Sygn. akt: KIO 2673/12
WYROK

z dnia 18 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2012 r. przez Odwotujagcego —
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe "Musli Klex" Sp. z 0.0., ul. Hauke Bosaka 10, 25-
217 Kielce, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jednostka Wojskowa
4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa,

przy udziale Wykonawcow:

A. FAMILY CATERING B......... M............. , ul. Szczecinska 1, 81-326 Gdynia,
Zzgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego;

B. WITEX-HANDEL Sp. z o.0., ul. Hutnicza 40, 81-038 Gdynia, zgtaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie Cczynnosci
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowe "Musli Klex" z Sp. z 0.0. z siedzibg Kielcach oraz nakazuje dokonanie

ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg 4226, ul. Marsa 110, 04-470

Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez  Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe "Musli Klex" Sp. z 0.0., z siedzibg w Kielcach tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Jednostki Wojskowej Nr 4226 w Warszawie na rzecz Przedsiebiorstwa
Produkcyjno-Handlowe "Musli Klex" Sp. z o.0., z siedzibg w Kielcach kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ..........ccoeeneeee



Sygn. akt KIO 2673/12

Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa Nr 4226 w Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe ziemniakow obranych

sterylizowanych. Ogtoszenie postepowaniu zostato opublikowane dnia 3 pazdziernika 2012 r.

Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Musli Klex Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dalej:
odwotujacy) zarzucit zamawiajgcemu, iz przy ocenie ofert naruszyt on art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy prawo zamowien publicznych (dalej pzp) i niestusznie odrzucit oferte odwotujgcego
bez dokonania poprawienia stwierdzone omyiki w ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp i w zwigzku z tym bezprawnie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem
art. 91 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, poprawienia w formularzu ofertowym daty zakonczenia realizacji dostaw,
gdyz wskazana niezgodnos¢ powinna zosta¢ uznana jako inna omyta, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.

Uzasadniajagc zarzuty i zadania odwotujacy wskazat, co nastepuje

Zamawiajacy pismem z dnia 27.11.2012 r. poinformowat o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy podajgc w uzasadnieniu faktycznym cyt;

»wW formularzu oferty w zatgczniku nr 2 do SIWZ w punkcie 1 nastgpita pomytka polegajagca
na btednym okresleniu terminu realizacji"

Stwierdzona niezgodno$¢ przez Zamawiajacego w ofercie z zapisami SIWZ to niemoznosc¢
uznania jako innej omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, poprawienia daty
zakonczenia realizacji dostaw w ramach udzielonego zaméwienia. Wskazany w formularzu
oferty omylkowy termin zakonczenia dostaw powstat w wyniku dokonanej modyfikacji tego
terminu przez Zamawiajgcego pismem z dnia 17.10.2012 r. w ktérym dokonano modyfikacji
zatgcznik nr 2 (formularz oferty), str. 3 przez poprawienie terminu wykonania z 01.01.2013do
dnia 31.01.2013 roku. na 01.01.2013 do dnia 31.12.2013 roku.

Dokonana modyfikacja zmieniajgca date zakohczenia dostaw prostowata omytke pisarskg
popetniong przez Zamawiajgcego na etapie sporzadzania SIWZ. Dlatego tez dokonana
zmiana terminu w obliczu pozostatych dokumentow w szczegdlnosci, SIWZ oraz zatgcznikéw

nr 1i 7 do SIWZ ( opisu przedmiot zamowienia i wzér umowy) nie miata znaczenia w



ustaleniu czy termin zakonczenia dostaw w formularzu ofertowym miat charakter omytki,
ktérg nalezato poprawi¢ jako inna omytka niepowodujgca istotnej zmiany w treéci oferty. Na
wstepie formularza ofertowego widnieje oswiadczenie wykonawcy,

ze; przystepujac do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe ziemniakdw obranych sterylizowanych, dla
Jednostki Wojskowej 4226, po zapoznaniu sie¢ z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji
istothych warunkéw zamowienia, oferujemy wykonanie zamodwienia po nastepujacych
cenach;”. W przywotanej SIWZ rozdziat IV pkt. 1 precyzyjnie okreslono termin realizacji
dostaw - ,Zamawiajagcy wymaga, aby zaméwienie zostato wykonane w okresie: od
01.01.2013 - do 31.12.2013” zapis ten nie byt modyfikowany i kazdy Wykonawca sktadajac
oferte miat sSwiadomos¢, ze dostawa bedzie realizowana do 31.12.2013 r., a nie jak btednie
wskazano w zatgczniku nr 2 do 31.01.2013 r.

Réwniez w formularzu ofertowym w pkt. 5 odwotujacy wskazat , ze Akceptujemy dotgczone
do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ,0gdélne warunki umowy” i zobowigzujemy
sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na warunkach tam okreslonych.
Przywotane zapisy w warunkach umowy wskazujg ze dostawy bedg realizowane w okresie
dluzszym iz 1 miesiac, gdyz zgodnie ze szczegotowym opisem przedmiotu zamoéwienia zat.
nr 2 do umowy, a zat. nr 1 pkt. 7 SIWZ zapisano, czestotliwo$¢ dostaw; - Realizacja dostaw
1 raz w miesigcu. Kolejne zapisy zawarte w umowie wskazujgce na okres realizacji dtuzszy
niz omytkowy zapis w formularzu ofertowym;

Miesieczna waloryzacja ceny w § 3 ust. 9, prawo 2-krotnego wykonania na koszt
Wykonawcy badan kontrolnych w § 5 ust. 7 wskazuje, ze umowa musiata by obowigzywac
przez okres nie krotszy niz dwa miesigce, trzykrotnego zawinionego przez Wykonawce
uchybienia terminu dostaw w § 12 ust. 1 pkt.2 wskazuje Zze umowa musiata by obowigzywac
przez okres nie krotszy niz trzy miesigce, rowniez w § 12 ust. 2 wskazuje, ze Zamawiajgcy
moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni.

Dokonujgc analizy czy niezamierzone pozostawienie przez odwotujgcego biednej daty
zakonczenia dostaw w formularzu cenowym miat charakter btedu podlegajgcego
poprawieniu nalezy wzig¢ pod uwage réwniez zapisy SIWZ rozdziatu Xl pkt.9 gdzie
Zamawiajacy informuje, iz ,w tresci oferty Wykonawcy poprawi w szczegodlnosci:...”. Uzyte
sformutowanie w szczegdlnosci wskazuje, ze podane omyiki majg charakter przyktadowy,
nie sg wyliczeniem enumeratywnym i do ich skutkbw nalezy sie odwotywac przy
kwalifikowaniu innych popetnionych omytek przez Wykonawcéw przed podjeciem decyzji czy
podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.

Zamawiajacy wskazat na kilka przyktadéw poprawy tresci oferty, np. dwa z nich:

1. omyiki polegajace na btednym wpisaniu ilosci jednostek lub nazwy jednostki miary w tresci

ztozonego przez Wykonawce wraz z ofertg formularza cenowego, dostosowujac ich tre$¢ do



odpowiednich dokumentow wzorcowych zamieszczonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia;

2. zamawiajgcy wykresli z formularza cenowego zdublowane pozycje pozostawiajac tylko
jedng z nich; - po wykresleniu zdublowanych pozycji Zamawiajgcy zsumuje wartosci podane
w pozostawionych pozycjach formularza cenowego i tak obliczong cene przyjmie jako cene
ofertowa.

Przywotane przyktady dajg Zamawiajgcemu prawo dokonania zmian w tres¢ oswiadczenia
woli o wiele wiekszym zakresie ingerencji niz poprawienie daty zakonczenia dostaw, ktéra
jest wprost wskazana w SIWZ i oswiadczytem Ze cene zaoferowatem w oparciu o ten
dokument, ktory tg date okresla. Nielogiczne jest zachowanie Zamawiajacego, ktéry daje
sobie prawo dokonania istotnych zmian w tresci oferty, jak wykreslanie zdublowanych pozycji
i przeliczenie w tym zakresie oferty, a uznaje za nie mozliwe poprawienie daty zakohczenia
dostaw, gdzie sam w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty okreslit, ze  nastgpita
pomyitka polegajgca na btednym okresleniu terminu realizacji". Jezeli w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Zamawiajacy sam wskazuje, ze byla to pomyitka , btad, to dlaczego
zaniechat jej poprawienia.

Jest wiele elementow w SIWZ, z ktérych jednoznacznie wynika, ze nie poprawienie
zmodyfikowanej daty zakonczenia dostaw miat charakter omytki i Zamawiajacy samodzielnie
bez udziatu Odwotujgcego miat mozliwo$¢ dokonania poprawienia tej daty wypetniajgc w ten
sposob zobowigzana wynikajgce z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. Na poparcie

stanowiska odwotujgcy powotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego wnidst o
uwzglednienie odwotania i wskazat, ze ztozona przez niego oferta na analogicznym

formularzu réwniez zostata odrzucona przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wnibdst o oddalenie odwotania. Wskazat na postanowienie punktu 2.111.2
o zamoéwieniu oraz rozdziat IV punkt pierwszy SIWZ, gdzie jednoznacznie okreslono czas
trwania zamowienia od 1 stycznia 2013 r. do 31 grudnia 2013 r. Zauwazyt ze wykonawcy
zostali powiadomieni o zmianie tresci formularza ofertowego z okresem realizacji - jak wyzej,

na trzy tygodnie przed terminem skfadania ofert.

Stwierdzit, ze oswiadczenie woli zawarte w ofercie obejmujgce réwniez okres
realizacji jest jednoznaczny i stanowi istotny element oferty. Wskazat nadto na szczegdéiny
rodzaj przedmiotu zaméwienia, tj. krotkotrwatego srodka spozywczego. Na poparcie swojej
argumentac;ji, dotyczacej niemoznosci poprawienia o$wiadczenia o terminie, przywofat wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1965/09.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, w szczegélnosci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwotujacego sie, a takze biorac
pod uwage wyjasnienia i stanowiska stron i uczestnikéw ztozone podczas rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty odwotujgcego sie uniemozliwia mu bowiem ewentualne
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy ztozyt on najkorzystniejszg oferte w

przyjetym cenowym kryterium oceny ofert.

Oceniajgc zarzuty odwotania, sktad orzekajacy uznaje je za uzasadnione. Stan
faktyczny sprawy jest niesporny. Odwotujacy ztozyt oferte na dostawe ziemniakéw
obieranych sterylizowanych w czterech zadaniach na formularzu ofertowym stanowigcym
zatgcznik nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Formularz ten na stronie
trzeciej w punkcie pierwszym zawierat sformutowanie w brzmieniu: ,Zamowienie stanowigce
przedmiot niniejszego postepowania wykonamy w terminie od 01.01.2013 do dnia
31.01.2013 roku.” Oczywiste jest ze wskazana tu przez zamawiajgcego data koncowa
stanowita omytke pisarska. Zamawiajgcy w ramach modyfikacji tresci siwz dokonanej dnia
17.10.2012 r. okreslit prawidtowg date tj. 31.12.2013 roku, natomiast nie wprowadzit tej
zmiany do samego druku formularza. Jak wynika z dokumentacji postepowania ztozonej do
akt sprawy odwotawczej, trzej wykonawcy, w tym odwotujacy sporzadzajac oferty, postuzyli
sie drukiem formularza bez poprawienia go stosownie do decyzji zamawiajacego o wyzej
wskazanej modyfikacji. Zamawiajgcy odrzucit te oferty jako niezgodnej w swej tresci z trescig
siwz, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp z uzasadnieniem faktycznym, w ktérym
stwierdzit, ze w formularzu oferty w zatgczniku nr 2 do siwz w punkcie 1 nastgpita pomytka
polegajgca na btednym okresleniu terminu realizacji zamowienia.

Nalezy przy tym zauwazyC, ze zaréwno z tresci ogtoszenia, jak i postanowieh siwz, jak i
zaakceptowanych przez oferenta warunkéw umowy jednoznacznie wynikato, ze terminem, w
ktérym ma by¢ realizowane zaméwienie jest okres catego roku 2013, tj. od 1 stycznia do 31
grudnia 2013 r. i tresci catej oferty oraz warunkoéw realizacji zamowienia wynika, iz
wykonawca ztozyt oswiadczenie woli o realizacji zaméwienia w oczekiwanym przez
zamawiajgcego okresie. Powyzsze okolicznosci wskazujg na zamiar i wole ztozenia oferty z

wymaganym przez zamawiajgcego terminem realizacji zamowienia. Ztozone na formularzu



oswiadczenie nalezy zatem oceniaC, zgodnie z zasadami wyktadni oswiadczen woli, biorgc
pod uwage okolicznosci w jakich zostato ztozone oraz zamiar wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego popetniona przez wykonawce pomyitka ma zrodto w opisanej
wyzej pomyice zamawiajgcego, stad tez niezasadne jest obcigzanie odwotujgcego
negatywnymi skutkami ztozenia oferty na formularzu autorstwa prowadzacego
postepowanie.

Uznajgc zarzut odwotania za uzasadniony lzba nie podziela jednak argumentacji prawne;j
odwotujgcego, zadajacego poprawienia omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.
Opisang omyilke w ocenie sktadu orzekajgcego nalezy bowiem zakwalifikowac jako
oczywistg omytke pisarskg i jak wyzej wskazano, wywotang pomytkowo czynnoscig
zamawiajgcego, a podlegajacq poprawieniu przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 1 ustawy.

Z powyzszych wzgledoéw orzeczono, jak w sentencji uznajgc ze oferta odwotujgcego zostata

odrzucona niezasadnie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamdwien publicznych
z uwzglednieniem postanowieh rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ........cocoeviiiiiinnn.



