Sygn. akt KIO 1088/17
WYROK

z dnia 13 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 13 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

29 maja 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,KONCEPT” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa sprzetu komputerowego
stanowigcego wyposazenie stanowisk pracy (nr postepowania P/1/AZ/00086/16)
prowadzonym przez zamawiajgcego. ENERGA-OPERATOR S.A z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: po pierwsze — uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty ztozonej przez
,KONCEPT?” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, po drugie — dokonanie
poprawienia w tej ofercie omytki polegajacej na niewpisaniu w odniesieniu
do oferowanych Laptopoéw biznesowych 2Ai 2B dopisku ,,US” dla wskazanego
uktadu klawiatury ,,QWERTY”, po trzecie — dokonanie poprawienia w tej ofercie
omytki polegajacej na niewpisaniu rozgateznika dla wspétdzielonego portu
stuchawek i mikrofonu jako elementu zestawu oferowanego Laptopa 1
menadzerskiego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: ENERGE-OPERATORAS.A
z siedzibg w Gdansku i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
»KONCEPT” sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego: ENERGI-OPERATORA S.A z siedzibg w Gdansku
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na rzecz odwotujacego: ,,KONCEPT” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ziotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Gdansku.

Przewodniczacy: ...........cceierueinrninnien,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie sektorowego zamdwienia publicznego
na dostawy pn. Dostawa sprzetu komputerowego stanowigcego wyposazenie stanowisk



pracy (nr postepowania P/1/AZ/00086/16).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 9 lutego 2017 r. zostato zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S_028-050388.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

18 maja 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
+KONCEPT” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej zwanej réwniez w skrocie ,Koncept™} —
zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty, a takze — w zwigzku z odrzuceniem pozostatych
pieciu ztozonych ofert — uniewaznieniu postepowania.

29 maja 2017 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynno$ci, zarzucajgc Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisdw
ustawy pzp:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tresé
odpowiada tresci SIWZ.
2. Art. 87 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyja$nien
w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania.
3. Art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez zaniechanie poprawienia zatgcznika nr 1 do formularza oferty
Odwotujgcego w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania.
4. Art. 93 ust. 1 pkt 1 — przez uniewaznienie postepowania, pomimo ze Odwotujgcy ztozyt
oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.
Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.
2. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
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prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty:
1. LAPTOP BIZNESOWY 2Ai 2B — W ofercie nie podano wymaganego typu klawiatury US.
2. LAPTOP 1 MENADZERSKI — Zgodnie z zatgczong kartg katalogowg w proponowanym
modelu nie wystepuje osobne gniazdo stuchawek i mikrofonu, ale wspdtdzielone gniazdo
tzw. Combo. Zamawiajgcy dopuszczat takie rozwigzanie pod warunkiem dostarczenia
rozgateZnika w zestawie. W ztozonej ofercie brak informacji o rozgateZniku.
3. PC 1 INZYNIERSKI i PC2 BIUROWY — Zaoferowane modele komputeréw, zgodnie z
zatgczong kartg katalogowg nie posiadajg wtylnej cze$ci obudowy wymaganego przez
Zamawiajgcego gniazda mikrofonu mimo, ze Oferent podaje takg informacje.

{Ad 1}

Odwolujgcy podat nastepujgce okolicznosci faktyczne.

We wzorze zatgcznika nr 1 do formularza oferty dla urzgdzen wskazanych w pkt 4
(laptop biznesowy 2A) i pkt 5 (laptop biznesowy 2B) odnosnie klawiatury (wiersze 11.)
Zamawiajacy okreslit nastepujgce wymaganie: klawiatura QWERTY US — co najmniej 82
klawisze petnowymiarove.

W odniesieniu do ww. pozycji asortymentowych (pkt 4 i 5 zatgcznika nr 1) Koncept
zaoferowat ponizsze urzadzenia, dla ktérych nastepujgco okreslit parametry odno$nie
klawiatury:

* pkt 4 — Fujitsu LIFEBOOK E556 vPro — klawiatura QWERTY, 104 klawisze
petnowymiarowe;

* pkt 5 — Fujitsu LIFEBOOK E546 vPro — klawiatura QWERTY, posiada 85 klawiszy
petnowymiarowych.



Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze bezpodstawnie uznat zaoferowany sprzet za
niespetniajgcy wymogdw odno$nie klawiatury, nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych
dowodoéw. Wedtug Odwolujgcego omytkowe uzycie przez niego okreslenia ,klawiatura
QWERTY" zamiast ,klawiatura QWERTY US” nie oznacza samo przez sie zaoferowania
klawiatury w uktadzie innym niz US. W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy winien byt
m.in. zwréci¢ uwage na tres¢ zatgczonych do ofert kart katalogowych dotyczacych
oferowanego sprzetu, z ktérych wynika, ze producent nie okre$la, w jakim uktadzie jest jego
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klawiatura.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego dla ustalenia, w jakim uktadzie jest klawiatura
zaoferowanego sprzetu, Zamawiajgcy winien byt zwréci¢ sie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
pzp o udzielenie stosownych wyjasnien. Bez niech Zamawiajacy przedwczes$nie przyjat, ze
zaoferowany sprzet jest niezgodny z wymaganiami SIWZ. W tych okolicznosciach wezwanie
do ztozenia wyjasnien byto obowigzkiem Zamawiajgcego.

Odwolujgc dodat, ze gdyby Zamawiajgcy wezwat go do udzielenia wyjasnien lub
dokonat samodzielnej weryfikacji parametréw oferowanego sprzetu, ustalitby, ze
przeznaczone na rynek polski laptopy Fujitsu zaoferowanych typéw (Odwotujgcy podkreslit,
karty katalogowe wskazujg, ze przedmiotem oferty jest sprzet przeznaczony na rynek polski)
standardowo wyposazone sg w klawiatury w uktadzie QWERTY US. Odwotujgcy powotat sie
roéwniez na potwierdzenie tego faktu wynikajgce z oswiadczen producenta oferowanego
sprzetu.

Wreszcie Odwolujgcy podniést, ze omytkowe niedopisanie w opisie parametréw
klawiatury okreslenia ,US" podlegato poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp,

a zastosowanie tej regulacji byto obowigzkiem Zamawiajgcego. Wprowadzono jg, aby
zapobiec sytuacji, w ktorej oferta podlegataby odrzuceniu z powodu wystgpienia nieistotnych
sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ, a ktore bytyby wynikiem nie celowego dziatania
wykonawcy, ale jego omytki.

Wedtug Odwolujgcego odrzucenie jego oferty stanowi przyktad razgcego formalizmu
Zamawiajgcego przy ocenie oferty, nieuwzgledniajgcego faktycznej tresci oferty oraz
regulacji ustawy pzp nakazujgcych poprawianie ofert oraz dokonywanie wykfadni tresci tej
oferty z uwzglednieniem wyja$nien udzielonych przez wykonawce.

{Ad 2.}

Odwolujgcy podat nastepujgce okolicznosci faktyczne.

We wzorze zatgcznika nr 1 do formularza oferty dla urzgdzenia wskazanego w pkt 1
{laptop menadzerski) odno$nie zintegrowanych portéw wejscia/wyjscia Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce wymaganie (wiersz 5.): stereofoniczne gniazdo stuchawek i mikrofonu
(dopuszcza sie port wspotdzielony, tzw. combo z rozgateZnikiem w zestawie).

W odniesieniu do ww. pozycji asortymentowej (pkt 1 zatacznika nr 1) Koncept
zaoferowat Fujitsu LIFEBOOK U727vPro, dla ktérego w nastepujacy sposob okreslit jego
parametry w odniesieniu do gniazda stuchawek: Porty wejscia/wyjscia zintegrowane:
Stereofoniczne gniazdo stuchawek i gniazdo mikrofonu.
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Do oferty zalgczona zostata karta katalogowa ww. urzadzenia, z ktorej wprost wynika
(str. 106 oferty), ze posiada ono jeden port (gniazdo) wspétdzielony tzw. combo.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze bezpodstawnie uznat zaoferowany sprzet za
niespetniajgcy powyzszych wymogow, nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych dowodow.
Brak polegajgcy na nieuzyciu w ofercie okre$lenia ,rozgateznik" nie oznacza braku
zaoferowania tego elementu. Wedtug Odwolujgcego z uwagi na zaoferowanie przez niego
urzadzenia z portem tzw. combo, uzyte w opisie parametrow oferowanego sprzetu
okreslenie wprost oznaczato, ze oferuje dwa gniazda, czym potwierdzit spemienie



sformutowanych wymagan. A jednoczesnie $wiadczyto o zaoferowaniu w zestawie
rozgateznika, gdyz wolg Odwoltujgcego wynikajgcg z tresci oferty bylo spetnienie wymagan w
zakresie dwoéch oddzielnych gniazd stuchawek i mikrofonu dzieki zastosowaniu rozgateznika.

Zdaniem Odwolujgcego wymogiem Zamawiajgcego byto zaoferowanie dwéch gniazd
stereofonicznych stuchawek i mikrofonu, a nie samego rozgateznika, ktory byt
dopuszczonym sposobem jego spetnienia.

Odwotujgcy zarzucit rbwniez Zamawiajgcemu, ze nie majgc wystarczajgcych podstaw
do przyjecia niezgodnosci jego oferty z treScig SIWZ, rowniez w tym przypadku winien byt
skorzystac¢ z dyspozyciji art. 87 ust. 1 pzp i zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien. Zamawiajacy
uzyskatby wtedy potwierdzenie, ze treScig oferty Odwotujgcego jest réwniez rozgateznik.
Odwotlujgcy powolat sie réwniez na potwierdzenie tego faktu wynikajace z oferty ztozonej
Odwolujgcemu przez Fuijitsu, a takze oswiadczenie producenta dotyczace parametrow
oferowanego sprzetu.

Odwolujgcy podnidst, ze uwzgledniajgc zasady wyktadni oswiadczen woli nie sposéb
przyjaé, ze trescig oferty Odwotujgcego nie jest zaoferowanie sprzetu spetniajgcego
wymagania Zamawiajgcego, w tym w zakresie rozgateznika. Brak literalnego uzycia w
ofercie okre$lenia ,rozgateznik" moze byc¢ traktowany co najwyzej jako omytka
Odwotujgcego, ktéra jednak podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujgcy ponownie powotat sie na cel ustanowienia tej regulacji, a takze ponownie
zarzucit Zamawiajgcemu skrajny formalizm.

{Ad 3}

Odwolujgcy podat nastepujgce okolicznosci faktyczne.
We wzorze zatgcznika nr 1 do formularza oferty dla urzgdzen wskazanych w pkt 1
(PC 2 Biurowy) i pkt 2 (PC 1 Inzynierski), odnosnie portdw wejscia/wyj$cia (wiersz 5.)
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Zamawiajacy okreslit nastepujgce wymaganie: Tyf obudowy: minimum 4 portéow USB wtym
min 2 szt. USB 3.0, 1xDisplayPort, 1xDisplayPort lub HDMI lub VGA, ztgcze stuchawek i
mikrofonu (dopuszcza sie port combo z rozgateZnikiem w zestawie).

W odniesieniu do ww. pozycji asortymentowych Koncept zaoferowat nastepujace
urzagdzenia: Fujitsu ESPRIMO D957/E85+ (pkt 1) orazFujitsu ESPRIMO D957/E85+ (pkt 2)

Odwolujgcy dodat, ze ww. urzgdzenia posiadajg w tylnej czesci obudowy wymagane
gniazdo mikrofonu, co zostato wprost wskazane w tresci oferty. Odwolujgcy wyjasnit, ze role
gniazda mikrofonu petni wejscie opisane w karcie katalogowej jako ,audio - wejscie liniowe".

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w sposob dowolny, niezgodny ze stanem
faktycznym i wbrew tresci kart katalogowych zaoferowanych urzgdzen ustalit brak spetnienia
ww. wymagania, czym doprowadzit do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zamawiajacy na posiedzeniu ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie z nastepujacych powodow.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp Zamawiajgcy w pierwszej
kolejnosci powotat sie na stanowisko wyrazone przez Izbe w wyroku z 20 marca 2017 r.
(sygn. akt: KIO 399/17, KIO 438/17, KIO 439/17), ze norma art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp odnosi sie
do merytorycznych wymagan kazdego zamawiajgcego, w szczegoélnosci co do zakresu,
ilosci, jakosci, wymagan technicznych, warunkéw realizaciji, ceny i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce w
sytuaciji, gdy oferta nie odpowiada w peini przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego
realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

Wedtug Zamawiajgcego, jak to okreslit, ,bezsprzecznym” jest, ze literalna tres¢ oferty
Odwolujgcego nie odpowiadata w petni przedmiotowi zamowienia (co de facto przyznaje
Odwolujgcy wnioskujgc o wezwanie do wyjasnien tresci oferty i jej korekte):

— Laptopy biznesowe 2A i 2B — niezgodno$¢ z SIWZ polegata na tym, ze w ofercie
Odwolujgcego nie podano wymaganego przez Zamawiajgcego typu klawiatury US
(Odwolujgcy wprost przyznaje, ze ,omytkowo nie uzyt w opisie parametrow okreslenia
,LOWERTY US", a jedynie ,OWERTY").



— Laptop 1 menadzerski — niezgodno$¢ z SIWZ polegata na tym, Ze zgodnie z zatgczong
przez Odwotujgcego kartg katalogowa w proponowanym modelu nie wystepowato osobne
gniazdo stuchawek i mikrofonu, ale wspdidzielone gniazdo tzw. Combo, co Zamawiajgcy
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dopuszczat pod warunkiem dostarczenia rozgateznika w zestawie, a w ztozonej ofercie brak
informacji o rozgatezniku.

— PC1 inzynierski i PC2 biurowy — z zlozonej ofercie Odwotujgcy wskazat, ze dostarczane
komputery beda w tylnej czesci wyposazone w ztgcze stuchawek i ztgcze mikrofonu.
Tymczasem zgodnie z zatagczong do oferty kartg katalogowa oferowanego produktu tj.
FUJITSU ESPRIMO D957/E85+ komputer ten wyposazony jest w tylnej cze$ci w gniazdo
Line-Out oraz Line-In. O ile mozna sie zgodzi¢, ze gniazdo Line-Out moze stuzy¢ jako
gniazdo stuchawkowe, o tyle gniazdo Line-In nie jest gniazdem mikrofonowym (posiada
bowiem inng impedancje wejsciowg i nie posiada zasilania koniecznego do obstugi
mikrofonu).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 pzp, Zamawiajacy stanat na stanowisku,
ze nie bylo uzasadnione korzystnie z uprawnienia do wyjasnienia oferty w oparciu o ten
przepis, wobec niespetienia w ofercie wymaganych warunkéw dla przedmiotu zamowienia.
Niespetnienie warunkéw wymaganych przez Zamawiajacego oznacza, ze dana oferta jest
sprzeczna z trescig SIWZ

Zamawiajgcy podniost, ze skorzystanie z przedmiotowej procedury wyjasnien ma
na celu wyjasnianie tresci ofert lub eliminowanie wewnetrznych sprzecznosci w niej
zawartych (tak m.in. wyrok KIO z 17 marca 2014 r., sygn. akt KIO 439/14). Powyzsze
potwierdzita Izba takze w wyroku z 24 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 51/17, LEX nr
2202719), w ktorym wskazano, ze (...) z praktyki, a takze ugruntowanego orzecznictwa i
doktryny wynika, ze zamawiajgcy powinien wystosowac do wykonawcy zadanie wyjasnien
dopiero, gdy zrodzg sie u zamawiajgcego jakiekolwiek watpliwosci do tresci oferty; winnych
przypadkach zgdanie wyjasnien bytoby bezpodstawne i bezcelowe".

Zamawiajacy stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego — w zaskarzonym zakresie — ani nie
budzita watpliwo$ci Zamawiajgcego, ani nie zawierata wewnetrznych sprzecznoéci, a wiec
nie bylo i nie ma potrzeby uruchomienia procedury wyjasniania. W szczegdlnosci, cho¢
Odwolujgcy uwazat, ze z posiadania jednego gniazda typu ,combo" wynika w sposob
dorozumiany oferowanie przez niego rozgateznika, Zamawiajgcy nie ma obowigzku
domyslania sie pozgdanej przez wykonawce wyktadni. Skoro nie miat tez watpliwosci co do
tresci oferty, nie miata ona sprzecznosci, nie miat tez obowigzku wzywania Odwotujgcego
do ich wyjasnienia.

Zdaniem Zamawiajagcego gdyby zastosowat postepowanie wyjasniajgce, w wyniku
ktérego dokonatby lub przyjgt zmiany w ofercie zgodnie z argumentacjg i wyjasnieniami
prezentowanymi w odwotaniu, de facto zaoferowany zostatby inny przedmiot (o zmienionych
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parametrach), a wiec dosztoby do zmiany oferty Odwotujgcego, tj. czynnosci zakazanej
powyzszym przepisem.

Odnosnie Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, Zamawiajacy wskazat, ze aby
doszto do zainicjowania tej procedury , uchybienia w jego ofercie winny mie¢ przymiot
omytek. Tak m.in. wskazano w przywotanym wyzej orzeczeniu Izby z 26 marca 2014 roku
(sygn.. akt KIO 479/14): ,przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia
przypadku odrzucania oferty z powodu bfahych pomytek, niedopatrzen, niezamierzonych
btedow, opuszczen, drobnych réznic, ale mieszczacych sie wpojeciu "omytki", zblizonej
swym charakterem do niedoktadnosci btedu pisarskiego lub btedu rachunkowego, ma
zastosowanie w przypadku ziszczenia sie przestanek w nim okreslonych, w sytuacji, gdy
zamawiajgcy ma moZzliwos¢ samodzielnego poprawienia oferty, nie tworzgc tresci oferty,

w szczegolno$ci nie podajgc nowych cen poszczegoinych pozycji kosztorysu wykonawcy”.



Zamawiajgcy stanat na stanowisku, ze wskazywane w odwotaniu uchybienia oferty
nie miaty cech omytek, gdyz — jak to wynika z odwotania — wymagajg one stosowania
zaawansowanej procedury wyktadni oswiadczen woli, ktora jednak wykracza poza
dyspozycje normy z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Skoro omytki w ofercie nie miaty cech
oczywistosci ani nie byly btahe (o czym $wiadczy réwniez fakt, ze Odwotujgcy réwnolegle
wymaga by Zamawiajgcy wzywat go do ztozenia wyjasnien), poprawienie tresci oferty bylo
niedopuszczalne.

Zamawiajacy stwierdzit, ze tym samym bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 1 pzp.

W podsumowaniu Zamawiajacy stwierdzit, Ze jako gospodarz postepowania ma
dowolno$¢ w ksztattowaniu warunkdéw w nim udziatu jak i wymagan w zakresie przedmiotu
zamowienia. Wszczynajgc postepowanie liczy kazdorazowo na profesjonalizm podmiotow
zainteresowanych realizacjg zamowienia. Ustawa pzp wprowadza dla Zamawiajgcego
pewne instrumenty (wezwanie do ztozenia wyjasnien, poprawa oczywistych omylek), ktére
majg stuzy¢ uniknieciu zbytniego formalizmu postepowania, a zarazem niejako naprawia¢
drobne niescistosci sktadanych ofert albo wystepujgce niejasnosci lub sprzecznosci oferty.
Nie moze jednak polegac to na tym, Ze zamawiajgcy poprzez te instrumenty samoczynnie
naprawia btedy profesjonalnego wykonawcy, ale ksztattuje (zmienia) oferte tego ostatniego,
aby odpowiadata warunkom zamoéwienia. W tym wypadku dosztoby u zamawiajgcego do
nieuprawnionego potgczenia rél — skladania odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia
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ofert, a nastepnie ich oceny.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze postgpit zgodnie z zaleceniami wynikajgcymi
z wyroku Izby z dnia 19 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt KIO 1294/16; KIO 1299/16; LEX nr
2149343), w ktorym Izba wskazata, ze w przypadku jakichkolwiek btedow w ofercie
niedopuszczalne jest odgadywanie przez Zamawiajgcego rzeczywistej intencji Odwolujgcego
— albo omylka jest nieistotna i w oczywisty sposob tatwa do skorygowania, albo tez oferta jest
niezgodna z SIWZ. Zdaniem Izby w przypadku, gdy nie jest mozliwe jednoznaczne
zdekodowanie rzeczywistego zamiaru wykonawcy, wystepujgcego w postepowaniu, jako
profesjonalista, zamawiajgcy nie moze domyslac sig, jaka powinna by¢ tresc oferty, lecz
bezwzglednie powinien jg odrzucic, bowiem kazda proba dokonania ewentualnej poprawy
takich omytek prowadzi¢ musi do niedozwolonej przepisem art. 87 ust. 1 p.z.p. negocjacji
treSci oferty.

Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 30 maja 2017 r. przekazat drogg elektroniczng
pozostatym wykonawcom kopie odwotania.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptynelo Zadne zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwofawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony przez Odwotujgcego — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp,
nie zostaty rowniez zgtoszone w tym przedmiocie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postgpowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:
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Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz zlozyt oferte, ktérej odrzucenie oznacza utrate mozliwosci uzyskania przedmiotowego
odptatnego zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba stwierdzita, ze poniewaz w odwotaniu adekwatnie przywotano lub opisano tres¢
specyfikaciji, ztozonej oferty i zawiadomienia o odrzuceniu oferty, nie ma potrzeby ich
powtarzania, gdyz zostaly juz zrelacjonowane powyze;.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte
zfozona przez Koncept.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skiad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony rowniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tre$¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuije, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamaoéwienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
zfozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 12 pzp), ktéra ma zawieraé
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w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega

dla oferty sktadanej przez wykonawce w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewazno$ci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tresé
takiej oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacii.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuije sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opierac na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okre$la w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwenciji nie tylko treS¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tre$ci ztozonej
oferty, w szczeg6lnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow



i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposoéb, niz Zadat tego zamawiajgcy,
o ile niezgodnos$¢ taka dotyczy elementdw treSci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
choé¢ nie moze tu chodzi¢ wylgcznie o niezgodno$é sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pierég w: Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (S$wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zgdanie przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez
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oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231; dalej réwniez: ,rozporzadzenie

o dokumentach”). Dokumenty te nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia
zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana
przez wykonawce tre$¢ oferty ma bowiem dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w dokumentach
co do zasady pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu zewnetrznego

(co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 6 ust. 1 pkt 2 - 4
rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach lub fotografiach produktow, ktére majg byé
dostarczone, ktorych autentyczno$¢é musi by¢é poSwiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego (rodzaje srodkéw dowodowych wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia).

W konsekwenciji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawa
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zaréwno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym zgdanie ztozenia takich
dokumentow, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodno$ci oferowanych
produktéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametréw, ktére miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Resumuijac, jak trafnie zauwazono w uzasadnieniu
wyroku Izby z 16 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2162/12), konsekwencjg
nieuzupetnienia dokumentu przedmiotowego (innego niz potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu) jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej treSci specyfikacii.

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z. W odniesieniu
do dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, oznacza to konieczno$é
zidentyfikowania parametru oferowanego produktu, ktory nie znalazt w nich kwalifikowanego
potwierdzenia, pomimo ze w ofercie zostat zadeklarowany przez wykonawce jako zgodny z
parametrem wymaganym wedtug opisu przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcdow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1ai 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominane;j



powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Wystapienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig
s.i.w.z. w spos6b zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tre$¢ oSwiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwenciji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki lzby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),

10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowa sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oSwiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce
odczytaniu treSci ztozonego o$wiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzgce poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87
ust. 2 pkt 1i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zamoéwienie publiczne nie zostata
bowiem wytgczona ogolna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
zlozonego oswiadczenia woli w spos6b odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ziozenia
oswiadczenia. W realiach konkretnej sprawy, zanim zamawajgcy podejmie decyzje

0 odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg
zbadac baczgc, by wyjasnic wtrybie opisanym wart. 87 ust. 1 PZP stwierdzone
nieprawidfowosci i dokonac¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi wart. 87
ust. 2 pkt 1-3 PZP. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego

do ustalenia, ze tre$c¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. pkt 2 Pzp. {vide wyrok Izby z 5 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
2743/11) oraz wyrok Izby z 29 lipca 2011 r. (sygn. akt 1514/11)}

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego
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zaistniaty niezgodnosci z treScig s.i.w.z. polegajgce na niedookresleniu w ofercie (zatgczniku
nr 1 do formularza ofertowego) informacji oczekiwanych przez Zamawiajgcego dla
potwierdzenia zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia w zakresie: po pierwsze —
amerykanskiej wersji uktadu klawiatury QWERTY dla dwéch typow laptopéw, po drugie —
dotgczenia do jeszcze innego typu laptopa rozgateznika dla ztgcza tzw. combo gniazda
stuchawek i mikrofonu.

Pozostaje zatem ocena, czy i w jaki sposdb Zamawiajgcy powinien dokonac
skorygowania stwierdzonych niezgodnosci.

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgca wprowadzeniu
aktualnego brzmienia art. 87 ust. 2 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego
na gruncie ustawy pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem r6znego
rodzaju bledow i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci
oferty. Wynika to z uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw: W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania
omytek uprawnienie rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawajgcemu
do poprawiania oczywistych omyfek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.
Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamoéwienia



publicznego oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowar.
Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu
ze wzgledu na bfedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktére nie sg moZlive do poprawienia
wmysl ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlinie istotne w kontek$cie zamowien na
roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcdow, niezwykle obszerne i szczegdtowe, liczgce
nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy
wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu
umozlivienie poprawiania tego rodzaju btedéw;, ktére mogg pojawi¢ sie wtrakcie
sporzagdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat
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w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie
dokonywat poprawy omytek w ofertach wtrybie art. 87 ust. 2. PowyZsze prowadzi

do przejrzystos$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz
dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu namdwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie). {vide wyrok lzby z 23 marca 2011 r. (sygn. akt KIO
522/11)} Jednoczes$nie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktdre nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela réwniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 nie
powinno by¢ interpretowane zawezajgco, . jedynie jako techniczny btgd w sposobie
sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy
wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktdre powstaty bez Swiadomosci ich wystgpienia po
stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie, sgd
niezgodny z rzeczywistoS$cia, btad w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka
polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny
na stronie http://sjpd.pwn.pl}. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze zatem
réwniez wynikac z jego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania
zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte
z petng $wiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej poszczegdinych zapiséw, jednakze
mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z. Tego typu btedy
wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany
przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywoltujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody,
o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaraciji
w tym przedmiocie. Izba zwazyta, ze — jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co
innego — nalezy przyjac¢ zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobre;j
wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach
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zgodnego z wymaganiami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast nie
zawsze im sie to udaje i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Izba zwazyta, ze w tej sprawie Zamawiajacy nie wskazywat zadnych okolicznoéci,
ktére swiadczylyby o nieomytkowym charakterze niezgodnosci oferty Odwotujgcego z treScig
s.i.w.z., poprzestajgc na ich stwierdzeniu i przyjeciu nieuzasadnionego okoliczno$ciami



zatozenia, ze majg one charakter nieusuwalny.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
a niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu wprost wynika, ze taka
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Oczywiste jest zatem,
ze przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana treci oferty.
Natomiast granicg dopuszczalno$ci takiej zmiany jest to, aby miata istotnego charakteru.
Przy czym o istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ziozytby takiego oSwiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu
przedmiotu Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace jednoczesnie. Dla oceny istotnego
charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do
catosci tresci oferty i przedmiotu zamowienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrécit uwage
Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga
102/09): W ocenie Sgdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie
innej omytki przez zamawajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane wtresci oferty musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co wramach danego zamdwienia
moze prowadzic¢ do istotnej zmiany wtresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie
ofert innego podobnego zamdwienia. Nadfo nalezy zaznaczyc, ze poprawienie przez
zamawiajgcego innej omytki wtrybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych
zmian wtre$ci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian”
naleZy wocenie sgdu odnosi¢ do cafosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia i catos$¢ oferty.

Tymczasem Zamawiajgcy w tej sprawie {vide uzasadnienie odrzucenia oferty
i odpowiedz na odwotanie} nie byt w stanie poda¢ zadnego konkretnego argumentu
przemawiajgcego za istotnoscig dla catej oferty zmian, ktére spowodowatoby uzupetnienie
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oferty o informacje, ze wskazany w ofercie dla dwéch typow laptopdw uktad QWERTY
bedzie w wersji amerykanskiej, a w zestawie z jeszcze innym typem laptopa bedzie
rozgateznik gniazda mikrofonowo-stuchawkowego na osobne wyj$cia. Zamawiajacy zdaje sie
negowac jakgkolwiek zmiane tresci oferty w zakresie przedmiotowo istotnym. Jednakze art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian z punktu widzenia tego, czy
dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo istotnych albo nieistotnych elementéw oferty, gdyz
granicg dopuszczalnosci zmian jest to, nie stanowita ona znaczacej ingerencji w tre$¢ oferty,
ktéra spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej treSci oswiadczenia
woli w stosunku do ztozonego przez wykonawce w powyzej przedstawionym rozumieniu. Jak
to stusznie wskazano w wyroku z 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2810/11): [w]
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych przyjmuje sie np. mozliwos¢
poprawiania tre$ci oferty odnoszgcych sie bezpos$rednio do ich essentialia negotii (np. w celu
unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu
drobnych bfeddéw wich tresci). Podobne stanowiska Izba zabrata w wyroku z 24 listopada
2010 r. (sygn. akt KIO 2490/10) i w wyroku z 28 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO1978/10).

Zamawiajacy co prawda twierdzit, ze poprawienie tresci oferty w sposob wskazany
w odwotaniu spowoduje wytworzenie zupetnie nowego o$wiadczenia woli, jednak nie byt
w stanie przedstawi¢ zadnych konkretnych argumentéw, a tym bardziej dowoddw.
Zamawiajacy zdaje sie w ogdle nie dostrzegac, ze w skali wartosci oferty i zakresu
przedmiotu zamowienia doprecyzowanie uktadu klawiatury QWERTY jest bez znaczenia,
a doprecyzowanie oferty odnosnie wspomnianego rozgateznika co najwyzej stanowi zmiane
mniej niz znikomag, wrecz mikroskopijng, zarébwno pod wzgledem rzeczowym,
jak i wartosciowym. Z tego wzgledu w tym drugim przypadku Izba uznata za nieistotny
wynikly na rozprawie spér, czy taki rozgatezniki kosztuje 5 zt (Odwotujacy), czy 40 zt
(Zamawiajacy).

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowe;j



niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnoci nalezy zauwazyé, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz przepis wprost takiej przestanki nie formutuje.
Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg
na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego
traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurenciji pomiedzy nimi. W ocenie
Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez
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zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy
doszto w ogole do pomyiki, lecz rowniez dla ustalenia w jaki sposob nalezatoby jg poprawic.
Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy tu odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci
udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro
dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego
wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji

wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.
Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,nieoczywisty” charakter ,innych omytek”, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzyé zaré6wno ustaleniu, czy i gdzie
zostaly one popetnione, a takze czy i w jaki sposdb mogg zosta¢ poprawione.

W okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy byt w stanie zaréwno
stwierdzi¢ na czym polega omytkowa niezgodnos¢, co uczynit, jak i w jaki sposéb jg
poprawi¢, czego bezpodstawnie zaniechat. Oczywiste powinno by¢é bowiem dla
Zamawiajgcego ze nalezy oferte doprecyzowac w odniesieniu do ktérych typow laptopéw co
do amerykanskiego uktadu klawiatury i rozgateznika w zestawie.

W ocenie sktadu orzekajgcego w tej sprawie, z uwagi na znikomo$¢ zakresu zmiany
treci oferty nie wymaga rozstrzygniecia, czy poprawienie w tym ostatnim zakresie
sprowadza sie jedynie do dodania informaciji, dla spokoju Zamawiajgcego, ze rozgateznik
jest w zestawie, czy do uzupetnienia zakresu rzeczowego oferty o ten rozgateznik.

Na przeszkodzie poprawieniu tej pozyciji bez zmiany ceny nie stoi na przeszkodzie
przypuszczenie — choéby byto uzasadnione — ze Odwotujacy sporzadzajgc oferte po prostu
zapomniat o takim detalu jak rozgateznik. Biorgc pod uwage stanowisku Odwotujgcego brak
podstaw do przypuszczenia, ze stanie sie to powodem braku jego zgody na dokonanie
poprawienia tej omytki w sposdb, ktéry z pewnoscig byt dostepny Zamawiajagcemu.

Resumujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby z catoksztaltu ztozonej przez
Odwotujgcego oferty wynika wola zaoferowania realizacji catosci zamoéwienia dotyczgcego,
a zatem nie byto przeszkod do poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w
sposéb, ktory powinien by¢ oczywisty dla Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze nie miaty znaczenia dla sprawy ztozone przez Odwotujgcego
na rozprawie dowody co do tresci jego oferty w postaci oSwiadczen producenta laptopow i
szczegotowych ofert, ktdre przedstawit Odwotujgcemu przed terminem sktadania ofert. Tym
niemniej wiarygodno$¢ i znacznie tych dowoddw nie zostato w Zaden sposob podwazone
przez Zamawiajgcego.

W toku rozprawy okazato sie, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie stwierdzit,
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ze w przypadku dwéch typdw komputeréw stacjonarnych, ktdre zaoferowat Odwotujacy, nie
posiadajg one z tylu obudowy wymaganego ztgcza mikrofonowego. Zamawiajgcy wycofat sie
bowiem z arbitralnie przyjetego zatozenia, ze gniazdo opisane jako ,Line-in” nie moze stuzy¢
jednoczesnie jako gniazdo mikrofonowe. Przy czym niesporne byto, ze ze specyfikacji nie
wynikat zakaz, aby jedno gniazdo petnito te dwie funkcje. Przede wszystkim Odwotujgcy
udowodnit za pomocg dokumentacji zdjeciowej, ze po podtgczeniu mikrofonu do tego
gniazda jest on automatycznie wykrywany przez oprogramowanie zarzgdzajgce



ustawieniami zintegrowanej karty dzwiekowej, ktére umozliwia uzytkownikowi potwierdzenie,
ze chce skorzystac z tej funkcjonalnosci. Dodatkowo podwojny charakter ztacza ,Line-in”
zostat rowniez potwierdzony w pkt 3. odwiadczenia producenta, o ktérym byta mowa
powyzej. Zamawiajgcy nie zglosit zadnych dowodéw przeciwnych, wiec twierdzenia
Odwolujgcego nalezy uznaé za udowodnione.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 pkt 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp miato
istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia —
wobec czego — dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 tej ustawy —
orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i2i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono,

w wysoko$ci 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvueveerunrnnvnnvanvannnnss
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