Sygn. akt KIO 1249/14
WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Natalia D.

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
18 czerwca 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

przez wykonawce: ALEX sp. j. A D. K. D. z siedzibg w Szczecinie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawy cze$ci zamiennych
do sprzetu transporfowego Komendy Wojewddzkiej Policji w Szczecinie (nr postepowania
Z77-2380-35/14)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Wojewodzka Policji w Szczecinie

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu w zakresie czes$ci | zamowienia:
po pierwsze — uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz
czynnosci odrzucenia oferty ALEX sp. j. A D. K. D. z siedzibg w Szczecinie, po
drugie — powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
zawiadomienia odwolujgcego o poprawieniu w dziale LMl formularza kalkulacji
cenowej nazwy proponowanego producenta dla pozycji 1 (amortyzator przéd P
strona) i 2 (amortyzator przéd L strona) z nazwy KYB na nazwe OE Opel.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Komende Wojewodzka Policji
w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego — ALEX sp. j. A D. K. D. z siedzibg w Szczecinie tytulem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Komendy Wojewodzkiej Policji w Szczecinie
na rzecz odwoltujacego — ALEX sp. j. A D. K. D. z siedziba w Szczecinie
kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero
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groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztdéw 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 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .........c.cocvvieenieruninniennnn

Uzasadnienie
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Zamawiajacy — Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na dostawy pn. Dostawy cze$ci zamiennych do sprzetu transportowego Komendy



Wojewddzkiej Policji w Szczecinie (nr postgpowania ZZ-2380-35/14).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2014/S_047-078308 z 7 marca 2014 r., w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.szczecin.kwp.gov.pl), na ktérej udostepnit rowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia {zwang réwniez dalej w skrécie ,SIWZ’ lub
»S.w.z."}.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.278.955,03 zl, co stanowi rownowartos¢ 302.718,41 euro {w tym warto$¢ czesci |
zamowienia na kwote 1.179.654.07 zt}.

11 czerwca 2014 r. Zamawiajacy przekazat faksem Odwotujgcemu — ALEX sp. j. A. D.
K. D. z siedzibg w Szczecinie {spotce dalej zwanej rowniez w skrécie ,ALEX’} zawiadomienie
o odrzuceniu jego oferty oraz o uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci | zamoéwienia.

18 czerwca 2014 r. (pismem z 17 czerwca 2014 r.) Odwolujacy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymég przekazania jego kopii
Zamawiajagcemu) od powyzszych czynno$ci dotyczgcych czesci | zamowienia, zarzucajgc
Zamawiajgcemu, ze naruszyt nastepujgce przepisy ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez nieuprawnienie przyjecie, ze stwierdzone
w ofercie Odwotujacego niezgodnosci z SIWZ — polegajgce na wpisaniu w poz. 12
dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej nazwy producenta KYB jako producenta
amortyzatorow do samochodu marki Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM 2007 r. VIN:
WOL0ZCF6881045507 — nie podlegajg poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp, i odrzucenie na tej podstawie oferty Odwotujgcego.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 1 — przez uniewaznienie przetargu w zakresie dotyczgcym czesci |
zamowienia (Czesci samochodowe do aut osobowych, furgonéw i osobowo-terenowych)
z powodu nieztozenia zadnej oferty niepodlegajacej, a co najmniej przedwczesne
uniewaznienia, ze wzgledu na to, ze gdyby nie naruszenia ustawy pzp wskazane w pkt 1
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powyzej, oferta Odwolujgcego, w nastepstwie obowigzku jej poprawienia w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, bytaby przynajmniej jedng ofertg niepodlegajaca odrzuceniu
w przetargu w zakresie dotyczacym czesci | zamdwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci: odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia przetargu
w zakresie dotyczacym czesci | przedmiotu zamdwienia.

2. Ponownego wykonania wzgledem oferty Odwotujgcego czynnosci badania i oceny ofert,
wraz z obowigzkiem poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, ktore
to poprawienie spowoduje, ze oferta Odwotujgcego jako wazna i o najnizej cenie (jedyne
kryterium oceny oferty w przetargu) zostanie uznana za oferte najkorzystniejsza
w zakresie czesci | przedmiotu zamowienia.

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

{co do nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwolujgcego}

Odwotujgcy podat, ze w warunkach przedmiotowego przetargu przewidziano
mozliwos¢ sktadania ofert czesSciowych, w ramach podziatu przedmiotu zamédwienia na trzy
wyodrebnione czesci. W zakresie czesci | (CzeSci samochodowe do aut osobowych,
furgondéw i osobowo-terenowych), ktorej dotyczy odwotanie, oferty ztozyto trzech
wykonawcow, wsrdd ktérych oferta Odwotujgcego byta ofertg o najnizszej cenie.

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgcy przebieg badania jego oferty.

Zamawiajacy wpierw pismem z 9 maja 2014 r. dokonat wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej, a nastepnie, na podstawie zastrzezen wniesionych przez firme
Inter Cars, pismem z 15 maja 2014 r. czynno$¢ wyboru uniewaznit, niejako powracajgc
ponownie do etapu oceny i badania ofert.

W toku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z 29 maja 2014 r.
(przekazanym faksem 30 maja 2014 r.) wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien



w trybie art. 87 ust. 1 pzp odno$nie tego, czy wskazane w poz. 1i 2 dziatu LVIIl formularza
kalkulacji cenowej amortyzatory przednie marki KYB zostaty prawidtowo wytypowane do
samochodu marki Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM 2007 r. VIN: WOL0ZCF6881045507
z systemem IDS+. {pismo Zamawiajgcego z 29 maja 2014 r.}

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujgcy pismem z 2 czerwca 2014 r. przyznat,
ze omytkowo, wskutek pospiechu zwigzanego z przygotowaniem oferty, wpisat w poz. 12
dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej amortyzatory przednie producenta KYB jako
amortyzatory do samochodu marki Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM 2007 r. VIN:
WOL0ZCF6881045507. W pismie Odwotujgcy wyjasnit rbwniez, ze omytka ta byta
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niezamierzona, a przyczyni¢ do niej mogto sie to, ze generalnie, co do zasady, firma KYB
oferuje amortyzatory przednie rowniez do samochoddw marki Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM
2007, jednak w pewnych rzadkich wyjatkach, do ktorych nalezy Opel Vectra z nr VIN:
WOL0ZCF6881045507 z systemem IDS+, firma KYB, jak i zaden z innych producentéw z
wyjatkiem firmy Opel — producenta samochodu Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM 2007, takich
amortyzatoréw nie produkuje, co mozna ustali¢ z uwzglednieniem okolicznosci jaka jest
informacja o systemie IDS+, ktdra to informacja nie byta podana w SIWZ (w zatgczniku nr
6.1.). W wyjasnieniach Odwolujgcy wskazat jednocze$nie, ze ww. niezgodnos¢ z SIWZ
podlega poprawieniu jako tzw. ,inna omytka” w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp — na co
przedstawit uzasadnienie prawne i faktyczne. {pismo Odwotujgcego z 2 czerwca 2014 r.}

Pismem z 3 czerwca 2014 r. (doreczonym Odwolujgcemu faksem w tym dniu)
Zamawiajgcy zawiadomit, ze dokonat poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
przez wykreslenie w poz. 1i 2 dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej dla amortyzatorow
przednich producenta KYB i wstawienie w to miejsce amortyzatoréw przednich marki Opel,
oraz pouczyt o prawie sprzeciwienia sie wskazanej czynnosci poprawienia w terminie trzech
dni. {pismo Zamawiajgcego z 3 czerwca 2014 r.}

Pismem z 3 czerwca 2014 r. przekazanym faksem Odwotujgcy poinformowat,
ze wyraza zgode na poprawienie swojej oferty w powyzszy sposéb. {pismo Odwolujgcego
z 3 czerwca 2014 r.}

Pismem z 11 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy powiadomit, ze wycofuje sig z dokonanej
wczesniej czynnosci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, a takze zawiadomit
o odrzuceniu oferty (oraz dwoéch pozostatych ofert) i uniewaznieniu przetargu w zakresie
czesci | zaméwienia. {pismo Zamawiajgcego z 11 czerwca 2014 r. }. W ww. pismie jako
powdd odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat na niemozno$¢ poprawienia
jej niezgodnosci z SIWZ w poz. 1i 2 dziatu LVIIl formularza kalkulaciji cenowej w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp

Odwolujgcy podat, Zze z analizy treSci przekazanego mu uzasadnienia wynika,
ze braku mozliwosci poprawienia jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp Zamawiajgcy
upatruje zasadniczo w dwoch okoliczno$ciach: po pierwsze —w braku mozliwosci
poprawienia niezgodno$ci w poz. 1i 2 dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej
samodzielnie przez Zamawiajgcego, bez udziatu Odwotujgcego; po drugie —w tym,
ze zmiana nazwy producenta w ofercie prowadzi do wytworzenia zupetnie odmiennego,
nowego o$wiadczenia woli wykonawcy i przez to jest sama w sobie zawsze zmiang istotng
oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze oba wskazane powyzej powody sg catkowicie btednie
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przywotane w okoliczno$ciach niniejszej sprawy.
{ad 1}

Jezeli chodzi o powdd pierwszy, Odwolujacy przypuszcza, ze Zamawiajgcy opiera sie
w tej kwestii na wypracowanej w orzecznictwie wskazowce, w mysl| ktérej omytki, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt
dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci {wyrok Izby z
20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09}. Odwotujacy, nie negujac wskazanego



pogladu, wskazat jednak, ze formutowany na tej podstawie wniosek Zamawiajacego,

ze niezgodnosci w poz. 1i 2 dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej oferty nie sg mozliwe
do poprawienia samodzielnie przez Zamawiajgcego, jest catkowicie btedny. Zamawiajgcy,
wbrew swoim twierdzeniom podnoszonym w uzasadnieniu odrzucenia oferty, posiadat
wszystkie dane niezbedne do poprawienia oferty w wyzej wskazanym zakresie.

SIWZ (kolumna 3 tabeli zatgcznika nr 6.1.) wymagata podania wytacznie nazwy
proponowanego producenta, bez dodatkowych szczegdtow. Jak juz zasygnalizowano wyze;j,
dla samochodu marki Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM 2007r. z numerem VIN:
WOLOZCF6881045507 i z systemem IDS+ mozliwe jest zaoferowanie wytacznie
oryginalnego amortyzatora firmy Opel. Wiedza o tym fakcie wynika w pierwszej kolejnosci
z powszechnie dostepnego programu serwisowego producenta pojazdu Opel (wedtug
Odwolujgcego dostep do tego programu u autoryzowanego dealera marki Opel jest mozliwy
dla Zamawiajgcego jako klienta bedacego wtascicielem wspomnianego pojazdu. Po podaniu
podanego nr nadwozia WWOL0OZCF6881045507 program 6w pokazuje, w zaktadce
z amortyzatorami przednimi, rysunek z prawidtowymi numerami oryginatu producenta
pojazdu, wraz z informacja, ze we wskazanym pojezdzie zastosowano system IDS+. {dowod:
zrzut ekranu z programu serwisowego Opel autoryzowanego dealera w Szczecinie}
Posiadajgc informacje, ze w samochodzie marki Opel Vectra 2,8 GTS 250 KMz 2007 r. o nr
VIN: WOL0ZCF6881045507 zastosowany jest system IDS+ i przegladajagc pod tym katem
ogolnodostepne katalogi producentéw amortyzatoréw, wedtug Odwotujgcego nalezy
stwierdzi¢, ze zaden producent na tzw. ,aftermarket” (obiegowa nazwa na okreslenie rynku
czesci zamiennych pojazdéow samochodowych) nie produkuje amortyzatorow przednich
mozliwych do uzycia jako cze$¢ zamienna dla samochodu Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM
z 2007 r. o nr VIN: WOLOZCF6881045507 z systemem IDS+. Mozna je naby¢ tylko
i wylgcznie jako oryginalne amortyzatory firmy Opel. {dow6d: opinia biegtego rzeczoznawcy
samochodowego mgr inz. K. B. (RS 000383)}

Tym samym, a co Odwotujgcy wskazat w wyjasnieniach udzielonych Zamawiajgcemu
pismem z 2 czerwca 2014 r., omytkowe wpisanie do formularza kalkulacji cenowej oferty
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w poz. 1i 2 dziatu LVIIl firmy KYB jako producenta amortyzatoréw przednich do samochodu
Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM 2007 r. dla numeru VIN: WOL0OZCF6881045507, mozna
poprawic¢ tylko w jeden sposab, tj. wykresli¢ podang tam nazwe KYB i wstawi¢ w te miejsca
nazwe producenta oryginalnego amortyzatora, tj. amortyzatora producenta samochodu firmy
Opel, poniewaz w tym konkretnym przypadku nie ma mozliwo$ci zaoferowania amortyzatora
innego producenta.

Zdaniem Odwotujgcego okoliczno$¢, ze w wyjasnieniach z 2 czerwca 2014 r.
w pewien sposéb zwrécit uwage na powyzsze aspekty i mozliwos¢ poprawienia jego oferty,
nie moze by¢ traktowane w taki sposob, ze Odwotujgcy byt dla Zamawiajgcego jedynym
(wytacznym) zrodtem informaciji co do tego, jakg nazwe producenta mozna poda¢ w miejsce
amortyzatorow KYB, gdyz jest okoliczno$cig notoryjng, ze amortyzatorami przednimi do
samochodu Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM z 2007 r. dla numeru VIN: WOL0OZCF6881045507
z systemem IDS+ mogg by¢ jedynie amortyzatory marki Opel. Z tego tez wzgledu
wyjasnienia Odwolujgcego nalezy traktowac¢ wylgcznie w kontekscie zwrocenia uwagi
Zamawiajgcego na jedynie mozliwy sposob poprawienia, gdzie dane sktadajgce sie na
sposob tego poprawienia Zamawiajgcy moze pozyskac ze zrédet niepochodzacych
od Odwotujgcego jako wykonawcy sktadajgcego oferte, ktéra ma zosta¢ poprawiona.

Odwolujgcy podnidst, ze ,inne omytki”, o ktdrych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie
sg pojeciem tozsamym z pojeciem ,omyiki pisarskiej”’. Z tego tez wzgledu, w mysl|
powszechnie aprobowanych poglagdéw doktryny i orzecznictwa, nie jest wykluczona
mozliwo$¢ dokonania poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp na podstawie
informacji uzyskanych od samego wykonawcy, a przydatnych do ewentualnego poprawienia
omytek w ofercie celu uzyskania jej zgodnosci z SIWZ. W wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 959/09) stwierdza sie wprost: (...) zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
Jjak najbardziej mozZe zostac¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanow ust. 1
powofanego przepisu, zmierzajgcym do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru
i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci. Kolejne



orzeczenie Izby w tej kwestii — wyrok z 11 maja 2012 r. (sygn. akt KIO 838/12) idzie jeszcze
dalej, wskazujac, ze: (...) Mozliwo$¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego
omyitki, bez udziatu wykonawcy to wypracowana w orzecznictwie wskazowka zmierzajgca do
wytyczenia jednoznacznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., ktory wprost takiej
przestanki nie wyraZza. Stosowanie tej wytycznej przez zamawiajgcych w praktyce eliminuje
ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 p.z.p. zakazu prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej oferty, jak rowniez gwarantuje przestrzeganie
podstawowych zasad rownego traktowania wykonawcdw i przestrzegania uczciwej
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konkurencji pomiedzy nimi (...) powyZsze nie oznacza jednak braku moZliwosci uprzedniego
zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz
przeciwnie, skorzystanie przez zamawajgcego z art. 87 ust. 1 p.z.p. moze by¢ wrecz
nieodzowne nie tytko dla oceny, czy doszto wogdle do pomytki, lecz réwniez dla
stwierdzenia, wjaki sposob nalezatoby jg poprawic. {podkreslenie Odwotujgcego}

Odwolujgcy podnidst, ze granicg korzystania z wyjasnien wykonawcy w procesie
stosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp jest zakaz prowadzenia negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty (art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy pzp). Zdaniem Odwolujgcego udzielone przez
niego 2 czerwca 2014 r. wyjasnienia nie stanowig negocjaciji tresci oferty, gdyz nie istnieje
mozliwos¢ (konieczny element kazdych negocjacji) zaproponowania innego niz Opel
producenta amortyzatoréw przednich w poz. 1 i 2 dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej
tabeli w zatgczniku nr 6.1 do SIWZ
{ad 2}

Odwolujgcy podniést na wstepie, ze poglad, wedtug kiérego zmiana nazwy
producenta jest zawsze zmiang istotng oferty, z ktérego Zamawiajgcy czyni swego rodzaju
dogmat, nie jest jako przestanka literalnie wyrazong w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W wyroku
Izby z 11 maja 02012 r. (syn. akt KIO 851/12) stwierdza sie, iz: (...) ustawodawca dat
moZlinos$¢ zamawiajgcemu dokonania poprawy omytek w nieograniczonym zakresie, byle
tylko poprawy nie powodowaty istotnych zmian wtresci oferty (....). Tym samym, o tym czy
poprawienie w ofercie ,innej omytki” bedzie dopuszczalnie na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
nie jest taki czy inny rodzaj (nazwa) omytki, lecz to, czy jej poprawienie bedzie prowadzi¢ do
istotnych zmian oferty.

W doktrynie i orzecznictwie zamdwien publicznych powszechnie przyjmuije sie,
iz ocena, czy zmiana oferty wskutek poprawienia stwierdzonych w niej ,,innych omytek” ma
charakter istotny decydujg okoliczno$ci konkretnego przypadku. W my$| stanowiska
wyrazonego w wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga
102/09) to, co na gruncie okolicznosci jednej sprawy (jednego postepowania o udzielenie
zamowienia) jest zmiang istotng oferty, nie musi by¢ wcale zmiang istotng oferty na gruncie
innej sprawy (na gruncie innych okolicznosci).

Zamawiajgcy — cho¢ obszernie przytacza w uzasadnieniu odrzucenia oferty
fragmenty orzeczenia Izby z 7 czerwca 2011 r. (sygn. akt. KIO 1105/11), i za tym
orzeczeniem podaje, ze podany w ofercie producent, co do zasady (poza pewnymi
wyjatkami, ktére w przypadku, jak rozumie Odwotujacy, jego oferty miatyby nie zachodzi¢),
nie podlega poprawieniu ani jako omytka pisarska, ani jako inna omytka, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp —w zaden sposéb nie uzasadnia, na czym opiera swoje
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twierdzenie, iz w okolicznosciach niniejszego przetargu poprawienie nazwy producenta
amortyzatoréw przednich w poz. 1i 2 LVIIl formularza kalkulacji cenowej naszej oferty akurat
nie moze by¢ objete wyjatkiem sygnalizowanym ww. orzeczeniem Izby.

Wedtug Odwolujgcego analiza wyroku w sprawie KIO 1105/11 wskazuije, ze tezy
w nim zawarte dotyczg zasadniczo odmiennego stanu faktycznego. Czym innym jest brak
podania w ofercie nazwy producenta oprogramowania, ktérych to producentéw jest wielu,
a czym innym okolicznosci niniejszej sprawy, gdzie producentem amortyzatoréw w poz. 1i 2
dziatu LVIIl formularza kalkulacji cenowej oferty (poz. 1 i 2 dziatu LVIIl tabeli zatgcznika nr 6.1



do SIWZ) do samochodu Opel Vectra 2,8 GTS 250 KM z 2007 r. dla numeru VIN:
WOLOZCF6881045507 moze by¢ wytgcznie (jedynie) firma Opel, w sytuaciji, gdy
Zamawiajacy dysponowat wszystkimi danymi pozwalajgcymi na dokonanie powyzszych
ustalen, a tym samym poprawienie oferty samodzielnie, bez udziatu Odwolujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego waznym miernikiem oceny, czy dokonane poprawienie omytki
w ofercie jest zmiang istotng w tej ofercie jest miernik zakresu (ilosci) zmian jakie nalezy
wprowadzi¢ w celu poprawienia omytki w stosunku do catosci oferty w celu uzyskania
zgodnosci z SIWZ. Nie jest zmiang istotng taka ingerencja Zamawiajgcego w tresc¢ oferty,
ktorej zakres (ilos¢ zmian) jest niewielka w stosunku do cato$ci oferty (wyrok Izby z 3 lutego
2009 r., sygn. akt: KIO 88/09, KIO 89/08).

W ocenie Odwolujacego z takg sytuacjg mamy do czynienia w przypadku jego oferty.
Na ogoing liczbe ponad 3200 rodzajow wymaganych do zaoferowania czesci zamiennych
kwestionowana przez Zamawiajgcego ingerencja w tres¢ oferty, w celu usuniecia wyzej
wskazanych omytek w nazwie producenta amortyzatoréw przednich, dotyczytaby zaledwie
dwoch pozycji asortymentowych. Nawet po uwzglednieniu potrzeby poprawienia oferty
w dodatkowych dwoch (a wiasciwie jednej pozyciji) asortymentowej, wskazanej
Zamawiajgcemu w wyjasnieniach z 2 czerwca 2014 r. (koncowe akapity), a ktorej to
mozliwosci poprawienia Zamawiajacy nie kwestionuje, fgczna ilos¢ ingerencii nie przekracza
trzech pozycji asortymentowych, jest zatem niemalze sladowa w stosunku do catosci oferty
i przedmiotu zamoéwienia.

W opinii Odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy, uwzgledniajgc rowniez
wskazany wyzej zakres (ilos¢) zmian, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze poprawienie nazwy producenta amortyzatorow przednich stanowi¢
bedzie wytworzenie na tyle nowego, zupetnie odmiennego o$wiadczenia woli, ktdre bedzie
zmieniato oferte w stopniu istotnym. Kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp, nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty, a konsekwencje tych zmian nalezy
oceniaé¢ biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i cato$¢ oferty.
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Przedstawiajgc powyzsze, Odwolujgcy zaznaczyt, ze nie neguje w zadnym wypadku
faktu, ze informacja o nazwie producenta cze$ci zamiennej miata by¢ w ofercie podana
{wymog dziatu VI ust. 3 pkt 2) SIWZ przedtozenia ,wypetnionego i podpisanego” formularza
kalkulacji cenowej na zatgczniku 6.1. SIWZ}. Natomiast zmiana informacji o nazwie
producenta amortyzatoréw przednich nie prowadzi — jak twierdzi Zamawiajacy — do ztozenia
nowego, czy zupetnie odmiennego o$wiadczenia woli, ktére wypaczatoby sens pierwotnego
oswiadczenia woli sktadajgcego sie na ztozong Zamawiajgcemu oferte.

Wedtug Odwolujgcego to, ze zmiana dotyczy czesci przedmiotowej oferty nie moze
przesgdzac automatycznie o tym, ze jest niedopuszczalna na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Orzecznictwo i doktryna dopuszcza przeciez mozliwos¢ dokonywania w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp nawet takich zmian w przedmiocie oferty, ktorych skutkiem bedzie zmiana ceny.

Na marginesie powyzszego Odwotujacy dodat, ze na gruncie przedmiotowego
przetargu informacja o nazwie producenta cze$ci zamiennych (cho¢ wymagana przez SIW2)
nie ma waloru informacji tego rodzaju, ze kazda jej zmiana jest zmiang istotng oferty, réwniez
i z tego powodu, ze warunki przetargu (SIWZ) przewidywaty pewng ocene wiasciwosci
przedmiotu oferowanych czesci zamiennych do pojazdéw szczegotowo wskazanych
w zatgczniku 6.1. SIWZ juz na etapie po dokonaniu wyboru oferty. Analizujgc doktadnie tres¢
zapisow dziatu lll SIWZ (opis przedmiotu zaméwienia), w opinii Odwotujacego uprawniony
jest wniosek, ze oczekiwania i interesy Zamawiajgcego stanowigce podstawe wszczecia
przetargu (tzw. cel przetargu) sprowadzajg sie niewatpliwie do zaopatrywania go
w fabrycznie nowe i wolne od wad czesci zamienne do wskazanych przez niego pojazdow
samochodowych, przez sukcesywng ich sprzedaz i dostarczanie. Postanowienia § 3 ust. 7
i 8 wzoru umowy wskazujg jednak, ze ocena zgodnosci z SIWZ zaoferowanych czesci
zamiennych przeniesiona zostata de facto na etap realizacji umowy o zamowienie publiczne,
a nie na etap oceny oferty. Argument ten wzmacnia réwniez to, ze zgodnie z § 5 ust. 2 lit e.
wzoru umowy dopiero wraz z pierwszym dostarczeniem czesci zamiennych (a wiec po
zawarciu umowy 0 zamowienie) wykonawca ma obowigzek przedstawi¢ zatgcznik nr 1 do
umowy rozszerzony o dodatkowg kolumne zawierajgcg numery katalogowe producentéw



czesci zamiennych zaproponowanych w ofercie.
Odwolujgcy wywiddt réwniez, ze obok spetnienia przestanki braku istotnosci zmiany
w ofercie wskutek poprawienia jej niezgodnosci z SIWZ, warunkiem zastosowania art. 87 ust.
2 pkt 3 pzp jest rowniez to, aby niezgodno$¢ oferty z SIWZ miata charakter omytki, a nie
celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym ztozeniu oswiadczenia woli
o okreslonej tresci (tak np. w wyroku Sadu Okregowego Krakowie, sygn. akt Xl Ga 429/09).
Odwolujgcy zastrzegt, ze cho¢ Zamawiajgcy nie kwestionuje omytkowego charakteru
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dostrzezonej w ofercie niezgodnosci z SIWZ, z ostroznosci procesowej wskazuje rowniez
na speienie i tej przestanki.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze jest profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego,
od wielu lat dystrybuujgcym czesci zamienne do pojazdéw samochodowych. Racjonalnie
brak jest zatem podstaw do przypisania mu proby Swiadomego zaoferowania czesci
zamiennych firmy KYB niepasujgcych do samochodu Opel Vectra 2,8 GTS 250 KMz 2007 r.
dla numeru VIN: WOL0ZCF6881045507. Jak wskazano Zamawiajgcemu w wyjasnieniach z 2
czerwca 2014 r., fakt wpisania w formularzu kalkulacji cenowej amortyzatoréw przednich tej
firmy wynikat jedynie z pewnego pos$piechu w przygotowywaniu oferty. Okolicznos¢ ta nie ma
jednak znaczenia w procesie oceny dziatania jako omytki. Nie ma roéwniez potrzeby
szczegolnego wykazywania stanu $wiadomosci Odwotujgcego w ramach przygotowywania
i skladania oferty.

Jak wskazano w wyroku Izby z 30 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2463/11): (...)
warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest wystgpienie omytki w ofercie
objawiajgcej sie niezgodno$cig tresci oferty z SIWZ. Dia przyjecia jej wystagpienia bynajmniej
nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieSwiadomosci” wykonawcy, co do
niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ, czy istnienia pewnosci zamawiajgcego, co do
rzeczywistych intencji wykonawcy wtrakcie przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn
powstania danej niezgodnosci oferty z SIWZ. Nalezy przyjac tu moZlimie szerokie rozumienie
terminu omytka uzytego wart. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. {podkreslenie Odwotujgcego}

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza teza jest jak najbardziej stuszna w tej sprawie,
gdyz sktadajgc oferte obejmujgca ponad 3 200 czesci zamiennych, brak jest racjonalnie
uzasadnionego powodu, dla ktérego miatby w niektérych przypadkach celowo i $wiadomie
zaoferowac¢ czesci zamienne nieodpowiadajagce wymaganiom SIWZ

Odwolujgcy dodat, ze na argument domniemania racjonalno$ci dziatania wykonawcy
przystepujacego do przetargu przez ztozenie oferty, jako jedng z dyrektyw oceny nakazujgcej
uznanie za omytke, a nie $wiadome zaoferowanie ewentualnych niezgodnosci tej oferty z
SIWZ, zwrécita uwage Izba w wyroku z 3 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 2877/13),
wskazujac, iz: Z doswiadczenia zyciowego mozZna stwierdzic, ze racjonalnie myS$lgcy
wykonawca nie sktada oferty, ktéra podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze na rzecz maksymalnie szerokiego kwalifikowania
r6znego rodzaju niezgodnosci z SIWZ jako ,inne omytki” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
przemawia rowniez wyktadnia historyczna wynikajgca z ratio legis wskazanego przepisu.
Zwrécono na nig uwage w wyroku Izby z 5 stycznia 2012 r. (sygn. akt: KIO 2753/11, KIO
2760/11), w ktérym stwierdza sie: (...) celem przepisu (art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.) jest
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zapobieganie odrzucaniu ofert merytorycznie prawidtowych, z powodu niedoktadnos$ci czy
uchybien niewielkiej wagi. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze przepis ten nie zabrania
wprowadzania jakichkolwiek zmian w tresci oferty (...)

Odwolujgcy podsumowat, ze zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, ktory
Zamawiajacy przywotat jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego, odrzuceniu podlega
wytgcznie oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ i to pod warunkiem, ze nie jest mozliwe
doprowadzenie tej oferty do staniu ,odpowiadania” (zgodnosci) z SIWZ w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Wyzej wskazana argumentacja zdaniem Odwolujgcego jednoznacznie wskazuije,
ze w odniesieniu do jego oferty Zamawiajgcy miat mozliwos¢ (podstawy) poprawienia



istniejgcych w niej omytek w celu uzyskania petnej zgodnosci z SIWZ, gdyz wynik takiego
poprawiania nie stanowitby istotnych zmian w tej ofercie. W tej sytuacji art. 87 ust. ust. 2 pkt
3 pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek poprawiania omytki w ofercie. Zaniechanie
Zamawiajgcego w tej kwestii narusza wskazany przepis, a w konsekwenciji réwniez art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp.

{co do nieuprawnionego uniewaznienie przetargu}

Odwolujgcy podnidst na wstepie, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego mozliwe jest wytgcznie w przypadkach wyraznie dopuszczonych
ustawg pzp.

Czynnos¢ uniewaznienia przetargu Zamawiajgcy opart na podstawie prawnej z art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego dopiero w sytuaciji rzeczywistego braku ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Odwotujacy wywiodt, ze wobec wskazanych wyzej
argumentéw na rzecz istnienia podstaw do poprawienia jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp, a tym samym braku podstawy do odrzucenia jego oferty, czynnos¢ uniewaznienia
przetargu zostata dokonana z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp.

1 lipca 2014 r. Zamawiajgcy przestat faksem, a 2 lipca 2014 r. ztozyt w formie
pisemnej na posiedzeniu pisemng odpowiedz na odwotania {pismo z 1 lipca 2014 r.},

w ktorej wniost o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
Zamawiajacy podtrzymat stanowisko, ze tres¢ oferty Odwolujgcego nie odpowiadata tresci
SIWZ, czego nie mozna byto poprawi¢ podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z trescig SIWZ wymagat, aby wykonawcy zatgczyli
do oferty wypetniony i podpisany zatgcznik nr 6.1 do SIWZ pn. ,Formularz kalkulacji
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cenowej”, podajac cene i producenta zaoferowanej czesci, ktdéra winna by¢é kompatybilna
z konkretnym samochodem wskazanym w przedmiotowym formularzu. Odwotujacy
w formularzu w dziale LVIIl w poz. 1 2, tj. amortyzator przdd P i L strona do pojazdu Opel
Vectra 2.8 GTS 250 KM z 2007 r. VIN: WOL0ZCF6881045507 z systemem IDS+, zaoferowat
amortyzator producenta KYB (czyli Kayaba) do zawieszenia standardowego, {j. bez systemu
IDS+ {dowdd nr 1}, ktory — jak sam stwierdzit zardwno w wyjasnieniach, jak rowniez w tresci
odwotania — nie moze by¢ zastosowany we wskazanym samochodzie, albowiem nie spetnia
parametrow okreslonych w SIWZ, z uwagi na fakt, ze nie jest kompatybilny z opisanym
powyzej pojazdem. Zaoferowany przez Odwotujgcego amortyzator producenta KYB istnieje
na rynku, jednakze ma zastosowanie wytacznie do standardowego zawieszenia, na co
wskazuje rowniez jego cena. Zamontowanie zaoferowanego przez Odwolujgcego
bez awaryjnego amortyzatora systemu IDS+ spowodowatoby uruchomienie trybu

w samochodzie.

Zamawiajgcy dodat, ze zaréwno w wyjasnieniach ztozonych 2 czerwca 2014 r.
w trybie art. 87 ust. 1 pzp, jak i w odwotaniu Odwolujgcy podat, ze ww. producent zostat
btednie przez niego podany w ofercie i nazwa KYB w kolumnie ,proponowany producent” nie
jest prawidlowa — przyznajac sie do pewnej niestarannosci w przygotowaniu oferty
spowodowanej po$piechem — podajgc jednoczesnie innego producenta, ktérym jest Opel.
W ocenie Zamawiajgcego nie mozna tutaj mowi¢ o poSpiechu zwigzanym z matg iloscig
czasu na przygotowanie oferty, gdyz wszyscy wykonawcy mieli wystarczajgco duzo czasu,
bo az 2 miesigce, na rzetelne sprawdzenie informac;ji i wtasciwe przygotowanie ofert (tym
bardziej, Zze uczestniczyli juz w postepowaniach ogtaszanych przez Zamawiajgcego
w poprzednich latach i bardzo dobrze znajg specyfike rynku cze$ci samochodowych).

Zamawiajgcy podniost, ze poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia
zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, w tym przypadku przez
zmiane producenta polegajgcej na zmianie zaoferowanego amortyzatora KYB
do zawieszenia standardowego, tj. bez systemu IDS+, na amortyzator Opel z systemem
IDS+ do zawieszenia aktywnego. Stad zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego nie
podlega w tym zakresie poprawieniu. Zamawiajgcy dodat, ze przedmiotowa informacja
stanowi czes¢ oferty i jej zmiana bylaby zmiang dotyczgcg przedmiotu $wiadczenia, a wiec



istotng. Wedlug Zamawiajgcego z tego tez powodu uznaje sie w orzecznictwie

i piSmiennictwie, ze podany w ofercie producent — co do zasady (poza pewnymi wyjgtkami,
ktére w tym przypadku nie zachodzg) — nie podlega poprawieniu ani jako omytka pisarska,
ani inna omytka, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp {w odpowiedzi na odwotanie
wskazano na wyrok w sprawie o sygn. akt. KIO 1105/11}.
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Zamawiajgcy dodat, ze dokonanie zmiany producenta na podstawie udzielonych
przez Odwolujgcego wyjasnien stanowitoby zmiane tresci uprzednio ztozonej oferty, a taka
zmiana jest niedopuszczalna {w odpowiedzi na odwotanie wskazano na wyrok w sprawie
o sygn. akt. KIO 509/12}. Ponadto wedlug Zamawiajgcego godzitoby to w naczelng zasade
réwnego traktowania wykonawcoéw i stanowitoby niezachowanie uczciwej konkurencji
podczas czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyjadnien.

Zamawiajacy wywiodh, ze nie znajduje potwierdzenia w rzeczywisto$ci podnoszona
w odwotaniu okolicznos¢, ze dla samochodu marki Opel Vectra 2.8 GTS 250 KM z 2007 r.
o nr VIN: WOL0OZCF6881045507z systemem IDS+ mozliwe jest zaoferowanie wytgcznie
oryginalnego amortyzatora firmy Opel. Zmawiajgcy podniést w tym zakresie nastepujgce
okolicznosci i powotat nastepujace dowody.

Wykonawca ARMAPOL K. A. podat jako producenta zaoferowanych amortyzatoréw
firme Sachs {dowdd nr 2}, co wiecej rowniez Zamawiajgcy w uzytkowanych przez siebie
samochodach marki OPEL Vectra z systemem IDS+ stosuje amortyzatory przednie firmy
Sachs {dowdd nr 3}.

Ponadto informacje uzyskane z réznych kanatéw dystrybucji przez Zamawiajgcego,
a dotyczace amortyzatoréw do ww. pojazdu — ktére nie znalazty sie wsrod wybiérczo
wymienionych katalogéw w opinii biegtego rzeczoznawcy zatgczonej do odwotania — ze
strony internetowej firmy Monroe {dowdd nr 4} oraz ze strony czeskiego dystrybutora
Autokseft firmy Sachs {dowdd nr 5}, potwierdzaja, ze producentdw na rynku czesci
zamiennych, ktérych dopuscit Zamawiajgcy w SIWZ moze by¢ kilku, a zatem wiecej niz
jeden. Moga to byc¢ tez indywidualne zaméwienia sktadane producentom czesci przez firme
Opel lub koncern General Motors dla firmy Opel, nieobjetych masowg produkcjg czesci.

Zamawiajacy zauwazyt, ze Odwotujgcy powotuje sie na wytgcznie na jedno zrédto —
autoryzowany serwis Opla w Szczecinie i program serwisowy, z ktérego korzysta.

Zamawiajacy stwierdzit, ze badajac rynek dystrybucji na podstawie dostepnych
informacji w Internecie powszechnie wiadomym jest, ze koncerny samochodowe takie jak
Opel (General Motors), VW, BMW, Nissan, Mercedes etc. sktadajg w swoich fabrykach
pojazdy m.in. z czesci produkowanych przez ré6znych producentéw czesci na Swiecie, ale
firmowanych znakiem towarowym danego koncernu samochodowego np. GM— General
Motors, VW czy BMW. Przyktadem sg firmy Monroe, Sachs czy Kayaba (w skrécie KYB),
ktére produkujg amortyzatory do samochoddw réznych marek, lub np. Bosh czy Siemens,
ktére produkujg elementy urzadzen elektrycznych do samochodéw réznych marek
na Swiecie, o czym doskonale wie rowniez Odwotujgcy. Dla potwierdzenia powyzszego
argumentu Zamawiajgcy powotat sie na wydruk ze strony internetowej miedzynarodowe;j
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firmy Tenneco i Monroe {dowdéd nr 6}, produkujgcej oryginalne czesci (OE — Original
Equipment}, m.in. amortyzatory i kompletne elementy systemu aktywnego zawieszenia,
ktérej klientem na rynek europejski jest wiasnie koncern General Motors i nalezacy do niego
Opel, jak i inne koncerny samochodowe, takie jak m.in. BMW, Daimler AG, Fiat, Ford Motor,
VW, Porsche, Renault czy Toyota.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego uniewaznienia przetargu na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 pzp, Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze miat prawo na dokonanie
powyzszej czynnosci ze wzgledu na okoliczno$¢ odrzucenia wszystkich trzech ofert
zfozonych na cze$¢ | zamoéwienia przez wykonawcow: ALEX sp. j. A. D. K. D., Inter- Cars
S.A i Armapol K. A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz ich tre$¢ nie odpowiadata



tresci SIWZ, czego nie mozna bylo poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Pismem z 26 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 17 czerwca 2014 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu.

Izba ustalita, Ze do Prezesa Izby nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

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

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp,
nie zostaty w tym zakresie ztozone odmienne wnioski.

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

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody
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z dokumentéw w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania, ktére

w szczegolnosci zostaly przywotane powyzej w odwotaniu {s.i.w.z., oferta Odwolujgcego,
pismo Inter Cars, pisma Zamawiajgcego i Odwotujgcego w toku badania oferty
Odwotujgcego, zawiadomienia o rozstrzygnieciu postgpowania} lub w odpowiedzi

na odwotanie {fragment oferty Armapol} a takze z protokotéw prac komisji przetargowej oraz
z protokotu postepowania.

Izba dopuscita réwniez inne dowody wnioskowane przez Strony w toku postepowania
odwotawczego, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej oraz znaczenia dla
rozstrzygniecia zarzutow zawartych w odwotaniu. Po pierwsze — zatgczone do odwotania:
wydruk z programu serwisowego oraz opinie eksperta powotanego przez Odwotujgcego.

Po drugie — zatgczone do odpowiedzi na odwotanie wydruki ze stron internetowych, w takim
zakresie w jakim zostaly ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski lub zostaty
przetlumaczone w toku rozprawy, gdyz zgodnie z § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z p6zn. zm.) wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski.

W zakresie nieprzettumaczonym {na rozprawie przez Odwolujgcego, ktéry wywodzit

z wydrukow przedstawionych przez Zamawiajgcego okreslone wnioski} Izba wzieta pod
uwage wnioskowane przez Zamawiajgcego dowody co do wystepowania w nich oznaczenia
IDS+, wzglednie nr produkcyjnego lub katalogowego czesci zamiennych.

Izba ustalita uzupetniajgco w stosunku do odwotania nastepujgce okolicznosci istotne dla
rozstrzygniecia zarzutéw odwotania:

Na podstawie treSci s.i.w.z. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale Ill — Opis
przedmiotu zamowienia zawart w szczegdlnosci nastepujgce postanowienia:

1. Przedmiotem umowy sg sukcesywne dostawy wraz z wytadunkiem (zgodnie z potrzebami
zamawiajgcego) fabrycznie nowych i wolnych od wad czesci zamiennych do sprzetu
transportowego KWP w Szczecinie.

Wielkos$c i zakres zamdwienia tj. wykaz czesci oraz ich szacunkowg ilos¢ zawierajg



formularze kalkulacji cenowej odpowiednio dla kazdej cze$ci zamdwienia stanowigce
zatgczniki nr 6.1, 6.2 i 6.3 do siwz.

2. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na trzy cze$ci §j.:

- cze$c¢ | — czesci do aut osobowych, furgondw i osobowo-terenowych; (...)
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Zamawiajgcy dopuszcza ztoZenie oferty na jedng lub kilka cze$ci.

3. Dostawy przedmiotu umowy odbywac sie bedg sukcesywnie, transportem Wykonawcy,
na jego koszt i ryzyko do magazyndw Zamawiajgcego mieszczgcych sie w:

a) Stacji Obstugi Samochodow Nr 1, ul. Wernyhory 5, Szczecin,

b) Stacji Obstugi Samochodoéw Nr 2, ul. Szczecinska 21a, Koszalin.

Wykonawca, ktdrego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza zobowigzany jest
dostarczy¢ wraz z pierwszg dostawg tabele w uktadzie jak zatgcznik nr 1 do wzoru umowy
rozszerzong o dodatkowg kolumne, zawierajgcg numery katalogowe producentéw czesci
zaproponowanych w formularzu kalkulacji cenowey.

4. Szczegdtowe wymagania odnosnie dostaw, odbioru, warunkow gwarancji i ptatnosci
przedmiotu zamdwienia okreslone zostaty we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7.1
i 7.2 do siwz odpowiednio dla cze$ci zamdwienia.

Ponadfo zamawiajgcy okresla wymagania odnosnie dostaw odpowiednio dla czesci
zZamowienia:

Czesc¢ | — czesci do aut osobowych, furgonow i osobowo-terenowych:

Zamawiajgcy wymaga, aby cze$ci zamienne bedgce przedmiotem zamowienia byty
fabrycznie nowe, kompletne, charakteryzowaty sie najwyzszg jakoScig i trwato$cig oraz
nalezaty do jednej z nizej wymienionych grup wrozumieniu § 2 pkt 21 i 22 Rozporzgdzenia
Rady Ministrow z dnia 08 paZdziernika 2010 r.(Dz. U. z 2010 r. Nr 198, poz. 1315) w sprawie
wytgczenia okreslonych porozumien wertykalnych w sektorze pojazdéw samochodowych
spod zakazu porozumienri ograniczajgcych konkurencje:

a) czesci samochodowe fabrycznie nowe oryginalne — to czesci o tej samej jakosci,

co komponenty stosowane do montazu pojazdu samochodowego przez producenta pojazdu,
wytwarzane zgodnie z ustalonymi przez producenta pojazdu specyfikacjami i standardami
produkcyjnymi, dotyczgcymi produkcji komponentow lub czesci do danej marki pojazdu
samochodowego, wtym rowniez czesci zamiennych produkowanych na tej samej linii
produkcyjnej, co komponenty lub czesci. Przyjmuje sie, ze cze$ci zamienne sg oryginalne,
Jjezeli ich producent zaswiadczy, ze zostaty wytworzone zgodnie ze specyfikacjami

i standardami produkcyjnymi, ustalonymi przez producenta pojazdu i sg tej samej jakosci,
co czesci stosowane w procesie montazu pojazdu. Muszg one by¢ oznakowane
logo-znakiem towarowym producenta pojazdu i zawieraC przynajmniej ha opakowaniu numer
katalogowy;

b) czesci zamienne o porownywalnej jakosci — to czesci zamienne, ktérych producent
za$wiadczy, ze sg one tej samej jako$ci co komponenty, ktére sg lub byty stosowane do
montazu danych pojazdéw samochodowych. Muszg one by¢ oznakowane przynajmniej na
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opakowaniu numerem cze$ci wg producenta danej czesci.
(-...)

Zgodnie z rozdziatem IV termin wykonania zaméwienia okreslono jako 24 miesigce
od zawarcia umowy.

Zamawiajacy w pkt 3 rozdziatu VI okreslit, ze wykonawcy majg dotgczy¢ do oferty
nastepujgce dokumenty:
1) Wypetniony i podpisany formularz oferty cenowej wraz z oSwiadczeniami (zatgcznik nr 1
do sinz).
2) Wypetniony/e i podpisany/e formularz/e kalkulacji cenowej stanowigcy/e zatgcznik nr 6.1,
6.2 i 6.3 do siwz odpowiednio do czesci, na ktérg Wykonawca sktada oferte.
(-..)

Ponadto w rozdziale X s.i.w.z. — Opis przygotowania oferty — Zamawiajgcy zawart



w szczegolnosci nastepujgce postanowienia:
1. Tre$c oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.
2. Wykonawcy sporzadzg oferty zgodnie z wymaganiami siwz.
3. Oferta cenowa musi by¢ sporzgdzona na formularzu oferty, wedfug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1 do siwz.
4. Na oferte sktadajg sie: oferta cenowa oraz wszystkie pozostate wymagane dokumenty
(wtym o$wiadczenia, zatgczniki, itp.) zgodnie z rozdziatem VI Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia (sinz).
(...)

Z kolei w rozdziale XIl — Opis sposobu obliczenia ceny — znalazly sie w szczegolnosci
nastepujgce postanowienia:
1. Cene ofertowg nalezy podac w walucie polskiej z doktadnos$cig do dwdch migjsc po
przecinku.
2. Wykonawca zobowigzany jest uwzglednic w cenie oferty caty zakres i wielko$¢ przedmiotu
zamdwienia, odpowiednio dla cze$ci na ktdrg sktada oferte oraz wymagania okreslone
w siwz oraz uwzgledni¢ stawki podatku VAT zgodnie z przepisami.
3. Cena ofertowa powinna wynika¢ z kalkulacji opracowanych i wycenionych na podstawie
w szczegolnosci opisu przedmiotu zamdwienia, oraz istotnych postanowieri we wzorze
umowy z doktfadno$cig do dwoch miejsc po przecinku odpowiednio dla czesci na ktorg
Wykonawca sktada oferte.
Cena oferty powinna wynikac z wyceny poszczegdinych pozycji formularza kalkulacji
cenowej bedgcego zatgcznikiem nr 6.1, 6.2, 6.3 do siwz odpowiednio dla czesci na ktorg
Wykonawca sktada oferte.
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4. Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ w cenie oferty zakres w opisie przedmiotu
zamOdwienia oraz wycenic wszystkie pozycje formularza kalkulacji cenowej stanowigcy
zafgcznik nr 6.1, 6.2, 6.3 do siwz odpowiednio dla cze$ci zamdwienia, na ktorg Wykonawca
sktada oferte.

Zatgcznik nr 6.1 do s.i.w.z. stanowi Formularz kalkulacji cenowej dla czesci |
zamOdwienia, ktéry zawiera zestawienie kilu tysiecy czesci zamiennych rozpisane dla
poszczegdlnych — zidentyfikowanych przez podanie marki, modelu, wersji silnikowej, roku
produkcii, nr VIN — 87. pojazdow (dziaty od | do LXXXVII) oraz dodatkowe zestawienie
materiatow dodatkowych do naprawy sprzetu transportowego (dziat LXXXVIIl). Dla kazdej
pozyciji (czeSci zamiennej) Zamawiajacy podat jej nazwe, a takze szacunkowg zamawiang
ilos¢, zamieszczajgc pod tabelg uwage, ze faktyczna wielkos¢ zaméwien bedzie uzalezniona
od rzeczywistych potrzeb.

W szczegolnosci dziat LVIIl zawiera zestawienie 33. czesci zamiennych do Opla Vectry 2,8
GTS 250 KMz 2007 r. o nr VIN: WOLOZCF6881045507, w tym w poz. 1i 2 dotyczg
amortyzatora przedniego, odpowiednio prawego i lewego, szacunkowo zamawianych w
liczbie po jednej sztuce.

Pozostate kolumny tabeli do wypetnienia przez wykonawce skifadajgcego oferte zostaty
opisane w nastepujgcy sposéb: Proponowany producent {kolumna trzecia}, Cena netto za
szt. {kolumna pigta} oraz Wartos¢ netto [kol. 4 x kol. 5] {kolumna szoésta}.

Zatgcznik nr 7.1 do s.i.w.z. stanowi wzor umowy dla czesci | zamowienia i zawiera w
szczegolnosci nastepujgce uregulowania.

§ 2. Przedmiot umowy zawiera postanowienia analogiczne do zawartych w pkt 1i 4
rozdziatu lll s.i.w.z., z tym ze wypetniony przez wykonawce formularz kalkulacji cenowej
stanowi tu zatgcznik nr 1 do umowy.

§ 3 Tryb $wiadczenia dostawy:

1. Dostawy przedmiotu umowy odbywac sie bedg sukcesywnie, transportem Wykonawcy,
na jego koszt i ryzyko do magazynow Zamawiajgcego mieszczgcych sie w.

a) Stacji Obstugi Samochodoéw Nr 1, ul. Wernyhory 5, Szczecin,

b) Stacji Obstugi Samochodoéw Nr 2, ul. Szczecinska 21a, Koszalin.

(-..)

7. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odmowy przyjecia dostarczonego asortymentu
w przypadku stwierdzenia przy odbiorze, ze dostarczone produkty sg niezgodne



z zamowieniem lub postanowieniami niniejszej umowy.

(.)

§ 4 Prawa i obowigzki Zamawiajgcego:
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(.)

2. Faktyczna wielkos¢ zamowien sktadanych wramach umowy wynikac¢ bedzie
z rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego wtym zakresie, wramach kwoty, o ktérej mowa w §
7 ust. 1.
3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zazgdania dokumentdw potwierdzajgcych,
ze dostarczony asortyment jest oryginalny lub poréwnywalnej jakosci.
(...)

§ 5 Prawa i obowigzki Wykonawcy:
2. Wykonawca zobowigzuje sie do:
a. niezmiennosci cen wynikajgcych z Zatgcznika nr 1 do umowy przez okres trwania umowy,
b. dostarczania cze$ci producentow wskazanych w Zatgczniku nr 1 do umowy,
(...)
d. realizacji umowy z nalezytg staranno$cig
e. dostarczenia wraz z pierwszg dostawg tabeli w uktadzie jak zatgcznik nr 1 do umowy
rozszerzonej o dodatkowg kolumne, zawierajgcg numery katalogowe producentow
zaproponowanych w formularzu kalkulacji cenowey.
3. Zamawiajgcy dopuszcza moZliwos¢ dostarczenia asortymentu innego niz wskazany
w Zatgczniku nr 1 do umowy w przypadku zdarzenia niezaleznego od Wykonawcy
polegajgcego na wycofaniu lub zakonczenia produkcji danego rodzaju asortymentu wtrakcie
obowigzywania umowy. Wykonawca musi przedstawi¢ pismo od producenta danego
asortymentu, w ktérym zostanie potwierdzony ten fakt. Przy czym zaproponowany
asortyment bedzie:
a. co najmniej wtej samej klasie jakosSciowey,
b. pochodzit 1z tej samej grupy producenckiej,
c. cena pozostanie bez zmian,
d. asortyment bedzie dostarczany do korica trwania umowy lub do wyczerpania kwoty
z umowy, zgodnie z §2.

W zakresie oferty ztozonej przez ALEX Izba ustalita, ze zostata ona ztozona z ceng
1.149.981,86 zt, przy wartosci netto 934.944,60 zt, w tym po 139,97 zt netto za kazdy
z amortyzatoréw przednich do Opla Vectry 2,8 GTS 250 KM 2007 r. o nr VIN:
WOL0ZCF6881045507, dla ktérych jako proponowanego producenta wpisano: KYB.

9 maja 2014 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez ALEX jako
najkorzystniejszej w czesci | zaméwienia.
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W pismie z 15 maja 2014 r. wykonawca Inter Cars zgtosit Zamawiajgcemu szereg
zastrzezen co do oferty ztozonej przez ALEX, kiére zdaniem wykonawcy powinny by¢ wziete
pod uwage w trakcie jej oceny. Generalnie wykonawca zarzucit, ze ALEX w wielu pozycjach
formularza cenowego dotyczacych pojazdow, ktérych Zamawiajgcy posiada najwiecej oferuje
ceny wyzsze od cen dla klientow hurtowych. Natomiast odmienny spos6b kalkulowania —
polegajgcy zaoferowaniu wielu czeSci znacznie ponizej kosztow zakupu — wykonawca
dostrzegt dla pojazdéw, do ktérych Zamawiajgcy kupuje czesci sporadycznie. Dla obu
kategorii w piSmie sprecyzowano szereg przyktadéw.

Ponadto wykonawca podniost, odno$nie drugiej z kategorii przypadkow, co nastepuje:
Czesc¢ LVIll poz. 1i 2 amortyzatory przednie — zaoferowane amortyzatory firmy KAYABA sg
nieprawidfowo wytypowane do pojazdu podanego przez Zamawajgcego. Firma Kayaba nie
posiada w swojej ofercie amortyzatoréw do tego modelu. W samochodzie marki Opel Vectra
8 GTS 250 KM 2007r. VIN: WOLOZCF6881045507 zamontowane jest zawieszenie aktywne



z systemem IDS+. Cena oferowanych amortyzatoréw (przeznaczonych do standardowego
Zawieszenia) znacznie odbiega od ceny amortyzatoréw przeznaczonych dla tego modelu.

20 maja 2014 r. Zamawiajgcy, w zwigzku z uznaniem zasadnosci zarzutéw zawartych
w pi$mie Inter Cars, podjat decyzje o uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty z 9 maja 2014 r.

29 maja 2014 r. Zamawiajacy — dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 pzp — wezwat
ALEX do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty tj. formularz kalkulacii
cenowych w nastepujgcym zakresie: Czy oferowane przez Wykonawce w dziale LVII poz. 1
i 2 amortyzatory firmy KAYABA sg prawidtowo wytypowane do pojazdu Opel Vectra 8 GTS
250KM 2007r vin WOLOZCF6881045507 z systemem IDS+, prosimy o przedstawienie
dowoddw potwierdzajgcych prawidfowo wytypowane czesci do ww. pojazdu.

W zakreslonym terminie w pismie z 2 czerwca 2014 r. ALEX ztozyt wyjasnienia
zawierajgce analogiczng, jak w pdzniejszym odwotaniu, argumentacje prawng i faktyczna.

Pismem z 3 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit ALEX o poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z s.i.w.z.
przez poprawienie w poz. 1i2 w dziale LVIIl w kolumnie 3 ,proponowany producent”
niezgodnego z s.i.w.z. opisu: ,KYB” — na opis, ktéry powinien by¢: ,OE OPEL".
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Pismem z 11 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit ALEX o uniewaznieniu —
na podstawie art. 7 ust. 1 pzp — czynno$ci poprawienia jego oferty z 3 czerwca 2014 r. —

w zwigzku z przedwczesnym jej dokonaniem i zmiang stanu faktycznego po otrzymaniu
wyjasnien ztoZzonych przez Wykonawce w dniu 02.06.2014 r. w przedmiotowym
postepowaniu.

Zamawiajgcy zawiadomit rowniez o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, uzasadniajgc
swojg decyzje w analogiczny sposob jak w odpowiedzi na odwotanie {nie liczgc wywodéw
dotyczacych podwazania wystepowania wytgcznie oryginalnych amortyzatoréw do systemu
zawieszenia IDS+, ktory to argument pojawit sie dopiero w odpowiedzi na odwotanie}.

Jednocze$nie Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 3 pzp w zakresie czesci | zamébwienia, w zwigzku z odrzuceniem wszystkich
trzech ztozonych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat odrzucenia
oferty Odwolujacego.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotlujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte
Z najnizszg cena, ktéra stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Odwotujgcy kwestionujac
odrzucenie swojej oferty wykazat tym samym, Zze moze ponie$¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony
zostat w ten spos6b mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co
mogtby w przeciwnym razie liczyc.

W ocenie Izby Zamawiajgcy btednie odstgpit od dokonanej uprzednio czynnosci
poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Opisana w zawiadomieniu
z 11 czerwca 2014 r. sytuacja nie uprawniata Zamawiajgcego do stwierdzenia definitywnej
niezgodnosci tresci oferty Odwolujacego z trescig s.i.w.z., a w konsekwenciji do odrzucenia
tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp. Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ostatecznie btednie
przyjmujac, ze nie znajdzie w tym przypadku zastosowanie odestanie do art. 87 ust. 2 pkt 3
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pzp, z ktérego wynika, ze odrzuceniu podlega oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z tre$cig
S.i.w.z. w spos6b nieusuwalny. Pomimo wskazania przez Zamawiajgcego na art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, zaréwno tres¢ tego dokumentu, jak i odpowiedzi
na odwotanie $wiadczg o tym, ze Zamawiajgcy w toku badania oferty Odwotujgcego nie
rozwazyt nalezycie mozliwosci skorygowania jej niezgodnosci z s.i.w.z. jako omytki
niepowodujgcej istotnej zmiany jej tre$ci. Z uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego — ktore w petni zostato podtrzymane w odpowiedzi na odwotanie —
wynika w szczegolnosci, ze Zamawiajacy a priori uznat, ze jakakolwiek zmiana w tre$ci
zfozonej juz przez Odwolujgcego ofercie stanowitaby naruszenie zakazéw wynikajgcych

z art. 87 ust. 1 zdanie drugie pzp. Tymczasem przepis ten — ustanawiajgc zakaz
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty — zastrzega, Ze nie dotyczy to
zmian wyniktych z poprawiania w ofercie omytek zgodnie z ust. 2 art. 87 pzp.

Na wstepie rozwazy¢ nalezy zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Z przepisu
tego wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Sktad orzekajacy
Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze zaréwno tres¢ s.iw.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oSwiadczen woli odpowiednio:
zamawiajacego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia oSwiadcza jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamodwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy treS¢ ziozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast samo
rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzic¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze z uwagi

na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany

od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji osSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczego6lnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcow sktadajgcych
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oferty — poza potwierdzenia ogélnym o$wiadczeniem o zgodnosci z opisem przedmiotu
zaméwienia — podania konkretnych parametréw, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajgcych
na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci
oferty z treScig wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg
do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci. Jednakze nieskonkretyzowanie
przez wykonawce tresci oferty w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego,
réwniez moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig s.i.w.z., gdyz —
co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty,

w szczegoélnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow

i zachowania uczciwej konkurencii. Z tego wzgledu w doktrynie prezentowany jest poglad,

ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie
réwniez sporzgdzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajacy, o ile niezgodnosé
taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu
chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetienia tych aspektow {por. J. Pierég w: Prawo
zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Z kolei w judykaturze
podobnie wskazuje sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig s.i.w.z. moze polegac

na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacii,

z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania



i potwierdzenia zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci
oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np.
uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}. Nie ulega rowniez
watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac podstawe
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie
taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z. (z uwzglednieniem
wyjasnien ich tresci, ktérych zamawiajacy udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcow).
Jednakze nawet wystapienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze
bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna
z trescig s.i.w.z. w sposoOb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ziozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.
Przedmiotowe postepowanie {w zakresie czesci | zamowienia} dotyczy udzielenia
zamoéwienia na sukcesywne dostawy przez 24 miesigce fabrycznie nowych czesci
zamiennych do uzytkowanych przez Komende Wojewo6dzka Policji w Szczecinie
samochodéw, w szczegdlnosci osobowych. Zamawiajgcy sprecyzowat jak nalezy rozumiec
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~abrycznie nowe czesci zamienne” przez inkorporowanie do tresci s.i.w.z. {w rozdziale IV pkt
4 lit. @) i b) oraz w § 2 ust. 2 lit a) i b) wzoru umowy} definicji zawartych w przywotanym
powyzej rozporzadzeniu {ktérego moc jako przepisé6w powszechnie obowigzujgcych wygasta
z dniem 31 maja 2013 r.}. Wynika z nich, ze Zamawiajacy zainteresowany jest nabyciem,
co oczywiste, czeSci zamiennych oryginalnych, czyli cze$ci zamiennych sygnowanych
logotypem producenta pojazdu i oznaczonych przynajmniej na opakowaniu stosownym
numerem katalogowym, co stanowi potwierdzenie, ze sg tej samej jakosci, co czesci
stosowane przy produkcji pojazdu. W ocenie Izby zamieszczona w s.i.w.z definicja czesci
oryginalnych abstrahuje od faktycznego wytworcy czesci, ktérym niekoniecznie musi by¢
producent pojazdu, ktadgc nacisk na powtarzalng jakos¢ i parametry wynikajgce
ze stosowania specyfikacji technicznych i standardéw producenta pojazdu. Sa to zatem
zarbéwno identyczne czeSci do tych, ktdre zostaty uzyte do wyprodukowania pojazdu, jak
i czesci produkowane zgodnie z rezimem technicznym ustalonym przez producenta pojazdu.
Zamawiajacy dopuscit jednak réwniez zaoferowanie czgsci zamiennych nieoryginalnych
o poréwnywalnej jakosci, jezeli ich producent potwierdza, ze sg takiej samej jakosci,
co czesci oryginalne. W przypadku czes$ci zamiennych nieoryginalnych nie sg one w ogoéle
powigzane z producentem pojazdu, gdyz producent takich czesci potwierdza jedynie, Ze sg
one tej samej jakosci co czesci uzyte do produkeji pojazdu, bez oznaczenia ich znakiem
towarowym producenta pojazdu, stosujgc na opakowaniu wiasne oznaczenie numeru czesci.
Zamawiajgcy w instrukcji dla wykonawcow okreslit, ze poza wypetnionym
formularzem oferty cenowej, w ktérym pojawia sie jedynie catkowita cena oferty, nalezy
ztozy¢ wypetniony formularz kalkulacji cenowej, zawierajacy wycene poszczegélnych czesci
zamiennych. Ten ostatni formularz, stanowigcy de facto sprecyzowanie przedmiotu
zamowienia jako dostawy asortymentu kilku tysiecy cze$ci zamiennych {wedtug twierdzenia
zawartego w odwotaniu, ktore nie byto kwestionowane przez Zamawiajgcego tgcznie
w ramach czesci | zamawiane jest 3200 pozycji asortymentowych}, zawiera rowniez kolumne
z opisem ,Proponowany producent”. O ile oczywiste jest, Zze rubryka ta miata stuzy¢
do sprecyzowania producenta dla kazdej z oferowanych czesci zamiennych, o tyle zadne
inne postanowienie s.i.w.z. bezposrednio nie okre$la, co doktadnie nalezy rozumie¢ przez
sproducenta czeSci zamiennej”. Biorgc pod uwage zastosowany przez Zamawiajgcego
dychotomiczny podziat cze$ci zamiennych na oryginalne cze$ci sygnowane przez
producenta pojazdu i nieoryginalne pozostate czesci innych producentéw, logiczne
i racjonalne wydaje sie przyjecie, ze w pierwszym przypadku konieczne i wystarczajgce byto
wskazanie na fakt zaoferowania oryginalnej czesci producenta pojazdu, do ktérego jest
przeznaczona {tzw. ,OE”, skrét od ang. original equipment}, a w drugim przypadku — nazwy
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producenta czesci nieoryginalnej. Skoro w przypadku oryginalnej czesci zamiennej to
wiasnie producent samochodu potwierdza swoim logotypem ich nalezytg i powtarzalng
jakos¢, nie ma znaczenia, kto byt faktycznym jej wytworca. Z tego wzgledu Zamawiajgcy
zastrzegt sobie w § 4 ust. 3 wzoru umowy uprawnienie do zazgdania dokumentow
potwierdzajacych, ze dostarczany asortyment jest albo oryginalny, albo poréwnywalnej
jakosci, odpowiednio do wprowadzonego podziatu cze$ci zamiennych na dwie roztgczne
kategorie. W przypadku czesci oryginalnych dopetnienie obowigzku wynikajgcego ze zdania
drugiego pkt 4 rozdziatu Il {a takze z § 5 ust. 2 lit. e wzoru umowy} sprowadza sie
do podania nr katalogowego oryginalnych czesci producenta pojazdu, odmiennie niz
w przypadku czesci nieoryginalnych, gdzie bedzie to wytgcznie nr katalogowy stosowany
przez ich producenta. W ocenie Izby trudno byto przypuszczac, aby Zamawiajgcy roscit sobie
prawo do kontroli nad zmiang wytwércow oryginalnych czesci zamiennych producenta
pojazdu, skoro z definicji w tym przypadku o ich powtarzalnej jakosci, wynikajacej
ze stosowania specyfikacji i standardéw produkcyjnych producenta pojazdu, Swiadczy
oznaczenie ich znakiem towarowym producenta pojazdu i wskazanie na opakowaniu numeru
katalogowego stosowanego przez producenta pojazdu. Z tego wzgledu zdaniem Izby
wytgcznie do czesci nieoryginalnych znajdzie zastosowanie § 5 ust. 3 wzoru umowy,
dopuszczajgcy mozliwos¢ zmiany dostarczanego asortymentu w stosunku
do sprecyzowanego w ofercie, w razie zakonczenia jego produkcji, pod warunkiem
potwierdzenia tego faktu przez producenta wskazanego w formularzu cenowym.

Powyzsze rozwazania sg konieczne z uwagi na stanowisko Zamawiajgcego, ktory
na rozprawie o$wiadczw, ze jako ,proponowanego producenta” oczekiwat podania
faktycznego wytwérce czesci, niezaleznie od tego, czy zaoferowana zostata cze$¢ oryginalna
czy nieoryginalna. Przede wszystkim w ocenie Izby w treSci s.i.w.z. taka intencja
Zamawiajgcego nie zostata nigdzie wprost ujawniona. Natomiast wylgcznie przy takim
zatozeniu — jak sie okazato na rozprawie — mogtoby sie ostaé zawarta w odpowiedzi
na odwotanie préba podwazenia twierdzenia Odwotujgcego, ze w przypadku Opla Vectry 2.8
GTS 250 KM z 2007 r. z systemem zawieszenia IDS+ mozliwe jest zaoferowanie wytgcznie
oryginalnego amortyzatora producenta tego pojazdu {tzw. OE Opel}. Zamawiajacemu —
wbrew deklaracjom uczynionym w odpowiedzi na odwotanie — udato sie udowodni¢ jedynie
dwie okolicznosci. Po pierwsze — niesporng okolicznos¢, ze producenci samochodow, w tym
Opel bedacy czescig koncernu General Motors {,GM’}, montujg je w swoich fabrykach
réwniez z czesci produkowanych na ich zlecenie przez innych wytwdrcow, wérdd ktorych sg
m.in. Tenneco {wiasciciel marki Monroe}, Sachs czy Kayaba {,KYB"}. Po drugie — fakt,
ze aktualnie zamontowany w Oplu Vectra 2.8 GTS 250 KM z 2007 r. Zamawiajgcego o nr
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VIN WOL0ZCF6881045507 amortyzator przedni, wyprodukowany przez Sachs, jest
oryginalng czescig OE Opel, gdyz zostat opatrzony logo ,GM’, a widniejgcy na nim nr
produkcyjny jest tozsamy z nr produkcyjnym wynikajgcym ze zrzutu ekranu programu
serwisowego, zaréwno z zatgczonej do odwotania opinii rzeczoznawcy, jak i z odpowiedzi
na odwotanie, przy czym na obu tych zrzutach widnieje ten sam nr katalogowy dla
amortyzatora przedniego z systemem IDS+. Nalezy przy tym zauwazyé, ze — wbrew temu,
co zostato zasugerowane w odpowiedzi na odwotanie — pozostate zgloszone dowody nie
potwierdzajg wcale, ze producenci cze$ci zamiennych nieoryginalnych w rozumieniu s.i.w.z.
produkujg amortyzatory przednie do Opel Vectra 2.8 GTS 250 KM z systemem IDS+.

W przypadku Tenneco-Monroe nawet nie zostato wykazane, ze dla takiego samochodu

w ofercie pod markg Monroe wystepujg amortyzatory do przedniej osi {zgtoszony

w odpowiedzi na odwotanie wniosek dowodowy zostat ostatecznie wycofany przez
Zamawiajgcego na rozprawie}. Natomiast w przypadku przednich amortyzatoréw marki
Sachs typu Super Touring nie zostato wykazane, ze sg one przeznaczone do stosowania
w pojezdzie z systemem IDS+ {ani ta nazwa, ani stosowny nr produkcyjny lub katalogowy
odpowiadajgcy oryginalnej czesci nie zostat uwidoczniony na ztozonych zrzutach z ekranu
ze strony czeskiego dystrybutora marki Sachs}. Przy czym niesporna byta pomiedzy
Stronami okoliczno$¢, ze nie kazdy Opel Vectra 2.8 GTS 250 KM generaciji C dysponuje
zawieszeniem z systemem IDS+. W konsekwencji nie kazdy amortyzator przeznaczony do



Opla Vectra 2.8 GTS 250 KM generacji C, nawet do zawieszenia o sportowej
charakterystyce, jest amortyzatorem kompatybilnym z systemem IDS+. Wreszcie, odno$nie
treSci oferty Armapol, skadingd odrzuconej, nie wiadomo, czy wykonawca wpisujgc jako
proponowanego producenta Sachs miat na mysli w rzeczywistosci oryginalng czes¢
zamienna, czy tez zaoferowat przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami
Zamawiajacego, np. amortyzatory typu Super Touring. Kwestia ta nie byta badana przez
Zamawiajgcego.

W rezultacie ostaly sie wnioski ekspertyzy zamoéwionej przez Odwolujgcego, w ktorej
podsumowaniu stwierdzono, na podstawie sprawdzenie wszystkich dostepnych katalogow
firm produkujgcych amortyzatory, tj. AC Delco, Bilstein, Corteco, Delphi, Eibach, Febi,
Gabiriel, Hart, Impergom, Kager, Kayaba, Magneti Marelli, Polcar, Raybestos, Sachs,
Teknorot, Vaico, a takze katalogu do wyszukiwania czesci do pojazdu Tedoc, ze zadna z tych
firm nie oferuje amortyzatoréw przednich do Opla Vectra 2.8 GTS 250 KM z 2007 r. o nr VIN
WOL0ZCF6881045507 wyposazonego w system zawieszenia IDS+, a na rynku wystepuja
wytgcznie oryginalne amortyzatory marki Opel.

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze w ofercie ztoZzone przez Odwotujgcego
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zaistniata niezgodnos¢ z trescig s.i.w.z. polegajgca na zaoferowaniu jako amortyzatorow

do przedniej osi dla Opla Vectra 2.8 GTS 250 KM z 2007 r. Zamawiajgcego o nr VIN
WOL0ZCF6881045507 standardowych amortyzatorow KYB producenta Kayaba, zamiast
amortyzatorow przeznaczonych do zawieszenia z systemem IDS+. Zamawiajgcy dowiedziat
sie o tym z pisma innego wykonawcy, a Odwolujgcy potwierdzit to w ztozonych
Zamawiajgcemu obszernych wyjasnieniach. Tym niemniej Zamawiajgcy poswiecit

w uzasadnieniu odrzucenia, a nastepnie w odpowiedzi na odwotanie wiele miejsca

na opisanie okolicznosci ujawnienia sie tej rozbieznosci pomiedzy trescig s.i.w.z. a trescig
oferty Odwolujacego, jakby miato to przesgdzac o koniecznosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory wprost odsyta bezposrednio do art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp przed podjeciem takiej decyzji. Zamawiajgcy powinien mie¢ $wiadomos¢,
ze [w] realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty
Jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac baczgc, by
wyjasnic wtrybie opisanym wart. 87 ust. 1 PZP stwierdzone nieprawidfowosci i dokonac¢
poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi wart. 87 ust. 2 pkt 1-3 PZP. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ 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)}

W szczegdlnosci nalezy zauwazy¢, ze dla mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp nie ma znaczenia, czy wykonawca przyznat sie do niedofoZzenia nalezytej starannosci
przy sporzadzaniu oferty, ani czy miat na jej przygotowanie wystarczajgco duzo czasu
w ocenie prowadzgcego postepowanie. Rozstrzygajgcego znaczenia nie ma réwniez
okoliczno$¢, ze — wbrew temu, co zasugerowano w odpowiedzi ha odwotanie — opis poz. 1
i 2 z dziatu LVIIl formularza cenowego wskazywat jedynie na amortyzatory osi przedniej, bez
bezposredniego wskazania, ze chodzi o amortyzatory przeznaczone do systemu
zawieszenia IDS+ — cho¢ taki opis niewatpliwie bytby bardziej przejrzysty — a dopiero
nalezato ustali¢ ten fakt na podstawie podanego nr VIN samochodu uzytkowanego przez
Zamawiajgcego.

Pozostaje zatem ocena, czy i w jaki spos6b Zamawiajgcy powinien dokonaé
skorygowania stwierdzonej przy udziale wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu
niezgodnosci w zakresie poz. 1i 2 dziatu LVIIl formularza cenowego pomiedzy opisem
W S.i.w.z. wymagajgcym zaoferowania amortyzatoréw przednich do systemem IDS+
a zaoferowaniem amortyzatoréw przednich bez tego systemu.

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu
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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 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien 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
omyftek uprawnienie rachunkowych, pozostawiajgc jednoczes$nie zamawajgcemu

do poprawiania oczywistych omyfek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.
Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia
publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowari.
Ogranicza sie sytuacje, wktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu
ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg moZlive do poprawienia
wmys$l ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlinie istotne w kontek$cie zamowien na
roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcdw, 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 btedow;, ktére mogg pojawic sie wtrakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat

w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie
dokonywat poprawy omytek w ofertach wtrybie art. 87 ust. 2. PowyZzsze prowadzi

do przejrzystosci 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 zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uznac¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktore nie zapewnia wyboru oferty
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zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
a niepowodujacych 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 tresci oferty.
Natomiast granicg dopuszczalnosci takiej zmiany jest to, aby miata istotnego charakteru.
Przy czym o istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego oSwiadczenia, odmiennego od zfozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oSwiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej zmiany moze zatem decydowac zmiana wielko$ci ceny, zmiana zakresu przedmiotu
Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace jednoczesnie. Moze, a nie musi, gdyz dla
oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian ma 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 zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane wtresci oferty musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co wramach danego zamowienia



mozZe prowadzic¢ do istotnej zmiany wtresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie
ofert innego podobnego zamdéwienia. Nadto nalezy zaznaczyc, ze poprawienie przez
zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych
zmian wtreSci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian”
nalezy wocenie sgdu odnosic do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia i cato$¢ oferty.

Tymczasem wedtug Zamawiajgcego {vide uzasadnienie odrzucenia oferty
i odpowiedz na odwotanie} zmiana wskazanego w ofercie nieoryginalnego amortyzatora
marki KYB do standardowego zawieszenia na oryginalny amortyzator OE Opel
do zawieszenia z systemem IDS+ stanowitaby istotng zmiane treSci oferty, gdyz dotyczy
przedmiotu Swiadczenia. Zamawiajgcy zdaje sie negowac w ten sposéb jakagkolwiek 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
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wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oSwiadczenia woli w stosunku

do ztozonego przez wykonawce. Jak to stusznie wskazano w wyroku z 13 stycznia 2012 .
(sygn. akt KIO 2810/11): [w] orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych
przyjmuje sie np. moZliwo$¢ poprawiania tre$ci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich
essentialia negotii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia’, czyli
odrzucania ofert z powodu drobnych bfedéw wich tresci). Podobne stanowiska Izba zabrata
w wyroku z 24 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2490/10) i w wyroku z 28 wrze$nia 2010 .
(sygn. akt KIO 1978/10).

Zamawiajacy, co prawda, twierdzit, ze w tym przypadku poprawienie tresci oferty
w sposoéb, w jaki dokonat tego pierwotnie, powoduje wytworzenie zupetnie nowego
o$wiadczenia woli, jednak nie byt w stanie przedstawi¢ zadnych konkretnych argumentéw,
a tym bardziej dowoddw. Przede wszystkim Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac,
ze przedmiotem Swiadczenia w ramach czesci | zaméwienia prowadzonego przez niego
postepowania sg nie tylko te dwie pozycje asortymentowe, ani nawet 33 pozycje
asortymentowe czesci zamiennych do Opla Vectry 28, GTS 250 KM wyszczegodlnione
w dziale LVIIl formularza cenowego, a kilka tysiecy czesci zamiennych do kilkudziesieciu
samochodéw uzytkowanych przez niego, ktére majg by¢ dostarczane sukcesywnie przez
okres 24 miesiecy od podpisania umowy. W konsekwencji odmiennie przedstawia sie
istotno$¢ zmiany dotyczacej dwdch sposrdd kilku tysiecy pozyciji asortymentowych w ramach
sukcesywnych dostaw czesci zamiennych do parku samochodowego, niz w sytuacii
prezentowanej przez Zamawiajgcego, jakby owe dwie pozycje wyczerpywaly zakres tresci
oferty. W konteks$cie tak rozumianej istotno$ci nalezy rozpatrywac réwniez wywiedziong
w odpowiedzi na odwotanie regute jakoby podany w ofercie producent nie podlegat
poprawieniu, ani jako omytka pisarska, ani jako omytka rachunkowa. Zamawiajgcy cate
swoje stanowisko w tym zakresie opart na tezach zawartych w uzasadnieniu wyroku lzby z 7
czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1105/11), ktére to orzeczenie zapadio w odmiennych
okolicznosciach faktycznych — braku wiasciwego sprecyzowania producenta
oprogramowania czesci administracyjnej systemu informatycznego, ktéry miat by¢ wdrazany
w szpitalu.

Zamawiajacy podniost rowniez do rangi zasady wynikajgcej z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
mozliwo$¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omyiki, bez udziatu
wykonawcy. Tymczasem jest to wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca
do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3, ktory to 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
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jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat zfozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie



podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej
konkurencji 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 zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢
wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogole do pomyiki, lecz réwniez dla
ustalenia w jaki spos6b nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem skifadu orzekajgcego Izby nalezy tu
odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien

od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci
zlozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi

do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢

z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

W okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy powzigt wiedze o zaistnieniu
omytki z pisma innego wykonawcy, a watpliwosci w tym zakresie zostaly ostatecznie
rozwiane przez samego Odwotujgcego, ktory potwierdzit ten fakt, wyjasnit przyczyne jej
powstania, a takze wskazat w jaki spos6b powinna by¢ jego zdaniem poprawiona.
Zamawiajgcy wpierw uczynit uzytek z uzyskanej wiedzy, dajgc wiare, ze w przypadku
amortyzatorow przednich z systemem IDS+ wystepujg tylko oryginalne czesci zamienne,

a nastepnie uniewaznit dokonang poprawe z powotfaniem sie na — blizej niesprecyzowang —
zmiane okolicznosci faktycznych, ktéra jakoby miata zaistnie¢ po ztozeniu wyjasnien.
Wydaje sig, ze jedyng zmiang bylo powstanie po stronie Zamawiajgcego watpliwosci,

czy Odwolujgcy mogt zaoferowac w tym zakresie wytgcznie oryginalne czesci zamienne.
Jednakze Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego — jak to juz powyzej wskazano
— nie byt w stanie wykaza¢, ze stan rzeczy przedstawia sie odmiennie, ostatecznie
poprzestajgc na ogélnikowym stwierdzeniu, ze jego zdaniem nie mozna wykluczyc istnienia
nieoryginalnych amortyzatorow z systemem IDS+.

W ocenie sktadu orzekajgcego, niezaleznie od braku wykazania powyzszej
okolicznos$ci, Zamawiajgcy przywigzuje do niej nadmierng wage. Raz jeszcze nalezy zwrocic
uwage na fakt, ze przedmiot zamowienia dotyczy dostaw sprecyzowanego asortymentu
czesci zamiennych do konkretnych pojazdéw uzytkowanych przez Zamawiajgcego. Problem
dotyczyt amortyzatorow przednich przeznaczonych do Opla Vectry z 2007 r. wyposazonego
w system zawieszenia IDS+. Specyfikg takiej sytuacji polega na tym, ze powszechnie
wiadomo o istnieniu oryginalnych cze$ci zamiennych, niepewne moze by¢ co najwyzej
istnienie ich zamiennikéw. Zamawiajgcy mogt zatem samoistnie, bez korzystania z wiedzy
zaczerpnigtej z wyjasnien Odwotujacego, dokona¢ poprawienia tych spornych dwoch pozycii
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przez wskazanie, ze bedg to oryginalne czesci zamienne (,OE Opel”). Nalezy zauwazyc,

ze omylki z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie majg oczywistego charakteru, a z uwagi na to,

ze powodujg zmiane tresci oferty, wytgcznie w ich przypadku wykonawca moze doprowadzi¢
do zniweczenia ich poprawienia w sposéb zaproponowany przez zamawiajgcego,

nie wyrazajac na to zgody, gdyby nie odpowiadato to jego intencjom.

W ten sam spos6b nalezy odnie$¢ sie do podniesionego dopiero w toku
postepowania odwotawczego argumentu, ze amortyzator z systemem IDS+ jest drozszy niz
amortyzator standardowy. Nalezy zauwazy¢, ze nikt, w tym Odwotujgcy, nie oczekiwat
od Zamawiajgcego poprawienia ceny tych dwoch pozycji asortymentowych,

a w konsekwencji podwyzszenia ceny oferty. Zamawiajgcy rowniez do tego nie dazyt, gdyz
cho¢ z pewnoscig jako uzytkownik pojazdu marki Opel jest w stanie uzyskac informacje

0 cenie oryginalnej czeSci zamiennej, poprzestat na nieudowodnionych twierdzeniach, ze jest
ona nawet dziesieciokrotnie wyzsza. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nawet taka zmiana
dla dwoch pozycii po jednej sztuce kazda nie spowodowataby istotnej zmiany ceny catej
oferty. Przede wszystkim w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie do zaakceptowania byloby
odrzucenie oferty z tego powodu, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie ustali¢
warto$ci pozycji dotyczgcej dwdch pozyciji sposrad kilku tysiecy, o znikomym znaczeniu
rzeczowym i wartosciowym w stosunku do catosci oferty. Wobec tego na przeszkodzie
poprawieniu dwoch pozyciji bez zmiany ich ceny nie stoi na przeszkodzie przypuszczenie —
nawet uzasadnione, acz nieudowodnione — ze gdyby Odwolujgcy przy wypetnianiu tych
pozyciji nie popetit pomyiki, zostataby one wycenione drozej, a w konsekwenciji cena oferty



potencjalnie mogtaby by¢ wyzsza. Biorgc pod uwage jednoznaczne deklaracje
Odwolujgcego brak podstaw do przypuszczenia, ze stanie sie to powodem braku jego zgody
na dokonanie poprawienia tej omytki w sposéb, ktdry z pewnoscig byt dostepny
Zamawiajgcemu. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze okoliczno$¢ niskiego wyceniania przez
Odwolujgcego pozycji zamawianych w niewielkich ilosciach jest znana Zamawiajgcemu
co najmniej od chwili otrzymania pisma wykonawcy Inter Cars.

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 omyiki” z art. 87 ust. 2 pkt 3
nie powinno byc¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny bigd w sposobie
sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy
wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore powstaty bez Swiadomosci ich wystgpienia po
stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynikac z jego
btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zaméwienia i wyrazenia
powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng $wiadomoscia
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co do celowosci i ksztattu jej poszczegolnych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie
sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy, pod
warunkiem ich nieistotnosci, réwniez 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 wywolujgce okreslone skutki prawne
zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualny brak wyrazenie zgody,

o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wcze$niej sktadanych deklaracii
w tym przedmiocie.

Nalezy zauwazy¢, ze stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie,
sad niezgodny z rzeczywistoscig, btgd w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka
polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny
na stronie http://sjpd.pwn.pl}. W oczywisty spos6b znaczenie tego stowa nie wykazuje
niczego na korzys¢ twierdzen Zamawiajgcego, ktory z braku argumentéw na rozprawie
przyjat zatozenie, nie do udowodnienia w okolicznosciach sprawy, ze Odwotujgcy celowo
zfozyt oferte na amortyzatory nieodpowiadajgce wymaganiom opisu przedmiotu zamowienia,
niewazne z jakiego powodu. Izba zwazyta, ze — jezeli jakies konkretne okolicznosci nie
wskazujg co innego — nalezy przyjg¢ zatozenie odwrotne, zgodnie z ktérym wykonawcy
sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia
we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreSlonymi w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Natomiast nie zawsze im sie to udaje i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest
rzetelne rozwaznie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby z catoksztattu ztozonej przez Odwotujgcego oferty wynika wola
zaoferowania realizacji catosci zamoéwienia dotyczgcego sukcesywnych dostaw czesci
zamiennych do parku samochodowego posiadanego przez Zamawiajgcego, a zatem nie byto
przeszkod do poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w sposéb, w jaki
pierwotnie to uczynit.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3pkt 1i2i § 5 ust. 2 pkt 1
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore 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: ........ccocvmeimrnnnnannnnns
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