Sygn. akt: KIO 1123/19
WYROK
zdnia 0l lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 lipca 2019 r. odwotania wniesionego w dniu 17
czerwca 2019 r. przez Wykonawce Drager Safety Polska sp. z 0.0. (ul. Uniwersytecka 18,
40-007 Katowice) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Rejonowy Zarzad

Infrastruktury w Olsztynie (ul. Saperska 1, 10-073 Olsztyn)

przy udziale Wykonawcy Griffin Group Spétka Akcyjna Defence Spoétka komandytowa
(Al. Armii Ludowej 26, 00-609 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje dokonanie czynnosci poprawienia
omytki w ofercie Odwotujgcego poprzez przyjecie ilosci masek zgodnej z trescig
SIWZ z uwzglednieniem dokonania zmian rachunkowych w tresci oferty, bedgcych
konsekwencjg poprawienia omyiki,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Olsztynie (ul. Saperska 1, 10-073 Olsztyn) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Drager Safety Polska sp. z 0.0. (ul. Uniwersytecka 18, 40-007 Katowice) tytutem
wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie (ul.
Saperska 1, 10-073 Olsztyn) na rzecz Odwotujgcego Drager Safety Polska sp. z
0.0. (ul. Uniwersytecka 18, 40-007 Katowice) kwote 11100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiena,



Sygn. akt: KIO 1123/19
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Dostawa
aparatow powietrznych jednobutlowych ze sprezonym powietrzem oraz masek dla WSP”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 17 kwietnia 2019 roku w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 538612-N-2019.

Odwotujgcy Drager Safety Polska sp. z 0.0. wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wyborze oferty ztozonej przez
wykonawce GRIFFIN GROUP Spétka Akcyjna DEFENCE spodtka komandytowa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz tres¢ tej oferty jest zgodna z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia; art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty; art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego oczywistej omytki rachunkowej, 2z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek; art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
podania powoddw odrzucenia oraz uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego; art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposob nieprowadzacy do wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy
Pzp, z ostroznosci art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, powtdrzenia oceny oferty, poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek a w

konsekwenciji wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie nieprawidtowego uznania,
ze tres¢ oferty Odwolujacego jest niezgodna z trescig SIWZ

Zamawiajgcy 8 marca 2019 r. wszczat postepowanie pn. Dostawa aparatéw powietrznych
jednobutlowych ze sprezonym powietrzem oraz masek dla WSP - postepowanie nr 30/D. W
ramach tego postepowania Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamodwienia wymagat
dostawy: 1) Aparatu powietrznego jednobutlowego ze sprezonym powietrzem z maska -szt.
20, 2) Maski do aparatu z poz. 1 opisu przedmiotu zamowienia - szt. 40, 3) Maski

petnotwarzowej FPS 7000 lub réwnowazna - szt. 40. Postepowanie z uwagi na to, ze do dnia

3



sktadania ofert nie ztozono zadnej oferty, zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp.

17.04.2019r. Zamawiajgcy wszczgt przedmiotowe postepowanie. Opis przedmiotu
zamowienia wymagat zaoferowania: 1) Aparatu powietrznego jednobutlowego ze sprezonym
powietrzem z maskg -szt. 20, 2) Maski do aparatéow powietrznych z poz. 1 - szt. 60.
Odwotujgcy wskazat, ze przygotowujgc oferte omytkowo skorzystat z formularza ofertowego
obejmujgcego zakresem dostawy: 1) Aparatu powietrznego jednobutlowego ze sprezonym
powietrzem z maskg -szt. 20, 2) Maski do aparatu z poz. 1 opisu przedmiotu zaméwienia -
szt. 40, 3) Maski petnotwarzowej FPS 7000 lub réwnowazna - szt. 40.

Zamawiajgcy wraz z przekazaniem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu tej decyzji wskazat,
ze Odwolujgcy zaoferowat dostawe aparatéw powietrznych i masek w asortymencie oraz
ilosciach niezgodnych z SIWZ.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego. Wskazat, ze w informaciji brak jest
uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji - brak jest wskazania na czym polega
niezgodnos¢ asortymentowa zaoferowanych aparatéw oraz masek. Powyzsze, zdaniem
Odwotujgcego oznacza naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
ktéry to przepis zobowigzuje zamawiajgcego do niezwlocznego poinformowania
wykonawcow, o wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia

oferty wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze brak jest w jego ofercie niezgodnosci co do zaoferowanego
asortymentu. Zwrdcit uwage, ze nie jest tak, ze zaoferowat dostawe asortymentu: 1) Aparaty
powietrzne jednobutlowe ze sprezonym powietrzem z maska, 2) Maski do aparatu z poz. 1
opisu przedmiotu zamowienia, 3) Maski petnotwarzowe FPS 7000 lub réwnowazne.
Odwotujgcy zaoferowat aparaty powietrzne jednobutlowe ze sprezonym powietrzem z maskag
PSS 5000 DS. SCS marki Drager i maski petnotwarzowe z szybg antyzadrapaniowg FPS
7000 P marki Drager. Inny asortyment nie zostat zaoferowany. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
maski z poz. 2 i 3 formularza ofertowego Odwotujgcego to sg te same maski. Jedyna omyitka
jaka wystgpita to zamiast 60 szt. masek petnotwarzowych z szybg antyzadrapaniowg FPS
7000 P marki Drager, w formularzu ofertowym podano 80 szt (40 szt. w poz. 2 i 40 szt w poz.
3 tabeli znajdujgcej sie na str. 3 oferty), a nie jak wymagat Zamawiajgcy 60 szt. Nie jest to
jednak okoliczno$¢, ktéra automatycznie $Swiadczy o niezgodnosci treSci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3. Oznacza to, ze niezgodnos¢ tresci oferty z
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trescig SIWZ bedzie miata miejsce wylgcznie w przypadku, kiedy stwierdzona niezgodnosé
tresci oferty z tredcig SIWZ ma charakter nieusuwalny. W przypadku stwierdzenia innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, zamawiajacy ma obowigzek ich
poprawienia na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, jesli nie spowoduje to istotnych

zmian w tresci oferty.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie
zaniechania poprawienia innej omyiki i omytki rachunkowej

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprawienia innej omyiki
polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty, tj. 80 szt. masek z trescig SIWZ, ktéra wymagata
zaoferowania 60 szt. masek. Poprawa ta nie spowodowataby istotnej zmiany w tresci oferty
Odwotujgcego (nie zmienito by sie w istotny sposdb oswiadczenie woli Odwotujgcego
zawarte w ofercie, bowiem sktadajgc niniejszg oferte Odwotujgcy zamierzat ztozy¢ oferte
zgodng z trescig SIWZ, nie tylko co do zakresu, ale i ilosci). Zaniechanie poprawienia ilosci
sztuk masek, spowodowato ze Zamawiajgcy naruszyt tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a
w konsekwencji bez podstawy prawnej odrzucit oferte Odwotujgcego.

Jak dalej wskazat Odwotujacy: ,zmiana ilosci sztuk masek, pociggataby za sobg koniecznosé
poprawienia omytek rachunkowych polegajgcych na przemnozeniu poprawionegj ilosci sztuk
masek przez cene jednostkowg wskazang w tabeli 5 na str. 3 oferty, tj. kwota 595,75 zt netto
x 60 szt. co dato by wynik 35745 zt netto. Dodanie tej kwoty do 91156 zt netto (poz. 1
aparaty), dato by wartos¢ netto oferty 126901 zt. W konsekwencji dokonania ww. dziatan
matematycznych zmianie ulegtaby cena brutto oferty i po zmianie wynositaby 156088,23 zi.
Niedokonanie poprawienia wskazanych omytek spowodowato, ze odwotujgcy zasadnie

postawit Zamawiajgcemu zarzut naruszenia rowniez art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.”

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacy zaniechania wezwania
Odwotujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty

Z ostroznosci Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy winien byt przed odrzuceniem oferty
Odwotujgcego zwrdcic sie o wyjasnienie co do tresci ztozonej oferty, w tym zaistniatej omyiki.
Z istoty przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy
powezmie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, moze zgda¢ od wykonawcy
stosownych wyjasnien. Jak dalej argumentowat Odwotujgcy: Zamawiajgcy dgzac do
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu powinien w sposob prawidtowy zbadaé

wszystkie oferty, w tym oferte Odwotujgcego. Tego Zamawiajgcy nie uczynit.



Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
Zdaniem Odwotujgcego, okolicznosci faktyczne wskazane w pkt | i Il uzasadnienia odwofania
wskazujg, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w sposob niezgodny z przepisami ustawy

Pzp, co wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego rowniez art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nalezy odrzuci¢ oferte na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, jesli niezgodnoé¢ tredci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny. Wedtug
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego byta niezgodna z SIWZ. Odwotujgcy zaoferowat
produkty w ilosci sprzecznej z wymaganiem Zamawiajgcego ustalonym w specyfikacji.
Zaoferowanie dostaw towaréw w ilosci sprzecznej z trescig SIWZ nie moze stanowic¢ ani
omylki rachunkowej, ani oczywistej omyiki pisarskiej. Jedyng podstawg dziatania
Zamawiajgcego pozostawac mogt zatem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co w tym przypadku
oznaczatoby, ze zaoferowanie przez odwotujgcego 0,25 % wiekszej ilosci towardéw (masek)
od wymaganych w SIWZ zostatoby przez Zamawiajgcego uznane jako ,inna omyika
niepowodujgca istotnej zmiany tresci oferty”.

Zamawiajgcy twierdzit, ze poprawienie oferty nie moze prowadzi¢ do wytworzenia zupetnie
odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego
Swiadczenia czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajgcy nie
posiada zadnych danych i informacji.

Zamawiajgcy wskazat, ze omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinny
mie¢ taki charakter, by czynnoéci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez
udzialu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze ,oczywisto$¢” omyiki powinna byé
mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktore
zamawiajgcy moze uzyskac¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze dokonujgc analizy oferty Odwotujgcego oraz tresci SIWZ,
takze przy udziale Odwotujgcego, nie wiedziatby na jaki element oferty miatby zwréci¢é uwage
Odwotujgcego, aby ten udzielit takich wyjasnien i wskazat na ,omytki”, aby dziatania
Zamawiajgcego nie zostaly posgdzone o prowadzenie negocjacji i wspdlnego tworzenia
nowego oswiadczenia woli oferenta. Wyjgtek wynikajacy z upowaznienia art. 87 ust, 2 pkt 3
ustawy Pzp nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco, czynigc zakaz z art. 87 ust. 1 fikcja.
Oferta Odwotujgcego byta niezgodna z wymaganiami SIWZ w swojej merytorycznej czesci
stanowigcej o zakresie oferowanego Swiadczenia. Wykonawca oferowat po 40 sztuk masek
czynigc odwotanie do poz. 2 i poz. 3 opisu przedmiotu zamowienia, zamiast wymaganych 60
odwotujgc sie do poz. 2 opisu zamowienia. Oferte zmieni¢ nalezatoby zatem w zakresie jej

dwodch zasadniczych przedmiotowo istotnych czesci: zakresu rzeczowego i ceny. Takie



dziatanie Zamawiajgcego w jego ocenie nie wyczerpuje ustawowej przestanki ,nieistotnosci”
dopuszczalnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na marginesie jedynie Zamawiajgcy wskazat, ze przed rozstrzygnieciem Odwotujgcy
kontaktujgc sie w sprawie ztozonej oferty twierdzit, ze do ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ
doszto z uwagi na bigd samego zamawiajgcego, tj. umieszczenie na serwerze
niewlasciwego formularza oferty, w wyniku czego odwotujgcy wyceniajgc wtasciwg ilos¢ (a
zatem za wiasciwg kwote) zakresu zamowienia uzupetnit niewtasciwy formularz ofertowy.
Zarzut ten nie =zostat przez zamawiajgcego potwierdzony. Pracownik Oddziatu
informatycznych Systemdéw Zarzadzania Wiedzg Centrum Projektow Informatycznych na
zapytanie zamawiajgcego wskazat, ze wszystkie pliki zostaty dodane w dniu 17.04.2019r.
Zamawiajgcy nie wykluczyt, ze opisywana niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ byto btedem
(omytkg) Odwotujgcego. Jednakze wyjasnit, ze nie wszystkie omytki mogg by¢ poprawione

przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Do niniejszego postepowania zgtosit przystgpienie Wykonawca Griffin Group Spétka Akcyjna
Defence Spotka komandytowa.

W tresci pisma wskazat, ze obowigzek Zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp istnieje w sytuacji, gdy fgcznie zaszly dwie przestanki: ztozona oferta
jest niezgodna z merytorycznymi wymaganiami zamawiajgcego w szczegolnosci co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamdwienia, a popetnione uchybienie nie jest mozliwe do poprawienia zgodnie z art. 87 ust.
2 ustawy Pzp.

Dalej Przystepujgcy wskazat, Ze btgd we wskazaniu ilosci oferowanych masek nie moze byé
uznany za bfgd rachunkowy, jak chce tego Odwotujgcy, z uwagi na fakt, ze nie dokonywano
w tym zakresie zadnych dziatarn matematycznych polegajgcych na dokonywaniu obliczeh czy
przeliczen. Zgodnie z definicjg stownikowg ,rachunkowy” oznacza — dotyczgcy rachowania,
obliczania, dziatah na liczbach, arytmetyczny.

Nadto, w ocenie Przystepujgcego nie mozna zgodzi¢ sie z tym, ze Zamawiajgcy
zobowigzany byt do poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, gdyz dokonanie zmiany ilo$ci zaoferowanego
asortymentu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty w
stosunku do jej pierwotnego brzmienia, co bylo niedopuszczalne na tym etapie
postepowania.

Powyzsze, w ocenie Przystepujgcego powoduje, ze Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia
postgpit w sposéb prawidtowy, gdyz ilos¢ zaoferowanego przez Odwotujgcego asortymentu

byta niezgodna z trescig SIWZ.



Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy w ramach realizacji zamowienia dostarczyli 20
kompletéw aparatow powietrznych jednobutlowych ze sprezonym powietrzem z maskg oraz
60 sztuk masek do aparatéw powietrznych z pozycji 1 opisu przedmiotu zamowienia.
Wykonawcy byli zobowigzani wypetni¢ formularz cenowy, w ktérym zostat wskazany
oczekiwany przez Zamawiajgcego asortyment (wymieniony powyzej). Jednoczesnie
wykonawcy samodzielnie wypetniali pole, w ktérym nalezato okreslic, jakie maski oferuja.
Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z tabelg przedstawiong
w tresci formularza ofertowego. Tabela w ofercie Odwotujgcego zawierata 3 pozycje. W
tresci tabeli w pozycji nr 1 zaoferowano aparat powietrzny jednobutlowy ze sprezonym
powietrzem z maskg (wg. poz. 1 opisu przedmiotu zaméwienia) PSS 5000 DS. SCS marki
Drager w ilosci 20 sztuk za cene jednostkowa netto 4.557,80 o tgcznej wartosci netto 91.156
zt. W pozycji nr 2 zaoferowano maske do aparatow powietrznych z poz. 1 (wg. poz. 2 opisu
przedmiotu zamowienia) Maska petnotwarzowa z szybg antyzdrapaniowg FPS 7000 P marki
Drager w ilosci 40 sztuk za cene jednostkowg netto 595,75 zt oraz cene tgczng netto 23830
zt. W pozycji nr 3 zaoferowano maske petnotwarzowg FPOS 7000 lub rownowazng (wg. poz.
3 opisu przedmiotu zaméwienia) Maska petnotwarzowa z szybg antyzdrapaniowg FPS 7000
P marki Drager w ilosci 40 sztuk, za cene jednostkowg netto 595,75 zlotych i cene tgczng
netto 23830 ztotych. tgczna wartos¢ zamdwienia netto wskazana w tabeli to 138816 ztotych.

Kwota brutto wpisana w formularzu ofertowym to 170 743,68 ziotych.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat, ze Wykonawca
Drager Safety Polska sp. z 0.0. zaoferowat dostawe aparatéow powietrznych oraz masek w
asortymencie oraz ilosciach niezgodnych z SIWZ, tj.: 1) aparaty powietrzne jednobutlowe ze
sprezonym powietrzem z maska, w ilosci 20 kompletéw; 2) maski do aparatéw powietrznych
z poz. 1 opisu przedmiotu zamoéwienia, w ilosci 40 szt.; 3) maski petno twarzowe FPS 7000
lub rownowazne, w ilosci 40 szt. Zamawiajgcy jako uzasadnienie prawne powotat art. 89 ust.
1 pkt 2 Ustawy Pzp oraz wskazat, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat w tresci SIWZ, aby wykonawcy zaoferowali 20 kompletéw aparatow
powietrznych jednobutlowych ze sprezonym powietrzem z maskg oraz 60 sztuk masek do
aparatow powietrznych. Odwotujgcy zaoferowat 20 kompletow aparatow powietrznych

jednobutlowych ze sprezonym powietrzem oraz 80 sztuk masek do aparatéw powietrznych.
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Oznacza to, ze w zakresie ilosci masek oferta Odwotujgcego nie jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego, okreslonymi w SIWZ. Tym samym, Zamawiajgcy miatby mozliwosc
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jednakze dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jest
niezgodna z SIWZ, chyba ze zachodzg przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3. W ocenie
Izby, w niniejszej sprawie wystapity przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a tym samym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy popetnit omytke w tresci ztozonej oferty. Okolicznosé ta w ocenie Izby jest
oczywista. Omylke z tatwoscig ,lokalizujg” takze w swoich stanowiskach pisemnych i
wypowiedziach zaréwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujgcy. Omytka Odwotujgcego polegata
bowiem na tym, ze Odwotujacy zaoferowat wiekszg ilo§¢ masek, niz wynikata z tresci SIWZ.
Powdd tej omyiki byt takze oczywisty — Odwotujgcy pomylit formularze cenowe i zastosowat
formularz z postepowania poprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zatem
Odwotujgcy po prostu pomylit sie, nie zas zamierzat zaoferowaé zupetnie inng ilos¢ masek
niz wymagana przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Oczywistym jest, ze
sktadajgc oferte, wykonawca zamierza ztozy¢ jg zgodnie z wymaganiami SIWZ, gdyz celem
ztozenia oferty jest uzyskanie zamdwienia. Sam Zamawiajgcy przyznat w odpowiedzi na
odwotanie, ze opisywana niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ byta btedem (omyika)
Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat takze w tresci odpowiedzi na odwotanie, Zze
,oczywistos¢” omyiki powinna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie
moze pochodzi¢ z wyjadnien, ktére Zamawiajgcy moze uzyskac¢ od wykonawcy na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W niniejszym postepowaniu mamy do
czynienia wtadnie z takg sytuacjg. Na podstawie dokumentéw postepowania mozna z
tatwoscig ustali¢, gdzie popetniona zostata omytka — jak wskazano powyzej, dotyczy ona
zaoferowania przez Odwotujgcego wigkszej ilosci masek niz wynikajgca z wymagan
okreslonych w SIWZ. Tym samym mamy do czynienia z oczywistoscig omyiki.

Nie ulega takze watpliwosci, ze stosownie do tresci SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli
zaoferowac 60 masek, zas Odwotujgcy zaoferowat w pozycji nr 2 formularza ofertowego 40
masek oraz w pozycji nr 3 formularza ofertowego 40 masek, a zatem tgcznie 80 masek. Co
znamienne, wszystkie zaoferowane przez Odwotujgcego maski w pozycji nr 2 i 3 formularza
ofertowego sg takie same. Wskazuje na to tre$¢ formularza, w ktérym wykonawcy

samodzielnie byli zobowigzani wpisac, jakie maski oferujg. Odwotujgcy zaréwno w pozyciji
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nr2, jak i w pozycji nr 3, wpisal: maska petnotwarzowa z szybg antyzdrapaniowg FPS
7000 P marki Drager’. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w obu pozycjach Odwotujgcy
Swiadomie zaoferowat takie same maski. Potwierdza to takze karta katalogowa zatgczona do
oferty Odwotujgcego. Powyzsze oznacza, ze nie jest tak (jak przedstawit to Zamawiajgcy w
uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego), ze Odwotujgcy zaoferowat 3
rodzaje asortymentu — dwa rodzaje masek oraz aparat powietrzny jednobutlowy ze
sprezonym powietrzem. Odwotujgcy zaoferowat dwa rodzaje asortymentu: 80 masek tego
samego rodzaju oraz aparat powietrzny jednobutlowy ze sprezonym powietrzem (w ilosci 20
sztuk). Powyzsze oznacza, ze nie jest prawidtowe twierdzenie Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy zaoferowat dostawe w asortymencie niezgodnym z SIWZ. Niezgodnos$¢ dotyczy
wytgcznie ilosci zaoferowanego asortymentu (o czym powyzej).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podkreslit, Zze omyiki, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych powinny mie¢ taki charakter, by czynnosci
ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej
Cczynnosci.

Z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Powyzej wskazano na
oczywisto$¢ omytki — wykonawcy powinni zaoferowaé 60 masek, podczas gdy Odwotujgcy
zaoferowat 80 masek. Juz ten fakt wskazuje, ze Zamawiajgcy moégt samodzielnie dokonaé
poprawienia omyiki, bez udziatu wykonawcy. Wbrew zatem twierdzeniu Przystepujgcego i
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ spowodowac, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego

bytaby zgodna z trescig SIWZ.

Przystepujgcy zwracat uwage, ze istotno$¢ omytki nalezy bada¢ pod katem skali zmiany i
zakresu przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby jest to stuszne stanowisko. Jak wskazat
Odwotujgcy, skala zmian po poprawieniu omytki w ofercie Odwolujgcego nie bylaby
znaczgca, wyniostaby 9%. Ponadto Przystepujacy wskazywat, ze w niniejszym
postepowaniu pod katem ilosci asortymentu zmiana dotyczytaby 25%. Nie jest to jednak
stanowisko uprawnione. Bowiem postepowanie obejmuje nie tylko dostawe masek, lecz
takze dostawe aparatéw jednobutlowych, zatem ilo§¢ dostarczanego asortymentu jest
wieksza, co automatycznie oznacza, ze zakres przedmiotowy zamdéwienia po poprawieniu
omytki w ofercie bedzie znacznie mniejszy niz 25%.

Co istotne, oferta Odwotujacego byta najkorzystniejszg oferta w postepowaniu pod

wzgledem kryteriow oceny.

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie
wskazywat, ze poprawienie omytki dotyczy istotnych postanowienn umowy. Nalezy mie¢ na

uwadze, ze poprawianie omytek w tresci oferty najczesciej dotyczy dostarczanego
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asortymentu. Celem instytucji poprawienia omyiki w tresci oferty jest unikniecie mozliwosci
zbyt tatwego odrzucenia oferty wykonawcy z powodu jej niewielkiej niezgodnosci z trescig
SIWZ i poprawienie zawartych w tej ofercie pomytek — w przypadku, gdy wiadomo jest, w jaki
sposob omyiki te poprawi€, a taka sytuacja wystepuje w niniejszym postepowaniu.

Ponadto, tres¢ artykutu 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie rozréznia,
czy omytka w tresci oferty wykonawcy dotyczy elementéw istotnych czy nieistotnych umowy.
Istotg tego artykutu jest poprawienie omytki w sytuacji, gdy poprawienie takie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. W niniejszym postepowaniu, jak wskazano powyzej,
poprawienie omyiki dotyczy jedynie ilosci zaoferowanego asortymentu, nie przekraczajgcej
9% wartosci tego rodzaju asortymentu. Poprawienie tej omyiki nie spowoduje zatem
istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym lIzba w tresci sentencji wyroku nakazata Zamawiajgcemu
dokonanie czynnosci poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego poprzez przyjecie ilosci
masek zgodnej z trescig SIWZ z uwzglednieniem dokonania zmian rachunkowych w tresci
oferty, bedacych konsekwencjg poprawienia omyiki. Nalezy bowiem wskazaé, ze cena
jednostkowa dla maski zostata okreslona przez Odwotujgcego w tresci oferty, zatem mozliwe
jest dokonanie zmian rachunkowych.

W Swietle powyzszego Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i w konsekwencji naruszenie art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w treéci odpowiedzi na odwotanie wskazat (co prawda jedynie na marginesie),
ze Odwotujgcy zwrécit sie telefonicznie do Zamawiajgcego w kwestii omyiki w jego ofercie.
Tym bardziej, w ocenie Izby, kwestie omytki Zamawiajgcy winien byt wyjasni¢ z
Odwotujgcym. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego obowigzuje zasada
pisemnosci. Zatem Zamawiajgcy mogt wyjasni¢ pisemnie sytuacje Odwotujgcego w trybie

przewidzianym w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych.

Izba za bezzasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie podania powoddéw odrzucenia oraz uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy w tresci informacji skierowane;j
do wykonawcow sformutowat zaréwno prawng jak i faktyczng podstawe odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Okolicznosé, ze Odwotujgcy nie podziela stanowiska Zamawiajgcego lub w
jego ocenie Zamawiajgcy powinien inaczej sformutowa¢ uzasadnienie, nie oznacza
automatycznie, ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje artykutu 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Uszio natomiast uwadze Zamawiajgcego, ze maski opisane w

pozycji nr 2 i 3 formularza ofertowego Odwotujgcego sg to tozsame maski, zatem asortyment
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odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego. Ta kwestia stanowita jednak podstawe do
rozpoznania zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ i

mozliwos$ci poprawienia omyiki w ofercie Odwotujgcego (o0 czym powyzej).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1).

Przewodniczacy:
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