Sygn. akt: KIO 431/14

WYROK
z dnia 21 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2014 r. przez Odwotujacego —
Konsorcjum: Geopolis Polska Sp. z 0.0., MCX Telecom Sp. z 0.0., ul. Kopernika 30, 00-336
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Zarzad Drég
Wojewddzkich w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i odrzucenia oferty
Odwotujgacego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i poprawienie omyiki
w ofercie Odwotujacego w pozycji 6 i 6.1 formularza cenowego, w trybie przepisu art. 87 ust.
2 punkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego - Zarzad Drog Wojewddzkich
w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Konsorcjum: Geopolis Polska Sp. z 0.0., MCX Telecom Sp. z 0.0., ul. Kopernika 30,
00-336 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Zarzad Drog Wojewddzkich w Bydgoszczy, ul.
Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz na rzecz Odwotujacego — Konsorcjum: Geopolis
Polska Sp. z 0.0., MCX Telecom Sp. z 0.0., ul. Kopernika 30, 00-336 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset 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 zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Bydgoszczy.

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



Sygn. akt: KIO 431/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,System ewidencji | zarzadzania drogami
wojewodzkimi - wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego.” Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 grudnia 2013 r. pod
numerem 2013/S 248-433180.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidést odwotanie wobec czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i
odrzucenia oferty Odwotujacego, zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia omytki w tresci
oferty Odwotujacego,
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty

Odwotujgcego),

3) art. 89 ust. 1 w zwigzku z art. 92 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
badania i oceny ofert,

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, dokonania czynnosci poprawienia oferty
Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przeprowadzenia badania probek, oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze w jego ocenie,
Zamawiajacy byt zobowigzany, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, do poprawienia
oferty w ten sposéb, ze w poz. 6 i 6.1 powinien wpisa¢ (zgodnie z opisem tych pozycji w
Formularzu cenowym Zamawiajacego) po wyrazie ,Przeprowadzenie" wyrazy ,niezbednego
serwisu systemow informatycznych - gwarancyjnego | pogwarancyjnego oraz"
zawiadamiajgac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Odwotujacy podniést, ze uchybienie w tresci analizowanej oferty jest omytka w tresci
oferty, podlegajaca poprawieniu w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy w tym
aspekcie powotat sie na orzecznictwo lzby, ktdre przyjmuje szerokie rozumienie terminu

Lomytka uzytego” w ww. przepisie. Za omytke uwaza sie pominiecia w wypetnieniu czy
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przedtozeniu wszystkich elementéw oferty, a wiec wszystkie nieprawidtowosci oferty
wzgledem SIWZ (w tym réwniez jej wewnetrzne sprzecznosci), kidra z zatozenia ma byc¢
zgodna z trescig SIWZ i jednoznaczna. Dalej Odwotujacy wskazat, ze nastepng przestankg
warunkujacg mozliwos¢ poprawienia oferty Odwotujacego, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pocigga, tzn. ww.
przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych. Ostatnia, wprost niewyrazona, ale
wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 ustawy Pzp przestankg poprawienia oferty jest
wiedza zamawiajacego, na ktérym obowigzek poprawiania ofert na mocy ww. przepisu
spoczywa, w przedmiocie sposobu, w jaki dang oferte poprawi¢ (wyrok KIO z dnia 13
stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 2810/11).

W ocenie Odwotujacego, wszystkie wymienione przestanki zostaty spetnione. Po
pierwsze dlatego, ze tre$¢ zatacznika zostata okreslona przez Zamawiajacego, a zatem ma
wiedze w przedmiocie sposobu, w jaki dang oferte poprawi¢ (wyrok z dnia 15 lutego 2012 r.,
sygn. akt: KIO 236/12).

Co do istotnosci zmiany, to jak wskazata KIO w wyroku z dnia 20 stycznia 2012 r.,
sygn. akt KIO 42/12: ,O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od
ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby
takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej
poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowac¢ zmiana wielkosci ceny,
gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposob jej bedzie uznac za nieistotng albo zmiana
zakresu oferowanego asortymentu w taki sposob, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne
przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.” W analizowanej sprawie zmiana nie jest
istotna dlatego, ze jak twierdzi Odwotujacy, wobec tresci pkt 1 oferty nalezy przyja¢, ze
Wykonawca ztozyt oferte obejmujaca ,wykonanie zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia".

Odwotujgacy zwrécit ponadito uwage, ze Zamawiajagcy nie ma tez zadnej
dyspozytywnosci w stosowaniu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz przepis ma charakter
obligatoryjny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp Odwotujacy przywotuje wyimki z uzasadnien wyrokéw KIlO, m.in. w sprawach o
sygn. akt: KIO 1501/12, KIO 2073/12.

Podsumowujac, Odwotujacy stwierdza, ze na gruncie badanej sprawy
niedoskonatosci w tresci oferty Odwotujacego uznaé nalezato za mato istotne, tak w
aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia), jak i

kosztowym (brak jakiegokolwiek wptywu na cene ofertowa). Jednoczesnie brak byto podstaw
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do przypuszczenia, ze omytki byty wynikiem celowego dziatania wykonawcow. Jak wyjasnia
Odwotujacy, omytka w opisie wynikta w trakcie przepisywania przez osobe przygotowujaca
oferte formularz oferty. Tym samym nie zaktualizowaty sie przestanki do uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W Instrukcji dla wykonawcow, stanowigcej element SIWZ, w czesci 3. Zamawiajacy
okreslit zakres przedmiotu zamowienia, kitdéry obejmuje m.in. ,przeprowadzenie szkolen
uzytkownikow i instalatorow systemu zgodnie z wymaganiami opisanymi w OPZ’ (pkt 6) oraz
.orowadzenie niezbednego serwisu gwarancyjnego i pozagwarancyjnego zgodnie =z
wymaganiami opisanymi w OPZ’ (pkt 7). Przedmiotowe postanowienia zamieszczono w § 1
ust. 1.7 i 1.8 Istotnych postanowien umowy (zatacznik nr 11 do SIWZ). W opisie przedmiotu
zamoéwienia (zatgcznik nr 4 do SIWZ) w czesci 5.6 Zamawiajacy sformutowat wymagania
dotyczace gwarancji systemu wskazujac w pkt 5.6.1, ze wykonawca zobowigzany jest
zagwarantowac, ze system ,bedzie dziatat zgodnie z jego opisem, oraz dostarczonymi
opisami i instrukcjami zgodnie z warunkami zamdowienia” (serwis gwarancyjny systemu). Zas,
w pkt 5.6.2 odnosnie serwisu pozagwarancyjnego systemu Zamawiajgcy zastrzegt, ze serwis
ten ,bedzie trwat od momentu wdrozenia modutow do konca projektu, czyli do dnia
31.12.2014 r.” i bedzie obejmowat m.in. modyfikacje oraz aktualizacje systemu,
dostosowanie systemu do nowych wymogdéw przepiséw prawa, sSwiadczenie ustug
konsultacyjnych, wizyty konsultanta z czestotliwoscig raz na miesigc, udzielanie pomocy

merytorycznej w obstudze systemu.

We wzorze formularza oferty (zatacznik nr 2 do SIWZ) w pkt 1 zawarte jest
nastepujace oswiadczenie: ,,Skfadamy oferte na wykonanie zamdwienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z

probkami.” Odwotujacy ztozyt oswiadczenie przedmiotowej tresci sktadajac oferte.

We wzorze formularza cenowego (zatacznik nr 3 do SIWZ) opis wiersza w poz. 6 jest
nastepujacy: ,Prowadzenie niezbednego serwisu systemow informatycznych —
gwarancyjnego i pozagwarancyjnego oraz szkolen dla uzytkownikéw i administratorow”, za$
opis wiersza w poz. 6.1 brzmi: ,System informatyczny — serwis — monitoring, GPS, ITS i ZUD
Przeprowadzenie szkolen uzytkownikow i administratorow’. W ofercie Odwotujgcego, w
formularzu cenowym w poz. 6 zamieszczono nastepujacy opis: ,Przeprowadzenie szkolen

uzytkownikéw i administratoréw’, analogiczny zawarto w poz. 6.1.



Pismem z dnia 24 lutego 2014 r. Zamawiajacy poinformowat, ze na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucit oferte Odwotujacego. W uzasadnieniu
faktycznym podjetej decyzji Zamawiajacy podat, ze: ,Zamawiajgcy zgodnie z zapisem pkt. X
ppkt. 1 SIWZ wymaga aby tres¢ oferty odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz ewentualnym zmianom przekazanym przez Zamawiajacego jako
wyjasnienia i uzupetnienia do SIWZ. Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oferty i zatgcznikow
na formularzach sporzgdzonych przez Wykonawce, pod warunkiem, Ze ich tresc, a takze
opis kolumn i wierszy odpowiada¢ bedg formularzom okreslonym przez Zamawiajgcego.
Wykonawca sporzadzit Formularz cenowy niezgodnie ze wzorem Formularza cenowego
wymaganego przez Zamawiajgcego — zatgcznik nr 3 do SIWZ. Niezgodnos$¢ Formularza
cenowego Wykonawcy a Formularza cenowego Zamawiajgcego polega na rozbieznym
opisie wykazu realizowanych zadan w wierszu l.p. 6 i 6.1. W I.p. 6 Formularza cenowego
Wykonawcy jest opis wiersza o tresci ,Przeprowadzenie szkolen uzytkownikow i
administratorow”, a winno by¢ zgodnie z Formularzem cenowym Zamawiajgcego
~Przeprowadzenie niezbednego serwisu systemdw informatycznych - gwarancyjnego i
pogwarancyjnego oraz szkolen dla uzytkownikéw i administratorow”. Ponadto w l.p. 6.1.
Formularza cenowego Wykonawcy jest opis wiersza o tresci ,Przeprowadzenie szkolen
uzytkownikéw | administratoréw”, a winno by¢ zgodnie z Formularzem cenowym
Zamawiajgcego ,System informatyczny — serwis — monitoring, GPS, ITS i ZUD

Przeprowadzenie szkolen uzytkownikow i administratorow”.

W $lad za powyzszym, pismem z dnia 26 lutego 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w
uzasadnieniu podajac, ze ,w dniu 18.02.2014 r. ztozono jedng oferte na w/w postepowanie,
ktora zostata w dniu 24.02.2014 r. odrzucona przez Zamawiajgcego’.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Jakkolwiek racje nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, ze M......... N I dziatajac z
N IO N I w imieniu MCX Telecom Sp. z o0.0. i udzielajac petnomocnictwa
wykonawcy Geopolis Polska Sp. z 0.0. do reprezentowania obu wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego (petnomocnictwo z dnia 17 lutego
2014 r.) po pierwsze, w Swietle przepisu art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 106 k.c., nie
legitymowata sie uprawnieniem do udzielenia dalszego petnomocnictwa, po drugie zas,
dziatata z przekroczeniem zakresu petnomocnictwa z dnia 14 lutego 2014 r., na podstawie

ktérego dziatata. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, ze rzeczone petnomocnictwo uprawniato
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jedynie do podpisywania i skfadania ofert do wysokosci 12.000.000,00 zt netto,
potwierdzania za zgodnosc¢ z oryginatem dokumentéw ztozonych w ramach wyzej opisanego
postepowania oraz prowadzenia w imieniu spétki korespondencji z zamawiajacym.

Powyzszy brak Izba dostrzegta, jednakze Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, ze ma on charakter nieusuwalny, stad tez w trybie przepisu art. 187 ust. 7
ustawy Pzp Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia przedmiotowego braku formalnego.

Podkreslenia wymaga, ze w orzecznictwie reprezentowany jest poglad (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 17 stycznia 2012 r., sygn. akt V Ca 2739/11, wyrok KIO z
dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2773/12, wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt: KIO 2090/12, KIO 2121/12) ktory Izba podziela, iz brak formalny odwotania w
postaci braku petnomocnictwa osoby dziatajacej w imieniu odwotujacego i podpisujacej
odwotanie dotyczy nie tylko samego dokumentu petnomocnictwa pochodzgacego
bezposrednio od mocodawcy (odwotujgcego), ale catego ciggu petnomocnictw wykazujacych
umocowanie osoby podpisujacej odwotanie do dziatania w imieniu odwotujgcego. Wskazuje
sie, ze brak jest jakichkolwiek podstaw jurydycznych do identyfikowania pojecia
petnomocnictwa w rozumieniu art. 187 ust. 3 ustawy Pzp wytgcznie z samym dokumentem
petnomocnictwa. O zakresie dopuszczalnosci uzupetniania brakéw formalnych odwotania
rozstrzyga art. 187 ust. 3 ustawy Pzp. Zas zastosowanie tego przepisu nie moze doznawac
modyfikacji w Swietle przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan. Podkreslenia
wymaga, iz przepis art. 187 ust. 3 ustawy Pzp zostat wprowadzony na mocy ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Pzp oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) w celu stworzenia instrumentu zapewniajagcego mozliwos¢ usuwania brakow
formalnych odwotania. Unormowanie to jest podyktowane potrzebg zapewnienia
wykonawcom prawa do korzystania z efektywnego systemu srodkéw ochrony prawnej, co
moze by¢ osiggniete poprzez eliminacje przypadkéw automatycznego odrzucania odwotan z
powodu czysto formalnych uchybien, ktére moga by¢ usuniete przez odwotujacego.

Nadto, w ocenie Izby, nie ma powodow, aby brak petnomocnictwa, rozpoznany w
procedurze cywilnej, w sposob odmienny interpretowaé na gruncie postepowania
odwotawczego. W tym miejscu nalezy wskazac, ze ,dla dochowania warunkdw formalnych
pisma procesowego nie wystarcza ztozenie przez petnomocnika dowolnego petnomocnictwa,
lecz musi to by¢ dokument petnomocnictwa odpowiadajacy niezbednym wymaganiom
przypisanym dla petnomocnictwa procesowego, z ktorego wynika upowaznienie do dziatania
w imieniu strony w danej sprawie” (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2003 r.,
sygn. akt: Il CZP 74/03). W konsekwencji, badanie dochowania warunkéw formalnych pisma
procesowego w zakresie wynikajagcym z art. 126 § 3 k.p.c., analogiczne na podstawie
przepisu art. 187 ust. 7 ustawy Pzp, winno obejmowac takze badanie, czy dokument
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petnomocnictwa zostat nalezycie sporzadzony, a w szczegdlnosci, czy zostat podpisany
przez mocodawce i czy z jego tresci wynika umocowanie do dziatania za mocodawce w
danej sprawie, a ostatecznie ewentualnie skorzystanie z regulacji zawartej w przepisie art.
130 k.p.c. czy 187 ust. 1 ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu, Odwotujgcy na wezwanie lzby uzupetnit petnomocnictwo
upowazniajace Geopolis Polska Sp. z zo.o. do reprezentowania MCX Telecom Sp. z 0.0. w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego i wniesienia odwotania w imieniu
wykonawcow  wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Rzeczone
petnomocnictwo zostato udzielone przez Prezesa Zarzadu, kitdry uprawniony jest do
jednoosobowej reprezentacji spétki MCX Telecom Sp. z o.0. (informacja odpowiadajgca
odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow).

Tym samym Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w $wietle art. 189
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, nie zaktualizowaty sie réwniez przestanki do odrzucenia oferty
Odwotujgcego w trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W Swietle powotanego
przepisu zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zamawiajgcy poprawia w ofercie nastepujace kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki
pisarskie; 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek; 3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Intencja ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju bteddw i omytek, ktoére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamdwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogoiny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktére zawierajg réznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Zamiar ten
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktéra wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamoéwien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich
i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania

omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu uprawnienie do
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poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych
na niezgodnos$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego
oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo
okreslonych regut. Jest to szczegodlnie istotne w konteks$cie zaméwien na roboty budowlane,
w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczace nieraz po
kilkadziesigt tomdéw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy w ich tresci.
Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju btedow, ktére mogq pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przyktadowe okoliczno$ci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy | moze ograniczy¢ ewentualne spory
z wykonawcami.”

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju btedow, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztaticenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktore
dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia (art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajacy obowigzany jest bowiem niezwiocznie powiadomié
wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy
Pzp, zas w przypadku, gdy poprawki te dotycza niezgodnosci oferty z SIWZ — uzyskac
akceptacje wykonawcy na poprawienie omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, to jest dotyczacych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian w
tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodno$ci, na
gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg zmiany dokonanej
w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od

ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby
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takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych
w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowaé zmiana
wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposéb jej bedzie uznac¢ za
nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on

obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

Na gruncie analizowanej sprawy Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze Odwotujacy
trescig oferty nie objat ustugi prowadzenia serwisu gwarancyjnego i pozagwarancyjnego, a
tym samym nie wycenit przedmiotowej ustugi. Zamawiajacy powyzsze wywodzi z faktu braku
opisu wierszy z poz. 6 i 6.1 Formularza cenowego w tym zakresie a nadto, z uwagi na fakt,
ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu, ustuga szkolenia uzytkownikdéw i
administratorow zostata skalkulowana na analogicznym poziomie, jak W niniejszym
postepowaniu, a zatem jak twierdzi Zamawiajacy, oczywistym jest, Ze nie obejmuje serwisu.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna traci¢ z pola widzenia,
ze intencja wykonawcy skiadajacego oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest ztozenie oferty niewadliwej, ktdéra podlega ocenie i moze by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Nie sposob wiec czynic¢ zatozenia, ze wykonawca w sposob celowy pomija
pewien zakres swiadczenia, nie obejmujgc go trescig oferty. Najcze$ciej jest to wynik
niezamierzonego pominiecia, mieszczacego sie w kategorii omytki, o ktérej mowa w
przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, z faktu, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu opis wierszy z
poz. 6 i 6.1 Formularza cenowego byt identyczny jak w zatozonym w ramach niniejszego
postepowania przedmiotowym Formularzu, przy uwzglednieniu okoliczno$ci, ze w pierwszym
postepowaniu Formularz ten byt edytowalny (zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajacego), nie
mozna wywodzi¢, ze Odwotujacy zamierzat objg¢ trescig oferty jedynie te ustuge. Po
pierwsze, przeczy temu nie tylko wskazywany wyzej cel, kiory lezy u podstaw wziecia
udziatu w postepowaniu i ztozenia oferty, a takze tres¢ oswiadczenia zawartego w ofercie, ze
Wykonawca sktada oferte zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ, ale
takze racjonalnos¢ dziatania samego Odwotujacego. Gdyby przyjaé, jak chce Zamawiajacy,
ze Odwotujacy postugiwat sie edytowalnym Formularzem cenowym 2z pierwszego
postepowania to nalezatoby sie spodziewac, ze ztozony w niniejszym postepowaniu
Formularz bedzie odpowiadat w swej tresci temu pierwotnemu. Jednakze tak nie jest,
bowiem w pierwszym Formularzu ustugi dotyczace serwisu zostaly zamieszczone w
odrebnej pozycji, ktérej to pozycji brak w przedtozonym w ramach niniejszego postepowania
Formularzu. Powyzsze wskazuje, ze Odwotujacy jesli nawet, to w sposéb bezrefleksyjny nie
postuzyt sie rzeczonym Formularzem z uprzednio prowadzonego postepowania, ale usunat
poz. 7 i 7.1. Przedmiotowego zabiegu musiat dokona¢ w oparciu o tres¢ Formularza
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obowigzujacego w niniejszym postepowaniu, a to z kolei Swiadczy o tym, ze analizowat tre$¢
sgsiadujacych pozycji 6 i 7 i w tych okolicznosciach nie sposéb sobie wyobrazi¢, zeby nie
dostrzegt, ze opis poz. 6 i 6.1 w aktualnym Formularzu stanowi odpowiednio opis poz. 6 i 7
oraz 6.1. i 7.1 z pierwotnego Formularza. Racjonalno$¢ postepowania Wykonawcy i
doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze poz. 6 i 6.1 w sposdb niezamierzony zostata opisana
niezgodnie z aktualnym Formularzem cenowym a byt to jedynie wynik pominiecia a nie braku
woli zaoferowania swiadczenia ustug serwisowych.

Poza tym, nie sposob przyja¢, ze Wykonawca konstruujgc oferte i przygotowujac
Formularz cenowy nie obejmuje zakresem $wiadczenia jednego z elementéw wymaganych
przez Zamawiajacego i odrebnie opisanych w czesci 5.6 Opisu przedmiotu zaméwienia.

Przeczytoby to bowiem celowosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu.

Jesli zas idzie o argumentacje, ze Odwotujacy spornych ustug nie objat tresciag oferty,
bowiem ich nie wycenit, a wskazuje na to poréwnanie wyceny ustugi szkolenia uzytkownikow
i administratoréw w biezgcym i uprzednio prowadzonym postepowaniu, to w ocenie lzby, za
nieusprawiedliwione nalezy uznaé poprzestanie jedynie na wskazanym poréwnaniu. Otéz,
uwagi wymaga, ze uprzednio prowadzone postepowanie zostato uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co oznacza, ze cena oferty najkorzystniejszej przewyzszata
$rodki finansowe przeznaczone przez Zamawiajacego na realizacje zamowienia. Odwotujacy
w tamtym postepowaniu zaoferowat cene na poziomie niemalze 17 min z. W ramach
niniejszego postepowania Odwotujacy zaproponowat cene znacznie nizsza, tj. ok. 10 min zi.
Biorgc powyzsze pod uwage nie sposbéb przyjac, ze w cenie poz. 6.1 nie uwzgledniono
kosztow Swiadczenia ustug serwisowych gwarancyjnych i pozagwarancyjnych.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze koszt ustug gwarancyjnych zalezy w
gtébwnej mierze od jakosci dostarczonego systemu, a wiec jest on w istotnym stopniu zalezny
od Wykonawcy, ktoéry przez to ma mozliwos¢ jego obnizenia. Nadto, analiza przedmiotu
ustug pozagwarancyjnych prowadzi do wniosku, ze gtbwnym elementem cenotwérczym sa
koszty pracownicze, na ktére ma bezposredni wptyw Wykonawca. Ponadto, zawazywszy na
termin swiadczenia ustugi nalezy domniemywac, ze ustuga ta nie bedzie nadmiernie cenna.
Podobnie rzecz sie przedstawia w odniesieniu do ustug szkolenia.

Konkludujac stwierdzi¢ nalezy, Zze na podstawie ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego w poz. 6.1 Formularza cenowego nie sposéb stwierdzi¢, ze cena ta zawiera
jedynie wycene ustugi szkolenia. Biorac pod uwage powotane wyzej okolicznosci oraz
konsekwentne stanowisko Odwotujacego, ze w kalkulacji przedmiotowe] pozyciji
uwzgledniono réwniez koszty swiadczenia ustug serwisowych, nalezato przyja¢, iz wycena
spornej pozycji dotyczy obu ustug, tj. szkolenia i serwisowych, a wadliwy jest jedynie opis
pozycji 6 i 6.1 Formularza cenowego.
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Jednoczesnie w ocenie lzby, poprawienie przedmiotowego opisu w powotanych
pozycjach przez dodanie brakujacej czesci opisu, w $wietle wzoru Formularza cenowego, nie
doprowadzi do istotnych zmian w tresci oferty biorgc pod uwage zakres poprawienia i wptyw
na wynik postepowania. Zakres ten jest niewielki, dotyczy bowiem poprawienia opisu jednej

z pozycji Formularza i nie wywotuje zmian w cenie oferty.

Wiedza Zamawiajacego co do sposobu poprawienia jest bezsporna. Zamawiajacemu
wiadomym bowiem jest, na podstawie wspomnianego wzoru Formularza, w jaki sposéb
powinny by¢ opisane sporne pozycje. Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze gdyby zas
zamiana opisu wigzata sie z poprawieniem ceny, to racje nalezatoby przyznac
Zamawiajgcemu, ze brak podstaw do poprawienia oferty w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Argumentacja Zamawiajacego co do charakteru ceny za realizacje niniejszego
zamoéwienia nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Zamieszczenie przez
Zamawiajgcego W jednej pozycji ustug szkoleniowych i serwisowych a tym samym
oczekiwanie ich tacznej wyceny, bez zastrzezenia co do sposobu rozliczenia na podstawie
jednostek miary, oznacza, ze Zamawiajacy za realizacje przedmiotowych ustug w istocie

zamierza zaptacic¢ cene ryczattowa.

Konieczno$¢ dokonania poprawienia oferty Odwotujacego czyni zarzut naruszenia
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp trafnym. Zas brak podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujacego powoduje, ze zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
znalazt potwierdzenie. Natomiast bftedne rozstrzygniecie Zamawiajacego w powotanym
aspekcie, nie sSwiadczy, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, o0 zaniechaniu czynnosci

badania i oceny ofert. Zamawiajgcy czynnosci te wykonat, aczkolwiek w opinii Izby, wadliwie.

Biorac pod uwage, ze nie zaktualizowaty sie przestanki do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz
brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania z tej przyczyny, ze nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajacej odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Jakkolwiek w
postepowaniu ztozono jedng oferte i byta nig oferta Odwotujacego, to przedmiotowa oferta,
jak wskazano, nie podlegata odrzuceniu. Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

Przewodniczacy: .......cocoievieiiinnianes
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