Sygn. akt: KIO 2253/17

WYROK
z dnia 6 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2017 r. przez

wykonawce L. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z.
w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A. z siedzibgw W.,

przy udziale wykonawcy W. |. Sp. z o0.0. z siedzibg w N., zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce L. P. Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccveienans



Sygn. akt: KIO 2253/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Poczta Polska S.A. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Dostawa pocztowych konteneréw

przejezdnych.

W dniu 27 pazdziernika 2017 r. wykonawca L. P. Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy W. Sp. z 0.0., zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art.

91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zadat, by kazdy z oferentow w skiladanej
ofercie wskazat miejsce dostawy przedmiotu zamdéwienia (miejsce swiadczenia) — essentialia
negotti. Zamawiajgcy ustalit w SIWZ zamkniety katalog miejsc wydania przedmiotu
zamoéwienia (Zatgcznik nr 2 do SIWZ — formularz ofertowy), sposréd ktoérych wykonawca
musiat wybra¢ jedno wedlug swojego uznania i wpisa¢ je w formularzu ofertowym.
Wykonawca W. Sp. z 0.0. wpisat do oferty dwa alternatywne miejsca dostawy (Zabrze lub
Wroctaw), zawezajgc jedynie zaproponowany prze Zamawiajgcego katalog, nie skfadajac
jednak oferty w tym zakresie. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca W. Sp. z 0.0. ztozyt oferte
dotknietg brakiem w zakresie miejsca $wiadczenia, ktdéra podlegata odrzuceniu jako
niezgodna z SIWZ. Zamawiajgcy samodzielnie i bez porozumienia z wykonawcg dokonat
poprawienia oferty, okreslajgc miejsce wykonania $wiadczenia, co w ocenie jest niezgodne
z ustawg istanowi naruszenie podstawowych zasad rzgdzgcych trybem prowadzenia

postepowan przetargowych.

Odwotujgcy podniést, ze wskazany w SIWZ zakres i sposodb konkretyzacji
oswiadczenia woli wykonawcy jest podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej przez niego
oferty z opisem przedmiotu zamdwienia. Dzieki SIWZ Zamawiajacy precyzuje, jakiego
doktadnie swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Wykonawca W. Sp. z 0.0. nie wskazat jednego miejsca wydania konteneréw przejezdnych, a
dwa alternatywne, postugujgc sie spojnikiem alternatywnym ,lub", co spowodowato
niezgodnosc tresci jego oferty z SIWZ, poniewaz nie zapewnia ona realizacji zamowienia w
catosci zgodnie z wymogami Zamawiajgcego i jednoczesnie nie daje zadnych podstaw do
ustalenia, ktére z przewidzianych miejsc zostato tak naprawde zaproponowane i jaka jest
treS¢ jego oswiadczenia woli. Wykonawca, jako podmiot profesjonalny zainteresowany
realizacjg zamowienia, powinien dochowac nalezytej starannosci, aby ztozy¢ oferte zgodng z

merytorycznymi oczekiwaniami Zamawiajgcego, czego W niniejszym postepowaniu



zaniechat. W. Sp. z o0.0. wykazat w ten sposdb swoje nieprzygotowanie do realizacji

zamdwienia w zgodzie z wolg Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, nie ma zadnych podstaw do przyjecia, ze wykonawca byt
przygotowany wyda¢ przedmiot zamowienia w catosci zarbwno w Zabrzu, jak i we
Wroctawiu, nie mozna jednoznacznie ustali¢ jego woli. Spojnik ,lub" jako alternatywa tgczna
oznacza, ze w sensie logicznym (matematycznym) moze by¢ on stosowany tylko w jednym
znaczeniu, zgodnie z ktérym A lub B oznacza: A, B, A+B. W rezultacie, mozliwe bytyby trzy
sposoby rozumienia tego zapisu formularza ofertowego. Takie sformutowanie stanowito
celowe dziatanie wykonawcy, ktéry postepujgc w ten sposéb pozostawit sobie mozliwosé
wyboru takiego miejsca dostawy przedmiotu zamowienia, ktére bedzie dla niego
dogodniejsze w terminie pozniejszym. Wskazanie dwoch miejsc wydania przedmiotu
zamowienia stanowi btad, ktéry uniemozliwia jednoznaczne zdekodowanie rzeczywistego
zamiaru wykonawcy, w takim przypadku Zamawiajgcy nie ma obowigzku domyslania sie
pozadanej przez wykonawce wyktadni jego oswiadczenia woli oraz nie moze domyslac sie,
jaka powinna by¢ tres¢ oferty, lecz bezwzglednie powinien jg odrzuci¢. Wobec tego
Zamawiajgcy nie miat uprawnienia do zmiany tresci oferty poprzez wybér jednego z miejsc

dostawy wskazanych w formularzu ofertowym, a taka oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazanie dwéch miejsc dostawy przedmiotu zamowienia
nie mogto zosta¢ zakwalifikowane przez Zamawiajgcego jako inna omyika podlegajgca
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten dotyczy omyiki
zblizonej swym charakterem do niedoktadnosci btedu pisarskiego lub btedu rachunkowego
ima na celu unikniecie odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, niedopatrzen,
niezamierzonych bteddéw, opuszczen, drobnych rdznic. Zdaniem Odwotujgcego, wskazanie
przez Wanzl Sp. z 0.0. dwéch miejsc wydania przedmiotu zamdwienia byto celowe i nie
mogto zostaé uznane przez zamawiajgcego za omytke. Swiadome zamieszczenie czego$
w ofercie wyklucza uznanie rezultatu za omytke, a brak omytkowosci dziatania wykonawcy
powoduje, ze zamawiajgcy nie moze poprawic oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Ponadto, poprawienie oferty jest niezgodne z przywotanym wyzej przepisem, stanowi
bowiem istotng zmiane jej tresci, gdyz dotyczy elementow przedmiotowo istotnych. Miejsce
wydania przedmiotu zamodwienia jest, obok ceny i specyfikacji przedmiotu zamowienia,
gldbwnym zapisem umownym, ktéremu Zamawiajgcy przez uksztattowanie postanowien

SIWZ nadat taki walor, ze wzgledu na fakt wskazania go w formularzu ofertowym.

Odwotujgcy wskazat, ze instrument przyznany Zamawiajgcemu przez art. 87 ust. 2
pkt 3 stuzy uniknigciu zbytniego formalizmu postepowania i pozwala naprawia¢ drobne
niescistosci. Wykorzystanie tego instrumentu nie moze jednak polega¢ na tym, ze

zamawiajgcy poprzez te uprawnienie samoczynnie naprawia bfedy profesjonalnego



wykonawcy i ksztaltuje (zmienia) oferte tego ostatniego w taki sposéb, aby odpowiadata
warunkom zamowienia — ksztattuje tres¢ oferty bez porozumienia z wykonawcg. Oferta
sktadana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest zawsze oswiadczeniem
woli wykonawcy, ktéry przedstawia jg samodzielnie odpowiadajgc na oczekiwania
zamawiajgcego wyrazone w SIWZ. Wykonawca ustala suwerennie na jakich warunkach
dostawy chce =zaoferowa¢ produkt. Dopuszczona przez ustawodawce ingerencja
zamawiajgcego w tres¢ odwiadczenia woli wykonawcy nie moze polega¢ na wcielaniu sie
zamawiajgcego w role wykonawcy i zastepowaniu go przy ustaleniu, na jakich warunkach
chce zaoferowa¢ produkt w danym postepowaniu. Ingerencja zamawiajgcego w tresé
o$wiadczenia woli wykonawcy jest instytucjg stanowigcg wyjatek od reguty niezmiennosci
tresci oferty, a jej istotg we wszystkich sytuacjach opisanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest
przywréceniu ofercie brzmienia zamierzonego przez wykonawce, a w stosunku do oferty W.

Sp. z 0.0. w zakresie miejsca dostawy nie sposodb ustali¢ tego brzmienia.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy samodzielnie i arbitralnie dokonat wyboru
jednego sposrod dwéch miejsc wskazanych przez wykonawce, co stanowi naruszenie
przepisow ustawy Pzp i zlamanie zasad sktadania oferty ustalonych w SIWZ. Umowa
o0 dostawe w zakresie miejsca swiadczenia wypetniana jest w oparciu o dane z oferty.
Dziatanie zamawiajgcego nie miesci sie w dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Nie istniejg
zadne podstawy prawne czy tez przestanki natury faktycznej czy logicznej, w oparciu o ktore
Zamawiajgcy mogt samodzielnie dokona¢ wyboru jednego z dwdch miejsc dostawy
konteneréow. Czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na poprawie oferty W. Sp. z o.0.
stanowita naduzycie uprawnien, co w efekcie naruszyto zasady uczciwej konkurencji miedzy
uczestnikami postepowania oraz doprowadzito do faworyzowania W. Sp. z 0.0. w tym
postepowaniu w stosunku do Odwotujgcego, ktdrego oferta zostata ztozona nalezycie
i W wyczerpujgcej tresci. Zasady rownego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurenc;ji
oraz nakaz transparentnosci postepowania wynikajagcy z jawnosSci i pisemnosci
postepowania sprzeciwiajg sie jakiejkolwiek arbitralnosci dziatah zamawiajgcego i dziatania

przeciwko pozostatym przygotowanym do realizacji zamowienia wykonawcom.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty W. Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej, odrzucenia oferty W. Sp. z 0.0. jako oferty
niezgodnej SIWZ, powtérzenia czynnosci oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca W.

Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 5 lipca 2017 r., zatem do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszia w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w Zalgczniku nr 2 do SIWZ Formularz oferty Zamawiajgcy wymagat
od wykonawcow podania miejsca wydania konteneréw, przy czym nalezato wskazac jedno

Z siedmiu miejsc z listy podanej przez Zamawiajgcego.

Przystepujagcy wpisat w Formularzu oferty: Miejscem wydania konteneréw
przejezdnych bedzie: WER Z. lub WER W..

Pismem z 12 wrzeénia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze poprawit w ofercie
Przystepujgcego omytke polegajacg na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy wskazat: w Zatgczniku nr 2 do SIWZ Formularz
ofertowy podali Panstwo: ,Miejscem wydania kontenerow przejezdnych bedzie: WER Z. lub
WER W.”. Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytki zgodnie z ponizszg trescig: ,Miejscem
wydania kontenerow przejezdnych bedzie: WER Z.”. Obie z powyzszych lokalizacji znalazty

sie na lidcie przedstawionej przez Zamawiajgcego we wzorze Formularza oferty.

Pismem z 12 wrzesnia 2017 r. wykonawca poinformowat, ze akceptuje dokonang

korekte formularza oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowi, ze Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwiocznie zawiadamiajac o tym

wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.



W pierwszej kolejnosci zauwazy¢é nalezy, ze chociaz postepowanie o udzielenie
zamowienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze
przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia,
ktére mogg zostaé poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci
z zasadami udzielania zamowien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest wiasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert
W przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ,
ktore nie majg zasadniczego znaczenia dla przysziej realizacji przedmiotu zamowienia
i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢

interpretowany zawezajgco.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma
watpliwosci, ze w ofercie Przystepujacego wystgpita niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, polegajgca
na wpisaniu dwoch miejsc dostawy konteneréw, zamiast jednego. W ocenie Izby
niezgodnos¢ ta podlegata poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Twierdzenie Odwotujgcego, jakoby wpisanie do Formularza oferty dwoch miejsc dostawy
przedmiotu zamowienia nie byto omyikg, ale zamierzonym dziataniem Przystepujgcego, jest
gotostowne, nie ma natomiast — zdaniem lIzby — podstaw zakiladaé, ze Przystepujacy
z premedytacjg ztozyt oferte w oczywisty sposdb niespetniajgca jednego z wymagan SIWZ.
Przeciwnie, mogto to z pospiechu przy sporzadzaniu oferty, przygotowania jej wstepnego
projektu w wersji wymagajgcej doprecyzowania, a nastepnie — braku weryfikacji ostatecznej
tresci oferty itp. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze po poprawieniu spornej omyiki Przystepujacy
wyrazit pisemng zgode na jej poprawienie, co pozwala uzna¢ uchybienie w ofercie za skutek

niezamierzonego btedu (omytki).

Nie jest rowniez tak, jak twierdzit Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy nie miat Zzadnej
wiedzy, w jaki sposéb moze oferte Przystepujgcego poprawi¢. Skoro wykonawca wpisat
w Formularzu oferty dwie lokalizacje, z ktérych kazda byla zgodna z SIWZ, to przyjecie
pierwszej z tych lokalizacji jako poprawnej i wykreslenie drugiej byto dziataniem logicznym

i uzasadnionym.

W ocenie Izby nie sposob przyjaé, ze poprawienie oferty doprowadzito do istotnych
zmian jej tredci. Oceniajgc te kwestie nalezy mie¢ na uwadze, ze Przystepujgcy zaoferowat
przedmiot zamdwienia zgodny z szeregiem wymagan opisanych przez Zamawiajgcego — i to
stanowito istote jego oferty. Pozostawienie wykonawcom wyboru miejsca dostawy, jak
wyjasnit na rozprawie Zamawiajgcy, miato stanowi¢ dla nich udogodnienie pozwalajgce
zoptymalizowa¢ koszty realizacji zamoOwienia, a okreslenie zamknietego katalogu tych
lokalizacji miato z kolei zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu, ze dostawa bedzie wykonana

w miejscu dla niego dogodnym pod wzgledem logistycznym. Oba miejsca wpisane przez



Przystepujgcego do oferty byly zgodne z tym katalogiem, a wadliwo$¢ oferty polegata
wytgcznie na wskazaniu dwdch miejsc zamiast jednego, w zadnym innym zakresie zgodnosc¢
tej oferty z wymaganiami Zamawiajgcego nie zostata zakwestionowana. Nalezy wiec
stwierdzi¢, ze skala nieprawidtowo$ci oferty w Zadnej mierze nie uzasadniata jej odrzucenia,

odrzucenie takie byloby wyrazem nadmiernego, niczym nieuzasadnionego formalizmu.

Nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze doszio do niedozwolonego
negocjowania tresci oferty miedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym. Jedynym dziataniem

Zamawiajgcego byto poprawienie omyiki, a wykonawcy — wyrazenie na to zgody.

Ponadto nie zastuguje na uwzglednienie teza, jakoby Zamawiajgcy faworyzowat
Przystepujgcego kosztem Odwotujgcego. Zadne okolicznosci  potwierdzajgce takie
faworyzowanie nie zostaty przez Odwolujgcego wykazane. Odwotujgcy podnosit, ze
nierowne ftraktowanie miato polega¢ na tym, ze Zamawiajgcy poprawit oferte
Przystepujacego, przygotowang bez nalezytej starannosci, podczas gdy Odwotujgcy ztozyt
prawidtowo wypetniony Formularz oferty. Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy, ze
catkowicie nieuprawnione jest upatrywanie faworyzowania wykonawcy w poprawieniu omytki
w jego ofercie, poprawienie takie — jesli nie prowadzi do istotnej zmiany tresci pierwotnego
oswiadczenia woli — jest bowiem nie tylko dopuszczone, ale i nakazane przez ustawe.
Jednoczesnie zauwazenia wymaga, ze omytki z definicji sg wynikiem niedotozenia nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu oferty, ustawodawca jednak wprowadzajgc przepis art. 87
ust. 2 ustawy Pzp uznat, Ze w przypadku omytek niemajgcych zasadniczego znaczenia
z punktu widzenia wymagan zamawiajgcego i realizacji przedmiotu zamowienia, taki brak
starannosci nie powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy nie faworyzowat jednego z wykonawcow, a jedynie wykorzystat instytucje
przewidziang ustawg Pzp. Fakt, ze oferta Odwolujgcego nie zawierata analogicznych
uchybien, nie oznacza obowigzku odrzucenia oferty Przystepujgcego z zaniechaniem

wypetnienia obowigzkéw okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze czynnos$ci Zamawiajgcego nie stanowity
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Brak jest rowniez
jakichkolwiek podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
dziatania Zamawiajgcego w spornym zakresie nie miaty bowiem Zzadnych znamion
nierbwnego traktowania wykonawcow. W konsekwencji nie doszto do zarzucanego
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Za niezrozumiate natomiast nalezy uzna¢ zarzucanie
Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamowienia udziela
sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, zamowienie bowiem -

wedtug stanu na dzien orzekania w niniejszej sprawie — nie zostato udzielone.



W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 z pdzn. zm.).

Przewodniczacy: ...................
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