Sygn. akt KIO/UZP 1476/08

WYROK

z dnia 6 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Malgorzata Rakowska
Marek Kolesnikow

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 stycznia 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Unizeto Technologies S.A.

ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Skarb Panstwa — Ministra Obrony Narodowej,

w imieniu ktorego dziala Agencja Mienia Wojskowego

ul. Nowowiejska 26 A, 00-911 Warszawa

protestu z dnia 2 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia  odwolanie i nakazuje: uniewaznié¢  czynnosS¢
uniewaznienia postepowania w czeSci 11., uniewazni¢ czynnosS¢

odrzucenia oferty Odwolujacego, dokonaé powtdornego badania
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i oceny ofert, w tym poprawi¢ omylke w tresci oferty Odwolujacego

zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéowien publicznych,

2. kosztami postepowania obciaza Skarb Panstwa - Ministra Obrony
Narodowej, w imieniu ktorego dziala Agencja Mienia Wojskowego
ul. Nowowiejska 26 A, 00-911 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Unizeto
Technologies S.A. ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70-486
Szczecin,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7 974 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
siedemdziesigt cztery =zlote zero groszy) przez Skarb Pafnstwa -
— Ministra Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziala Agencja
Mienia Wojskowego ul. Nowowiejska 26 A, 00-911 Warszawa na
rzecz Unizeto Technologies S.A. ul. Krolowej Korony Polskiej 21,
70-486 Szczecin stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadzieScia szesS¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Unizeto
Technologies S.A. ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70-486

Szczecin.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe komputeréw
stacjonarnych i monitorow (nr 35/1/MON/ZZSI/PN/ZO/2008), ktorego
dotyczy ztozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1038), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane

29 kwietnia 2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 83-112763. Jak
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wynika z protokolu postepowania, wartoS¢ zamowienia zostata ustalona
przez Zamawiajacego na kwote 22.305.245,90 PLN, 5.753.074,70 euro.
Zamawiajacy dopuszczatl skladanie ofert czesciowych. Odwolanie dotyczy

czesci 11.

Zamawiajacego uznal oferte Odwotujacego za najkorzystniejsza dla czesci
11., po czym 26 listopada 2008 r. dokonat kolejnej czynnosci i odrzucit oferte
Odwolujacego powotujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz uniewaznil postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, o czym powiadomit Odwotujacego tego
samego dnia. Na te czynnosS¢ 2 grudnia 2008 r. Odwolujacy ztozyl protest
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie: art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Odwolujacy wniost o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz dokonanie powtornej oceny ofert, poprawienie omylki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia oraz uznanie za najkorzystniejsza oferty zloZonej przez

Odwotlujacego

Odwolujacy zgodnie 2z pierwotnymi wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zaoferowat
w zlozonej ofercie, w czesci 11, w zakresie monitora M3 nastepujace kable:
zasilajacy, RGB i DVI, a wiec zlozyl oferte, ktora zawiera omytki polegajace
na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunk6w zamowienia, gdyz
w ofercie tej nie zostaly uwzglednione zmiany specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wprowadzone pismem z 10 czerwca 2008 r. w ktorym
Zamawiajacy zrezygnowal z wymogu dostarczenia ww. kabli na rzecz kabli:
zasilajacego, USB i sygnalowych 2 x DVI. Przez omylke Odwotujacy w ofercie
nie uwzglednit tej zmiany. Jednak zgodnie z art. 4 ustawy o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia
4 wrzesnia 2008 r. do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
24 pazdziernika 2008 r. stosuje sie¢ przepisy w brzmieniu nadanym ta

ustawa w zakresie poprawienia omylek w ofercie i przeslanek odrzucenia
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oferty. Tak wiec obowiazkiem Zamawiajacego wynikajacym z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jest poprawienie wszelkich
omylek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, ktore nie powoduja istotnych zmian w tresci oferty.
Przedmiotem zamowienia jest dostawa zestawu komputerowego wraz
z monitorem, a wymog dostarczenia kabli do monitora pelni jedynie funkcje
dodatkowg, ktora jest malo istotnym elementem dla calego zamoéwienia.
Zmiana rodzaju kabli nie moze by¢ uznana za istotna zmiane w tresci oferty,
gdyz nie ma zadnego wplywu na parametry techniczne oferowanego sprzetu,
dostawa kabli stanowi jedynie niecale 0,5 % calego zamowienia i czastkowa
zmiana takiego zakresu zamowienia w zadnym przypadku nie moze byc
uznana za istotng. Po poprawieniu omytki Odwotujacy dostarczy te same
monitory, co obecnie zaoferowane, jedynie z troche innymi kablami zgodnymi
z Wwymaganiami Zamawiajacego. Zamawiajacy nie moze zrezygnowac
z obowiazku poprawienia omytek wprowadzonego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Dzialania Zamawiajacego wskazuja na to, Ze
Zamawiajacy prowadzi przedmiotowe postepowanie z razacym naruszeniem
zasad rownego traktowania wykonawcow oraz w sposob, ktory nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji. Odrzucenie oferty Odwolujacego wraz
z brakiem zastosowania normy prawnej okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje na lamanie podstawowych
zasad udzielania zamowien okreslonych w art. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Ponadto cena oferty Odwolujacego nie przekracza kwoty, jaka
Zamawiajacy przeznaczyl na sfinansowanie niniejszego zamowienia, co
w pelni potwierdza uznanie przez Zamawiajacego oferty zlozonej przez
Odwotujacego za najkorzystniejsza. Z uwagi na fakt, ze oferta Odwolujacego
nie podlega odrzuceniu, a Zamawiajacy zobowiazany jest do jej wybrania
jako oferty najkorzystniejszej czynnoSC uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 96 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych musi

zostac¢ uniewazniona jako w pelni niezasadna i bezprzedmiotowa.

12 grudnia 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest uznajac, iz zarzut

zaniechania poprawienia nieistotnej omytki w ofercie, a tym samym i inne
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zarzuty, sa niezasadne. Zamawiajacy dokonal modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia, natomiast Odwolujacy zaoferowal inne
kable niz wymagane, w zwiazku z tym zaoferowany produkt nie spelnia
minimalnych wymagan technicznych, a tym samym Zamawiajacy nie moze
potraktowac zapisu jako ,innej omytki” i jej poprawic. Oferta odwolujacego
nie spelnia merytorycznych wymagan Zamawiajacego zawartych
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a jej niezgodnosc¢ nalezy
rozpatrywac przez pryzmat art. 66 § 1 kodeksu cywilnego, czyli jako
niezgodnosc¢ oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego.
Kable wymagane przez Zamawiajacego sa istotnym elementem dla
przedmiotu zamowienia, z uwagi na pelna kompatybilnosc¢ z juz posiadanym

sprzetem.

17 grudnia 2008 r. Odwolujacy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 19 grudnia 2008 r.), w ktorym
powtorzyl zarzuty, zadania i argumenty podniesione w protescie dodajac,
iz nie kwestionuje, ze w zlozonej ofercie zaoferowano, przez pomylke, inne
kable niz okreslone w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, ale
stanowisko Zamawiajacego, ze nie moze potraktowac zaoferowania innych
kabli niz wymagane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jako
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, z uwagi na fakt, ze Odwolujacy mial pelng
Swiadomos¢, iz zaoferowany produkt nie spelnia minimalnych wymagan
technicznych. Sa to bowiem przypuszczenia Zamawiajacego nie poparte
zadnymi dowodami. Art. 87 wust. 2 pkt 3 wustawy Prawo zamowien
publicznych wprost nakazuje Zamawiajacemu poprawienie wszystkich
omylek, ktore polegaja na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, o ile poprawienie tych omylek nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty, bez rozpatrywania, z jakich powodow sie

pojawily.
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Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen zlozonych podczas rozprawy sktad
orzekajacy Izby wustalit i zwazyl, co nastepuje: odwolanie zashuguje

na uwzglednienie.

Przede wszystkim sklad orzekajacy Izby uznal, iz stan faktyczny nie jest
przedmiotem  sporu miedzy Stronami i znajduje potwierdzenie
w dokumentacji przetargowej. Zamawiajacy pismem z 10 czerwca 2008 r.,
w zwiazku 2z odpowiedziami na pytania wykonawcow, wprowadzil
modyfikacje do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia m.in.
w nastepujacym zakresie: dla czesci 11. zmienil wymagany rodzaj gniazd
wejsciowych sygnatu z: RGB lub DVI-D i DVI na: 2 x DVI, a w zwiazku
z tym wymagane kable z: zasilajacego, RGB i DVI na: zasilajacy, USB
i sygnatowe 2 x DVI.

Odwolujacy w ofercie zaoferowal gniazda wejSciowe sygnatu 2 x DVI, zgodnie
z wymaganiami Zamawiajacego, lecz w punkcie dotyczacym kabli wpisal:
w kolumnie ,Minimalne wymagania Zamawiajacego” zasilajacy, USB,
sygnatowe 2 x DVI, a w kolumnie ,Oferowane parametry” zasilajacy, RGB
i DVL

Nie budzi wiec watpliwosci, iz treS¢ oferty Odwolujacego jest niezgodna

z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171,
poz. 1058), ktora weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r., do postepowan
o udzielenie zamowienia i konkursow wszczetych przed dniem wejScia
w zycie tej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow
dotyczacych zmiany ogloszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, poprawiania omylek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty,
ktore stosuje si¢ w brzmieniu nadanym ustawsg z 4 wrzesnia 2008 r.

Ustawa ta wprowadzita istotng zmiane w brzmieniu art. 87 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z nowym brzmieniem ustepu 2. tego

artykulu Zamawiajacy poprawia w ofercie:
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1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omylki rachunkowe, 2z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty

— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostala

poprawiona.

Zgodnie zasS z nowym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo

zamowien publicznych oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, jesli

wykonawca w terminie 3 dni od dnia dorgczenia zawiadomienia nie zgodzit

sie na poprawienie omylki, o ktorej] mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Zatem Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci zobowiazany jest poprawi¢ omytki

polegajace na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow

zamowienia, jezeli nie powoduja one istotnych zmian w tresci oferty,

a dopiero w braku zgody wykonawcy na ich poprawienie, moze oferte

odrzucic.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych de facto

wprowadzil rowniez zmiany w stosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych przez ograniczenie koniecznosci odrzucenia oferty ze

wzgledu na niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia do niezgodnosci, ktorej nie mozna poprawic

na podstawie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby oczywiste jest, iz wykonawca skladajac
oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i posiadajacy
doswiadczenie w tej dziedzinie oraz znajacy przepisy ustawy Prawo zamoéowien
publicznych zdaje sobie sprawe, iz oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, podlega odrzuceniu, a zatem
umyslne dzialanie polegajace na przygotowaniu oferty niezgodnej
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia — ponoszac wysitek i koszty

sporzadzenia tej oferty — jest nielogiczne i bezcelowe. Za takie mozna uznac
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rowniez oferowanie kabli, ktore nie pasuja do gniazd wejsciowych monitora.
Zatem nieprawidlowe stwierdzenie w ofercie mozna uznac za omytke.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby poprawienie tej omylki nie spowoduje
istotnej zmiany w tresci oferty. Przede wszystkim oczywiste jest, iz dla
prawidlowego funkcjonowania zestawu komputerowego niezbedne sa
odpowiednie kable, jednak sam ich ,udzial” w zestawie komputerowym nie
jest znaczacy - jest to tylko jeden 2z wielu elementow wymogow
Zamawiajacego dotyczacych konfiguracji sprzetu, ktorego wartos¢ rynkowa
jest rowniez niewielka. Poza tym wykonawcy zobowiazani byli podac
w ofercie cene calego zestawu, zatem zmiana rodzaju kabli nie wplynie
w ogole na te ceneg, gdyz nie ma podstaw do dokonania jej korekty. Nie bez
znaczenia jest rowniez fakt, iz w stosunkach mniej sformalizowanych,
np. przy zakupie zestawu w sklepie, mozna by dokonac takiej wymiany bez

uszczerbku dla Zadnej ze stron umowy sprzedazy.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajacego dotyczacego braku srodkow
na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia w czesci 11. sklad orzekajacy
Izby uznal, iz Zamawiajacy nie przedstawit Zzadnego dowodu na to, ze Srodki
te nie sa lub nie beda ujete w planie finansowym na rok 2009. Argument, iz
plan finansowy Zamawiajacego jest niejawny i nie moze zostac¢ okazany, stoi
w sprzecznosci z art. 12 ust. 1. ustawy o finansach publicznych, zgodnie
z ktorym gospodarka srodkami publicznymi jest jawna. Zamawiajacy nie
dowiodt rowniez, iz finansowanie przedmiotowego zamowienia odbywa sie ze
srodkow publicznych, ktorych pochodzenie lub przeznaczenie zostato uznane
za informacje niejawna na podstawie odrebnych przepisow lub umow
miedzynarodowych.

Sklad orzekajacy Izby wzial pod uwage rowniez fakt, iz, zgodnie z punktem 2.
protokotu postepowania, finansowanie przedmiotowego zamowienia zostato
zaplanowane w ramach ,Planu modernizacji technicznej SZ RP w latach
2008-2009”, zatem istnieje wysokie prawdopodobienstwo zapewnienia

srodkow finansowych na jego realizacje.
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Sklad orzekajacy Izby nie podziela jednak stanowiska Odwolujacego
dotyczacego niemoznosci dokonania czynnosci polegajacej na skorygowaniu
uprzednio dokonanej przez niego czynnosci, jesli uzna, iz byla ona dokonana
btednie - zwlaszcza czynnosci o takim znaczeniu jak wybor oferty
najkorzystniejszej - nawet jesli przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie odnosza sie do takiej sytuacji expressis verbis. Zignorowanie
przez Zamawiajacego faktu, ze uznal za najkorzystniejsza oferte, ktora
powinna byc¢ odrzucona, naruszaloby bowiem szereg przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i byloby niezgodne z idea wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajac wynagrodzenie pelnomocnika
Odwolujacego w wysokosci 3 400 zl, na podstawie zalgczonego rachunku,
stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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