Sygn. akt: KIO 2749/14

WYROK
z dnia 13 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2014 r. przez
wykonawce Nowy Styl sp. z 0.0. w Krosnie

w postepowaniu prowadzonym przez Park Przemystowy Lomza sp. z 0.0. w Lomzy

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego, w tym poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych innej omyitki polegajacej na niezgodnosci tresci
oferty z trescia SIWZ, niepowodujacej istotnej zmiany tresci oferty polegajacej na
zastapieniu cukiernicy o pojemnosci 200 ml — cukiernica o pojemnosci 350 ml,
oraz na zastagpieniu dzbanka do smietany o pojemnosci 200 ml — dzbankiem do
Smietany o pojemnosci 300 ml,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,
kosztami postepowania obcigza Park Przemystowy tomza sp. z 0.0. w Lomzy i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Nowy Styl sp. z 0.0. w Krosnie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Parku Przemystowego Lomza sp. z 0.0. w Lomzy na rzecz
wykonawcy Nowy Styl sp. z 0.0. w Krosnie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szedciuset zitotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lomzy.

Przewodniczacy: .......cocoeiviiieennns



Sygn. akt: KIO 2749/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Park Przemystowy tomza sp. z 0.0. w tomzy - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa Parku
przemystowego — | etap — wytonienie dostawcy wyposazenia inkubatora”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 pazdziernika 2014 r., nr 2014/S 202-356801.

W dniu 12 grudnia 2014 r. zamawiajacy, za posrednictwem faksu, zawiadomit
wykonawce Nowy Styl sp. z 0.0. w Kro$nie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty a takze o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia
z powodu braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Wobec:

1) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia omytki w tresci oferty
odwotujgcego,

odwotujgcy wniést w dniu 22 grudnia 2014 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie polegajace
na przyjeciu, iz oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia,

2) przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 1 3
ustawy Pzp, przez brak poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego, kitére staty sie
podstawg odrzucenia jego oferty,

3) przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
14 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, z uwagi na nadmierny

formalizm postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamédwienia
publicznego,
2) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,



4) dokonania czynnosci poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego, wzglednie nakazanie
zamawiajgcemu poprzedzenia czynnosci poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego
wezwaniem odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty,

5) dokonania wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy w pozycji 17 zatgcznika nr 9
do SIWZ ,Szczegétowa specyfikacja techniczna dodatkowego wyposazenia”, wymagat
dostarczenia zestawu kawowego, w sktad kiérego wchodzit m.in. mlecznik o pojemnosci
220-400 ml oraz cukiernica réwniez o pojemnosci 220-400 ml. Dodatkowo, zgodnie z
rozdziatem Ill SIWZ, pkt 4 zamawiajgcy, wymagat, aby wykonawca do oferty zatgczyt prébki,
atesty, certyfikaty, deklaracje, karty katalogowe, prospekty itp. dla catosci oferowanego
wyposazenia w szczegolnosci wskazanego w zatgcznikach nr 7-9 do SIWZ - z ktérych
jednoznacznie ma wynika¢, iz zaoferowane przez wykonawce wyposazenie spetnia
wymagania zamawiajgcego.

Odwotujacy podniost, ze zlozyt wraz z szczeg6towa kalkulacje przedmiotu
zamoéwienia, w ktorej w poz. 60 wycenit serwis kawowy. Ponadto odwotujgcy w pkt 6 oferty
ztozyt oSwiadczenie, w ktérym zobowigzat sie w przypadku wyboru jego oferty do zawarcia
umowy na warunkach zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dodatkowo
w o$wiadczeniu, zawartym w pkt 2 oferty, przyjat na siebie warunki zawarte w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Tym samym, odwotujgcy, w przypadku uznania jego oferty
za najkorzystniejszg, przyjat na siebie zobowigzanie dostarczenia zamawiajacemu
przedmiotu zaméwienia zgodnie z opisem zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w tym do dostarczenia mlecznika i cukiernicy o pojemnosci ustalonej w
zatgczniku nr 9 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednakze odwotujacy do
zlozonej przez siebie oferty omytkowo zatgczyt karte katalogowg w ktérej mlecznik i
cukiernica charakteryzujg sie pojemnoscig 200 ml, przy czym na uwage zastuguje fakt, iz
wartos¢ zaoferowanego zestawu kawowego ksztattuje sie na poziomie 215 zt netto (za
sztuke) podczas, gdy catkowita wartos¢ oferty to kwota 1 235 237,73 zt., tym samym cena
zestawu kawowego, ktéry w ocenie zamawiajacego przesadzit o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, stanowi jedynie 0,086 % ceny oferty (jednoczesnie podnies¢ nalezy, ze cena
samego mlecznika to koszt rzedu 9 a 11 zt netto a pojedyncza cukiernica to koszt miedzy 11
a 27 zt netto - co tym samym sprawia, ze podany powyzej udziat procentowy mlecznika oraz
cukiernicy w catosci wartosci ztozonej oferty jest jeszcze nizszy). Odwotujacy wywiodt, ze
przy ocenie istotnosci zmiany oferty w Swietle dopuszczalnosci stosowania art. 87 ustawy
Pzp, zamawiajgcy obowigzany jest bada¢ na ile zmiana dokonana, bgdz w wyniku
wyjasnien, bgdz poprawy omytek, oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile

stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez
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wykonawce w ofercie. Przy wykazaniu, iz czes¢ oferowanego zestawu kawowego stanowi
znikomy utamek wartosci catej oferty nie sposéb przyjaé, iz zamiarem, a nie omyikg
odwotujgcego byto zaoferowanie mlecznika i cukiernicy o pojemnosci nieznacznie
odbiegajgcej od wskazanej w opisie przedmiotu zaméwienia, a przyjecie powyzszego
zatozenia, determinuje po stronie zamawiajagcego obowigzek zastosowania art. 87 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze jak wynika z opisu przedmiotu zamdwienia oferowany
mlecznik i cukiernica, ktérych omytkowo wskazane parametry, staty u podstaw odrzucenia
oferty odwotujgcego, z catg pewnoscig nie stanowig istoty zamdwienia w toku ktérego
sktadane jest niniejsze odwotanie. Ich udziat w cato$ci zamowienia zaréwno pod wzgledem
wartosci jak i samego przedmiotu zamédwienia, nie stanowi o bycie przedmiotowego
zamoOwienia, ktérego nieporéwnywalnie bardziej istotnym elementami sg meble, czy tez
pozostate elementy wyposazenia stanowigce o wygladzie i funkcjonalnosci wyposazanych
pomieszczen, stad jezeli zamawiajgcy zastosowatby sie do ogoéinej zasady prawa zamowien
publicznych wnikliwego badania ofert, to zapewne skorzystatby z instrumentéw prawnych
pozwalajgcych na zgodne z prawem sanowanie oferty zawierajgcej drobne uchybienia
formalne, wzglednie zastosowatby tryb wyjasnienia tresci oferty, tym samym nie podjatby
pochopnie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ. W
przedmiotowej sprawie bowiem nie mozna mowi¢ o btedzie oferty, skutkujagcym jej
odrzuceniem, bowiem uwzgledniajgc wyktadnie celowosciowg, bezsprzecznie przyjeta, jako
obowigzujgca w najnowszym orzecznictwie - instytucja przewidziana w art. 87 ustawy Pzp,
stuzy udzieleniu zamdwienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma
eliminowa¢ sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych
opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacje zamdwienia zgodnie ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. Jezeli wigc mlecznik i cukiernica stanowigce
jedynie element jednej z kilkudziesieciu pozycji przedmiotu zamdwienia, ktéry obejmuje m.in.
meble i sprzet AGD, to nie mozna stwierdzi¢, iz omytkowo zatgczona karta katalogowa
decyduje o tym, iz 20 ml réznica tych dwéch elementow, jednej z kilkudziesieciu pozyciji
decyduje o istotnej niezgodnosci odrzuconej oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, co z kolei determinuje nie tylko odrzucenie oferty odwotujgcego, ale réwniez
uniewaznienie catego postepowania. Takg intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Pzp. Zamawiajgcy
przyjmujgc, w drodze zastosowania art. 87 ustawy Pzp, ze odwotujgcy poprzez omytkowe
przedtozenie standardowej karty katalogowej dla zestawu kawowego, przy uwzglednieniu
o$wiadczen zawartych w pozostatych dokumentach ofertowych, gdzie odwotujgcy

zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot zamoOwienia na warunkach okreslonych przez
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zamawiajgcego, nie wypaczytby jego oswiadczenia woli, a jedynie dokonatby usuniecia
braku formalnego oferty, co byto nie tylko jego uprawnieniem, ale wrecz obowigzkiem. Na
potwierdzenie powyzszego odwotujgcy zatgczyt karty katalogowe produktow spetniajagcych w
sposo6b literalny wymagania zamawiajacego, oswiadczajgc, iz powyzsze nie wptywa na
zaoferowang cene. Zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci oferty, jezeli jest to
konieczne w celu dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepisow

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia lzby wniést o odrzucenie, ewentualnie o
oddalenie odwotania. Ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegollnosci: protokél postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, oferte zlozong przez odwotujgcego, pismo zamawiajacego zawierajace
rozstrzygniecie postepowania datowane na 12 grudnia 2014 r., odwotanie, dowody
przestania kopii odwotania zamawiajacemu droga elektroniczng w dniu 22 grudnia
2014 r. odpowiedz na odwotanie, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. W odpowiedzi na odwotanie i na posiedzeniu
lzby zamawiajgcy podnidst, ze kopie odwotania odwotujgcy przekazat mu jedynie droga
elektroniczng w dniu 22 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy wywiodt, ze powyzsze swiadczy o
niewypetnieniu przez odwotujgcego obowigzku przestania kopii odwotania zgodnie z art. 180
ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat sie na postanowienia rozdziatu VIl SIWZ, zgodnie z
ktorymi obok zawsze dopuszczalnej formy pisemnej, zamawiajgcy dopuscit porozumiewanie
sie z wykonawcami jedynie faksem. Ponadto przywotat postanowienia rozdziatu XVIII SIWZ,
w ktérych wskazano, ze nie dopuszcza porozumiewania sie drogg elektroniczna.
Zamawiajacy wywiodt, ze przepis art. 180 ust. 5 ustawy Pzp odsyta do art. 27 ust. 2 ustawy
Pzp. Z kolei z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze wyboér sposobu przekazywania
korespondencji miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg nalezy do zamawiajgcego. Biorgc



powyzsze zamawiajgcy uwazat, ze odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi przekazania kopii
odwotania zamawiajacemu zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy oponowat wnioskowi zamawiajgcego. Wyjasnit, ze w dniu 22 grudnia
2014 r. przed godzing 16 podjat probe wystania faksu z kopig odwotania pod numer faksu
zamawiajgcego, wskazany w SIWZ. Faks ten nie odpowiadat, dlatego kopie odwotania
wystano w tym samym dniu drogg e-mailowg na adres poczty elektronicznej
zamawiajgcego, wskazany w ogtoszeniu o zaméwieniu. Kolejnego dnia odwotujacy
kontaktowat sie telefonicznie z pracownikiem zamawiajgcego, ktéry w rozmowie tej
stwierdzit, ze poprzedniego dnia nie przetgczyt faksu w tryb automatycznego odbioru. Jednak
zamawiajgcy zapoznat sie z trescig odwotania na podstawie kopii przestanej droga
elektroniczng, o czym swiadczy réwniez fakt ztozenia odpowiedzi na odwotanie. Na dowdd
powyzszego ztozyt raport nieudanej transmisji faksowej, wydruk korespondencji e-mailowej,
jaka prowadzit z sekretariatem zamawiajgcego w kolejnych dniach, tj. 23 grudnia 2014 r. Do
odwotania zatgczyt dowdd przestania kopii odwotania w dniu 22 grudnia 2014 r. na adres
sekretariat@parklomza.pl. Wskazat, ze adres ten zostat podany przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu o zamdwieniu w sekcji I.1. ogtoszenia. Argumentowat, ze przepis art. 27 ust. 1
ustawy Pzp dotyczy przesytania oswiadczen, wnioskdéw, zawiadomien, informacji. Natomiast
regulacja z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp jest regulacjg autonomiczna.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi,
Ze odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5. Z kolei
art. 180 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, iz Odwotujgcy przesyta kopie odwotania zamawiajagcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z
jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sig, iz zamawiajgcy mogt zapoznac
sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego
kopii nastapito przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobow
okreslonych w art. 27 ust. 2. Wreszcie z art. 27 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze Jezeli
zamawiajgcy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie
potwierdza fakt ich otrzymania.

Izba stwierdzita, ze z powyzszych przepiséw jednoznacznie wynika, ze odwotujgcy
moze przesta¢ kopie odwotania zamawiajgcemu w dowolny, wybrany przez siebie sposob,
byleby zamawiajacy mogt zapoznac sie z jego trescig (art. 180 ust. 5 zd. 1 Pzp). Jezeli zas
odwotujgcy skorzysta z jednego ze sposobow komunikacji wymienionych w art. 27 ust. 2 Pzp
to skutkuje to powstaniem przywotanego domniemania prawnego. Z liberalnej wyktadni
mozna wyprowadzi¢ zatem jednoznaczny wniosek, ze ustawodawca nie uzaleznit mozliwosci
przestania kopii odwotania drogg elektroniczng badz faksowg od dopuszczenia takiej
sposobu komunikacji przez zamawiajgcego w trybie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca
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w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp odsyta do art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, a nie art. 27 ust. 1 ustawy
Pzp. Cel odwotania przez ustawodawce w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp do art. 27 ust. 2 Pzp
jest jednoznaczny. Chodzito jedynie o sprecyzowanie, ktére formy przestania kopii odwotania
korzystac¢ bedg z dobrodziejstwa domniemania prawnego wynikajgcego ze zd. 2 art. 180 ust.
5.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze odwotujgcy sprostat obowigzkowi
przestania kopii odwotania zamawiajacemu przesytajac ja w dniu 22 grudnia 2014 r. na adres
sekretariat@parklomza.pl, w ten sposéb, ze zamawiajgcy mdgt zapoznac sie z jego trescia.
Podkreslenia wymaga, ze ten adres poczty elektronicznej niewatpliwie nalezat do
zamawiajgcego, zostat ujawniony w sekcji I.1. ogtoszenia o zaméwieniu. Zatem wniosek

zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z przytoczonych powodéw podlegat oddaleniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktdrej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Postepowanie o udzielenie zamoOwienia zostato uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z powodu braku ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, za$ oferta odwotujgcego zostata odrzucona. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew
przepisom ustawy odrzucit te oferte, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybér oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa wyposazenia Inkubatora. W
sktad przedmiotu zaméwienia wchodzi ponad 60 pozycji asortymentowych, przede
wszystkim szaf, stotow, krzeset, biurek, stolikbw oraz wyposazenia dodatkowego (zatgczniki
nr 7 i 9 do SIWZ). Jednym z elementow zamawianego dodatkowego wyposazenia byty 4
sztuki zestawu kawowego opisanego nastepujgco: Zestaw kawowy, 12 osobowy; kolor biaty,
porcelana, minimalny sktad zestawu: 12 x filizanek (poj. 220-300ml) z podstawkami, 12 x
talerzy deserowych, mlecznik (poj.220-400ml), cukiernica (poj. 220-400ml) (pkt 17 zatgcznika
nr 9 do SIWZ).

W Rozdziale Ill SIWZ pkt 4 zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca do oferty zatgczy

probki, atesty, certyfikaty, deklaracje, karty katalogowe, prospekty itp. dla caftosci

oferowanego wyposazenia — w szczegdlno$ci wskazane w zatgcznikach nr 7-9 do SIWZ -, z
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ktorych jednoznacznie ma wynikac, iz zaoferowane przez Wykonawce wyposazenie spetnia
wymagania Zamawiajgcego.

W rozdziale VI SIWZ w pkt 6 wskazano, ze zamawiajgcy wymaga zatgczenia do
oferty probek, atestow, certyfikatow, deklaracji, kart katalogowych, prospektow itp
oferowanych mebli — w szczegdlnosci wskazanych i wymaganych przez zamawiajgcego w
zatgcznikach nr 7-9 do SIWZ -, z ktdrych jednoznacznie ma wynikac, iz zaoferowane przez
Wykonawce wyposazenie spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt m.in. odwotujacy, z cenag
ofertowg brutto w wysokosci 1.235.237,73 zt. Oswiadczyt, ze oferuje wykonanie przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Oswiadczyt ponadto, ze zapoznat sie
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i nie wnosi do niej zastrzezen. Zadeklarowat
rowniez, ze sporzadzit oferte zgodnie ze specyfikacjg (formularz ofertowy, s. 2 oferty
odwotujgcego). Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg szczegdtowg kalkulacje przedmiotu
zamoOwienia, w ktorej przedstawit wycene poszczegolnych pozycji asortymentowych. W poz.
60 znajduje sie zestaw kawowy, w liczbie 4 szt. z ceng jednostkowg 215 zt, ceng netto 860 zt
i ceng brutto 1057,80 zt (str. 11-13 oferty). Odwotujgcy do swej oferty zataczyt opis zestawu
kawowego, w ktérym podano m.in. nastepujace informacje: porcelanowy serwis do kawy
VENUS CO000 na 12 os6b nr 3051-7152-Y1-2-27/CH-142 polskiej marki Chodziez.
Wymieniono elementy zestawu, w skiad ktérego wchodzg m.in. 1 szt. cukiernicy o
pojemnosci 200 ml oraz 1 szt. dzbanka do $mietany o pojemnosci 200 ml (s. 122 oferty).

W dniu 12 grudnia 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego, iz jego oferta
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. W uzasadnieniu zamawiajacy podnidst, ze wykonawca zaoferowat zestaw
kawowy Venus C000, ktérego elementami sg cukiernica i mlecznik o pojemnosci 200 ml, tj.
mniejszej niz wymagat zamawiajgcy. Zgodnie z ogdlnodostepnymi katalogami ww.
producenta porcelany dla catej linii Venus elementami sktadowymi sg dzbanek (creamer) o
pojemnosci 0,2 | oraz cukiernica (sugar bowl) o pojemnosci 0,2 |. Tym samym pismem
zamawiajgcy poinformowat takze, ze postepowanie uniewaznia na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art.
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, jak

rowniez zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w
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ofercie odwotujgcego innej omyiki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
nie powodujacej istotnej zmiany tresci oferty i w konsekwencji zarzutu naruszenia art. 7 ust.

1 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie odwotanie okazato sie niezasadne.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze obowigzek
odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ aktualizuje sie dopiero w sytuacji, gdy niemozliwym jest
zastosowanie instytucji poprawy innej omyiki uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie zas do tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Cytowana regulacja zostata wprowadzona
ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058). Ratio legis tego
przepisu to sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem r6znego
rodzaju btedéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie
znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoéwienie. Na powyzszg intencje ustawodawcy wskazuje uzasadnienie do ww. ustawy
nowelizujgcej. ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do
poprawienia w my$l ustawowo okre$lonych regut. (...). Nalezy rowniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia przyktadowe okoliczno$ci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.”

Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
obowigzek zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z
trescig specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogdlnie

sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowosSci
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pozwalajgcg odnies¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Na uwage zastuguje
fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia; ze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
o$wiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w swietle art. 87 ustep 2 punkt 3

ustawy Pzp omyika nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa.

W ocenie Izby, w ustalonym w sprawie stanie faktycznym przestanki poprawienia w
tym trybie zostaty spetnione.

Izba stwierdzita, ze niewatpliwie oferta odwotujacego nie odpowiadata tresci SIWZ.
Zamawiajgcy w SIWZ wymagat dostawy zestawu kawowego, w sktad ktérego miaty
wchodzi¢ m.in. mlecznik o poj. 220-400ml i cukiernica (poj. 220-400ml). Odwotujgcy
tymczasem ziozyt karte katalogowg zestawu kawowego, ktérego elementem byta cukiernica
o pojemnosci 200 ml oraz dzbanek do $mietany (mlecznik) o pojemnosci 200 ml, a zatem
pojemnosci mniejszej niz wymagat zamawiajgcy. Jak stusznie wskazat zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie i swym rozstrzygnieciu, karty katalogowe jakie odwotujacy zatgczyt
do swej oferty identyfikowaty przedmiot (tres¢) oferty. Znajdujgce sie w nich doprecyzowanie
oferowanego mlecznika i cukiernicy niewatpliwie jest trescig oferty w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze z okolicznosci stanu faktycznego wynika, ze
ww. niezgodnos¢ byta wynikiem omytki odwotujacego. Jak wynikato z tresci formularza
ofertowego odwotujgcego zamierzat on zaoferowaé przedmiot zamdwienia, odpowiadajgcy
tresci SIWZ. Ziozyt wszak oswiadczenie, ze oferuje wykonanie zaméwienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ, a takze ze zapoznat sie z trescig SIWZ i nie wnosi do niej zastrzezen,
jak réwniez zadeklarowat, ze przygotowat oferte zgodnie ze specyfikacjg. Omytka ta polegata
na niedostrzezeniu, ze w sktad zaoferowanego zestawu kawowego wchodzg cukiernica i
mlecznik o zbyt matej, w stosunku do wymagan zamawiajgcego pojemnos$ci. Dostrzezenia
wymagato, ze zamawiajgcy wymagat w SIWZ ztozenia rozmaitych dokumentow
przedmiotowych (atestéw, certyfikatow, deklaracji, kart katalogowych, prospektow) dla
wszystkich ponad 60 pozycji asortymentowych. Odwotujacy aby sprosta¢ temu wymaganiu
ztozyt ponad 150 stron dokumentéw odnoszacych sie do oferowanego asortymentu, ktérym
byty szafy, stoty, krzesta, biurka, stoliki, sprzet AGD oraz wyposazenie dodatkowe. Zasady
wiedzy i dodwiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze uszta uwadze odwotujgcego kwestia

pojemnosci 2 elementéw z asortymentu drugorzednego z punktu widzenia catosci
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przedmiotu zaméwienia. Zdaniem lzby powyzsze okolicznosci okazaty sie wystarczajace do
stwierdzenia, ze dziatanie odwotujgcego miato charakter omytkowy, a nie zamierzony.

Nastepnie stwierdzono, ze poprawienie oferty w zaden sposob nie spowoduje istotnej
zmiany jej tresci. Poprawa polega¢ winna na zastgpieniu oferowanej cukiernicy o pojemnosci
200 ml — cukiernicg o pojemnosci 350 ml oraz na zastgpieniu oferowanego dzbanka do
Smietany o pojemnosci 200 ml — dzbankiem do $mietany o pojemnosci 300 ml, tj. na
cukiernice i mleczniki, ktére odpowiadaja wymaganiom SIWZ. O tym, ze takie produkty
istniaty Swiadczyty karty katalogowe zatgczone przez odwotujgcego do odwotania.

Przy ocenie istotnosci wzieto pod uwage poréwnanie liczby btednego asortymentu do
catosci asortymentu zamawianego, wartos¢ tego asortymentu do catosci oferty, a takze
znaczenie tego asortymentu dla catosci oswiadczenia woli wykonawcy jakim jest ztozenie
oferty. Na uwage zastugiwat fakt, ze wartos¢ zaoferowanych 4 zestawdéw kawowych
ksztattowata sie na poziomie 1057,80 zt podczas, gdy catkowita warto$¢ oferty odwotujgcego
wynosita 1.235.237,73 zi. Tym samym cena zestawow kawowych stanowita jedynie ok.
0,086 % ceny oferty. Omytka dotyczyta jedynie 2 elementéw owych zestawow (cukiernica i
mlecznik), ktérych wartos¢ rynkowa oscyluje w granicach ok. 10 ztotych za sztuke. Zestawy
kawowe stanowity jedng z ponad 60 pozycji asortymentowych catego przedmiotu
zamoéwienia, ktéry obejmowat dostawe pierwszego wyposazenia do pomieszczen Inkubatora
( w tym meble, stoty, biurka, krzesta itp.). Wreszcie zmiana taka nie spowoduje takze zmiany
ceny oferowanego przedmiotu zaméwienia. Z pewnoscig zatem poprawienie nie oznaczac
bedzie zmiany oferty w sposob istotny.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp przez jego btedne zastosowanie i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez jego

niezastosowanie.

Za niezasadny uznano zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie. Powotany przez odwotujgcego przepis stanowi, ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie oczywiste omytki pisarskie. Za omytkg pisarskg uznaje sie btad pisarski lub inng
podobng usterke w tekscie. Z kolei omytka oczywista, to taka ktéra nasuwa sie sama przez
sie kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej omytki wiasciwy sens oswiadczenia pozostaje
bez zmian.

Izba stwierdzita, Ze omawiana omytka nie mogta by¢ potraktowania jako oczywista
omytka pisarska. Nie zostata bowiem wypetniona przestanka oczywistosci. Wzieto pod
uwage, ze elementy niezgodne z SIWZ tj. cukiernica i mlecznik o niewtasciwej pojemnosci
istniaty w rzeczywistosci i byly czescig konkretnego zestawu kawowego wskazanego z

nazwy i producenta. Powyzsze ustalono na podstawie wyciggu z katalogu produktow firmy
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Chodziez, zatgczonego przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie. Zatem
poprawienie niezgodnosci z SIWZ jako oczywistej omytki pisarskiej nie wchodzito w gre. Z
omawianych powoddw nie byt to rowniez btgd pisarski.

Nie niezasadny uznano zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wyjasnienia tresci oferty odwotujgcego. Stosownie do powotanego przez
odwotujgcego przepisu, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnienn dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zdaniem Izby uprawienie
zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty, o ktbrym mowa w tym przepisie, przeradza sie
w obowigzek wyjasnienia wtedy, gdy tre$¢ oferty jest niejasna, wewnetrznie sprzeczna, nie
mozna ustali¢ jej znaczenia, a tym samym jej oceni¢. W omawianym stanie faktycznym nie
wystgpita taka sytuacja. Odwotujacy zatgczyt karty katalogowe, z ktérych jednoznacznie
wynikato, ze oferuje zestawy kawowe obejmujgce cukiernice i mleczniki o niewtasciwej
pojemnosci. W konsekwencji zamawiajacy nie miat powodéw aby wzywaé odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien.

Chybionym okazat sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5 KC w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 14 ustawy Pzp ,przez odrzucenie oferty odwotujgcego, z uwagi na
nadmierny formalizm postepowania o udzielenie zamowienia’. Powofany przez
odwotujgcego przepis stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze w mysl art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
Odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia Ilub zaniechania
czynnos$ci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Nie ulega
watpliwosci, ze pod pojeciem ,ustawy” nalezy rozumie¢ ustawe Pzp. Powyzsze wyznacza
zakres kognicji lzby. O niezgodnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego z innymi
przepisami Izba moze orzekac, jezeli z ustawy Pzp wynika takie odestanie.

Izba stwierdzita, ze z lektury odwotania nie sposdb wywnioskowac jakie prawo
podmiotowe, ktérego zamawiajgcy miatby naduzyé, odwotujacy ma na mysli. Jak wskazuje
sie w pogladach doktryny mozliwosé stosowania art. 5 KC ma miejsce tylko w przypadku
,czynienia uzytku ze swego prawa". Odrzucenie oferty wykonawcy w razie spetniania
przestanek jest obowigzkiem ustawowym zamawiajgcego, a nie jego prawem. Okolicznos¢,
ze — jak stwierdzono - zamawiajgcy bfednie uznat, iz obowigzek odrzucenia oferty sie

zaktualizowat, nie oznacza jeszcze, iz naduzyt swego prawa podmiotowego.
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Zdaniem lzby, zamawiajgcy nie naruszyt takze art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Powotany
przez odwotujgcego przepis stanowi, ze zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zamoOwienia nastepuje z chwilg
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy umowy nie zawart, zatem

nie mogt naruszy¢ przepisu przywotywanego przez odwotujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato

wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze stwierdzone naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie powodujgcej istotnej zmiany tresci oferty i w
konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania. Za wynik postepowania w rozumieniu ww. przepisu rozumie sie wyboér
okreslonej oferty jako najkorzystniejszej bgdz uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp uznajac, ze nie ma
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Tymczasem — jak stwierdzono — oferta
odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z przyczyn przedstawionych w odwotaniu. Tym
samym wynik postepowania moze jeszcze ulec zmianie.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zarzutéw, ktérych lzba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez Izbe w sentencji wyroku co
do zarzutéw, ktoére uznano za chybione, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13),
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca
1603/14, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3384/14), ktére stwierdzajgc brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

catosci zgdania uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. 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).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns
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