Sygn. akt: KIO 1471/14

WYROK
z dnia 31 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2014 r. przez wykonawce —

A.......... Poernnens , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,MULTIKOM” A...... P.cvnnnnn , ul. Fabryczna 15, 85-
741 Bydgoszcz

w postepowaniu prowadzonym przez lzbe Skarbowg w Warszawie, ul. Alojzego
Felinskiego 2B, 01-513 Warszawa

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce —  A........ P.......... , prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,MULTIKOM”
A............ Poernnnene. , ul. Fabryczna 15, 85-741 Bydgoszcz i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.
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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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy:  .....cciuviccmeieirrrin e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na Dostawe materiatow
eksploatacyjnych do urzadzenn drukujgcych dla Izby Skarbowej w Warszawie
i urzedoéw skarbowych wojewddztwa mazowieckiego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Izbe Skarbowg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca —
A........ Pornnn , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MULTIKOM A........... Pooriii (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.)[dalej ,ustawa Pzp”], poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego sie, mimo iz nie zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”), ktérej nie datoby sie usuna¢ w trybie przewidzianym
w art. 87 ust. 2 pkt. 1 lub 3 ustawy Pzp,
art.t 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp ,poprzez jego niezastosowanie
i niepoprawienie w trybie tego przepisu omytki polegajacej na niepodaniu przez
odwotujgcego takich samych cen jednostkowych netto dla wszystkich jednostek
zamawiajgcego zawartych w kosztorysie cenowym,
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie Zzgdania od odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty,
art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykonania w cato$ci czynnosci
zawartych w odwotaniu z dnia 20 czerwca 2014 r.,
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nierowne traktowanie wykonawcow,

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy zazadat:

anulowania czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy odwotujgcego,

poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp,
ponowienia oceny ofert i wybor oferty odwotujgcego

alternatywnie wykonanie uwzglednionych w catosci zadahn zawartych w odwotaniu

z dnia 20 czerwca 2014 r.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, za$ przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 wustawy Pzp stanowi, Ze zamawiajgacy poprawia w ofercie
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inne omyiki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc
o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Odwotujgcy podnibst, ze poprawianie omytek na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp dotyczy omytek nie majgcych charakteru oczywistego i moze dotyczyé réznych
elementoéw ztozonej oferty — na podstawie ww. przepisu mozna poprawi¢ omytke, ktora nie
powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujgcy stwierdzit, ze dopuszczalne jest
dokonanie takich zmian w tresci oferty, jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez
wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, a poprawienie omytki nie
ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczgcej ingerenciji
ze strony zamawiajgcego w tresc.

Odwotujacy wskazat, ze w orzecznictwie KIO za utrwalony uznaje sie poglad, ze
omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, winny mie¢ taki charakter, by
czynnosci ich poprawy zamawiajagcy mégt dokona¢ samodzielnie, bez udziatu wykonawcy,
z tresci oferty powinien jednoznacznie wynika¢ zatem zamiar ztozenia przez wykonawce
oferty zgodnej z wymogami specyfikacji, a zamawiajgcy na podstawie tresci oferty posiada
dane niezbedne do dokonania poprawy stwierdzonej omyiki, nie ingerujgc w sposob istotny
w tres¢ oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze norma zawarta w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma
charakter nieostry i oceny, jednak w okresie obowigzywania przywotanego przypisu
orzecznictwo Izby wypracowato poglad, zgodnie z ktérym wiasciwym punktem odniesienia
przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do
catosci oferowanego przez wykonawce swiadczenia. Sama okolicznos¢, ze zmiana miataby
dotyczy¢ elementow przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementow
uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy
miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uzasadniajgcej odstgpienie przez
zamawiajgcego od dokonania poprawy. Dodat, ze poprawienia oferty zamawiajgcy jest
zobowigzany dokona¢ w szczegdlnosci wtedy, gdy sposdb, w jaki ma by¢é dokonana
poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte. Podkreslit, ze tak
uksztattowana interpretacja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp realizuje cel zamierzony przez
ustawodawce — ratio legis przywotanego przepisu jest wytgczenie mozliwosci
odrzucenia ofert z powodu bfahych uchybieh w jej tresci.

Odwotujgcy podnidst nadto, ze mnogos¢ danych powoduje, ze mozliwosé popetnienia
bfedu jest wysoce prawdopodobna — btedy te nastepujg czestokro¢ z powodu przeoczenia,
skutkiem uwarunkowan technicznych programu komputerowego wykorzystywanego przez
wykonawce lub ujecia wartosci jednej pozycji w cenie innej pozycji z nig zwigzanej. Zdaniem
odwotujgcego kazda ze wskazanych sytuacji moze mie¢ charakter omyiki, podlegajace;j
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ocenie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podniost, ze skoro ustawodawca dat
w ustawy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwos¢ zmiany oferty w jej merytorycznym aspekcie, to
tym bardziej uzasadnione jest powotanie sie na ten przepis w przypadku usuniecia
wewnetrznych sprzecznosci tkwigcych w ofercie. Stwierdzit, ze ostatnig, wprost niewyrazona,
ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 ustawy Pzp, przestankg poprawienia oferty jest
wiedza zamawiajgcego, na ktérym obowigzek poprawiania ofert na mocy ww. przepisu
spoczywa. W ocenie odwotujgcego przyja¢ nalezy, iz wiedza tego typu winna wynikac
z tresci samej oferty (np. poréwnania sprzecznosci w ofercie zawartych, oceny charakteru
niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania czesci prawidtowych danych w ofercie zawartych),
ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktore
zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Podkreslit, ze egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku
z 0g6lnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1
zd. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy stanagt na stanowisku, ze nieistotnos¢ lub istotno$¢ zmiany tresci oferty
w wyniku dokonania poprawy oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego
postepowania i danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym
okresleniem owych omytek wskazat na konieczno$¢ odniesienia owej czynnosci do
konkretnego stanu faktycznego.

Odwotujgcy podnidst, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zawiera
ograniczen co do wnoszenia poprawek w kosztorysie powodujgcych zmiane wynagrodzenia,
z czego wynika, ze mozna dokonywac¢ zmian w tresci oferty nie powodujgcych istotnych
zmian — przepisu tego nie mozna odczytywac jako zakazu dokonywania zmian w zakresie
istotnych elementéw oferty jakim jest cena.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z opisem obliczania ceny opisanym w czesci XIV pkt |
SIWZ ceny jednostkowe poszczegdlnego asortymentu muszg by¢ takie same dla
wszystkich jednostek. Ocenit, ze oferta przez niego ztozona w tresci zatgcznika formularza
cenowego zawiera omyiki, fi. w 6 sposrod 1288 pozycji asortymentowych w formularzu
cenowym powstaty rozbieznosci w cenach jednostkowych tego samego asortymentu:

. Toner HP Q651IX zaoferowany zostat w arkuszu 1444 poz. 5 w cenie 509,40 zt netto,
natomiast w cenie 479,36 zt netto w arkuszach: 1S1401p.6, BKIP1401p.1, 1402p.3,
1406p.11,1414p.2, 1416p4, 1418p.3, 1424p.1, 1427p.12, 1429p.5, 1430p.9,1431p.8,
1433p.9,1434p.2,1436p.2, 1440p.5,1441p.4,1442p.8, 1446p.8, 1449p.2, 1472p.4;

. Toner HP Q2672A zaoferowany zostat w arkuszu 1433 poz. 15 w cenie 411,58 zt netto,
natomiast w cenie 321,67 zt netto w arkuszach: BKIP1401p.11, 1405p.8, 1417p.4,1471p.12;
. Toner HP CE505X zaoferowany zostat w arkuszu 1448 poz. 1 w cenie 349,11 zt netto,
natomiast w cenie 321,25 zt netto w arkuszach: 1402p.2, 1403p.4, 1404p.4, 1405p.18,
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1410p.4, 1414p.1, 1417p19, 1418p2, 1420p.8, 1421p.10, 1428p.6, 1429p.4, 1430p.12,
1433p.5, 1436p.5, 1439p.17, 1440p.9, 1441p.6, 1442p.21, 1447p.8;

. Toner HP CE255X zaoferowany zostat w arkuszu 1406 poz. 5 w cenie 467,37 zt netto,

natomiast w cenie 440,50 zt netto w arkuszach: 1402p.7, 1404p.5, 1406p.4, 1416p.2,
1417p.14, 1419p.19, 1420p.6, 1428p.7, 1430p.11, 1432p,16, 1433p.1, 1435p.8, 1436p.10,
1439p.19, 1442p.1, 1444p.9, 1447p.9, 1448p.5, 1449p.29;

. Toner HP Q6000A zaoferowany zostat w arkuszu 1408 poz. 20 w cenie

438,05 zt netto, natomiast w cenie 173,72 zt netto w arkuszach: 1407p.9,1426p.16,
1427p.8,1430p.1, 1442p.17;

. Toner Lexmark T650H31E zaoferowany zostat w arkuszu 1446p.18 w cenie 1252,43 zt netto,

natomiast w cenie 451,39 zt netto w arkuszach: 1406p.16, 1426p.10.

W ocenie odwotujgcego ww. rozbieznosci sg mato istotne i tatwe do
poprawienia przez zamawiajgcego, a €O wazniejsze nie powodujg istotnej zmiany
tresci oferty. Uznat, ze charakter tych omytek pozwala na dokonanie przez zamawiajgcego
samodzielnej poprawy, w ktorg to czynnos¢ poprawy nie musi ingerowa¢ wykonawca. Dla
Odwotujgcy nie ma watpliwosci, ze skoro dla tonera Q651IX w 21 pozycjach zostata
zaoferowana taka sama cena — 479,36 zt to w 1 pozycji nalezy poprawi¢ odmienng cene
w taki sposéb, aby spetniata warunek opisany w czesci XIV pkt | SIWZ. Analogiczna,
zdaniem odwotujgcego, sytuacja pojawia sie réwniez dla tonerow Q2672A, CE505X,
CE255X, Q6000A, T650H31E.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy miat wszelkie dane potrzebne do
skorygowania oferty bez ingerencji wykonawcy, poniewaz wiedziat, ktdre pozycje
w Kkosztorysie sg btedne i znat ich wartos¢, co oznacza, ze mégt zatem dokonac
odpowiedniej korekty formularza cenowego oraz skorygowaé cene oferty tak, aby wynikata,
zgodnie z czescig XIV pkt | SIWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci dotyczgce tresci
ztozonej oferty mégt zastosowac art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w celu wyjasnienia tresci ztozonej,
oferty czego nie uczynit.

W ocenie odwotujacego nie mozna sytuacji powyzszej wigza¢ z wystgpieniem
w ofercie btedu, kitéry kwalifikuje oferte do odrzucenia, a jedynie w wystgpieniem innej
omytki, ktdrg przy zastosowaniu regut wynikajgcych z art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, biorgc
pod uwage wszystkie oswiadczenia ztozone wraz z ofertg przez wykonawce i wszystkie dane
wynikajgce z pozostatej tresci oferty interpretowane tgcznie, mozna naprawic.

Odwotujgcy nie ma watpliwosci, ze rozbieznosci w cenach nie byto dziataniem
zamierzonym i mieszczg sie w granicach pojecia omytki skoro w 1282 pozycjach ceny sg
takie same dla danego asortymentu, a przez omytke w 6 wpisano inne ceny.
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Odwotujacy uznat, ze powyzsze omyiki sg wynikiem mnogos$ci pozycji do wyceny.
Dodat, ze sam zamawiajgcy badajgc oferte odwotujgcego nie zauwazyt rozbieznosci
w cenach i dopiero w skutek ponownego badania ofert dopatrzyt sie lub uzyskat informacje
od innego wykonawcy o nieprawidtowosci w ofercie odwotujgcego.

Stwierdzit, ze majgc na uwadze ztozonos¢ formularza cenowego, a szerzej oferty,
ktére w pozostatym zakresie byly prawidtowe, a takze stosunek oferowanych cen do
ewentualnych uchybien mozna z catg pewnoscig powiedzie¢, ze nie mamy tutaj do czynienia
z istotnymi niezgodnosciami z trescig SIWZ, ktére dawatby podstawe do ich odrzucenia
przez zamawiajgcego, bez zastosowania trybu poprawiania omytek.

Oswiadczyt, ze po poprawieniu cen oferta odwotujgcego wynosi 5 723 010,27 zt
brutto i jest nizsza 0 3 766,01 zt tj. 0,07% — odwotujacy skomentowat, ze tak mata réznica nie
powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Podkreslit, Ze niemniej istotny jest fakt, iz
dokonane poprawki nie spowodowaty zadnych zmian w rankingu ztozonych ofert.

Odnosnie do oferta wykonawcy JM DATA s.c. odwotujgcy podnidst, ze zawiera ona
omyiki tego samego typu jak odwotujgcego jednak z tego powodu nie zostata odrzucona, co
oznacza, iz zostat naruszony art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat, ze przyktadem jest tasma
Tally 060097, ktéra zostata zaoferowana w roznych cenach. Odwotujgcy stangt na
stanowisku, ze skoro zamawiajgcy uznat, ze r6zne ceny w ofercie wykonawcy na ten sam
asortyment nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty JM DATA s.c., to powinien w ten sam
sposodb oceni¢ oferte odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst nadto, ze omytki powstate w ztozonej przez niego ofercie mozna
alternatywnie poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp, gdyz powstaty one
w wyniku przepisywania do formularza cenowego cen jednostkowych. Podat, ze zgodnie
z orzecznictwem oczywista omytkg pisarskg jest omytka widoczna, niezamierzona
niedoktadnos$¢, btedy logiczne, pisarskie lub majgce posta¢ innej niedoktadnosci
przypadkowej, za oczywistg omytke pisarskg uznaje sie rowniez omytke, ktora nie jest
widoczna w tre$ci samego formularza ofertowego, jest jednak omytkg wynikajgca

z poréwnania tresci pozostatych dokumentow, stanowigcych zawartos¢ tresci oferty.

Odnosnie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez
niewykonanie czynnosci zawartych w odwotaniu z dnia 20 czerwca 2014 r. odwotujgcy
podnidst, ze zgodnie z literalnym brzmieniem powotanego przepisu — uwzglednienie
odwotania w catosci zobowigzuje do dokonania przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie

z zgdaniem odwotujgcego sie, tj. wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.
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Na podstawie dopuszczonych przez skiad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej

dowodéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajaceqo w _kopii potwierdzonej za

zqodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie — pismo z dnia

30 lipca 2014 r., a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skilad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamobwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego.

Na podstawie Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
(Druk ZP-PN) oraz Zawiadomienia o wynikach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego z dnia 9 czerwca 2014 r. sktad orzekajacy lzby ustalit, ze
w postepowaniu tym oferty ztozyto 7 wykonawcéw. Oferty 6 wykonawcow zostaty odrzucone,
a wykonawcy ci decyzji zamawiajgcego nie zakwestionowali, tracgc tym samym status
wykonawcow w tym postgpowaniu. Zarzuty odwotania zmierzajg do nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia
oferty odwotujacego, co oznacza, ze uwzglednienie odwotania datoby odwotujgcemu szanse

na uzyskanie tego zamowienia.

Izba dopuscita nastepujgce dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienie publicznego:
Protokdt postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN).
Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (w tym wzér umowy) wraz z modyfikacjami.
Oferta odwotujacego.
Zawiadomienie o wynikach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z dnia 9 czerwca 2014 r.
Odwotanie wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM A............. P
z dnia 20 czerwca 2014 r.
Pismo zamawiajgcego z dnia 30 czerwca 2014 r. — uwzglednienie w catosci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu z dnia 20 czerwca 2014 r.
Postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1278/14 (umorzenie postepowania odwotawczego).

8. Zawiadomienie o czynnosciach uniewaznionych z dnia 9 lipca 2014 r.

9. Whniosek odwotujgcego z dnia 15 lipca 2014 r. skierowany do zamawiajgcego dotyczacy
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10.

wskazania, ,jaki asortyment zostat zaproponowany w réznych cenach”.

Odpowiedz zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2014 r. na ww. wniosek.

Zarzuty:
e odrzucenia oferty odwotujacego sie, mimo iz nie zachodzi sprzecznos$é¢ tresci oferty

z trescig SIWZ, ktorej nie datoby sie usunaé w trybie przewidzianym w art. 87 ust. 2 pkt 1

lub 3 ustawy Pzp. czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,

e zaniechania zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp i niepoprawienia w trybie tego

przepisu omviki polegajacej na niepodaniu przez odwotujgcego takich samych cen

jednostkowych netto dla wszystkich jednostek zamawiajgcego zawartych w kosztorysie

cenowym nie zastuguje na uwzglednienie.

nie zastugujg na uwzglednienie.

Bezsporny miedzy stronami byt fakt wystgpienia w tresci oferty odwotujgcego
rozbieznosci, polegajgcych na zaoferowaniu w przypadku 6 rodzajéw toneréw (tonery:
Q6511X, HP Q2672A, CE505X, CE255X, Q6000A, T650H31E) roznych cen, przypisanych
do asortymentu dla jednostek zamawiajgcego, co byto sprzeczne z postanowieniem SIWZ,
iz ,Zaoferowane jednostkowe ceny netto poszczego6lnego asortymentu muszg byc¢ takie
same dla wszystkich Jednostek” (XIV pkt 1 SIWZ).

Odwotujgcy utrzymywat, ze rozbieznos¢ ta jest wynikiem omytki podlegajacej
poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
obliguje zamawiajgcego do poprawienia niezgodnosci tresci z trescig SIWZ, jezeli zachodzag
tacznie dwie okolicznosci:

e stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma

charakter omyiki,

e poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Przypomnienia takze wymaga, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter
wyjatku od wyrazonej w art. 82 ust. 3 ustawy Pzp zasady, iz tres¢ oferty musi odpowiadac
tresci SIWZ. Dostrzezenia nadto wymaga, iz ze wzgledu na uzycie w przepisie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp zwrotu niedookreslonego stosowanie tej regulacji winno charakteryzowaé
sie daleko posunietg ostroznoscia.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby stwierdzonej przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sprzecznosci tresci

oferty odwotujgcego z trescig SIWZ nie mozna przypisa¢ charakteru omyiki (o czym dalej),
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co bezcelowym czyni rozwazania co do istotnosci ewentualnych zmian tresci oferty

odwotujgcego.

W odwotaniu odwotujacy zaprezentowat szeroko, oparte na orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i Sgdéw Okregowych, swoje stanowisko co do dopuszczalnosci
dokonywania poprawek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w ogdlnosci, jednak
wbrew swojemu stanowisku (dopuszczalne jest dokonywanie poprawek, jezeli z okolicznosci
wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego)
odwotujgcy nie wykazat, z jakich to okolicznosci wynikaé miat zamiar ztozenia przez niego
w przedmiotowym postepowaniu oferty zgodnej z wymaganiami zamawiajacego. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby okolicznoscig taka nie moze by¢ jedynie fakt ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu — takie podejscie stanowitoby ,usprawiedliwienie” dla
kazdej sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ w kazdym postepowaniu.

Odwotujgcy prezentowat argumentacje, skupiajgc sie na probie wykazania, ze
rozbieznosci sg mato istotne i fatwe do samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego,
a nadto nie powodujg istotnej zmiany tresci oferty, nie wskazujgc jednakze tych okolicznosci,
ktére pozwalataby na uznanie, ze sprzecznosci majg charakter omytki — nie wykazujac (jak
sam podnosit w uzasadnieniu odwotania), ze z tresci jego oferty wynika zamiar ztozenia
przez niego oferty zgodnej z wymogami SIWZ.

W odwotaniu odwotujgcy stwierdzit jedynie: ,Nie ulega watpliwosci, ze rozbieznosci
w cenach nie byly dziataniem zamierzonym i mieszczg sie w granicach omytki skoro w 1282
pozycjach ceny sg takie same dla danego asortymentu, a przez omytke w 6 wpisano inne
ceny. Powyzsze omyiki sg wynikiem mnogosci pozycji do wyceny”.

Podnies¢ nalezy, ze odwotujacy — prébujac, jak sie wydaje, zminimalizowa¢ skale
rozbieznosci — btednie przyrownat ogoing liczbe pozycji asortymentowych (1282) do liczby
asortymentu, ktérego rozbieznosci dotycza (6). W istocie bowiem, co wynika z tresci samego
odwotania, pozycji, w przypadku ktérych sprzecznos¢ wystgpita jest tgcznie 77
(22+5+21+20+6+3) i jest to ustalenie, ktdre watpliwym czyni twierdzenie o omytkowym
charakterze sprzecznosci — taka wielo$¢ pozycji btednych winna by¢ przez profesjonaliste
dostrzezona.

Odwotujgcy nie wskazat zadnych argumentoéw, ktére pozwolitypy uznaé, ze
zaoferowanie roéznych cen dla tonerow tego samego rodzaju nie byto zgodne z jego
zamiarem, a w szczegoélnosci nie bylo zwigzane z koniecznoscig uwzglednienia kosztow
transportu do poszczegdélnych jednostek zamawiajacego rozlokowanych na terenie catego
wojewoddztwa mazowieckiego (zgodnie z § 2 ust. 3 lit. a wzoru umowy: ,Wykonawca
dostarczy przedmiot umowy (...) do miejsc wskazanych przez upowaznionych
przedstawicieli”), bedacego konsekwencjg niedostrzezenia na etapie przygotowywania oferty

KIO 1471/14 str. 10



ujetego w jednym zdaniu — ale istotnego zgdania zamawiajgcego zawartego w rozdziale XIV
pkt 1 SIWZ.
Nie mozna zatem przyjac¢, ze w przypadku poprawy oferty odwotujgcego nie dosztoby

do znieksztatcenia jego woli w zakresie ceny.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego poprawy oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotujgcy stwierdzit jedynie, ze ,omytki powstate
w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie mozna alternatywnie poprawi¢ na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz powstaty one w wyniku przepisywania do formularza
cenowego cen jednostkowych”.  Zaprezentowany przez odwotujgcego wniosek (omyiki
powstaty w wyniku przepisywania do formularza cenowego cen jednostkowych) wysnuty na
podstawie nieujawnionych przez odwotujgcego okolicznosci nie moze stanowic

wystarczajgcej podstawy do uznania zasadnosci zarzutu.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze
zamawiajgcy nie moégt dokona¢ poprawienia tresci oferty odwotujgcego, nie naruszajac
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poniewaz w tym przypadku nie mozna traktowac
btedu odwotujgcego jako oczywistej omytki (art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp) albo ,innej
omyiki” (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Tym samym zamawiajgcy, nie mogac dokonac
poprawy, byt zobligowany do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Z tych wzgleddéw zarzuty nie zostaty uwzglednione.

Zarzut zaniechania zgdania od odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej

oferty, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na

uwzglednienie.

Swojg argumentacje odnoszaca sie do tego zarzutu odwotujacy zaprezentowat
w zdaniu: ,jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci dotyczgce tresci ztozonej oferty mégt
zastosowac art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w celu wyjasnienia tresci ztozonej oferty czego nie

uczynit”.

PowyZzsze nie dato sktadowi orzekajgcemu Izby jakichkolwiek podstaw, aby w ramach
kontradyktoryjnego postepowania, jakie toczy sie przed Izbg, uznaé zasadno$c
postawionego zarzutu. Odwotujgcy nie wskazat, zaktadajgc, ze w ogéle chodzi
0 wyjasnienia w zakresie dostrzezonych przez zamawiajgcego rozbieznosci cen, dlaczego
miatoby to wywotaé u zamawiajgcego watpliwosci, dla wyjasnienia ktérych zamawiajgcy
miatby siegnaé¢ po prawo zadania wyjasnien. Odwotujgcy nie wskazat tez przydatnosci
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ztozonych ewentualnie wyjasnien dla oceny przez zamawiajgcego faktu wystgpienia omyiki,
a sam odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania podnosit, ze to z tresci oferty powinien
jednoznacznie wynikaé zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnej z wymogami
zamawiajgcego.

Z tych wzgleddéw zarzut nie zostat uwzgledniony.

Zarzut zaniechania wykonania w catosci czynnosci (zadan) zawartych w odwotaniu

z dnia 20 czerwca 2014 r., czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednienie dotyczy zarzutdéw, a nie zadan
odwotania. Przyjg¢ zatem nalezy, ze uwzglednienie nie moze by¢ rozpatrywane wytgcznie
w odniesieniu do obowigzku wykonania zgdan odwotania w oderwaniu od uzasadniajgcych
te zgdania zarzutow.

Poprzez odwotanie, chronigc swoj interes w uzyskaniu zaméwienia, wykonawca ma
prawo doprowadzi¢ do uniewaznienia niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego. Zarzutom postawionym w odwotaniu winny odpowiada¢ adekwatne,
skorelowane z tymi zarzutami zadania, co oznacza, ze zgdanie te nie mogg stuzy¢ celom
innym niz ,przywrdcenie stanu zgodnego z prawem”. O ile zgdania wykraczajg poza
wskazane ramy lub wrecz sg to zadania, ktérym zados$cuczynienie miatoby prowadzi¢ do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, to zgdania takie nie mogg byé
wykonane.

Odwotanie z dnia 20 czerwca 2014 r. ztozone zostato przez odwotujgcego wobec
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu i, jak wynika z akt
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, oferta odwotujgcego
nie byta wéwczas (ze wzgledu na wykluczenie odwotujgcego) poddawana ,merytorycznemu”
badaniu i ocenie. Stad sformutowane w odwotaniu z dnia 20 czerwca 2014 r. zgdanie wyboru
oferty odwotujgcego nie bylo adekwatne do postawionego =zarzutu — niezasadnego
wykluczenia (zgdanie adekwatne: nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego oraz nakazanie zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego), a wykonanie tego zgdania przez
zamawiajgcego mogtoby i, co wynika z rozstrzygniecia obecnie ztozonego przez
odwotujgcego odwotfania z dnia 18 lipca 2014 r., prowadzitoby do wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z tych wzgleddéw zarzut nie zostat uwzgledniony.
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Zarzut nierbwnego traktowania wykonawcOw, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania podat, ze oferta wykonawcy JM DATA s.c.
posiada omyiki tego samego typu jak oferta odwotujgcego, a mimo to nie zostata z tego
powodu odrzucona. Jako przyktad wskazat tasme Tally 060097.

Pomijajgc nawet fakt, Zze odwotujgcy wskazat jedynie asortyment, ktérego
dostrzezona przez niego w ofercie konkurenta niezgodno$¢ dotyczy (odwotujgcy nie
sprecyzowat, 0 jakg pozycje/pozycie i w ktérym/ktérych zestawieniu/zestawieniach
tabelarycznych dedykowanych poszczegdélnym jednostkom to dotyczy), sktad orzekajacy
lzby wskazuje, ze odwotujgcy nawet nie twierdzit, ze zamawiajgcy w ogoéle dokonat
czynnos$ci oceny oferty wskazanego wykonawcy pod katem wymogu zawartego w rozdziale
XIV pkt 1 SIWZ.

Tymczasem, jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (Zawiadomienie z dnia 9 czerwca 2014 r. o uniewaznieniu
postepowania oraz w szczegolnosci o odrzuceniu oferty wykonawcy JM Data s.c. Z...........
N I s Rl M.l ) oferta tego wykonawcy zostata odrzucona w nastepstwie
nieuzupetnienia tzw. dokumentu przedmiotowego na wezwanie zamawiajgcego
skierowanego do tego wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co przemawia za
uznaniem, wobec eliminacji oferty tego wykonawcy na wcze$niejszym etapie, ze dalsza
ocena tej oferty — jako zbedna — nie zostata przez zamawiajgcego dokonana.

Podnies¢ w tym miejscu nalezy, ze odwotanie przystuguje wykonawcy wobec
czynnosci zamawiajgcego niezgodnej z przepisami ustawy Pzp lub zaniechania czynnosci,
do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp zamawiajgcego (art. 180
ust. 1 ustawy Pzp).

Skoro zamawiajgcy w ogole nie wykonat czynnos$ci [i nie byt do jej wykonania
zobligowany — badanie ,merytoryczne” oferty wykonawcy wykluczonego jest zbedne (art. 24
ust. 4 ustawy Pzp)] to nie sposéb uznacé jej niezgodnosc¢ z ustawa.

Trafnie takze podnidst zamawiajgcy na rozprawie, ze wobec istnienia innej podstawy
odrzucenia oferty JM Data s.c. niz ewentualne rozbieznosci cenowe w ofercie tego
wykonawcy, to fakt ich nie wskazania nie ma wptywu na wynik postepowania, poniewaz
oferta ta i tak winna zostac (i zostata) odrzucona.

Z tych wzgleddéw zarzut nie zostat uwzgledniony.
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Zarzut_uniewaznienia postepowania, czym zamawiajgcy nharuszyl przepis art. 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy w istocie nie postawit zarzutu, poniewaz wskazanie jedynie podstawy
prawnej rzekomego naruszenia (jak uczynit to odwotujacy), ktérego miat dopusci¢ sie
zamawiajgcy nie tworzy zarzutu.

Z tych wzgleddéw ,zarzut” nie zostat uwzgledniony.

Wobec faktu, ze zaden z zarzutéw odwotania nie zastuguje na uwzglednienie sktad

orzekajgcy Izby orzekt jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....ccciiiiiiiiiiiiiinrr e
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