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WYROK
z dnia 31 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2020 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2020 r. przez
wykonawce "MAK" Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, w postepowaniu prowadzonym przez
Centrum Obstugi Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, ul. Wiejska 10, 00-902

Warszawa,

przy udziale wykonawcy Marcova Sp. z o.0. s.k. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw numer 1, 3 oraz 5 odwotania w
zwigzku z wycofaniem ich przez Odwotujgcego,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej ponowng ocene i badanie ofert w tym odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawce Marcova Sp. z 0.0. s.k. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Marcova Sp. z 0.0. s.k. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego sprzeciw i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce "MAK" Sp. z 0.0. z
siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcy Marcova Sp. z 0.0. s.k. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy "MAK" Sp. z o.0. z siedzibg w Toruniu kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3.3. zasgdza od wykonawcy Marcova Sp. z 0.0. s.k. z siedzibg w Warszawie na rzecz

Zamawiajgcego: Centrum Obstugi Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, ul.
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Wiejska 10, 00-902 Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ......cccviiiiiiiiiiiin e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Centrum Obstugi Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w
Warszawie prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.; dalej ,Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Zakup wraz z sukcesywng dostawg materiatdw eksploatacyjnych do drukarek, urzadzen
wielofunkcyjnych, kserokopiarek i faksow — na okres 30 miesiecy (urzgdzenia na gwarancji)”.

Odwotujgcy - MAK sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu w dniu 7 grudnia 2020r. wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz. art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp — poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
Odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIW2Z),
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, jak réwniez zaniechanie poprawienia tych
omytek jako omyitek pisarskich;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez nieuprawnione dokonanie
poprawy w ofercie Marcova Sp. z 0. 0. Sp. k. (dalej: ,Marcova”) btedéw zakwalifikowanych
przez Zamawiajgcego, jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, przy réwnoczesnym uznaniu, ze podobne
omytki w ofercie Odwotujgcego nie podlegajg poprawie na podstawie przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp — co stanowi razgce naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — poprzez btedne przyjecie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ i w konsekwencji bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Marcova, ktéry w swojej ofercie zaoferowat produkty nieodpowiadajgce tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, przy réwnoczesnym odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z tej przyczyny — co stanowi razgce naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow;

5) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp — poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo, ze po prawidtowym poprawieniu omytek
oferta Odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejsza.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Marcova jako najkorzystniejszej;

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
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- dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
w taki sposob, ze omyiki w pozycjach 97 oraz 102 formularza cenowego oferty
Odwotujgcego zostang poprawione przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp — jako inne omyiki;

- wzglednie, w przypadku oddalenia odwotania w zakresie odrzucenia oferty
Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Marcova,
jako najkorzystniejszej oraz odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako

nieodpowiadajgcej tresci SIWZ.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp oraz art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a takze naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy pismem z dnia 30 wrzesnia 2020 r. wezwat go, dziatajgc na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp, do udzielenia wyjasnien dotyczgcych pozycji 102 w formularzu cenowym, w
ktérym Zamawiajgcy wymagat tasmy kolorowej Magicard YMCKO na 300 wydrukow do
drukarki Magicard 300. Zamawiajgcy wskazat, ze w pozycji 102 Odwotujgcy zaoferowat
produkt MAGICARD/XX300YMCKO/300 wydrukéw, ktéry w ocenie Zamawiajgcego nie
pasuje do urzgdzenia przez niego wskazanego, poniewaz jest to tasma dedykowana do
drukarek Magicard Pronto, Enduro i Rio Pro.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 7
pazdziernika 2020 r., ztozyt wyjasnienia z ktérych wynikato, ze w pozycji 102 formularza
ofertowego zostat wyceniony poprawny materiat pasujgcy do wskazanego urzadzenia, tzn.
drukarki Magicard 300. Odwotujgcy wskazat, ze w tej pozycji zostat wpisany symbol
materiatu XX300YMCKO zamiast MC300YMCKO/S, co stanowi oczywistg omytke pisarska,
powstatg podczas przepisywania kodéw z katalogu. Odwotujgcy podkredlit takze, ze do
wskazanego przez Zamawiajgcego modelu pasuje tylko jedna tasma kolorowa na 300
wydrukéw, wiec Odwotujgcy po prostu nie mogt zaoferowac innej.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 2 listopada 2020 r. Zamawiajgcy
ponownie wezwat go na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, do udzielenia wyjasnieh w zakresie
pozycji 97 formularza cenowego, wskazujgc, ze wymagat pojemnika na zuzyty toner Develop
ineo +250i, natomiast w pozycji 97 Odwotujgcy zaoferowat produkt DEVELOP/406511 o
symbolu wskazujagcym na producenta Konica-Minolta. Zamawiajgcy wskazat, ze w jego
ocenie Odwotujgcy zaoferowat produkt niezgodny z wymaganiami i zapisami SIWZ, réwniez
dlatego, ze ww. produkt jest wycofany z produkc;ji i nie jest juz dostepny.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwotujgcy, w dniu 6 listopada 2020 r., ztozyt
wyjasnienia wskazujgc, ze podany btedny kod wynika z oczywistej omytki pisarskiej i

potwierdzit, ze dostarczy pojemnik na zuzyty toner o symbolu AAVAWY1 w cenie podanej w
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formularzu ofertowym, ktory jest w petni kompatybilny z urzgdzeniem Develop ineo +250i, a
takze jest aktualnie produkowany i nie zostat wycofany z rynku.

Zamawiajgcy nie uznat wyjasnien Odwotujgcego i pismem z dnia 26 listopada 2020 r.
odrzucit jego oferte, uznajgc niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ za jednoznaczne i
oczywiste oraz stwierdzajgc rowniez, ze charakter owych niezgodnosci wyklucza mozliwos¢
uznania ich za omytki i zastosowania dyspozycji wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Zamawiajgcy probowat zakwalifikowa¢ wskazane niezgodnosci z zastosowaniem
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, dotyczgcego tzw. innych omytek.

Odwotujgcy podkredlit, Ze w jego ocenie omytki powstate przy tworzeniu formularza
cenowego stanowig omyiki pisarskie. Zauwazyt, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej omytki pisarskie to omyiki, ktére sg widoczne gotym okiem, np. rozbieznosci
pomiedzy wartosciami zapisanymi stownie oraz liczbowo (np. wyrok KIO z dnia 15 kwietnia
2019 r., sygn. KIO 587/19), na pominieciu okreslonego zapisu, w szczegoélnosci przez
techniczne, czesto komputerowe i automatyczne przesuniecie tekstu, czy tez pominiecie
fragmentu tekstu (np. wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. KIO/UZP 319/09, KIO/UZP
320/09, KIO/UZP 321/09). Zdaniem Odwotujgcego w przypadku omytki w pozycji nr 102
formularza cenowego, polegajacej na wpisaniu symbolu XX300YMCKO, zamiast
MC300YMCKO, wydaje sie niewatpliwe, ze mozna jg zakwalifikowaé jako omytke pisarska,
poniewaz oba symbole réznig sie zaledwie dwiema pierwszymi literami. Omyitka powstata
przy przepisywaniu kodow z katalogu do formularza ofertowego. Jej oczywisto$¢ i
bezspornos¢ wynika ponadto z faktu, ze do wskazanego przez Zamawiajgcego modelu
pasuje tylko jedna tasma kolorowa na 300 wydrukéw, wiec Odwotujgcy po prostu nie mogt
zaoferowac innej. Odwotujgcy stwierdzit, Zze rowniez omytka popetniona przez Odwotujgcego
w pozycji nr 97 formularza cenowego ma podobny charakter. Powstata przy przepisywaniu
kodow z katalogu do formularza, w ktérym byta koniecznos¢ wyceny az 107 pozycji.
Zamawiajgcy podat w formularzu cenowym nazwe urzgdzenia i minimalne wymagania
wydajnoséci/pojemnosci, ale wymagat podania symbolu nadanego przez producenta
oferowanego produktu. Przy tak duzej iloSci pozycji i przy takiej réznorodnosci
asortymentowej nietrudno o takie omyiki, jednakze nadmierny formalizm postepowania nie
powinien zastepowa¢ gtdwnego celu postepowania o udzielenie zamdéwienia, jakim jest
wybor najkorzystniejszej oferty. Nalezy podkreslic, ze w praktyce wiele instytucji
zamawiajgcych podaje orientacyjnie symbol materiatu oryginalnego opatrujgc go
sformutowaniem ,lub réwnowazny”, jednakze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
nie podawat symboli i w konsekwencji nalezato je wyszuka¢ i dopasowaC samodzielnie.
Nawet majgc wieloletnie doswiadczenie na rynku w takiej sytuacji omytki moga sie zdarzyc, a
duza ilos¢ pozycji w formularzu cenowym zwieksza ich ryzyko. Znajduje to potwierdzenie w

przedmiotowym postepowaniu, w ktérym praktycznie wszyscy wykonawcy, fgcznie z
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wykonawcg, ktoérego oferta bezpodstawnie zostata uznana za najkorzystniejszg, czyli
Marcova btednie przepisywali kody swoich dostawcow.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie byto zadnych przeszkod
prawnych, aby Zamawiajgcy uznat, ze omyiki popetnione przez Odwotujgcego nalezy
zakwalifikowa¢ jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamaowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, gdyz Odwotujgcy nie popetnit omytek w pozycjach nr 97 oraz nr 102 formularza
cenowego W sposob celowy, lecz obie omytki wynikaty z btednego przepisywania kodow

oferowanych produktow.

Uzasadniajgc zarzut drugi odwotania, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z
dnia 14 pazdziernika 2020 r. wezwat Przystepujgcego Marcova, na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp, do udzielenia wyjasnien w zakresie pozycji 97 w formularzu cenowym, w ktérej
Zamawiajgcy wymagat pojemnika na zuzyty toner Develop ineo +250i. Zamawiajacy
wskazat, ze w pozycji 97 Przystepujacy zaoferowat produkt WX-103, ktéry nie pasuje do
urzadzenia wskazanego przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym Marcova zaoferowat
produkt niezgodny z wymaganiami i zapisami SIWZ. W odpowiedzi na powyzsze pismo
Marcova pismem z dnia 19 pazdziernika 2020 r. wyjasnit, ze w poz. 97 formularza
ofertowego popetnit inng omytke, o kiérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, podajgc btedny
symbol WX-103. Wedtug wyjasnien Przystepujgcego bazowat on na informaciji otrzymanej od
innej firmy drogg mailowa, ktéra wskazata omyitkowo niewtasciwy symbol, ktéry btednie
powtérzyt w swojej ofercie. Marcova wskazat réwniez, ze w jego ocenie mozliwe jest
zastgpienie w jego ofercie btednego symbolu WX-103, prawidtowym symbolem WX-107.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasnienia Przystepujgcego,
CO W jego ocenie stanowi naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp. Zamawiajgcy naruszyt bowiem w sposéb razacy jedng z fundamentalnych zasad prawa
zamoéwien publicznych, jakg jest zasada réwnego traktowania wykonawcow. Podkreslit, ze
on w swojej odpowiedzi (z dnia 6 listopada 2020 r.) na wezwanie do zlozenia wyjasnien w
zakresie pozycji 97 rowniez wyjasnit, ze wskazanie btednego kodu wynikato wytgcznie z
omyiki pisarskiej, ktéra nastgpita podczas uzupetniania oferty. Réwniez w wyjasnieniach z
dnia 7 pazdziernika 2020 r., dotyczgcych pozycji 102 formularza cenowego wskazat na btgd
wynikajgcy z przepisywania kodéw z katalogu do formularza cenowego, ktory miat charakter
omytki (symbol ,XX300YMCKO” zamiast ,MC300YMCKO/S”), tym bardziej, ze Odwotujgcy
oferowat jedyny produkt na rynku, spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego. Jednak w obu
opisanych sytuacjach Zamawiajacy nie uznat wyjasnien Odwotujgcego, co w konsekwenciji

doprowadzito do odrzucenia jego oferty.
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Natomiast w analogicznej sytuacji dotyczgcej Marcova Zamawiajgcy uznat przepisanie
btednego kodu do formularza cenowego za inng omyilke — dokonujgc jej poprawy na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tym samym Zamawiajgcy w sposob bezprawny
zastosowat rézne standardy wobec oferty Odwotujgcego oraz oferty Marcova i naruszyt
zasade réwnego traktowania wykonawcéw, uregulowang w przepisie art. 7 ust. 1 Pzp. W
konsekwencji naruszyt rowniez zasade uczciwej konkurencji, ktorej jednym z filaréw jest
rowne traktowanie wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy powinien dokona¢ poprawek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zaréwno w
ofercie Odwotujgcego, jak i Marcova, co skutkowatoby wyborem oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, badz — alternatywnie — odrzucic¢ obie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp uznajgc, zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, ze nieprawidtowosci w
obu ofertach nalezy potraktowac analogicznie. Tylko takie dziatania Zamawiajgcego, podjete
w analogicznych stanach faktycznych, mogtyby zosta¢ uznane za zgodne z prawem
zamowien publicznych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze konsekwencjg opisanych powyzej zarzutdéw, jest naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp. Zgodnie z
trescig przepisu art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Z kolei przepis art. 7 ust. 3 Pzp odnosi
sie do fundamentalnej wartosci prawa zamowien publicznych, jakg jest zgodnos¢ z prawem
udzielanych zamowien. Przepis ten stanowi bowiem, ze zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp. Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust.
1 Pzp w zw. z przepisem art. 7 ust. 3 Pzp, poniewaz z jednej strony w konsekwencji swoich
bezprawnych dziatarn zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a z
drugiej zas dokonat bezpodstawnego wyboru oferty najkorzystniejszej, przedstawionej przez
Marcova. W przedmiotowym postepowaniu, gdyby Zamawiajgcy dokonat prawidiowej
poprawy oferty Odwotujgcego w pozycjach 97 oraz 102 formularza cenowego, z
uwzglednieniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wzglednie zas przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1
Pzp, to wiasnie oferta Odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg i wyboru tej oferty

zobowigzany bytby dokona¢ Zamawiajacy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 grudnia 2020r. wnidst o oddalenie
odwotania w zakresie zarzutéw oznaczonych nr 1, 3 oraz 5 odwotania (dotyczgcych oferty
Odwotujgcego) oraz uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych nr 2 i 4
odwotania (dotyczacych oferty Przystepujgcego).

Zamawiajgcy wskazat, ze w piSmie z dnia 26 listopada 2020r. szczegotowo uzasadnit
pod wzgledem prawnym i faktycznym oraz zaprezentowat dowody potwierdzajgce brak

podstaw do poprawienia oferty Odwotujgcego w zakresie pozycji 97 i 102 formularza
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cenowego oraz niezgodnosci jej tresci w zakresie ww. pozycji, a w konsekwencji
koniecznos$¢ odrzucenia tej oferty Odwotujgcego. W ,Informacji o odrzuceniu oferty” wskazat
bowiem jednoznacznie, iz w zakresie poz. 102: ,Zamawiajgcy wymagat: Tasmy kolorowe;j
Magicard YMCKO na 300 wydrukéw do drukarki Magicard 300. Wykonawca zaoferowat
produkt MAGICARD/XX300YMCKO/300 wydrukoéw. Tadma ta jest dedykowana do Magicard
Pronto, Enduro i Rio Pro i nie pasuje do urzadzenia wskazanego przez Zamawiajgcego (na
potwierdzenie zatgcznik nr 1 i 2). Tym samym zaoferowano produkt niezgodny z
wymaganiami i zapisami SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie poz. 97: ,Zamawiajacy,
w poz. nr 97 Formularza cenowego — Opis przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 6 do
SIWZ) wymagat Pojemnika na zuzyty toner Develop ineo +250i. Wykonawca Zaoferowat
produkt DEVELOP/4065611 o symbolu wskazujgcym na producenta Konica-Minolta.
Producent Develop nie ma w swojej ofercie artykutu o wyzej wymienionym symbolu. Ponadto
Zaoferowany produkt nie pasuje do urzadzenia wskazanego przez Zamawiajgcego.
Niezaleznie od powyzszego zaoferowany produkt jest wycofany z produkcji i nie jest juz
dostepny (na potwierdzenie zatgcznik nr 3).”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,opisane powyzej niezgodnosci sg jednoznaczne i
oczywiste, a ich charakter wyklucza mozliwosé uznania ich za omyiki i zastosowanie
dyspozycji wynikajgcych z art. 87 ust. 2pkt 3 ustawy Pzp”. Zamawiajgcy podkreslit ponadto,
ze. ,niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych zitozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci”, z
zastrzezeniem ust. 2 ustaw) Pzp, ktéry w omawianych okolicznosciach nie zachodzit
zarowno w wariancie oczywistej omyiki pisarskiej z art. 87 ust. 1 pkt 1 Pzp, jak réwniez innej
omytki z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Podkredlit, ze dziatajgc w celu ustalenia okolicznosci popetnienia omytki, jej charakteru
i sposobu jej poprawienia — wystgpit m.in. do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien w powyzszym zakresie w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp. Niestety, wyjasnienia
ztozone przez Odwotujgcego oparte byty wytgcznie na deklaracjach Odwotujgcego i nie
potwierdzaty Zadnych obiektywnych okolicznosci, ktére Zamawiajgcy mégtby zakwalifikowac
na okolicznos¢ samodzielnego i zgodnego z przepisami Pzp poprawienia w ofercie
Odwotujgcego omytek, jako innej omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a tym bardziej oczywistej
omytki pisarskiej z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze omyiki popetnione w
ofercie Odwotujgcego nie majg charakteru oczywistej omytki pisarskiej. Ponadto wyjasnit, ze
przyczyng braku poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp byt przede wszystkim stwierdzony przez Zamawiajgcego (oraz
niekwestionowany w odwotaniu przez Odwotujgcego) fakt, ze Odwotujgcy wpisat w pozycji nr

97 i 102 formularza ofertowego symbole dotyczace istniejgcych produktéow, majgcych
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zastosowanie do innych drukarek niz okreslone w OPZ drukarki posiadane przez
Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy nie otrzymat od Odwotujgcego zadnych
udowodnionych wskazéwek pozwalajgcych Zamawiajgcemu na samodzielne i obiektywnie
uzasadnione poprawienie oferty Odwotujgcego w celu zapewnienia jej zgodnosci z SIWZ (w
oparciu o tres¢ SIWZ i oferty Odwotujgcego). Tym samym réwniez, Zamawiajgcy nie mogt
samodzielnie i obiektywnie ustali¢ rzeczywistej woli Odwotujgcego, istniejgcej w chwili
przygotowywania oferty, a w konsekwencji doprowadzi¢ zapiséw oferty7 Odwotujgcego do
petnej zgodnosci z tredcig SIWZ. Stwierdzit takze, ze poprawienie w powyzej ustalonych
okolicznosciach omytki w ofercie Odwotujgcego oraz przyjecie wyjasnien Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego miatoby charakter niedozwolonego przez przepis art. 87 ust. 1 Pzp
negocjowania tresci tej oferty, w celu doprowadzenia do jej zgodnosci z postanowieniami
SIWZ, jak réwniez zmiany tresci oferty wykraczajgcej poza katalog dopuszczalnych przez
Pzp w art. 87 ust. 2 Pzp poprawek omytek w tresci oferty sktadanej w postepowaniu o

zamowienie publiczne.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do uwzglednienia zarzutow 2 i 4 wyjasnit, ze po
szczegOtowe] analizie odwotania podzielit poglad, iz omytka popetniona przez
Przystepujgcego ma charakter tozsamy z omytkami popetnionymi w ofercie Odwotujgcego
(oraz ofertach pozostatych 3 Wykonawcow, ktorych oferty zostalty odrzucone w
przedmiotowym postepowaniu), gdyz:

(-) dotyczy wpisania innego istniejgcego produktu niespetniajgcego wymagan
Zamawiajgcego,

(-) Zamawiajgcy samodzielnie i obiektywnie, na podstawie tresci oferty i SIWZ
Zamawiajgcy nie wskaz\wat w SIWZ, jakie materiaty spetniajg jego oczekiwania, a z innych
elementéw oferty Wykonawcy nie wynika, ze chciat zaoferowaé produkt zgodny z SIWZ i
Zamawiajgcy nie jest w stanie poprawic tej oferty,

(-) jak réwniez Zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ rzeczywistg wole Wykonawcy lub
dostawcy Wykonawcy w zakresie oferowanego w ofercie Wykonawcy (podwykonawczej)
pojemnika, w szczegdlnosci w zakresie woli zaoferowania oryginalnego produktu albo
zamiennika.

Odnoszgc sie do powyzszego wyjasnit, ze Przystepujgcy w swojej ofercie w poz. 97
formularza ofertowego zaoferowat produkt o symbolu: ,WX-103”, zamiast produktu
wymaganego przez Zamawiajgcego o symbolu: ,WX-107 (AAVAWY1)”, a jak ustalit, na
rynku oferowany jest réwniez produkt o symbolu: ,WX-103", ktory nie spetnia jednak
wymagan okreslonych w SIWZ.

W opinii Zamawiajgcego na uwzglednienie nie zastugiwaty ttumaczenia Marcova, ze

omytka zostata popetniona przez inny podmiot, ktéry w przekazanej mu korespondenc;ji
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mailowej wskazat omytkowo niewtasciwy symbol, a on opierajgc sie na powyzszej informacji
powtérzyt nieumysinie tg omylke w swojej ofercie. Podkreslit, ze wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ za wszystkie osoby (np. pracownikow, zleceniobiorcow, podwykonawcow,
dostawcow itp.), ktorymi postuzyt sie do przygotowania oferty.

W zwigzku z powyzszym, stosownie do brzmienia przepisu art. 87 ust. 2 Pzp oraz
zasady rownego traktowania Wykonawcow z przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, nie ma podstaw do
poprawienia btedu w ofercie Marcova a zatem tres¢ tej oferty w poz. 97 jest niezgodna z
trescig SIWZ, a w konsekwencji podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Przystepujacy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2020r. z
udziatem stron postepowania, oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutéw odwotania numer 2 oraz 4.
Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia. Izba nie podzielita stanowiska
Przystepujgcego, ze po wycofaniu przez Odwotujgcego zarzutéw kwestionujgcych czynnosc
odrzucenia jego oferty nie posiada on juz interesu we wniesieniu odwotania, bowiem jego
oferta nie zostanie wybrana ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu. Sktad orzekajacy
stwierdzit, ze nawet okoliczno$¢, iz wykonawca na skutek wniesionego odwotania dgzytby do
uniewaznienia postepowania, to tak dlugo jak wykonawca ubiega sie o udzielenie
zamowienia i dgzy do zawarcia umowy, to posiada interes i moze dgzy¢ do wyeliminowania
wszystkich wykonawcow i uniewaznienia postepowania, tak aby méc wystartowa¢ w nowym
postepowaniu. Tym samym lzba uznata, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania, bowiem z tresci odwotania w tym z punktu 4 zgdan wprost wskazywat, ze w
przypadku oddalenia zarzutéw dotyczgcych punktow 1 i 3 odwotania, wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Marcova, jako najkorzystniejszej
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oraz odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako nieodpowiadajgcej
SIWZ, co w okolicznosciach niniejszej sprawy bedzie wigzato sie z koniecznoscig
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Marcova sp. z 0.0., sp. k. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita nie dopuszcza¢ do udziatlu w postepowaniu wykonawcy — A. P.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.W. Multikom A. P.. Wskazaé¢ nalezy, ze
oferta ww. wykonawcy zostata odrzucona przez Zamawiajgcego w dniu 26 listopada 2020r.,
o czym wykonawca zostat powiadomiony w tym samym dni. Jak ustalita 1zba, co potwierdzit
Zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem stron postepowania w dniu 29 grudnia 2020r.,
wykonawca Multikom nie zaskarzyt czynnosci odrzucenia jego oferty, co powoduje, ze
czynnos¢ odrzucenia jego oferty jest prawomocna. W konsekwencji skoro zgtaszajgcy
przystgpienie wykonawca Multikom zostat skutecznie wyeliminowany z przedmiotowego
postepowania, to uznaé¢ nalezy, ze w dacie wniesienia przystgpienia, tj. w dniu 10 grudnia
2020r. nie byt juz wykonawcg w rozumieniu art. 2 Pzp, zas zgodnie z art. 185 ust. 2i 3 Pzp

prawo do wniesienia przystgpienia przystuguje wykonawcy.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 1, 3 oraz 5 cofnietych

na posiedzeniu przez Odwotujgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z:

- tresci ofert wykonawcy Marcova oraz Odwotujgcego,

- tredci wezwah Zamawiajgcego skierowanych do Odwotujagcego w dniach 30
wrzesnia oraz 2 listopada 2002r. wezwan w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien w
zakresie pozycji nr 97 oraz nr 102 w zatgczniku nr 6 do SIWZ,

- tresci udzielonych przez Odwotujgcego odpowiedzi na powyzsze wezwania (z 7
pazdziernika oraz 6 listopada 2020r.),

- tre$ci wezwania Zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika 2020r. skierowanego do
Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie pozycji nr 97
zatgcznika nr 6 oraz udzielonej w dniu 19 pazdziernika 2020r. odpowiedzi Przystepujgcego.

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy zostat
przedstawiony w odwotaniu oraz w odpowiedzi na odwotanie adekwatnie do tresci
przywotanych powyzej dokumentéw, dlatego Izba za niecelowe uznata ponowne

przytaczanie stanu faktycznego sprawy.

Izba zwazyta:
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Kwestig sporng wymagajgca rozstrzygniecia Izby jest okoliczno$¢, czy Zamawiajgcy
dokonujgc w ofercie Przystepujgcego poprawy jako innej omyiki, btedu w pozycji 97
formularza cenowego, naruszyt wynikajgcg z przepisu art. 7 ust. 1 Pzp zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Jak twierdzit Odwotujgcy - w tozsamym stanie faktycznym
Zamawiajgcy uznat, ze podobne omytki w ofercie Odwotujgcego nie podlegajg poprawie na
podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w konsekwencji czego odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, natomiast omytka w ofercie Przystepujgcego zostata
przez Zamawiajgcego poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i w konsekwencji wybrana
jako najkorzystniejsza. Podkreslic nalezy, ze aby rozstrzygng¢, czy Zamawiajgcy naruszyt
zasade rownego traktowania wykonawcow konieczne jest ustalenie, czy btad w ofercie
Odwotujgcego miat tozsamy charakter jak btad popetniony przez Przystajgcego, a
Zamawiajgcy — po przeprowadzeniu procedury wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp - w

sposéb odmienny potraktowat wykonawcéw.

Izba w sktadzie orzekajgcym, stwierdzita, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
naruszyt przepis art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz w zw. z art.89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze |zba nie podzielita poglgdu prezentowanego przez
Przystepujgcego na rozprawie, zgodnie z ktorym sytuacja faktyczna dotyczgca oferty
Przystepujgcego i Odwotujgcego nie byta analogiczna z uwagi po pierwsze na fakt, ze
Przystepujacy popetnit jeden btad w formularzu cenowym, a Odwotujgcy dwa, a po drugie, ze
wyjasnienia Przystepujgcego udzielone na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1
Pzp byly uwiarygodnione ztozonymi dowodami i bardziej szczegétowe niz Odwotujgcego.
Sktad orzekajgcy stwierdzit bowiem, Zze o tozsamosci stanu faktycznego przesgdzata
okolicznosé¢, ze obaj wykonawcy w formularzu cenowym wpisali inne istniejgce produkty,
ktére nie spetnialy wymagan Zamawiajgcego, a w wyjasnieniach wskazali nowe nazwy
symboli produktéw witasciwych, ktére spetnialy wymogi SIWZ. Ponadto, zaréwno w
odniesieniu do oferty Odwotujgcego jak i Przystepujgcego, bez uzyskania dodatkowych
wyjasnien pochodzgcych od tych wykonawcow Zamawiajgcy samodzielnie i obiektywnie, na
podstawie tresci ztlozonych przez nich ofert nie miat mozliwosci ustalenia faktycznie
zaoferowanego modelu produktu.

Izba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita, uwzgledniajac stan faktyczny sprawy, ze w
rozpoznawanej sprawie brak byto podstaw do uznania, ze w tresci oferty Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego znalazta sie omytka, ktora mogtaby zosta¢ poprawiona przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze obowigzek
poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp aktualizuje sie w przypadku, gdy

po pierwsze - oferta nie odpowiada tre$ci SIWZ, po drugie - niezgodnos¢ ta ma charakter

12



Sygn. akt KIO 3221/20

omytki, po trzecie - poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty (a
contrario - mozliwe jest wprowadzenie do tresci oferty zmian innych niz istotne).

Jednoczesnie w sSwietle art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru
oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa, a ogolne sformutowanie tego przepisu wskazuje
na pewng doze elastycznosci i uznaniowosci pozwalajgcg odnies¢ jg do okolicznosci
konkretnego stanu faktycznego. Zauwazy¢ nalezy, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuje sie m.in. mozliwos¢é poprawiania tresci oferty
odnoszacych sie bezposrednio do jej essentialia negotii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢
poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod
warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian.

W ocenie Izby, analiza zakresu zmian w formularzu cenowym Przystepujgcego
poprzez wprowadzenie do niego nowego symbolu oferowanego produktu (poz. 97 zatgcznika
nr 6) prowadzita do wniosku, ze poprawienie omytki powodowato faktyczng istotng zmiane w
tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy bowiem uwzgledniajgc wyjasnienia Przystepujgcego, juz
po otwarciu ofert, otrzymatby zupetnie inny produkt niz pierwotnie wskazany w tresci swoich
ofert. Zmiana taka nosi natomiast znamiona zmiany istotnej i w konsekwencji jest
niedopuszczalna w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym nie sposéb
uznaé¢, ze btgd popetniony zaréwno przez Odwotujgcego (poz. 97 i 102 formularza
cenowego) jak i Przystepujgcego (poz. 97 formularza cenowego) nosit znamiona omyiki, co
umozliwiatoby jej poprawe na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Natomiast
stwierdzi¢ nalezato, ze tres¢ udzielonych przez Przystepujgcego przez Odwotujgcego
wyjadnien w sposob niebudzacy watpliwosci potwierdzata, ze oferty tych wykonawcow sg
niezgodne z SIWZ, a wiec podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego byto dziataniem prawidlowym, natomiast dziataniem w sposob razgcy
naruszajgcym zasade rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp) byto przyjecie
przez Zamawiajgcego wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego, poprawa omyiki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a w konsekwencji wybor oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze obaj wykonawcy w formularzu cenowym
wpisali inne istniejgce produkty, ktére nie spetnialy wymagan Zamawiajgcego, a tym samym
Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty tych
wykonawcow. Umozliwienie natomiast Przystepujgcemu dokonania zmiany przedmiotu
Swiadczenia poprzez poprawe innej omytki dokonanej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stato w
sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp i

umozliwiato temu wykonawcy ksztattowanie tresci oferty juz po otwarciu ofert.
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Koncowo wskazaé nalezy, ze Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanych
przez Odwotujgcego dowodow z karty katalogowej produktu WX-103 oraz tresci wiadomosci
email, z ktorej wynikato, ze produkt WX-103 istnieje na rynku, z uwagi na fakt, ze powyzsze
dowody pozostawaty bez wptywu na wynik postepowania, a ponadto Zzadna ze stron
postepowania nie twierdzita, ze produkt WX-103 nie jest dostepny na rynku. Izba nie
przeprowadzita takze dowodu =z karty katalogowej ztozonej przez Przystepujgcego

stwierdzajgc, ze dotyczyta ona zarzutéw wycofanych przez Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w wyroku.

Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do jego
wyniku, zas zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018r. poz. 972),
Izba zasgdzita od Przystepujgcego (jako wnoszgcego sprzeciw w niniejszej sprawie) na
rzecz Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie po 3.600 zt dla kazdej ze stron. Wyjasni¢ nalezy, ze Izba orzekta w
oparciu o § 5 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze strona wnoszgca
sprzeciw - w przypadku gdy Izba nie podzieli jej stanowiska - zobowigzana jest poniesé
koszty o ktéorych mowa w § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia (m. in. dotyczagce wynagrodzenia
petnomocnika) na rzecz Odwotujgcego lub Zamawiajgcego. Skoro w niniejszym przepisie
mamy do czynienia z alternatywg fgczng, gdzie spdjnik "lub" oznacza, ze mogg byé takze
jednoczesnie spetnione obie przestanki - t.j. wnoszacy sprzeciw poniesie koszty na rzecz
Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego - =zatem uzasadnionym jest zasgdzenie od
Przystepujgcego zaréwno na rzecz Odwotujacego jak i Zamawiajgcego po kwocie 3.600 zt

dla kazdej ze stron.
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