Sygn. akt: KIO/UZP 721/09

WYROK

z dnia 26 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Luiza Lamejko
Ewa Jankowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez PHU Portal Sp. z 0.0., 80-041 Gda nsk, ul. Strzelcéw Karpackich 6a/15
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jednostk e Wojskow g 1300, 83-001 Pruszcz

Gdanski, ul. Powsta acéw Warszawy protestu z dnia 25 maja 2009 r.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post gpowania, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz

powtdrzenie czynno $ci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Jednostk @ Wojskow g 1300, 83-001 Pruszcz Gda nski,
ul. Powsta ncéw Warszawy

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez PHU Portal Sp. z 0.0., 80-041 Gda nsk, ul.
Strzelcéw Karpackich 6a/15,



2) dokona¢ wptaty kwoty 5399 2zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy trzysta
dziewiecdziesiat dziewie¢ zlotych zero groszy) przez Jednostk @ Wojskow g
1300, 83-001 Pruszcz Gda naski, ul. Powsta ncow Warszawy na rzecz PHU
Portal Sp. z o0.0.,, 80-041 Gda nisk, ul. Strzelcow Karpackich 6a/15
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz kosztow stawiennictwa na posiedzeniu,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewieCset
dwadziescia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz PHU Portal Sp. z o0.0., 80-041
Gdansk, ul. Strzelcow Karpackich 6a/15/.

Uzasadnienie

Post epowanie

Zamawiajacy, Jednostka Wojskowa 1300 w Pruszczu Gdanskim, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe
materialdw eksploatacyjnych do maszyn biurowych dla Jednostki Wojskowej 1300 Pruszcz
Gdanski (nr sprawy: 2/LACZ/1300/09)

Czynno $¢ oprotestowana

W dniu 18.05.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawce, Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe "PORTAL" Sp. z 0.0. z Gdanska, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na fakt, iz pomimo dokonanej w trakcie postepowania modyfikacji
SIWZ (zmiana zapisu poz. 65 i 66 przedmiotu zamoéwienia) w ztozonej ofercie nie
uwzgledniono powyzszych zmian. Ponadto zamawiajacy uniewaznit postepowanie na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp — cena wybranej oferty, tj. najkorzystniejszej z ofert



pozostajagcych w postepowaniu, przekraczala kwote, ktorg mogt przeznaczy¢é na

sfinansowanie zamowienia.

Protest

W dniu 25.05.2009 r. wykonawca wnidst protest na ww. czynnosci, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

Protestujgcy wnidst o powtdrzenie oceny ofert w postepowaniu, w zwigzku z niezasadnym

odrzuceniem jego oferty, w nastepstwie czego uniewazniono postepowanie.

W uzasadnieniu protestu podniesiono:

P.H.U. PORTAL Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku pismem z dnia 18 maja 2009 r zostat
poinformowany przez Zamawiajgcego - Jednostke Wojskowg 1300, ze odrzucono jego oferte
na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 ustawy Pzp , w uzasadnieniu podajac iz ,w trakcie
postepowania o zamoéwienie publiczne zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ (zmiana
zapisu poz. 65 i 66 przedmiotu zamodwienia Panstwo w ziozonej przez siebie ofercie nie
uwzgledniliscie powyzszych zmian -w zwigzku z powyzszym oferta jest niezgodna z SIWZ".
Prawdg jest, ze Zamawiajacy w pismie z dnia 29 kwietnia 2009r , udzielajac odpowiedzi na
pytanie, dokonat zmiany zapisow w SIWZ, bowiem w pierwotnej wersji podat pojemnosci
btednie, odwrotnie, ktére nie wystepuja w obrocie handlowym. W zwigzku z dokonang
zmiang zapisow SIWZ (przemieszczenie zamiennie pojemnosci pomiedzy poz. 65 i 66)
Zamawiajacy wskazal, ze "w zwigzku z powyZszym prosimy o naniesienie powyzszych
zmian w SIWZ i uwzglednienie ich w ztozonych ofertach.". Protestujacy oswiadcza, ze
uwzglednit wprowadzone zmiany dla wyceny materiatdw w poz. 65 -12ml i poz. 66 -16m!.
Stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy w wyniku wprowadzonej zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia nie nakazat bezwarunkowo wykonawcom dokonania zmian w opisie
oferowanych produktow (w ofercie), a jedynie je uwzgledni¢ do sporzadzenia oferty. Brak
precyzji w tym wypadku nie moze obcigza¢ wykonawcow. Potwierdza to rowniez wyrok KIO
280/07.

Natomiast jako wykonawca mamy swiadomos¢ tego, ze Zamawiajacy bedzie wymagat

przedmiotu zaméwienia, opisanego po wprowadzeniu modyfikacji, na etapie odbioru towaru.

Zgodnie z postanowieniami kodeksu cywilnego oferta jest oswiadczeniem woli zawarcia
umowy (art. 66 ust. 1 k.c.), a tres¢ oferty nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostala ztozona, zasady wspotzycia spolecznego oraz

ustalone zwyczaje (art. 65 8§ 1 k.c.).



Jezeli chodzi o okolicznosci, w ktérych sktadana jest oferta, to oferta zostala ztozona przez
protestujgcego w odpowiedzi na zaproszenie do jej zlozenia, wystosowane przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy
w tresci SIWZ okreslit w szczego6lnosci przedmiot zaméwienia, warunki przysztej umowy i
zaprosit wykonawcéw do ztozenia ofert okreslajgcych pozostate, niezdefiniowane warunki
realizacji zamowienia, w szczegolnosci cene. Celem zilozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia przez wykonawce jest uzyskanie tego zamowienia, a nastepnie jego
wykonanie. Swiadczy o tym nie tylko sam fakt zlozenia oferty, ale takze zlozenie przez

wykonawce oswiadczenia (na formularzu oferty) o tresci: ,Odpowiadajgc na zaproszenie do

wziecia udzialu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetarqu nieograniczoneqo na

dostawe materiatdw eksploatacyjnych do maszyn biurowych dla Jednostki Wojskowej 1300

Pruszcz Gdarnski, zgodnie z wymaganiami_ okreSlonymi w SIWZ, oferujemy wykonanie

dostaw bedgcych przedmiotem zamowienia za cene: ...”

Oferta protestujgcego nie jest wiec oswiadczeniem woli ztozonym in abstracto. Jest to
oswiadczenie ziozone w okreslonych okolicznosciach i w bardzo konkretnym celu, jego
trescig jest wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie okreslonym w SIWZ.

Zdaniem Zamawiajacego, wykonawca popeit w ofercie btad. Blad, ktéry wynika z ludzkiej
utomnosci, nie zrozumienia sensu, znaczenia zapisu, cyt. : "w zwigzku z powyzszym prosimy
0 naniesienie powyzszych zmian w SIWZ i uwzglednienie ich w ztoZzonych ofertach.", bowiem
wykonawca rozdzielit znaczenie :SIWZ od znaczenia stowa: oferta. W Swietle powyzszego
jest to blad, ktory nie niesie ze sobg zadnych negatywnych skutkéw dla merytorycznej i
ekonomicznej wartosci oferty oraz jej atrakcyjnosci dla Zamawiajgcego.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ poprawienia w ofercie innych
omytek, polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Orzecznictwo (KIO/UZP 21/09,
38/09, 41/09, 59/09) jak i Komentarz Prawo Zamowien Publicznych po nowelizacji z dnia 4
wrzesnia 2008 r. (s.118), wydany przez Urzad Zamowien Publicznych, wskazuje na to, ze
mozna poprawia¢ omyike, ktéra ma taki charakter, by czynnosci jej poprawy moégt dokonac
Zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci.

Stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnosc tresci oferty protestujgcego z SIWZ ma
charakter omyiki i poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie, a
Zamawiajacy moze jg dokonaé¢ samodzielnie z danych zawartych w SIWZ, jak i z danych
podanych w pismie z dnia 14 maja 2009 r. w ktérym wyjasniamy jaki typ i model
zaproponowalismy do poszczegdlnych pozycji, miedzy innymi do poz. 65 i 66 gdzie sg
podane wtasciwe pojemnosci tuszy, zgodne z wymaganiami po modyfikaciji.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy ma prawo uznaé, iz mimo, ze w samym formularzu

cenowym nie zapisano zmian, to jednak z tresci pozostatych dokumentéw i oswiadczen



zlozonych w tresci formularza oferty, jak i z tresci SIWZ, wynika, iz ma podstawe do
poprawienia w tym zakresie formularza cenowego w poz.65 i 66 , co wiecej samo
poprawienie nie stanowi ingerencji, np. wytworzenia oswiadczenia woli 0 nowej tresci, a tym

bardziej nie stanowi istotnej zmiany postanowien oferty. Natomiast wyrazenie zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 daje Zamawiajgcemu pewnos¢

realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami.

”

Rozstrzygni ecie protestu

W dniu 29.05.2009 zamawiajgcy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono:

W uzasadnieniu ztozonego protestu przedstawiacie Panstwo (tu: protestujacy — przyp. KIO)
teze, ze popetniona przez Was pomyika jest pomyikg, ktora to w aspekcie art. 87 ust. 2 pkt 3
»-..daje zamawiajgcemu mozliwosé poprawienia...”.

Zamawiajacy zgadza sie z faktem, ze wprowadzenie do ustawy regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3
ma stuzy¢ - miedzy innymi stworzeniu mozliwosci poprawienia jak najszerszego spektrum
btedéw popetianych przez wykonawcow, a tym samym ratowaniu” ofert korzystnych
cenowo - istniejg jednak granice stosowania tego przepisu. Wyjasnieniem i interpretacja,
powyzszego problemu zajeta sie miedzy innymi KIO w potgczonych sprawach o sygnaturze
KIO/UZP 157/09; 159/09 i 174/09. Wyrok w powyzszych sprawach wskazuje, iz bezspornym
jest, ze wykonawca - identycznie jak i Panstwo, nie uwzglednit zmian do SIWZ wniesionych
przez zamawiajgcego, zatem tres¢ oferty zawarta w formularzu cenowym wynika z faktu nie
uwzglednienia modyfikacji tresci SIWZ.

W Panstwa przypadku roznice polegajg na przemiennosci pojemnosci asortymentu w poz.
65 i 66 - i wskazujg na ztozenie oferty do specyfikacji o tresci odmiennej od obowigzujacej w
dacie skladania ofert. Powstatej rozbieznosci zamawiajgcy nie traktuje jako omyiki twierdzac,

ze nie kazda niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ moze by¢ uznana za efekt omyiki.

Zamawiajacy uwaza, ze w przedmiotowej sprawie Panstwo nie zachowujgc nalezytej
starannosci zaniechaliscie uwzglednienie zmian SIWZ przy sktadaniu ofert.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, ze wszyscy pozostali Wykonawcy stosujac zasade
nalezytej starannosci - uwzglednili w ztozonych ofertach przedmiotowg zmiane. Dodatkowo
przypominam, ze Panstwo - jako meliczni sposrdd grona Wykonawcow (oprocz Panstwa

tylko wnoszacy zapytanie) byliscie powiadomieni o zaistniatej zmianie w podwaojny sposéb:



drogg internetowg oraz imiennym powiadomieniem (fax z dnia 29.04.09 r. - ktdrego to
otrzymanie Panstwo potwierdziliscie) gdy tymczasem pozostali mogli naby¢ te informacje
tylko z naszej strony internetowe;.

W zwigzku z powyzszym dziwi zamawiajacego brak zachowania nalezytej starannosci z
Panstwa strony.

W uzasadnieniu wniesionego protestu stwierdzacie Panstwo, ze ... Zamawiajgcy w wyniku
wprowadzonej zmiany opisu przedmiotu zamoOwienia nie nakazal bezwarunkowo
wykonawcom dokonania zmian...

Uprzejmie zwracamy Panstwu uwage, ze zamawiajgcy zadnym przepisem ustawy nie jest
zobligowany do powyzszej czynnosci.

Przepis art. 38 ust. 4 jasno i wyraznie okresla wymagane czynnosci zamawiajgcego w tym
zakresie: ,... zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ SIWZ.
Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwilocznie wszystkim
wykonawcom, ktorym przekazano SIWZ, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie,
zamieszcza jg réwniez na tej stronie”.

Jak Panstwo wiec widzg - nie ma tutaj mowy o ,zobligowaniu zamawiajgcego do nakazania
wykonawcom bezwarunkowego dokonania zmian, a tym samym Panstwa zarzut jest
chybiony.

Zamawiajacy - kierujgc sie jednak zasadami wspoitzycia spotecznego (o ktorych to Panstwo
nadmieniacie w innym miejscu) - dokonat zapisu ,... w zwigzku z powyzszym prosimy o
naniesienie powyzszych zmian w SIWZ i uwzglednienie ich w ztozonych ofertach”

Nie zrozumiate dla zamawiajgcego sg nastepujgce Panstwa stwierdzenia:

- ... hie nakazat bezwarunkowo wykonawcom dokonania zmian w opisie oferowanych
produktéw (w ofercie ), a jedynie je uwzgledni¢ do sporzadzenia oferty.”

Czyzby to oznaczalo, ze zdaniem Panstwa nalezy dokona¢ zmian w procesie sporzadzania
oferty, a nie w zlozonej ofercie?

Prosze zwrdci¢ uwage, ze zamawiajacy mowi ,,...0 uwzglednieniu zmian w ztozonej ofertach
(traktowane jako czynnos$c¢ dokonana a nie w trakcie jej trwania)

- rozdzielenie ,....znaczenia SIWZ od znaczenia stowa oferta”. Oczywiscie, ze znaczenie tych
stow jest inne - nie mniej jednak oferta jest dokumentem $cisle zwigzanym z SIWZ
(wynikiem). Rozdzielenie tych dokumentéw zawsze w efekcie moze powodowaé ich
niezgodnosci.

- stwierdzacie Panstwo, ze w swoim pismie z dnia 14.05.2009 r podaliscie prawidlowe zapisy
oferty. Uprzejmie przypominamy, ze zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 11.05.2009
r.(ktérego to wynikiem byto Pahstwa wzmiankowane pismo) prosi o podanie danych —
uzupetnienie kolumny 3 formularza cenowego. Panstwo natomiast w pismie z dnia

14.05.2009 r. zmieniacie rowniez zapisy w innych kolumnach - co w efekcie swiadczy de



facto o zlozeniu drugiej oferty. Nie ma mozliwosci zmiany tresci oferty — oprocz ustawowych

przypadkdw — po terminie jej ztozenia.

Ciekawg sprawg jest stwierdzenie przez Panstwa w pismie z dnia 14.05.2009 r, ze dane w

nim zawarte sg ,... neutralne dla prowadzonego postepowania” (czyli bez znaczenia) —

natomiast na zapisach tegoz pisma bazujecie Panstwo w uzasadnieniu protestu.

”

Odwotanie

W dniu 01.06.2009 r. protestujgcy wniost odwotanie od wyzej opisanego rozstrzygniecia

protestu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1.
2.

art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z odrzuceniem jego oferty,

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z uniewaznieniem postepowania.

Odwotujacy wniost o:

1.

2
3.
4

uwzglednienie odwofania,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty,

powtdrzenia czynnosci oceny ofert,

wybranie oferty odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej, poniewaz jego oferta ma
najnizszg cene i jest nizsza od kwoty, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia,

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem

przedstawionym podczas rozprawy.

Odwolujgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, ze w przedmiotowym

postepowaniu ztozyt oferte zgodnag z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, z

zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wedlug odwotujgcego zamawiajgcy odrzucit

jego oferte naruszajgc norme prawng okreslong art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a to w

konsekwencji doprowadzito do naruszenia normy prawnej wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy, gdyz Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Ztozona w postepowaniu przez P.H.U. PORTAL Sp. z o0.0. oferta jest ofertg najtanszg
cenowa, mieszczaca sie w kwocie, ktora zamawiajacy moze i zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. W przypadku braku jej odrzucenia, nie zasztaby przestanka
uniewaznienia postepowania wymieniona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, a oferta jako wazna i
najkorzystniejsza podlegataby wyborowi — wykonawca uzyskatby przedmiotowe zamowienie.
Przedstawiane na rozprawie przez zamawiajgcego, tezy o braku uszczerbku w interesie
prawnym w uzyskaniu zaméwienia po stronie odwotujgcego z powodu mozliwosci ubiegania
sie 0 zamdwienie w postepowaniach, ktore zostang wszczete w przysziosci, nie zastugujg na
uwzglednienie. Interes prawny w uzyskaniu zaméwienia, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 pkt
2 ustawy przejawia sie, doznaje uszczerbku oraz przede wszystkim moze byé sensownie

rozpatrywany jedynie w konkretnym, toczgacym sie postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Jak wynika z ustalen Izby, pierwotny tekst specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
zaktadat i wymagat w poz. 65 i 66 Zal. Nr 1 — przedmiot zamdwienia oraz Zat. Nr 3 —
formularz cenowy, dostawe:

65 — Wkiad drukujacy do drukarki typu Canon PIXMA IP 1800 (16 ml) — kolorowy (10 szt.)

66 — Wkiad drukujacy do drukarki typu Canon PIXMA IP 1800 (12 ml) — czarny (10 szt.)

Na skutek interwencji jednego z wykonawcow wskazujgcego na nieprawidtowe (odwrotne)
przyjecie pojemnosci poszczego6lnych wktadoéw w ww. pozycjach, zamawiajacy przyznat sie
do btedu i dokonal odpowiedniej modyfikacji siwz. W dniu 29.04.2009 r. zamawiajacy
poinformowat, m.in. odwotujgcego, o modyfikacji siwz polegajacej na zamianie podanych
pojemnosci wkltadéw pomiedzy pozycjami opisu przedmiotu zamdwienia: wkilad czarny — 16
ml, wkiad kolorowy — 12 ml. Oferta odwolujgcego zostata natomiast przygotowana i ztozona
z wykorzystaniem niezmienionego formularza cenowego, tj. podajgcego informacje o
dostawie 10 szt. wkfadu czarnego o poj. 12 ml. i 10 szt. wktadu kolorowego o poj. 16 ml.
Strony nie kwestionujg powyzszych okolicznosci faktycznych, wywodzg z nich jednak

odmienne, opisane w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia, skutki prawne.



Izba nie podziela stanowiska odwotujgacego, ktory wywodzi, iz z tresci pisma zamawiajgcego
wprowadzajgcego ww. modyfikacje siwz nie wynikat obowigzek uwzglednienia, czy tez raczej
odzwierciedlenia tych zmian w tresci skiadanej oferty, a jedynie ich uwzglednienie w sensie
faktycznym, tj. ich zaakceptowanie i przyjecie do wyceny, o ktérych ma $wiadczy¢ sam fakt
ztlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu, czyli oSwiadczenia woli deklarujgcego
wykonanie zamoéwienia zgodnie z siwz.

Nie deprecjonujac zasad wykiadni oswiadczen woli zawartych w przepisach Kodeksu
cywilnego, a wskazywanych w protescie i znajdujgcych zastosowanie rowniez do ofert
skladanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, Izba wskazuje, iz 0
zakresie zobowigzania wyrazonego w ofercie wykonawcy w pierwszej kolejnosci przesadza
jego tres¢, ktorej materialnym substratem jest pismo wykonawcy, przedstawiajgce np. w
formie formularza ofertowego cene, sposéb wykonania czy inne warunki zobowigzania, ktére
wykonawca podejmuje. Oferta odwotujgcego w zakresie oznaczenia pojemnosci tuszy
odbiega od wymagan siwz. Z uwagi ha powyzsze, fakt niezgodnosci tresci oferty

odwotujacego z siwz, w ocenie Izby nie budzi watpliwosci.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela jednak roéwniez stanowiska zamawiajgcego w
przedmiocie braku mozliwosci wyeliminowania wyzej wskazanej niezgodnosci oferty z siwz
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Przeciwnie, powyzsze jest w petni dopuszczalne i
mozliwe, oraz przede wszystkim dla zamawiajgcego obligatoryjne.

Powotywany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi o koniecznosci poprawienia przez
zamawiajgcego innych niz pisarskie i rachunkowe omytek wykonawcy polegajacych na
niezgodnosci jego oferty z trescig siwz, ktore nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.
Jak wynika z catosci okolicznosci sprawy (w tym okolicznosci w ktérych oswiadczenie woli
zostalo ziozone) wszystkie przestanki zastosowania dyspozycji ww. przepisu zostalty
spetnione.

W pierwszej kolejnosci, co zostato juz wskazane, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym
przypadku mamy do czynienia z niezgodnoscig oferty z trescig siwz (zamienienie pojemnosci
wktadow w poz. 65 i 66 formularza cenowego).

Nastepnie, w ocenie Izby, nie zachodzg watpliwosci, iz niezgodnosé ta ma charakter omyiki,
a nie swiadomego oswiadczenia woli wykonawcy oferujgcego zamawiajgcemu dostawe
tuszy do drukarki Canon o pojemnosciach nie wystepujgcych na rynku. Jak wynika z
okolicznosci sprawy, wykonawca nie zachowujac nalezytej starannosci (jak stusznie wskazat
odwotujacy w trakcie rozprawy w slad za orzecznictwem Izby, stopien zawinienia omyitki dla
zastosowania Ww. przepisu nie ma znaczenia), czy to przez niewtasciwe zrozumienie intencji
zamawiajgcego co do wymaganego sposobu sporzadzenia oferty czy tez przez zwykle

przeoczenie, nie uwzglednit i nie przygotowat oferty na zmodyfikowanym w tym zakresie



formularzu cenowym pozostawiajgc w nim niewtasciwe wielkosci pojemnosci wktadow (16 i
12 ml). Okolicznos$¢, iz tusze do wskazanego typu drukarki Canon wystepujg na rynku tylko
w okreslonych pojemnosciach witasciwych dla ich rodzaju, I1zba uznaje za udowodniong na
podstawie przedtozonego na rozprawie oswiadczenia producenta wkladow oferowanych
przez odwotujacego oraz ogolnie dostepnych specyfikacji technicznych drukarek tego typu,
do ktérych mozna stosowac jedynie tusze kolorowe o poj. 12 ml oraz wkfady czarne o poj. 16
ml. Fakt produkowania przez jakikolwiek podmiot rynkowy wkiadow do okreslonego modelu
drukarki, w ktorej nie dajg sie zastosowac, nalezy uznac za nieprawdopodobny.

Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg na rzeczywiste intencje wykonawcy i
charakter omytki w jego ofercie oraz determinujg sposéb jej poprawienia, ktére powinno
zosta¢ dokonane poprzez prostg zamiane oznaczeh pojemnosci wkladoéw pomiedzy
wierszami 65 i 66 formularza cenowego.

Finalnie, w odniesieniu do przestanek zastosowania powotanego przepisu, wskazac nalezy,
iz poprawienie oferty we wskazanym wyzej zakresie, nawet abstrahujgc od niewielkigj
wartosci asortymentu oferowanego w pozycjach 65 i 66 oferty (ponizej 2% wartosci
zamdwienia), nie bedzie stanowito istotnej zmiany w jej tresci. W szczegdlnosci cena oraz
zakres Swiadczenia pozostang niezmienione — zamawiajacy wcigz otrzyma 10 szt. wktadow
kolorowych oraz 10 szt. wkfadéw czarnych w tej samej cenie, tylko z podaniem ich
prawidtowej, jedynie wystepujacej na rynku, pojemnosci. Ponadto trudno w tego typu
operacji, stanowigcej zastosowanie obowigzujacej normy prawnej, dopatrze¢ sie
jakichkolwiek negocjacji, co do tresci oferty. Jedyne czynnosci jakie dokona w tym przypadku
zamawiajacy, to poprawienie pojemnosci dla poszczegolnych rodzajow tuszy (kolorowych i
czarnych wskazanych w poz. 65 i 66 formularza cenowego zatgczonego do oferty) oraz
zapytanie o zgode wykonawcy na dokonanie poprawki — zadne negocjacje tresci oferty czy

jej istotne zmiany, co nalezy jeszcze raz podkresli¢, w tym przypadku nie wystapia.

W zwigzku z powyzszym lzba zwraca uwage, iz dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nalezy
stosowac z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 i w przypadku gdy zachodzg przestanki
zastosowania tego przepisu, dokonywa¢ poprawienia tresci oferty, a nie jgj
natychmiastowego odrzucenia. Tym samym za zasadne uznano nakazanie zamawiajgcemu
przywrécenie oferty odwotujgcego do postepowania i jej ponowng ocene z uwzglednieniem

dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba wskazuje réwniez, iz deklarowana w trakcie rozprawy troska o zachowanie zasady
rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzyste wydatkowanie srodkow publicznych,
skadinad godna pochwaty, w przedmiotowej sprawie zostata przez zamawiajacego btednie

pojeta. Zamawiajacy pomylit lub niewtasciwie wyeksponowat giéwne cele ustawy oraz



powigzane 2z nimi cele wprowadzenia przepiséw dotyczacych poprawiania ofert.
Przejrzystos¢ prowadzonych postepowan, ich konkurencyjno$¢ oraz réwne traktowanie
wykonawcOw sg zasadami stuzacymi do osiggniecia naczelnego celu ustawy jakim jest
racjonalne i sprawne wydatkowanie srodkow publicznych i przez pryzmat powyzszego
powinny by¢ interpretowane.

W szczegolnosci nie stanowi naruszenie zasad wyrazonych w ustawie stosowanie
konkretnych jej przepiséw (tu: art. 87 ust. 2 pkt 3). Réwne traktowanie wykonawcow
przejawia sie tutaj poprzez fakt, iz oferta kazdego wykonawcy (nieistotne — jednego, dwoch
czy wszystkich) zostanie poprawiona w przypadku wypetnienia dyspozycji adekwatnych
przepiséw, a nie poprzez nie poprawianie ofert w ogole, z uwagi na fakt, iz dany blad miat
popehi¢ tylko jeden wykonawca, a inni, dochowujgc nalezytej starannosci, danego typu
btedbéw nie popetnili.

Wreszcie nie zaciemnia przejrzystosci wydatkowania srodkéw publicznych i nie budzi
watpliwosci wybdr oferty najkorzystniejszej/najtanszej, w stosunku do ktorej nalezy
zastosowa¢ mozliwosci sanacji przewidywane przez obowigzujgce przepisy. Przeciwnie, to
wiasnie odrzucenie tego typu oferty z blahych powoddw, powinno zosta¢ ocenione w swietle

ww. zasad negatywnie.

Reasumujgc, na podstawie przedstawionych wyzej ustalen, Izba uznata za potwierdzone
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy, ktérego zastosowanie byto konsekwencjg naruszenia wskazanych wczes$niej

przepisow.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1, la i 2 ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty biletéw kolejowych, czyli
koszty dojazdu pelnomocnikéw zamawiajgcego oraz ich noclegu w dniu poprzedzajgcym
posiedzenie Izby, na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



