajdowalo sie tam stwierdzenie, iz powyzsze ceny zostaly
obliczone zgodnie z cenami jednostkowymi wskazanymi w Zestawieniu tabelarycznym.
Zestawienie tabelaryczne obejmowato nastepujgce rubryki: nazwe towaru (podana przez

Zamawiajgcego), ilos¢ w sztukach (podana przez Zamawiajgcego), cena jednostkowa netto
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(bez VAT), wartos¢ netto (bez VAT), kwota VAT oraz wartos¢ brutto (z VAT). Zestawienie
tabelaryczne wskazywato, ze wartoS¢ netto oblicza sie przez pomnozenie ilosci sztuk przez
wartos¢ jednostkowa, a wartos¢ brutto stanowi sume wartosci netto i kwoty podatku VAT.
Odwotujacy w swoje ofercie prawidtowo wskazat ilos¢ towaru oraz cene jednostkowag netto,
natomiast btednie obliczyt wartos¢ netto, a w konsekwencji takze kwote podatku VAT i
wartos¢ brutto. Jak podkreslat w odwotaniu przedmiotowy btad byt konsekwencjg
zaokraglenia do dwéch miejsc po przecinku dziatania rachunkowego wykonywanego w
programie Excel. Pierwotnie bowiem w kalkulacji cenowej cen jednostkowych Odwotujacy
uwzglednit cztery miejsca po przecinku, jednak do formularza ofertowego, zgodnie z
wymaganiem Zamawiajgcego, wpisane zostaly ceny do dwoch miejsc po przecinku.
Odwolujacy nie dokonat jednak weryfikacji konsekwencji rachunkowych ograniczenia ceny

jednostkowej do dwoch miejsc po przecinku.

Izba stwierdzita, ze nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, jakoby
popetniona omytka rachunkowa nie byla oczywista. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego byta
ona widoczna na pierwszy rzut oka, poniewaz polegata na uzyskaniu btednego wyniku
dziatania arytmetycznego. Byla takze bezsporna (Zamawiajacy nie zakwestionowat zadnej z
pozycji cen jednostkowych netto stanowigcych podstawe do dokonania obliczen), zostata
stwierdzona samodzielnie przez Zamawiajgcego (ktory w informacji z dnia 8 kwietnia 2010 r.
oraz pismie z dnia 28 kwietnia 2010 r. przedstawit prawidtowe wyliczenie), jest mozliwa do
poprawienia bez koniecznosci odwotywania sie do innych dokumentéw postepowania lub
uzyskiwania wyjasnien wykonawcy (wymaga dokonania jedynie dziatan matematycznych, co
zostalo przyznane przez samego Zamawiajacego na rozprawie). W przypadku obowigzku
poprawiania oczywistych omylek rachunkowych z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek pozostaje bez znaczenia liczba pozycji cenowych
wymagajacych korekty. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie wskazuje na dodatkowe
elementy, ktore korygowalby =zakres obowigzku poprawiania oczywistych omytek
rachunkowych, w szczegdlnosci poprzez odwotanie sie do istotnosci takich poprawek czy ich
liczby. Tym samym bez znaczenia dla istnienia obowigzku poprawy oczywistych omytek
rachunkowych popetnionych przez Odwolujgcego pozostaje okolicznosé, ze dotyczg one 14
pozycji cenowych z tgcznej liczby 38. Zamawiajacy ma bowiem obowigzek poprawi¢ kazdg
oczywistg omytke rachunkowa niezaleznie od liczby koniecznych poprawek. Niezasadny jest
takze zarzut o niemoznosci poprawy btedéw popetnionych przez Odwotujacego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz doprowadzitoby to zmiany zaoferowanej
ceny, a w konsekwencji zmiany w stawce i przeliczeniu podatku VAT. Zmiana zaoferowanej
ceny wskutek poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej jest konsekwencjg rachunkowg

dokonanych zmian i stanowi dopuszczalng modyfikacjg oferty, co wynika jednoznacznie z

11



art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Nie dojdzie takze do zmiany w stawce podatku VAT,
a jedynie jego kwocie. Stawka podatku VAT pozostaje na tym samym poziomie 22%. Z
formularza ofertowego jednoznacznie wynika, ze Odwotujacy obliczat kwote podatku VAT
wedtug stawki 22%, biorgc jednak za podstawe obliczen nieprawidtowo wyliczong wartos¢
netto. Btedne wyliczenie kwoty podatku VAT w wyniku niewtasciwie przeprowadzonej
operacji mnozenia nalezy zatem kwalifikowac jako oczywistg omytke rachunkowa, a nie btgd
w obliczeniu ceny. Kwota podatku VAT polega bowiem na przemnozeniu wartosci netto
przez ustalong stawke procentowg, a zatem bledne wyliczenie tej kwoty jest widoczne
(wyrok KIO z dnia 12 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 133/09).

Bez znaczenia pozostaje takze argument Zamawiajgcego, ze réznica pomiedzy ceng
zaoferowang przez Odwolujgcego a uznang za najkorzystniejsza nie jest znaczaca. Nie
wplywa to w zaden sposéb na uchylenie obowigzku poprawienia oczywistych omytek w

ofercie Odwotujgcego.

Powyzsze oznacza, ze bledy w obliczeniu ceny popetnione przez Odwolujgcego
podlegaly sanacji na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a odrzucenie oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp byto niezasadne.

Z kolei w zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp polegajgcego na niepoprawieniu oczywistej omyiki pisarskiej oraz zaniechaniu
zwrdcenia sie do Odwolujgcego o wyjasnienie tresci oferty co skutkowato niezasadnym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, Izba

uznala, ze przedmiotowy zarzut sie nie potwierdzit.

Odwotujgcy argumentowat, ze niewskazanie w formularzu oferty w pkt 7 okresu
przydatnosci do uzycia materiatow eksploatacyjnych, przy rownoczesnym wymaganiu SIWZ
oraz tresci formularza oferty, iz okres ten musi wynosi¢ co najmniej 12 miesiecy lub by¢ nie
krotszy niz 12 miesiecy oznacza, ze Odwotujacy zaoferowat 12 miesieczny termin
przydatnosci do uzycia materialow eksploatacyjnych. Potwierdzeniem powyzszej deklaraciji
jest takze pkt 12 formularza oferty zawierajacy oswiadczenie, iz Odwotujgcy zapoznat sie z
Istotnymi Postanowieniami Umowy, okreslonymi w SIWZ i zobowigzat sie do zawarcia
umowy zgodnej z niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SIWZ, w miejscu i terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Odwolujacy brak wskazania okresu przydatnosci do
uzycia zakwalifikowat jako oczywistg omyilke pisarska, polegajacg na niezamierzonym
opuszczeniu wyrazu, podlegajacg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

zwrdcenia sie do Odwotujgcego o wyjasnienia watpliwosci odnosnie przedmiotowej
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oczywistej omyiki pisarskiej. Uzupetniajac swojg argumentacje na rozprawie Odwotujacy
wskazywat, ze przepisy art. 87 ust. 1 i 2 powinny by¢ rozpatrywane tacznie i w odniesieniu
do konkretnej oferty, zas Zamawiajacy z uwagi na cel ustawy Pzp jakim jest prawidtowosc¢
wydatkowania $rodkéw publicznych powinien dgzy¢ do utrzymania ofert. Na potwierdzenie
stusznosci swoich wywodow przywotat m.in. wyrok z dnia 8 pazdziernika 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 1401/09.

Izba nie podziela powyzszej argumentacji Odwotujgcego. W przytoczonym wyroku
z dnia 8 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1401/09 wskazano, ze do oswiadczen woli
(ofert) skladanych w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie
zasady dokonywania wykladni tresci oswiadczeh woli — czy szerzej — ich znaczenia (np.
odnosnie wskazania i identyfikacji wlasciwego adresata czy skiladajgcego oswiadczenie)
wynikajace z art. 65 8§ 1 Kodeksu cywilnego. Zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje obowigzujgce w ramach stosunkow cywilnoprawnych, jakimi sg postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, sprowadzajg sie miedzy innymi do przyjecia zalozenia,
iz oferte wykonawcy nalezy ocenia¢ jako zlozong w dobrej wierze, przygotowang w sposéb
racjonalny (co nie wyklucza pewnych dopuszczalnych pomylek w jej przygotowaniu i
zlozeniu) i zmierzajacg do uzyskania zamdwienia zgodnie z warunkami okreslonymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i w sposob przyjety i wyrazony przez
wykonawce. W swietle powyzszego zamawiajacy powinien tak interpretowac i ocenia¢ oferty
wykonawcow, aby w ramach obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci
dazy¢ do ich utrzymania w postepowaniu, co w petni koresponduje z naczelnym celem
ustawy Pzp, jakim jest zapewnienie racjonalnego i sprawnego wydatkowania $rodkow

publicznych.

Nie negujac stusznosci argumentacji zawartej w powyzszym orzeczeniu, |zba
wskazuje, ze wydane ono zostalo w catkowicie odmiennym stanie faktycznym. Orzeczenie
powyzsze dotyczylo bowiem watpliwosci w zakresie podmiotu skiladajgcego oferte
wynikajacych z blednego oznaczenia formularza ofertowego pieczatkg tylko jednego z
konsorcjantow, przy czym za rozstrzygnieciem tych watpliwosci na korzys¢ odwotujgcego
przemawiato m.in. szereg dokumentow i oswiadczen zalgczonych do oferty wskazujacych na
zgodny zamiar stron we wspoélnym ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia. Ponadto
orzeczenie to wyraznie wskazuje, ze dazenie do utrzymania oferty musi odbywac sie w
ramach obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp. Oznacza to zatem, ze wyktadnia tresci oferty
musi respektowac obwigzujace przepisy zawarte w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp okreslajace
zakres ingerencji w tres¢ oferty. Ustawa Pzp w art. 87 ust. 1 dopuszcza wyjasnianie tresci

oferty, przy czym nie moze to prowadzi¢ do zmiany jej tresci, z zastrzezeniem m.in. ust. 2, tj.
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dopuszczalnego poprawiania omytek na zasadach tam okreslonych. Dgzenie do utrzymania
oferty nie moze zatem naruszac regut wynikajacych z powyzszych przepiséw. W opinii 1zby
niezasadne jest zarzucanie Zamawiajgcemu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wyjasnienia tresci oferty, a wkasciwie wyjasnienia popetnionej omytki pisarskiej,
co z kolei skutkowato naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, ze jest
to uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Wykonawca nie moze zatem
domagac¢ sie od zamawiajgcego, aby ten zazadal stosownych wyjasnien. Nie mozna w
zwigzku z tym postawi¢ skutecznego zarzutu na nieskorzystanie przez zamawiajgcego z
przystugujacego mu prawa (por. Jerzy Pierdg ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.”,
C.H. Beck, wyd. 2009).

Ponadto zakazane jest prowadzenie negocjacji w zakresie tresci oferty oraz
dokonywanie jej zmiany m.in. z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujacy w
formularzu oferty w pkt 7 nie zlozyt zadnego os$wiadczenia co do wymaganego przez
Zamawiajgcego  terminu  przydatno$ci do uzycia  zaoferowanych  materiatow
eksploatacyjnych. Ewentualne wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie
mogtyby zatem doprowadzi¢ do sanowania tego braku, poniewaz stanowitoby to

niedopuszczalng zmiane tresci oferty.

W opinii Izby niezasadne jest takze kwalifikowanie przez Odwolujgcego biedu
polegajgcego na pominieciu w tresci formularza oferty okreslenia okresu przydatnosci do
uzycia zaoferowanych materiatdw eksploatacyjnych jako oczywistej omyiki pisarskiej.
Oczywistg omyikg pisarskg jest omytka widoczna, niezamierzona niedoktadnos¢, btad
pisarski lub inna podobna usterka w tekscie. Za oczywistg omytke pisarskg uznaje sie takze
omytke, ktéra nie jest widoczna w tresci samego formularza ofertowego, jest jednak omyikg
wynikajacg z pordwnania tresci pozostatych dokumentow stanowigcych zawarto$¢ oferty
(wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 265/08). Oczywista omylka pisarska
polega w szczegolnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, btedzie
logicznym, pisarskim lub majgcym postac¢ innej niedoktadnosci przypadkowej. Oczywista
omyika pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawienia bez odwotywania sie do innych
dokumentéw (wyrok z dnia 20 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 11/09). W zakresie tego
pojecia mieszczg sie zatem tylko takiego rodzaju niedokladnosci, ktére widoczne sg dla
kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Oznacza to, ze ich
poprawienie nie wywotuje zmiany merytorycznej tresci oswiadczenia woli wykonawcy (wyrok
z dnia 17 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 246/09). Izba nie podziela stanowiska
Odwotujacego, iz nieztozenie oswiadczenia w zakresie pkt 7 formularza oferty, gdzie zawarte

jest wskazanie, iz okres przydatnosci do uzycia materialtdw eksploatacyjnych musi by¢ nie
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krotszy niz 12 miesiecy jest tozsame z o$wiadczeniem o zaoferowaniu 12-miesiecznego
okresu przydatnosci, poniewaz w przeciwnym razie oferta bylaby niegodna z SIWZ.
Minimalny 12-miesieczny okres wymagany SIWZ oznacza, ze wykonawcy mogli zaoferowac
takze okresy diluzsze. Takze Istotne Postanowienia Umowy w § 1 ust. 6 wymagajg podania
zaoferowanego okresu przydatnosci do uzycia. Oznacza to zatem, ze Zamawiajacy bez
ingerencji w merytoryczng tres¢ ztozonego oswiadczenia woli badz bez porozumienia z
wykonawcg lub domniemania jego woli nie jest w stanie poprawi¢ takiej omyiki. Dokonanie
takiej poprawy mozna by dopusci¢ wowczas, gdyby termin przydatnosci do uzycia wynikat z
innych dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego lub byt okreslony w SIWZ lub
Istotnych Postanowieniach Umowy w sposéb sztywny (np. na 12 miesiecy). Rowniez
przytaczane o$wiadczenie zawarte w pkt 12 formularza oferty nie moze stanowi¢ podstawy
do przyjecia, ze brak oswiadczenia z pkt 7 moze by¢ sanowany w sposob okreslony przez
Odwolujgcego, poniewaz dotyczy ono zobowigzania do zawarcia umowy zgodnej z ofertg na
warunkach okreslonych w SIWZ, przy czym ani oferta ani SIWZ nie okreslajg konkretnego
terminu przydatnosci do uzycia materiatobw eksploatacyjnych. Ponadto oswiadczenia tego
typu sg oswiadczeniami o charakterze ogélnym i nie zmieniajg one innych szczego6towych
oswiadczen skladanych w ofercie. Ogdlne oswiadczenia odnoszg sie do akceptacji
pozostatych, nie wyartykutowanych wprost w formularzu oferty, wymogéw zawartych w siwz
czy projekcie umowy. W przedmiotowym przypadku nie mozna zatem mowi¢ o oczywistej

omyice pisarskiej podlegajacej poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba pozostawita bez rozpoznania nowe okolicznosci zgtoszone w przystapieniu do
postepowania odwotawczego, a mianowicie wskazujgce na dodatkowe przestanki nie
wskazane przez Zamawiajgcego w informacji o rozstrzygnieciu postepowania, ktore w
ocenie Przystepujacego mogly uzasadnia¢ odrzucenie oferty Odwotujacego. Zgodnie z art.
185 wust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zglosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Przystgpienie dotyczy zatem przylaczenia sie do
postepowania wszczetego wniesieniem konkretnego odwolania zawierajgcego okreslone
zarzuty i zadania dotyczace czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z
art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé
zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zadanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac¢ o zarzutach nie zawartych w odwotaniu. Ponadto na podstawie art. 185 ust. 3
ustawy Pzp czynnosci uczestnika postepowania nie mogg pozostawaC w Sprzecznosci z

czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit, z zastrzezeniem zgtoszenia
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sprzeciwu , o ktorym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktéry przystgpit po
stronie zamawiajgcego. Wprawdzie obecnie obowigzujgca ustawa nie powtarza w zakresie
przystagpienia do postepowania odwotawczego regulacji zawartej poprzednio w art. 181 ust. 5
ustawy Pzp, a mianowicie, ze zglaszajgc swoje przystapienie do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia protestu wskazuje sie swoj interes prawny w przystgpieniu i okresla
swoje zadanie w zakresie zarzutow zawartych w protescie, jednak w opinii Izby nie oznacza
to wprowadzenia merytorycznej zmiany w charakterze samego przystgpienia jako
immanentnie zwigzanego z danym odwotaniem. Celem instytucji przystgpienia pozostaje
nadal uzyskanie rozstrzygniecia postepowania wywotanego okreslonym odwotaniem na
korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje poprzez odpowiednio poparcie lub opozycje w
stosunku do zarzutéw zawartych w odwotaniu (zaleznie od strony, do ktérej uczestnik
przystapif). Nie jest zatem celem przystgpienia zgtaszanie nowych zarzutow, lecz odniesienie
sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze za zarzut
nalezy uznaé nie tylko wskazanie naruszeh w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznac
takze oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wskazuje on na istnienie okolicznosci, ktére
podwazajg prawidlowos¢ czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgltaszanych zadah. Z tego wzgledu
wskazanie innych okolicznosci jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego samego
przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r.
KIO/UZP 935/09). Uzasadniajgc akcesoryjny wobec postepowania odwotawczego charakter
przystapienia warto takze wskazac, ze dopuszczenie podnoszenia w przystgpieniu nowych
zarzutbw zwalczajacych oferte odwotujgcego oznaczatoby ograniczenie uprawnien
wykonawcy wnoszgcego odwotanie i ponoszacego jego koszty. Wykonawca w odwotaniu
odnosi sie bowiem tylko do tych okolicznosci, ktére zostaty dokonane lub zaniechane przez
zamawiajgcego, a nie takich, ktore hipotetycznie powinny byty mie¢ miejsce, i pod tym katem
ocenia swoje potencjalne szanse w postepowaniu odwotawczym. Przyznanie prawa do
podnoszenia nowych zarzutéw zwalczajacych oferte odwotujacego, ktore nie byty mu znane
na etapie poprzedzajgcym odwotanie oznaczatoby takze przerzucenie na odwolujgcego
kosztow i ryzyka niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego.
Ponadto dopuszczenie zgtaszania nowych zarzutow w przystgpieniu oznaczatoby de facto
przediuzenie terminu na wniesienie odwotania oraz unikanie kosztéw jego wniesienia.
Nalezy zatem uznag¢, ze w przypadku stwierdzenie dodatkowych okolicznosci zwalczajgcych
oferte Odwotujacego, ktére nie byly przedmiotem analizy i rozstrzygniecia zamawiajgcego
wlasciwg drogg jest wniesienie wlasnego odwotania, do czego Przystepujacy miat petne

prawo.
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Niezaleznie od powyzszego Izba podnosi, ze watpliwosci budzi sposéb wskazania i
uzasadnienia przez Przystepujacego nowych okolicznosci przemawiajacych, zdaniem
Przystepujacego, za nieprawidtowoscig oferty Odwotujgcego. Odnosnie poz. 29 formularza
cenowego Przystepujacy formutuje pewne podejrzenia, domniemanie, ze oferta
Odwotujgcego moze w tym zakresie nie odpowiada¢ wymogom Zamawiajgcego, przy czym
nie jest jasne, czy chodzi o niezgodnos¢ z trescig SIWZ, czy razaco niskg cene (co zostato
podniesione dopiero na rozprawie). Brak jest zatem jednoznacznego sformutowania zaréwno
zarzutu odnosnie oferty, jak i zadania opartego na tym zarzucie. Z kolei w zakresie braku
odpowiednich certyfikatow dla materiatdbw eksploatacyjnych rownowaznych zaoferowanych w
poz. 35-38 Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze nie kwestionowat powyzszej okolicznosci.
Tym samym twierdzenia Przystepujacego pozostawatyby w sprzecznosci z czynnosciami i
oswiadczeniami strony, do ktérej wykonawca przystagpit, co jest niedopuszczalne na

podstawie art. 185 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, orzekajgc w
granicach wyznaczonych przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, na podstawie art. 192 ust. 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji. Izba stwierdzita bowiem, ze wykazane naruszenie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie miato istotnego wpltywu na wynik postepowania
w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem oferta Odwotujacego podlegata

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), przy czym nie
zasgdzono kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, poniewaz do zamkniecia
rozprawy nie przediozyt on do akt sprawy rachunku/faktury wskazujgcej wysokosc
poniesionych kosztow, czego wymaga 8 3 pkt 2 ww rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrbw. Na rozprawie ograniczyt sie on do wniosku o zasgdzenie kosztéw oraz
stwierdzenia, ze z uwagi na godzinowe rozliczenia z Zamawiajgcym moze wystawi¢ fakture
dopiero po zakohczeniu rozprawy. Kopia faktury przestana zostala jedynie faksem po

zamknieciu rozprawy.

Przewodnicz acy:
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