Sygn. akt KIO 1789/20

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2020 r. przez wykonawce: Veggo
K'i J Bis Spétka Jawna z siedzibg w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostke Wojskowa Nr 2063

z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy ROBS Sp. z o0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zazadanie od wykonawcy Robs Sp. z o0.0. z siedzibg w Ozarowie
Mazowieckim wyjasnien w zakresie dokumentu jakim jest Formularz cenowy, art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie w ofercie tego wykonawcy innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
ktére spowodowaty istotne zmiany w tresci oferty; art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy w zwigzku z tym, iz tre$¢ ztozonej przez
niego oferty nie odpowiadata tresci SIWZ, a w konsekwencji naruszenie art. 91 ustawy
Pzpiart. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnos$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesci IV zamdwienia oraz powtorzenie czynnosci badania

i oceny ofert w czesci IV, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Robs



Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu
od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeSCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1789/20

UZASADNIENIE

Jednostka Wojskowa Nr 2063 z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na zakup i dostawe produktow pochodzenia niezwierzecego; znak sprawy
zamawiajgcego: 19/20 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod nr 2020/S 075-
177877 w dniu 16 kwietnia 2020 r.

W dniu 30 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Veggo K i J Bis Spétka Jawna z siedzibg w Warszawie (dalej
»odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wnidst odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu polegajgcych na wyborze w czesci IV oferty ztozonej przez wykonawce Robs
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim (dalej ,Robs” lub ,przystepujgcy”), zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zazgdanie od wykonawcy Robs wyjasnierh w stosunku
do dokumentu jakim jest Formularz cenowy, ktdre to wyjasnienia w sposob oczywisty
prowadzity do zmiany tresci oferty wykonawcy Robs po uptywie terminu sktadania ofert
w drodze przyjetych przez zamawiajgcego wyjasnien, a w rzeczywistosci polegajgcych na
uzupetnieniu tresci Formularza cenowego o brakujgce dane w kolumnie 2A;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie w ofercie wykonawcy Robs innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,SIWZ”), ktore to zmiany spowodowalty istotne zmiany w tresci oferty;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Robs
w zwigzku z faktem, iz tre$¢ ztozonej przez tego wykonawce oferty nie odpowiadata tresci
SIWZ;

4. art 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Robs
w zwigzku z niewykazaniem braku podstaw do wykluczenia;

5. art. 91 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Robs pomimo tego,

ze nie jest to oferta najkorzystniejsza w postepowaniu;



6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formutowanymi wyzej zarzutami odwotujgcy
wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze w czesci IV oferty wykonawcy Robs;

2. dokonania ponownego badania oferty wykonawcy Robs i odrzucenia oferty ztozonej przez
tego wykonawce w czesci IV na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz jego
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp;

3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu w czeéci IV zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp podnosit,
ze wskazany przepis daje zamawiajgcemu prawo zwrocenia sie do wykonawcy o wyjasnienie
tych elementéw oferty, ktére sg niejasne lub nie dajg sie jednoznacznie zinterpretowadé.
Niemniej jednak nalezy pamieta¢, iz z tresci tego przepisu wynika zakaz prowadzenia
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty i co wazne zakaz zmiany jej tresci. Bezwzglednosé tego
zakazu zostala zlagodzona okolicznosciami wskazanymi w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy ma prawo do poprawienia tresci ztozonej oferty
w takim zakresie, ktory: nie powoduje jej zmiany (przez poprawienie oczywistej omyiki
pisarskiej); nie powoduje jej zmiany, lecz moze wptyng¢ na ranking ofert (przez poprawienie
oczywistej omyiki rachunkowej); nie powoduje istotnej zmiany tej tresci w zakresie
postanowiern umownych (przez poprawienie omyiki nieistotnej) i nie wptywa na wynik
postepowania.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze przepisy ustawy Pzp, ani przepisy kodeksu cywilnego
nie okreslajag, jakie dokumenty nalezy uzna¢ za oferte. Zwyczajowo jako oferte traktuje sie
pakiet dokumentow zawierajgcy formularz ofertowy, formularz obliczenia ceny, wzor umowy
wypetniony w zakresie istotnych postanowien, oswiadczenia wykonawcy. O wyjasnienie tresci
oferty rozumianej w znaczeniu szerokim zamawiajgcy zwraca sie zatem wtedy, gdy elementy
oferty sg niejasne. Zamawiajgcy powinien odstgpi¢ od zgdania wyjasnien w sytuacji gdy jest
to zbedne, poniewaz zachodzg przestanki do odrzucenia oferty wykonawcy. Dokonujgc analizy
powotanego przepisu, jak réwniez art. 87 ust. 2 ustawy Pzp w ocenie odwotujgcego nalezy
mie$ na uwadze zwroty jakimi postuguje sie ustawodawca, a mianowicie na prawidtowe
zrozumienie wyktadni pojecia ,omytka”.

Stownik jezyka polskiego okresla omyike i btad jako stowa bliskoznaczne, a w sensie
potocznym wrecz zamienne. Z punktu widzenia przepisow ustawy Pzp i kodeksu cywilnego

uzycie tych stéw rodzi jednak odmienne skutki prawne. W kodeksie cywilnym ustawodawca



postuguije sie wylgcznie pojeciem btedu, ktéry moze rodzic istotne skutki prawne. Przyktadem
takiej sytuacji jest dziatanie osoby pod wptywem btedu i przyjecie domniemania, ze wiedzgc
o btedzie, osoba nie ztozytaby takiego oswiadczenia woli, co powoduje mozliwos¢ wycofania
sie, o czym stanowi art. 84 kodeksu cywilnego.

W przepisach prawa zaméwieh publicznych btad traktuje sie jako wade oswiadczenia
woli lub czynnosci, ktéra wptywa na waznos¢ zitozonej oferty. Btedy w dokumentach
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
i brak podstaw do wykluczenia z postepowania, w tym polegajgce na niespetnieniu warunkow
udziatu w postepowaniu i niepotwierdzeniu braku podstaw do wykluczenia, mozna poprawic
przy zastosowaniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w drodze uzupetnienia dokumentéw w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego. Nalezy jednak wskazag, iz bledu w tresci ztozonej oferty
nie wolno poprawiaé¢ z uwagi na brzmienie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz prowadzitoby
to do zmiany wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia. W konsekwencji nie wzywa sie
do uzupemienia dokumentoéw dotyczgcych przedmiotu oferty, jesli z ich tresci wynika, ze oferta
lub jej czes$¢ nie spetnia wymagan zamawiajgcego i zachodzg przestanki do jej odrzucenia.
W przeciwienstwie do btedu omytka jest tym elementem tresci oferty, ktéry mozna poprawi¢,
nie wptywajgc na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym zatem sensie nie
mozna utozsamia¢ omytek z btedami. Wykrycie bledéw w ofercie skutkuje jej odrzuceniem,
poniewaz ich poprawienie prowadzi do istotnych zmian jej tresci, wykrycie omytek natomiast
skutkuje obowigzkiem ich poprawienia.

W niniejszym postepowaniu w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w sposob ewidentny
naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Pismem z 5 czerwca 2020 r. wezwat wykonawce w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnieh w zakresie nazw producentéw dla
zaoferowanego asortymentu oraz wyjasnienie nazw towaréw z uwagi na ich nie wskazanie
przez wykonawce. Nastepnie kolejnym pismem z 16 maja 2020 r., po udzieleniu przez
wykonawce niewystarczajgcych wyjasnien, wezwat go ponownie do ziozenia wyjasnien
w zakresie nazw producentdw z uwagi na wskazanie w odpowiedzi na wezwanie (pismo z 10
czerwca 2020 r.) krajéw pochodzenia, a nie nazw producentéw.

Odwotujgcy wskazat, iz takie dziatanie zamawiajgcego narusza przepisy ustawy.
Zamawiajgcy nie moze wyjasniac tresci oferty co do danych, ktérych nie ma w ofercie, bowiem
taka czynnos¢ w sposob oczywisty wykracza poza wyktadnie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy
stwierdzi¢, iz formularz cenowy stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ nie ma charakteru
informacyjnego, lecz jest to oswiadczenie woli. Odwotujgcy przywotywat orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, potwierdzajgce prezentowane przez niego stanowisko: wyrok KIO
w sprawie o sygn. akt 2607/19 oraz o sygn. akt KIO 1531/19. Wywodzit, ze dokonujgc oceny
prawidtowosci dziatan zamawiajgcego nalezy wskazac, iz na podstawie dyspozycji art. 87

ust. 1 ustawy Pzp nie mogt on wezwaé wykonawcy do wyjasnien prowadzacych do podania



nazw producentéw oraz nazw oferowanego asortymentu towardéw. Zamawiajgcy w tresci
formularza cenowego, stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ, wymagat podania w kolumnie
2A nastepujgcych danych dot. oferowanego asortymentu: nazwa towaru, nazwa producenta,
pojemnos¢ opakowania lub gramatura. Dane zawarte w w/w kolumnie sg istotne, bowiem
identyfikujg przedmiot oferowanego przez wykonawce asortymentu i stanowig istotny element
oferty.

Dalej odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z zapisem w Rozdziale XllI ust. 2 SIWZ:
»2. Pominiecie chociazby jednej porcji bedzie skutkowato odrzuceniem oferty. Pod tabelg cene
oferty brutto nalezy potwierdzi¢ stownie. Wypetniony Formularz Cenowy nalezy obowigzkowo
dotgczyé do sktadanej oferty”. Ponownie wskazat, iz przepis art 87 ust. 1 Pzp pozwala
na wyjasnienie tresci oferty w przyjetym ksztalcie, czesto jest sposobem na uzyskanie
dodatkowych informacji, rozwianie watpliwosci co do rzeczywistej tresci oferty. Granica
zastosowania tego przepisu jest niezmiennos¢ tresci oferty i zakaz ztozenia i przyjecia przez
zamawiajgcego takich wyjasnien, ktére prowadzityby do istotnych zmian w tresci oferty lub
zmierzatby do prowadzenia negocjacji miedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Dopuszczono
w oparciu o w/w przepis poprawienie niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych, opuszczen,
drobnych réznic itp. pod warunkiem, ze wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu
"omyiki". Nie dopuszczono jednak czynnos$ci jakie wykonat zamawiajgcy.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowe] Izby Odwotawczej, punktem odniesienia przy
ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczyé
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych
za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy
na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przeszkody w zastosowaniu cytowanego przepisu
nie stanowi rowniez, co do =zasady fakt, ze poprawiona oferta stanie sie ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposob
istotny zmienia tres¢ oferty, w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Zamawiajgcy
jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegdlnosci wtedy, gdy sposob, w jaki ma byc¢
dokonana poprawa, wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte.

Tymczasem wykonawca Robs w kolumnie nr 2A wymienit jedynie pochodzenie
producenta (krajowy / zagraniczny), nie podajgc wymaganej przez zamawiajgcego nazwy
producenta. Ponadto wykonawca nie podat nazw oferowanego asortymentu w Zzadnej
z oferowanych od 1 do 61 pozycji. Definicje producenta mozna odnalez¢ we witasciwej dla
przedmiotu zamowienia ustawie z dnia 12 grudnia 2003 r. o ogolnym bezpieczenstwie
produktéw (tj. Dz. U. z 2016 r., poz. 2047). Ustawa ta okresla ogdlne wymagania dotyczgce

bezpieczenstwa produktdw, obowigzki producentéw i dystrybutoréw w zakresie



bezpieczenstwa produktow oraz zasady i tryb sprawowania nadzoru w celu zapewnienia
bezpieczenstwa produktow wprowadzanych na rynek. Natomiast zgodnie z art. 3 pkt 2 w/w
ustawy przez producenta rozumie sie: ,a) przedsigebiorce prowadzgcego w Unii Europejskiej
lub na terytorium panstw czionkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu
(EFTA) - stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym dziatalnos¢, polegajgcg na
wytwarzaniu produktu albo kazdg inng osobe, ktéra wystepuje jako wytworca, umieszczajgc
na produkcie bgdz do niego dotgczajgc swoje nazwisko, nazwe, znak towarowy bgdz inne
odrdzniajgce oznaczenie, a takze osobe, ktéra naprawia lub regeneruje produkt, b)
przedstawiciela wytworcy, a jezeli wytworca nie wyznaczyt przedstawiciela - importera
produktu, w przypadkach gdy wytworca nie prowadzi dziatalnosci w Unii Europejskiej lub
na terytorium panstw czionkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA)
- stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, c) przedsiebiorce uczestniczgcego
w dowolnym etapie procesu dostarczania lub udostepniania produktu, jezyli jego dziatanie
moze wptywaé na wtasciwosci produktu zwigzanego z jego bezpieczenstwem.” Biorgc zatem
powyzsze pod uwage wskaza¢ nalezy, iz wymagane dane dotyczgce podania nazwy
producenta nie mogg by¢ spetnione poprzez uzycie sformutowania: ,producent krajowy /
zagraniczny”. Podobnie w sytuacji, gdy zamawiajgcy wymagat podania nazwy asortymentu
- brak tych danych dyskwalifikuje mozliwos¢ podjecia przez zamawiajgcego dziatan w oparciu
o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego brak podania nazw producentéw byto dziataniem celowym
i zamierzonym bowiem, jak wyjasnit wykonawca Robs w jednym z pism kierowanych
do zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z 10 czerwca
2020 r., stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem w/w wykonawca nie popetnit omytki,
lecz w sposéb swiadomy nie wypetnit formularza tak jak tego wymagat zamawiajgcy. Wskazat
ponadto, iz wykonawca nie moze w drodze wyjasnienia tresci ofert dokona¢ jej korekty lub
zmiany po uptywie terminu sktadania ofert, bowiem dziatania te sg zakazane przez tre$é
przepisu art. 87 ustawy Pzp. Wykonawca Robs dokonujgc wyjasnien tresdci oferty
w rzeczywistosci dokonat uzupetnienia, bowiem do ztozonych wyjasnien dotgczyt wypetniony
jeszcze raz Formularz cenowy. Powyzsze dziatania w rzeczywisto$ci nie stanowig wyjasnien
lecz uzupetnienie tresci oferty, ktore jest niedopuszczalne zaréwno pod katem tresci art 87
ust. 1 ustawy Pzp jak i pod katem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Kalkulacja cenowa jest dokumentem, ktérego nie mozna uzupetni¢ ani wyjasnic
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mozna stosowac
z zastrzezeniem braku mozliwosci dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty - brak
nazw producentow, nazw oferowanego asortymentu, czy oferowanej gramatury nie jest ani
omytkg pisarska, ani omytkg rachunkowg ani inng omyilkg podlegajgcg poprawieniu

i niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty.



W zakresie, w jakim odwotujgcy zarzucat naruszenie przez zamawiajgcego art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp wskazywat, Ze niedopuszczalna jest rowniez taka sytuacja, w ktorej
wykonawcy sktadajg oferty dotyczgce tego samego przedmiotu zamowienia, ktére réznig sie
od siebie w zasadniczy sposob. Dopuszczajgc takie oferty, zamawiajgcy naruszytby zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania (wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1516/08). Odwotujgcy wypetniajgc Formularz cenowy podat zaréwno nazwy
producentow jak i nazwy oferowanych asortymentow.

Zastosowanie przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga spetnienia
okreslonych przestanek. Aby mogt on skorzystac z tej normy prawnej konieczne jest ustalenie,
czy istotnie w danym stanie faktycznym mamy do czynienia z omytkg, czy tez zidentyfikowana
sprzecznos¢ wynika z celowego, zamierzonego dziatania wykonawcy (tak w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 r., sygn. akt XIl GA 429/09). Wystgpienie omytki
nie moze zatem budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. Pamieta¢ nalezy rowniez,
Ze zamawiajgcy nie ma prawa prowadzenia z wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty. Wyjasnienia sktadane przez wykonawce nie mogg wiec zmieniac tresci jego oferty, ani
uksztattowa¢ tresci oswiadczenia tak, aby dostosowa¢ je do wymagan wynikajacych z SIWZ.

Tymczasem zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu pismem z 3 lipca 2020 r.
poprawit w ofercie wykonawcy omytke dokonujgc poprawy kalkulacji cenowej - kolumny nr 2A,
poprzez wpisanie nazw producentow, nazw oferowanych asortymentow i w dwoch pozycjach
gramatury. Dokonujgc analizy poprawek zamawiajgcego i tresci wyjasnien Wykonawcy nalezy
wskazaé, iz poprawa omytek dokonana przez Zamawiajgcego nastgpita po dwukrotnym
wezwaniu do wyjasnien z uwagi na to, ze pierwsze wyjasnienia w dalszym ciggu nie
wskazywaty nazw wszystkich producentéw dla wszystkich pozyciji. Dla przyktadu: wykonawca
w wyjasnieniach z 10 czerwca 2020 r. w dotgczonym zatgczniku nr 2 wskazat: w poz. nr 1:
»~Awocado, PERU, CHILE, 1-3 kg”. Tymczasem zamawiajgcy po ztozeniu kolejnych wyjasnien
poprawit na: ,Awokado, LA HACIENDA 1-3 kg”; w poz. nr 2: ,Banany, Kostaryka, 18 kg”.
Tymczasem zamawiajgcy po ztozeniu kolejnych wyjasnie poprawit na: ,Banany, Chiquita
Brands, 18 kg”. Jak podkres$la w swoich orzeczeniach KIO aby mozliwe byto dokonanie
zamiany tresci oferty w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - stwierdzone
niezgodnosci powinny mie¢ taki charakter, aby ich poprany mogt zamawiajgcy dokonaé
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnos$ci (tak w orzeczeniu z 25 pazdziernika
2019r.; sygn. akt KIO 2021/19; w orzeczeniu z 15 pazdziernika 2019r., sygn. akt KIO 1950/19;
w orzeczeniu z dnia 18 grudnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2479/19).

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy wskazac, iz zamawiajgcy po analizie zlozonej
przez wykonawce oferty nie mogt stwierdzi¢, iz znane sg mu nazwy producentéw, czy nazwy

oferowanych przez wykonawce asortymentow.



W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Robs w zwigzku z faktem,
iz tres¢ ztozonej przez tego wykonawce oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Jak wskazuje w swoich orzeczeniach KIO niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ
moze polegaC takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami, uniemozliwiajgcy rzetelne porownanie ofert ztozonych w postepowaniu.
Z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia, gdyz brak wskazania nazw producentéw i nazw
produktow w formularzu cenowym jest elementem istotnym, bowiem odnosi sie
do oswiadczenia woli wykonawcy. Zamawiajgcy zamieszczajgc w treSci w/w formularza
kolumne 2A wymagat podania konkretnych danych. Ziozenie zatem formularza bez
prawidtowego wypetnienia w/w kolumny stanowi o niezgodnosci tresci oferty w sensie
merytorycznym, bowiem wykonawca nie zastosowat sie do instrukcji zamawiajgcego.
Powyzsza niezgodno$¢ stanowi o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ i stanowi podstawe
do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz oferta to zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego,
oswiadczenie woli, ktére okresla istotne postanowienia przysziej umowy. Analiza tresci SIWZ
wskazuje, ze kalkulacja cenowa zawiera elementy oswiadczenia woli wykonawcy, odnoszgce
sie do kluczowych czesci przedmiotu oferty, a konkretnie tego, co wykonawca zaoferowat.
Powyzsze przesgdza w sposob jednoznaczny, ze tres¢ objeta kalkulacjg cenowag ksztattuje
essentialia negotii oswiadczenia woli wykonawcy, a wiec skladanej przez niego oferty. Brak
wskazania w kolumnie 2A nazw producentow i nazwy oferowanego artykutu dyskwalifikuje
oferte i wada ta nie podlega konwalidowaniu. Przy ztozeniu oferty nie chodzi jedynie o fizyczne
ztozenie dokumentdéw stanowigcych przygotowane przez zamawiajgcego druki, lecz chodzi
o faktyczne zaoferowanie danego przedmiotu, wskazanie w formularzu cenowym tego,
co oferuje wykonawca. Podanie danych identyfikujgcych dany oferowany przedmiot (a w tym
wypadku poszczegodlne pozycje formularza cenowego) stanowi ztozenie oferty na ten
przedmiot, w ten sposéb wykonawca oswiadcza co oferuje, jednoczesnie oswiadczajac,
ze oferowany przedmiot zgodny jest parametrami okreslonymi przez zamawiajgcego. Nalezy
wskazad, iz z mocy art. 14 ustawy Pzp zastosowanie znajdzie definicja zawarta w art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorg oswiadczenie woli stanowi oferte, jesli zawiera istotne
postanowienia umowy. Zindywidualizowany przedmiot dostawy stanowi element
przedmiotowo istotny przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zakwalifikowania btedu
wykonawcy, jako innej omyiki, gdyz wigzatoby sie to z uzupetnieniem oferty w tym zakresie.
O niezgodnos$ci formalnej mozemy bowiem mowi¢ wowczas, gdy oferta nie odpowiada
przyjetemu przez zamawiajgcego szablonowi, np. nie jest sporzgdzana na przygotowanym

przez zamawiajgcego formularzu ofertowym, niemniej jednak zawiera wszystkie wymagane



przez zamawiajgcego elementy, nie ma ponumerowanych stron badz tez jej strony sg
podpisane, a nie parafowane. Brak o ktérym mowa powyzej stanowi uchybienie niedajgce sie
zakwalifikowac jako uchybienie formalne.

Zamawiajgcy, na podstawie tresci oferty, musi mie¢ mozliwos¢ ustalenia w sposéb
jednoznaczny, jaki produkt postat mu zaoferowany, aby nie dopusci¢ do jego uzupetniania
i precyzowania na dalszym etapie postepowania, po uptywie terminu sktadania ofert. Dane te
sg niezbedne takze, aby zamawiajacy mogt poddac¢ ocenie skonkretyzowany w ofercie
produkt. Jezeli zamawiajgcy wymagat od wykonawcow sktadajgcych oferty - poza ogoinym
oswiadczeniem o zgodnosci oferowanego produktu z opisem przedmiotu zamowienia
- podania danych dotyczgcych producenta, typu i modelu, pozwalajgcych na jednoznaczng
identyfikacje przedmiotu oferty, to brak zastosowania sie do tego wymogu moze by¢ podstawg
do odrzucenia oferty.

Zamawiajacy dopuscit sie rowniez, w ocenie odwotujgcego, naruszenia art 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Robs w zwigzku
Z niewykazaniem braku podstaw do wykluczenia.

Wykonawca Robs w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do Zzlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w Rozdziale VII
ust. 6 przedtozyt dokument dot. Pana R. S., petnigcego funkcje Prezesa Zarzadu, ktéry nie
zostat opatrzony podpisem elektronicznym wykonawcy, lecz stanowi wytgcznie skan informagiji
z wymazanymi danymi osobowymi. Z uwagi na fakt, iz w/w dokument nie zostat opatrzony
podpisem elektronicznym - jest on niezgodny z przepisami ustawy Pzp. Ustawa z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2016 r., poz. 1020, 1579 i 1920) wprowadzita w Rozdziale 2a Dziale | ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215 oraz z
2019 r, poz. 53), obowigzek komunikowania sie zamawiajgcego z wykonawcami przy uzyciu
srodkéw komunikaciji elektronicznej. Obowigzek ten obejmuje w szczegdlnosci sktadanie przez
wykonawcow ofert w postaci elektronicznej. W my$l art. 10a ust. 5 ustawy Pzp oferty, wnioski
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w
tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektroniczne;j i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1320), zwane dalej ,rozporzgdzeniem w
sprawie uzycia Srodkow komunikacji elektronicznej” (1) postuguje sie pojeciami dokumentu
elektronicznego i elektronicznej kopii dokumentéw, ponadto (2) w § 5 ust. 2 stanowi, ze
opatrzenie elektronicznej kopii dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez

wykonawce (...) jest rownoznaczne z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub
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oswiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem.

Odwotujgcy podkreslit, iz nie kazdy dokument elektroniczny, podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, stanowigcy odwzorowanie dokumentu, ktéry
pierwotnie zostat sporzgdzony w postaci papierowej (np. skan w PDF), bedzie uznany za
elektroniczng kopie. Nalezy bowiem w kazdym przypadku braé pod uwage kontekst
wystawienia i ztozenia danego oswiadczenia lub dokumentu. Dla zobrazowania powyzszego
mogg postuzyé nastepujace dokumenty elektroniczne: skan referencji posiadanych przez
wykonawce oraz ,skan oferty”. Skan referenciji, ktére wykonawca uzyskat w postaci papierowej
podpisanej przez podmiot wystawiajacy referencje, uzna¢ nalezy za elektroniczng kopie
referencji. Opatrzenie tego zeskanowanego pliku kwalifikowanym podpisem elektronicznym
oznacza, ze wykonawca zaswiadcza, ze graficzne odwzorowanie referencji (skan) w kopii
elektronicznej jest tozsame z posiadanymi przez niego referencjami w wersji papierowe;.
Istotna jest takze okolicznosé, ze to nie wykonawca jest wystawcg referencji w postaci
papierowej, a zatem dokonujgc powielenia elektronicznego i opatrujgc to powielenie (skan)
podpisem - wykonawca nie kreuje (bo nie moze) elektronicznie wystawionej referencji,
a jedynie potwierdza podpisem kwalifikowanym zgodnosé¢ kopii z oryginatem. To o takich
sytuacjach faktycznych stanowi, przepis § 5 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie uzycia srodkow
komunikacji elektronicznej, ktéry nie okresla w jakich okolicznosciach wystepuje w obrocie
kopia dokumentu elektronicznego. Oznacza on jedynie, ze jezeli dany dokument elektroniczny
funkcjonalnie bedzie kopig (np.: skanem referenc;ji) to opatrzenie go kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez wykonawce jest rownoznaczne z poswiadczeniem tego dokumentu
elektronicznego (tutaj: tej elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia) za zgodnosc¢
z oryginatem.

Ponadto wykonawca Robs nie przedtozyt w/w informac;ji z Krajowego Rejestru Karnego
dla Prokurenta Spétki - Pana M. S., jak réwniez nie przedlozyt informadiji
z KRK dla podmiotu zbiorowego.

Konsekwencjg powyzej zacytowanych zapisow w SIWZ, jak rowniez w ustawie Pzp jest
rozszerzenie (w stosunku do stanu prawnego sprzed nowelizacji, w ktérym taki obowigzek
dotyczyt wytgcznie urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego) katalogu osob, w stosunku
do ktoérych wykonawca zobowigzany bedzie wykaza¢ brak prawomocnego wyroku. Obecnie
wykonawcy zobowigzani zostali do wykazywania powyzszej okolicznosci takze w stosunku
do cztonkow organu nadzorczego, w szczegolnosci czionkéw rady nadzorczej oraz
prokurentéw.

Powyzsze odpowiada wskazaniom §5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r.
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéow dokumentéw jakich moze zgdaC zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126). W celu

potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu zamawiajgcy
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moze zada¢ informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13,14 i 21 ustawy Pzp oraz, odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu w zakresie
okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art 24 ust. 5 i 6 Pzp, wystawionej nie
wczedniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Bezspornie zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg miedzy innymi informacji
z KRK w zakresie przytaczanych wyzej norm. Postanowienia SIWZ zostaty ostatecznie
uksztattowane i na etapie oceny ofert majg charakter wigzacy. Zgodnie z postanowieniem
ustawy Pzp, przytoczonego rozporzgdzenia oraz postanowien SIWZ, zamawiajgcy uprawiony
jest zadac informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
13,14 i 21 ustawy Pzp oraz, odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu w zakresie
okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 i 6 Pzp, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia. Zaswiadczenie
o niekaralnosci powinno by¢ wydane, w przypadku spéfki z 0.0., dla: urzedujgcego czionka
organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego oraz prokurenta oraz o nie figurowaniu spétki z o0.0.
w KRK, jako podmiotu zbiorowego.

Odwotujgcy podkreslat, ze nadal wykonawca jest zobowigzany wykazac¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia na dzien sktadnia ofert,
co pod rygorem odpowiedzialno$ci wynikajgcej z przepisow odrebnych, i wykluczenia
z postepowania - potwierdza swoim zapewnieniem w dokumencie JEDZ i w odrebnych
oswiadczeniach pisemnych zatgczonych do oferty, a taki stan ma sie utrzymywaé
az do zawarcia umowy. Zmiana brzmienia art. 26 ust, 3 ustawy Pzp, ma jedynie taki skutek,
ze powinny by¢é przez zamawiajgcego przyjmowane dokumenty uzupetniane przez
wykonawcow na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wystawione z datg biezacg, ale
jednoczesnie takie, ktére w swojej tresci potwierdzajg spetnianie warunku przez wykonawce
na dzieh ztozenia oferty.

Nalezy wskazac, iz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mowigcym, ze jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art 25a ust, 1, oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub
innych dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy winien wykluczyc
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wykonawce z udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 91 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu w ocenie ofert zamawiajgcy dopuscit udziat
oferty wykonawcy Robs, ktéra nie zostata prawidtowo zweryfikowana, zatem powinna
podlega¢ odrzuceniu - mamy w tym przypadku zatem do czynienia z naruszeniem
podstawowych zasad udzielenia zamdwienh publicznych.

Zamawiajacy, 31 lipca 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1
ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do ztozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego przystgpit 3 sierpnia 2020 r. wykonawca Robs
Sp. z o0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, zgtaszajgc swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, 18 sierpnia 2020 r.,

ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty ztozonej w postepowaniu przez odwotujacego i przystepujacego, trescia
korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w toku
postepowania, po zapoznaniu sie z odwolaniem i odpowiedzig na nie, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Dziatania
zamawiajgcego, polegajgce na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory
winien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta odrzucona - uniemozliwity
odwotujgcemu pozyskanie przedmiotowego zamowienia. W przypadku, gdyby zamawiajgcy
dokonat oceny ofert z uwzglednienie oferty odwotujgcego jego oferta bytaby najkorzystniejsza

i miatby on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania

0 zamdéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy oraz ziozone
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w formie kopii dokumentéw sporzgdzonych przez sktad orzekajgcy na rozprawie, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty zlozonej
w postepowaniu przez odwotujgcego i przystepujacego, tredci korespondencji prowadzonej

pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w toku postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze doszto do naruszenia w postepowaniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie w sprawie i w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zamowien
publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi przez przepisy ustawy Pzp. Przepisy
ustawy zobowigzujg zamawiajgcego miedzy innymi do odrzucenia oferty, na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jesli
tres$¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, w zakresie instytucji
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, iz niezgodnosc¢ treéci oferty
z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie przez
ustawodawce obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp),
ma dotyczy¢ sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie lub tez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére to rowniez
sg zamieszczane w SIWZ). Mozna zatem generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje (zacigga),
z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ, albo
tez na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie. Powyzsze koresponduje z definicjg zawartg w art. 66 § 1 Kodeksu

cywilnego, wedtug ktérej oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
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jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oswiadczenie woli sktadane przez wykonawce w ofercie, ma okresli¢ istotne
postanowienia umowy, ktora zostanie zawarta z wybranym wykonawca.

SIWZ, jako podstawowy dokument w postepowaniu, okreslajgcy zakres zobowigzania
wykonawcy, warunki przetargu, wymagania ktorych spetnienie jest konieczne w postepowaniu,
sporzgdzona zgodnie z art. 36 ustawy Pzp, determinuje tres¢ oferty, rozumiang jako wyrazony
w niej zakres zobowigzania wykonawcy, ktére musi on zadeklarowa¢ sktadajgc oferte. Tym
samym wszystkie istotne postanowienia umowy okre$lane bedg bezposrednio w tresci oferty,
w szczegdblnodci jezeli takie wymaganie wynika z tresci SIWZ sporzadzonej przez
zamawiajgcego w sytuacji, gdy ten takiej konkretyzacji oczekuje. W tresci SIWZ wskazuje sie
takze w jaki sposéb wykonawcy majg zaprezentowa¢ dane dotyczgce tresci sktadanego
zobowigzania tj. na ile szczegétowo okresli¢ co i na jakich zasadach - oferuja.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba zauwaza,
ze w tresci SIWZ zamawiajgcy sprecyzowat podania jakich danych, odnoszacych sie
do oferowanego przedmiotu zamodwienia, oczekuje. Sporzadzony przez zamawiajgcego
Formularz cenowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ), kiérego wypetnienia oczekiwat zamawiajgcy,
przygotowany zostat w taki sposob, ze w kolumnie 2 opisany zostat asortyment w sposob
ogdlnikowy, poprzez podanie nazwy zamawianego produktu, natomiast w kolumnie 2A, kt6rg
miat wypetni¢ wykonawca znalazly sie takie informacje jak: nazwa towaru, nazwa producenta
pojemnos¢ opakowania i/lub gramatura (jesli wystepuje). Nie ulega zatem watpliwosci,
ze sktadajgcy oferte wykonawca zobowigzany byt wskazac jaki produkt zamierza dostarczy¢
zamawiajgcemu a poprzez podanie tych danych, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, mozliwe
bylo zweryfikowanie czy oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wymagania, ktére
zamawiajgcy opisat w SIWZ - opisie przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca Robs w swoim Formularzu cenowym, w kol. 2A podat ponizsze informacije,
prezentujgc je w nastepujgcy sposob: wpisat zamiast nazwy producenta jedynie czy producent
jest krajowy czy zagraniczny oraz, w wiekszosci pozycji, uzupetnit dane dotyczgce pojemnosci
i gramatury. W odniesieniu do zadnego z asortymentu nie okre$lit nazwy towaru, a w istocie
nie podat jaki produkt oferuje. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze to nazwa towaru pozwala
na identyfikacje przedmiotu zamdwienia. Zabrakio réwniez informacji dotyczacych nazwy
producenta. Za niepetng i nie odpowiadajacg instrukcji zawartej w SIWZ nalezy uznaé
informacje o tresci: ,producent krajowy” lub ,producent zagraniczny”. W przedmiotowym
postepowaniu mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktorej oferta zostata sporzadzona
i przedstawiona w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ co do wymagan odnoszacych sie
do sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia ofertowego,

a wiec wymagania co do tresci oferty.
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Nie sposéb podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, zaprezentowanego w odpowiedzi
na odwotanie, ze nie stwierdzit on aby oferta byt niezgodna z trescig SIWZ, a btgd wykonawcy
polegat jedynie na braku doprecyzowania danych, zawartych w Formularzu cenowym
w kolumnie 2A. Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze przygotowujgc SIWZ sam wskazat
jaki zakres informacji, odnoszgcy sie do oferowanego przez wykonawce w ofercie
zobowigzania, jest konieczny. Przypomnie¢ nalezy, Zze zapisy SIWZ wigzg zaréwno
wykonawce, ktory zgodnie z instrukcjg musi przygotowaé swojg oferte, ale tez zamawiajgcego,
ktéry zobowigzany jest na réwnych zasadach, traktujgc rowno wszystkie podmioty ubiegajgce
sie o zamdwienie - zlozone oferty oceniac. Tym samym niedopuszczalne jest stanowisko,
jesli po ztozeniu ofert zamawiajacy umniejsza wage informacji odnoszacych sie do zakresu
oferowanego zobowigzania stwierdzajgc, ze ich pominiecie nie ma wptywu na ocene tych ofert.

Nie sposob tez przyjg¢ wyjasnien zamawiajgcego, ze skoro przy sporzgdzaniu
Formularza cenowego nie zostata pominieta zadna pozycja, nie zaistniata okolicznos¢ opisana
w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia
oferty wykonawcy Robs. Fakt, ze wszystkie pozycje w Formularzu cenowym zostaly
wymienione i wycenione nie oznacza jeszcze, ze nie zaistniata sprzecznos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ. W dokumentacji przetargowej, obok wymogu, aby zadna pozycja nie zostata
pominieta, pod sankcjg odrzucenia oferty, znalazty sie takze wymagania odnos$nie prezentacji
danych w samym Formularzu cenowym. Stwierdzone w tym zakresie braki Swiadczg
niewatpliwie o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy stwierdzajgc, ze zaistniata niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ, winien dokona¢ oceny czy mozliwe jest w niniejszej sprawie
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Podkredlenia wymaga w tym miejscu, ze intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu
aktualnie obowigzujacego brzmienia art. 87 ust. 2 ustawy Pzp byto zniwelowanie formalizmu
wystepujgcego na gruncie przepisdw o zamdwieniach publicznych tak, aby umozliwi¢ branie
pod uwage w postepowaniach ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem
réznego rodzaju bteddéw i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian
w tresci oferty. Wynika to z wprost uzasadnienia do ustawy z 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych: W projekcie wprowadza sig istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek
pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodno$ci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie
do usprawnienia procedury udzielania zamédwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby

odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty
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uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do poprawienia w my$| ustawowo okreslonych regut.
Jest to szczegolnie istotne w kontekscie zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty
wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegodtowe, liczace nieraz po kilkadziesigt tomow,
czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy w ich tredci. Proponowany przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego
rodzaju btedow, ktére mogag pojawié sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy
réwniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby
zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami. Tym samym przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostat
wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych, opuszczen,
drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omytki". Z omytkg
nie mamy jednak do czynienia w przypadku, gdy wykonawca celowo skfada w swojej ofercie
oswiadczenie o okreslonej tresci.

Aby mozliwe byto poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcych w ofercie na podstawie
cytowanego przepisu, konieczne jest zaistnienie dwdch przestanek, ktére muszg wystgpic¢
tacznie.

Po pierwsze dostrzezona w ofercie niezgodnosc¢ z trescig SIWZ musi mie¢ charakter
omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy, polegajgcego na swiadomym ztozeniu
oswiadczenia woli o okre$lonej tresci. W niniejszym postepowaniu nie sposob wywiesé,
iz mamy do czynienia z omytkg, o ktorej stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zakres
danych zaprezentowanych przez wykonawce Robs w Formularzu cenowym ograniczat sie
do informacji, ktére wykonawca ten zamierzat poda¢. Potwierdza to tres¢ korespondenc;ji
prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym. W szczegdlnosci z tresci pisma
wykonawcy z 10 czerwca 2020 r., w ktérym w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia tresci
oferty wskazat, iz w ocenie wykonawcy nazwy producentdw stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz, ze nazwy towardow (ktérych nie podat) sg zgodne z opisem
zamawiajgcego zawartym w kolumnie nr 2. Pomimo zatem wezwania zamawiajgcego
- wykonawca odmowit podania danych, ktorych zamieszczenie w tresci Formularza cenowego
byto konieczne, gdyz tak przewidziat zamawiajgcy w SIWZ. Potwierdza to teze, ze dziatanie
wykonawcy Robs byto celowe, nie miescito sie w charakterze omytki.

Ponadto, aby moc zastosowaé powyzszy przepis, niezgodnosci z ktérymi mamy
do czynienia nie mogg powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Podkresla sie,

ze okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy
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(essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt,
ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci
uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie
ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tre$¢ oferty w znaczeniu tresci
oswiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajacy
wiec poprawia omytke wtedy, gdy sposéb, w jaki ma by¢é dokonana poprawa wynika z innych
elementéw sktadajgcych sie na oferte.

Niedopuszczalne jest jednak dokonywanie takich zmian, ktére powodowatyby
ingerencje w tres¢ oferty i kreowaty nowg jej tres¢. Niewatpliwie z takg sytuacja mamy do
czynienia w tym przypadku. Ingerencja zamawiajgcego doprowadzita w istocie do uzupetnienia
oferty o dane, ktére pierwotnie nie wynikatly z jej tresci. W tym przypadku byly to informacje,
ktére pozwalaty na konkretyzacje przedmiotu zamdwienia i ustalenie, co wykonawca zamierza
dostarczy¢ w ramach zawartej z zamawiajgcym umowy.

Nie ma zatem wptywu na ocene Izby argumentacja przystepujgcego, ze w tresci umowy
(§ 10 ust. 2 i 3) przewidziano mozliwo$¢ zmiany pozycji asortymentowych, bez koniecznosci
podpisywania aneksu do umowy: w ust. 2 jesli towar nie bedzie dostepny na rynku, z kolei
zgodnie z ust. 3 w kazdym czasie, jezeli wykonawca zaoferuje wyréb o parametrach lepszych.
Zdaniem wykonawcy Robs potwierdza to, ze dane te nie sg przedmiotowo istotne, a zatem
mozna je byto uzupemi¢ po otwarciu ofert. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic.
Przede wszystkim o zmianach w zakresie oferowanych produktéw mozna méwi¢ wowczas,
gdy zamawiajgcy ma wiedze co oferuje wykonawca. Tych danych w ofercie zabrakto.
Jednoczesnie jak zauwazyt odwolujgcy, aby dokonaé zmiany produktu na wyrdb
o parametrach lepszych trzeba odnies¢ te parametry do konkretnego, oferowanego przez
wykonawce w postepowaniu. Z kolei zmiany w ust. 2 dotyczy¢ majg tych przypadkdéw, gdy
z uwagi na sezonowos¢ produktéw, nie sg one dostepne na rynku.

Z powyzszych powoddéw nalezy uznaé, ze zamawiajgcy nie mogt skorzystac
w niniejszym przypadku z mozliwosci poprawienia oferty ztozonej przez przystepujacego,
a zatem nalezato oferte tg odrzuci¢ jako niezgodng z SIWZ.

Izba doszta réwniez do przekonania, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wzywajgc wykonawce Robs do wyjasnien tresci ztozonej oferty w zakresie,
w jakim ten nie zamiescit danych w Formularzu cenowym. Izba podziela wprawdzie poglad
wyrazony w orzecznictwie, ze nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie
omyiki o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp bedzie miato miejsce po uzyskaniu
od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przyjmuje sie jednak,
ze przywotany przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp okresla granice w zakresie mozliwosci
poprawienia omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia. Granicg tg stanowi zakaz prowadzenia miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
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negocjacji dotyczgcych zitozonej oferty. A zatem, nie jest mozliwe poprawienie oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej prowadzitoby to do negocjac;ji
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Jakiekolwiek zatem wyjasnienia, dotyczace tresci
oferty, w mys| zakazu zawartego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie mogg zmieniac tej tresci,
ani jej tworzy¢ poza zakresem okreslonym w SIWZ.

Odnoszagc to do przedmiotowej sprawy nalezy uznaé, ze zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w rezultacie prowadzonych negocjacji ustalit
z wykonawcg ostateczne brzmienie oferty w zakresie, ktéry wynikat z Formularza cenowego.
Uzupetnienie miato miejsce po uptywie terminu sktadania ofert, w drodze przyjetych przez
zamawiajgcego wyjasnien sktadanych przez wykonawce Robs w nastepujgcych pismach:
pismo z 10 czerwca 2020 r, w ktérym wskazat, iz w jego ocenie nazwy producentéw stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa oraz zadeklarowat, iz nazwy towaréw (ktérych nie podafl) sg
zgodne z opisem zamawiajgcego zawartym w kolumnie nr 2. Do przedmiotowych wyjasnienh
przystepujgcy zatgczyt ponownie sporzgdzong Kalkulacje cenowg uzupetniong czesciowo
0 brakujgce dane; pismo z 18 czerwca 2020 r. w ktorym przystepujgcy zrezygnowat
z zachowania tajemnicy i przedstawit ponownie uzupetnione dane w zatgczniku; pismo z 26
czerwca 2020 r. w ktéorym wykonawca Robs uzupetnit dane dotyczgce pojemnosci opakowania
w pozycjach 54 i 61.

Zamawiajgcy pismem z 3 lipca 2020 r. poprawit w ofercie wykonawcy omytke
dokonujgc poprawy kalkulacji cenowej - kolumny nr 2A, poprzez wpisanie nazw producentow,
nazw oferowanych asortymentéw i w dwodch pozycjach gramatury. Tym samym doszio
do ustalenia tresci ztozonej oferty, po uptywie terminu sktadania ofert, a stuzyé temu mialy
wyjasnienia, sktadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podzielita rowniez stanowisko odwotujgcego w zakresie, w ktérym podnosit
zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
w sprawie polegajgce na dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Robs.
Nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, Zze sprzeczne z trescig cytowanego przepisu jest dokonanie
wyboru oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona z uwagi na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ.

Na uwzglednienie zastugiwat rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
czynnosci ktére zamawiajgcy podejmowat w postepowaniu, sprzeczne z obowigzujgcymi
przepisami powodujg, ze postepowanie prowadzone bylo z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania. Bez znaczenia dla oceny tego zarzutu pozostaje
okolicznos¢ czy i w jakim zakresie zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej przez niego oferty, gdyz przedmiotem odwotania byty czynno$ci
podejmowane przez zamawiajgcego w zakresie dotyczacym oceny oferty przystepujgcego,

ktéra nastepnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.
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Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Robs, w zwigzku z niewykazaniem braku
podstaw do wykluczenia z postepowania.

Jak ustalono na podstawie akt sprawy, zamawiajgcy w Rozdziale VII ust. 6 SIWZ Zzgdat,
na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z postepowania: Informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp oraz odnosnie
skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okre$lonym przez zamawiajgcego
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy pismem z 9 lipca 2020 r. wezwat wykonawce Robs
do przedtozenia przedmiotowych dokumentéw, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na wezwanie, przystepujgcy przedtozyt wymagane dokumenty
dotyczace: informacji o podmiocie zbiorowym, w zakresie niekaralnoéci Pana R. S., petnigcego
funkcje Prezesa Zarzadu oraz dla Pana M. S. — uwidocznionego w KRS jako prokurent spotki,
z datg ich wystawienia nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.
Powyzsze zostaty przestane zamawiajgcemu w formie scanu dokumentéw, podpisanych przez
wykonawce przy pomocy kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Tym samym stwierdzic¢
nalezy, ze wykonawca Robs przedtozyt wszystkie wymagane informacje z Krajowego Rejestru
Karnego, a forma ich przedtozenia jest zgodna z przepisami ustawy Pzp (art. 10a ust. 5 ustawy
Pzp) oraz Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych, w tym z §5
ust. 2, ktory stanowi, ze opatrzenie elektronicznej kopii dokumentu kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez wykonawce (...) jest rownoznaczne z poswiadczeniem elektronicznej
kopii dokumentu lub o$wiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem.

Izba orzekta o oddaleniu tego zarzutu, majgc na uwadze przediozone przez
zamawiajgcego dokumenty w postepowaniu, ztozone na ptycie CD, oraz przedtozone na
rozprawie. Nie mogta mie¢ wptywu na wydane orzeczenie okolicznosé, ktérg podnosit
odwotujgcy, ze zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu dokumenty w formie plikdw, po otwarciu
ktérych pokazuje sie jedynie skan dokumentu, nie mozna natomiast stwierdzi¢ czy dokument
ten jest opatrzony podpisem elektronicznym, a weryfikacja prawidtowosci podpisania konczy

sie niepowodzeniem.

Nie ulega watpliwosci, ze przekazana przez zamawiajgcego dokumentacja
postepowania w formie, w jakiej zostata przestana odwotujgcemu, uniemozliwita de facto
zweryfikowanie okolicznosci, czy wykonawca Robs dochowat wymogéw w zakresie zarowno

zakresu, jak i formy przekazanych informacji z KRK. Niezaleznie od powyzszego, w zwigzku
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z ustaleniem przez lzbe, ze dokumenty te zostaly zlozone w sposéb prawidiowy - zarzut
podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

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

Przewodniczacy: ...,
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