Sygn. akt KIO 3772/21
WYROK
z dnia 13 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 r. przez wykonawce GRAFIT Spoétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Muszynie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza GRAFIT Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Muszynie
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez GRAFIT Spdétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Muszynie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od GRAFIT Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Muszynie na rzecz
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Biatej Podlaskiej kwote 3.949 zt 53 gr (stownie: trzy
tysigce dziewiecéset czterdziesci dziewie¢ ztotych pieédziesiat trzy grosze) stanowigcg uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztow dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ........coceiiiiiiininnne.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej — prowadzi w trybie
podstawowym bez negocjacji na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe $piworkéw w ramach realizacji
wyprawki dla noworodkéw urodzonych w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym w Biatej
Podlaskiej. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
pozycjg 2021/BZP 00235738/01 10 pazdziernika 2021 r. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty wykonawca GRAFIT Spodtke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Muszynie wniost
odwotanie 27 grudnia 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp polegajgce na jego btednym zastosowaniu w sprawie i tym samym
bezpodstawnym odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego, ktérej tres¢ miataby byé
rzekomo niezgodna z warunkami zamowienia (rozdziat Il ust. 4 SWZ);

2) art. 255 pkt 2) Pzp polegajgce na jego btednym zastosowaniu w sprawie i tym samym
bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia, a to z uwagi na
okolicznos¢, ze rzekomo wszystkie ztozone oferty miatyby podlega¢ odrzuceniu;

3) art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp polegajgce na jego btednym niezastosowaniu w sprawie i tym
samym bezpodstawnym uniewaznieniu czynnoSci zamawiajgcego polegajgcej na
uniewaznieniu w dniu 20/12/2021 r. dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci w postaci
poprawienia innej omyiki w ofercie odwotujgcego, w zakresie formularza cenowego
dotyczacego ,producenta” zaoferowanych $piworkéw (pismo znak: ZP.SR.3520/53-
15401/21 (22)) dokonang w dniu 30/11/2021 r.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania;

2) uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego;

3) uniewaznienie czynnosci w postaci uniewaznienia czynnosci poprawienia innej omytki w
ofercie odwotujgcego w zakresie formularza cenowego dotyczacego ,producenta”
zaoferowanych $piworkéw dokonang w dniu 30/11/2021 r.;

4) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty.

W zakresie postepowania dowodowego odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z

dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania:



a. pisma odwotujgcego z 1 grudnia 2021 r. na okolicznos¢ wyrazenia zgody na poprawienie
innej omyiki;

b. pisma odwotujgcego z 21 listopada 2021 r. na okoliczno$¢ wyjasnienia, ze odwotujacy jest
producentem zamawianych spiworkow;

c. formularza cenowego z oferty odwotujgcego sie oraz jego wzoru — zatgcznika do oferty i do
SWZ — na okolicznos¢ jego tresci, wskazania producenta zamawianych spiworkow;

d. pisma zamawiajgcego z 19 listopada 2021 r. z zadaniem wyjasnienia, kto jest producentem
zamawianych $piworkéw — na okolicznos¢ jego tresci, zadania wyjasnien;

e. pisma zamawiajgcego z 30 listopada 2021 r. dotyczgcego poprawienia innej omyiki oraz
zgdanie przestania prébki $piworka — na okolicznos¢ jego tresci, poprawienia innej omytki,
przedtozenia prébki;

f. pisma zamawiajgcego z 20 grudnia 2021 r. dotyczgcego uniewaznienia czynnosci
poprawienia innej omytki — na okolicznos¢ jego tresci;

g. pisma zamawiajgcego z 22 grudnia 2021 r. dotyczgcego odrzucenia oferty i uniewaznienie
postepowania okoliczno$¢ jego tresci, powodow i terminu odrzucenia oferty odwotujgcego,
daty i powodu uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wniost réwniez o zasgdzenie od zamawiajgcego na swojg rzecz kosztow

postepowania odwotawczego.

Nie zgtoszono przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 11 stycznia 2022 r. wniost o oddalenie

odwotania.

Odwotujgcy pismem z tej samej daty odnidst sie do argumentacji zawartej w odpowiedzi na

odwotanie.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie, podczas
ktérej zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Odwotujgcy prawidtowo powiadomiony

0 wyznaczonym terminie, nie stawit sie.
Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Il ust. 4 SWZ zamawiajgcy ustalit, ze oferowany przedmiot zamdwienia musi
spetnia¢ warunki okreslone w formularzu cenowym i pozostatych zatgcznikach do SWZ oraz
niniejszym rozdziale. Niespetnienie ktéregokolwiek z wymagan okreslonych w w/w zatgcznikach,
spowoduje odrzucenie oferty.

W rozdziale VI ust. 1 lit. B pkt 1 SWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca dostarczyt do
dnia i godziny skfadania ofert prébke oferowanego asortymentu ujetego w formularzu cenowym, tj.:
1 szt. $piworka niemowlecego catorocznego, w celu potwierdzenia spetnienia wymagan
okreslonych w SWZ. W pkt 2 zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku, gdy wykonawca nie ztozy
przedmiotowych srodkéw dowodowych Ilub ziozone przedmiotowe s$rodki dowodowe sg
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niekompletne, zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. W
rozdziale VI ust. 1 lit. C zamawiajgcy postanowit, ze na oferte sktadajg sie:

1) uzupetniony formularz ofertowy, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ (oryginat);

2) uzupetniony formularz cenowy, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SWZ.(oryginat).

W formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ zamawiajgcy w ostatniej
kolumnie przewidziat obowigzek podania producenta i numeru katalogowego (i ile wystepuije).
Formularz nie przewidywat obligu podania cech charakterystycznych, ani opisu przedmiotu
Swiadczenia.

W odpowiedzi odwotujgcy ztozyt oferte z formularzem cenowym, w ktérym nie podat
producenta oferowanych $piworkéw, ani numeru katalogowego. Kopia tego formularza znajdujgca
sie w aktach sprawy nie zawiera ostatniej kolumny.

Pismem z 19 listopada 2021 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego z prosbg o
potwierdzenie, ze jest on producentem zamawianych s$piworkéw. Pytat réwniez, czy $piworki
posiadajg numer katalogowy. Odwotujgcy pismem z 21 listopada 2021 r. odpowiedziat, ze jest
producentem zamawianych spiworkow i nie posiadajg one numeru katalogowego. 30 listopada
2021 r. zamawiajgcy poinformowat, ze poprawit oferte odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 2
pkt 3 Pzp przez wskazanie odwotujgcego jako producenta spiworkéw oraz zgdat ztozenia probki
$piworka do 1 grudnia 2021 r. Odwotujgcy pismem z 1 grudnia 2021 r. wyrazit zgode na dokonang
poprawe i zwrocit sie z prosbg o przedtuzenie terminu na ztozenie probki do 8 grudnia 2021 r.

Pismem z 3 grudnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego uniewaznit wezwanie
do uzupetnienia oraz przedtuzenie terminu na uzupetnienie, za$ pismem z 20 grudnia 2021 r.
powiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu czynnosci poprawienia innej omyiki.

Pismem z 22 grudnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty oraz o uniewaznieniu postepowania. W uzasadnieniu wskazat, ze postepowanie zostato
uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 2) ustawy, poniewaz wszystkie ztozone oferty podlegaja
odrzuceniu. Zamawiajgcy podat, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy, poniewaz, jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamdéwienia (rozdz. Ill ust. 4
SWZ). Wykonawca nie podat nazwy producenta zaoferowanych s$piworkéw niemowlecych
catorocznych. Nieskonkretyzowanie przedmiotu oferty - brak wskazania nazwy producenta
uniemozliwia identyfikacje zaoferowanych wyrobdw oraz sprawdzenie zgodnosci z wymaganiami
postawionymi w SWZ, a ponadto daje duzg dowolnos¢ wykonawcy na etapie realizacji umowy.
Zamawiajgcy wywiodt, ze ewentualne uzupetnienia tresci oferty sg w tej sytuacji niedopuszczailne,
bowiem prowadzityby do istotnych zmian w tresci zlozonej oferty - oznaczalyby konkretyzacje
wskazania oferowanych wyrobdow, a zatem czynno$é, ktérej wykonawca powinien dokonac
konstruujgc ztozong oferte.

Oferta wykonawcy Multitex Sp. z 0.0. w Gtogdéwku zostata odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy, poniewaz ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg

podanej w ofercie ceny.



W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniost odwotanie.
Wskazane ustalenia istotne dla rozpoznania zarzutdéw odwotania zostaly dokonane na
podstawie SWZ oraz powotanych pism znajdujgcych sie w kopii dokumentacji przekazanej przez

Zamawiajgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcey jest uprawniony do wniesienia odwofania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujgcy, moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki wymagane ustawg zostaly

wiec spetnione.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego byt art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Pojecie
,warunkéw zamowienia” zostato zdefiniowane w art. 7 pkt 29 Pzp. Przepis ten stanowi, ze warunki
zamowienia to warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamodwienia,
wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Pojecie ,tresci oferty” nie posiada definicji legalnej, jednak jego rozumienie zostato
uksztattowane w orzecznictwie Izby i potwierdzone w rozstrzygnieciach sgdéw okregowych przez
odwotanie sie do art. 66 § 1 k.c. Przepis ten stanowi, ze oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. W konsekwencji tres¢ oferty
w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp to tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z
zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamdwienia publicznego. Na tak rozumiang
tres¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i precyzujgce
zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu lub wielko$ci zamodwienia, skladane
wraz z formularzem ofertowym.

Przywotane poglady prowadzg do przekonania, ze uchybienie popetnione przez
odwotujgcego w tresci formularza cenowego polegajgce na braku podania producenta i numeru
katalogowego oferowanych $piworkdéw miato charakter niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia. lzba nie miata watpliwosci, ze obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie producenta
Spiworkow. Poglad odwotujgcego o niejasnosci wymagania zamawiajgcego nie znajduje
uzasadnienia, juz z powodu prostego stwierdzenia, ze kazdy przedmiot dostawy posiada
producenta. Racje ma zatem zamawiajacy twierdzgc, ze sformutowanie ,0 ile dotyczy” odnosi sie
wytgcznie do obowigzku podania numeru katalogowego, ktéry nie kazdy producent nadaje swym
produktom.

W tej sytuacji obowigzkiem zamawiajgcego byta ocena, czy stwierdzona niezgodnosc
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nadaje sie do poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis ten stanowi wyjgtek od reguty
zakazu dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformutowanej w art. 223 ust. 1 zd. 2 Pzp,
zatem podlega wyktadni Sciste;j.

Art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp nakazuje zamawiajgcemu poprawienie w ofercie, innych niz
oczywiste omytki rachunkowe lub pisarskie, omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty i niezwtoczne
zawiadomienie o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Ocena, czy poprawienie innej omyiki przez zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje
istotnej zmiany w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkrethego stanu faktycznego.
Pojecie ,istotnych zmian w tresci oferty” jest nieostre i ma charakter oceny, jednak rowniez w tym
przypadku orzecznictwo wypracowato reguly o uniwersalnym charakterze umozliwiajgce
stosowanie przepisu.

Przede wszystkim, istotna zmiana tresci oferty powinna stanowi¢ znaczgcg, istotng zmiane
tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Ponadto, zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w
szczegolnosci wtedy, gdy sposdb, w jaki ma by¢é dokonana poprawa, wynika z innych elementéow
skfadajgcych sie na oferte. Omyiki, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, muszg mieé taki
charakter, aby ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, co do zasady bez udziatu
wykonawcy w tej czynnosci. O tym, czy po poprawieniu omyiki nastgpi istotna zmiana tresci oferty
nalezy oceniac, biorgc pod uwage zakres zmian, przedmiot zamdéwienia i catos¢ oferty (vide: wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r. Xl Ga 102/09). O istotnosci innej omyiki
nie decyduje to, czy zmiana wptywa na cene lub czy dotyczy essentialia negotii oferowanego
Swiadczenia. Zmiana nieistotna w tresci oferty to zmiana o niewielka w stosunku do catego
przedmiotu oferowanego swiadczenia.

Przeniesienie tych pogladéw na grunt okolicznosci faktycznych sporu prowadzi do
przekonania, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Po pierwsze, uzupetnienie oferty o wskazanie producenta stanowitoby istotng zmiane w
tresci oferty odwotujgcego, gdyz identyfikowatoby tre$¢ swiadczenia oferowanego zamawiajgcemu.
Formularz cenowy byt jedynym zrédtem wiedzy zamawiajgcego, na temat oferowanych $piworkow.
Zamawiajagcy zadat podania tej informacji, nie moze zatem oprze¢ sie na ogélnym zobowigzaniu
do wykonania zaméwienia zgodnie z wymogami specyfikacji warunkéw zamdwienia ztozonym w
formularzu ofertowym zatgczniku nr 1 do SWZ).

Brak zatgczenia do oferty formularza cenowego wskazujgcego producenta i ewentualnie
numer katalogowy $piworkéw uniemozliwia ustalenie, do jakiego swiadczenia zobowigzuje sie
wykonawca. Uzupetnienie tej informacji po uptywie terminu skfadania ofert doprowadzitoby do
nierobwnego traktowania wykonawcy przez ustalenie przedmiotu dostawy po uptywie terminu
sktadania ofert.

Poprawienie oferty odwoltujgcego przez wpisanie w ostatniej kolumnie producenta
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oferowanych $piworkow jest niedopuszczalne réwniez z tego powodu, ze zaden dokument ztozony
przez odwotujgcego w ramach oferty nie zawiera informacji, z ktérej mozna by wywies¢é, ze
odwolujgcy jest producentem oferowanych sSpiworkéw. W konsekwencji nie byto podstaw do
wezwania odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnieh tresci oferty.
Wyijasnienia takie kreowatyby nowg, pominietg tres¢ oferty, nie zas stuzylby usunieciu niejasnosci
w tresci ztozonego oswiadczenia.

Izba uznata w konsekwencji, ze zamawiajgcy zasadnie uniewaznit swoje czynnosci
dotyczgce poprawienia oferty odwotujgcego i odrzucajac jego oferte nie naruszyt art. 223 ust. 2 pkt
3 i art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. W konsekwencji postepowanie o udzielenie zamowienia podlegato
uniewaznieniu na podstawie art. 255 ust. 5 Pzp.

Zarzuty odwotania nie znalazly potwierdzenia. Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia

przepiséw ustawy wskazanych przez odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak
w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajgc
wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do odpowiedzialnosci za wynik
postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w catosci za wynik postepowania

byt odwotujgcy.

Przewodniczaca: .........cccooeeieeiiniins



