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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 26 sierpnia 2022 .

Po rozpatrzeniu zastrzezen z 1 sierpnia 2022 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych przez zamawiajgcego:

Politechnike Slaska

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej sygn. KND/151/21/DKZP, przekazanej
Zamawiajgcemu pismem z 26 lipca 2022 r., w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawy pn. ,Sukcesywna dostawa materiatow eksploatacyjnych
do urzadzeri biurowych dla Politechniki ~ Slgskiej’, —0znaczenie postepowania
IA1/D/21/30/MW,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Beata Konik

Czionkowie: Ernest Klauzinski

Aleksandra Kot

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Politechnika Slaska (dalej: ,Zamawiajgcy”) przeprowadzita na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), {j.
tj. z dnia 22 lipca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710), dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamdwienia, w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp, na
dostawy pn. ,Sukcesywna dostawa materiatow eksploatacyjnych do urzadzen biurowych dla

Politechniki Slgskiej”, oznaczenie postepowania: IA1/D/21/30/MW.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
17 maja 2021 r., pod nr 2021/BZP 00056607/01.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej
wymienionego postepowania stwierdzil w informacji o jej wyniku naruszenie przez
Zamawiajacego nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 107 ust. 2 ustawy Pzp przez niezgodne z dyspozycja tego przepisu
uzupelnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych wykonawcy Golden Line
Sp.zo0.0;

2) art. 226 ust. 1 ust. 1 pkt 2) lit. ¢ przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Golden Line Sp. z o.0.,, ktéry nie zlozyt w przewidzianym terminie
przedmiotowego srodka dowodowego,

3) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu
wyjasnianie tresci oferty wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0., prowadzace do
zmiany jej tresci;

4) art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez niezgodne z dyspozycjq tego przepisu
poprawienie omytek w tresci oferty wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0.;

5) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0. niezgodnej z trescig warunkéw zamoéwienia.
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Na podstawie Protokotu kontroli KND/151/21/DKZP Izba stwierdzita, ze w toku kontroli

Prezes Urzedu ustalit w szczegdlnosci, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia byta sukcesywna dostawa materiatow eksploatacyjnych do
urzgdzen biurowych (drukarek, kopiarek, urzadzen wielofunkcyjnych itp.) dla Politechniki
Slgskiej. Szczegétowy wykaz materiatéw eksploatacyjnych zawiera ,Arkusz ofertowy” —
zatgcznik nr 2.4.1., ktory stanowit integralng czes¢ niniejszej] SWZ oraz formularza

ofertowego.

Zatgcznik nr 2.4.1 do SWZ (Arkusz ofertowy) zawierat 511 pozycji. Wymagane
produkty w poz. 320 i 321 arkusza zostaty opisane w 3 kolumnie jako , Tusz do HP Deskjet
2700, All-in-one-series” (black oraz kolor).

Zamawiajgcy w rozdziale 11.2 lit. i) i j) SWZ (Zasady wypetniania Arkusza ofertowego)
przewidziat zapis:
i) Kolumna 8 - wypefnia Wykonawca sktadajgcy oferte: nalezy wpisa¢ wyczerpujgce
informacje dotyczgce oferowanego towaru, jednoznacznie go identyfikujgce, tj. symbol, typ,
oznaczenie towaru (kod produktu);
j) Kolumna 9 - wypetnia Wykonawca sktadajgcy oferte: nalezy wpisa¢ nazwe producenta
oferowanego towaru.
W przypadku zaoferowania towaru innego niz od oryginalnego producenta — tzn. zamiennika,
Wykonawca skfada wraz z ofertg karte produktu, w ktérej muszg znajdowac sie nastepujgce
informacje:
- nazwa produktu,
- kod/symbol produktu,
- kolor,
- wydajnosc¢/pojemnosé
- wykaz drukarek do ktérych przeznaczony/dedykowany jest toner/tusz (kompatybilno$c)

- kod/symbol oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia

W Rozdziale 1.4 SWZ Zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do przedmiotowych
Srodkow dowodowych:
5. Przedmiotowe Srodki dowodowe.
1. Zamawiajgcy uznaje, ze towar oryginalny, wytworzony przez producenta urzgdzenia
spetnia wszystkie zgdania techniczne i jakosciowe. W przypadku oferowania takich

produktow, Wykonawca nie musi w Zaden dodatkowy sposob dokumentowac spetnienia
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wymagan.

2. W przypadku oferowania zamiennikbw Wykonawca jest zobowigzany wykazac¢ za
pomocg przedmiotowych srodkéw dowodowych, ze oferowane przez niego towary spetniajg
wymagania techniczne i jakosciowe okreslone przez Zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgc
oferte na zamienniki musi dotgczy¢ nastepujgcy dokument:

a) Karty katalogowe lub inne dokumenty wydane przez producenta, zawierajgce
informacje dotyczgce oferowanych towarow zgodnie z zasadami wypetniania Arkusza
Ofertowego tj. Rozdziat Il ppkt j (str. 4 SWZ).

3. Jezeli Wykonawca nie ztozy przedmiotowych Srodkéw dowodowych lub ztoZone
przedmiotowe Srodki dowodowe beda niekompletne, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do
ich ztozenia lub uzupetnienia.

4, Zamawiajgcy moze zgdac réwniez wyjasnien dotyczgcych treSci przedmiotowych

Srodkéw dowodowych.

W postepowaniu oferty ztozyto 4 wykonawcow:
1) PRO OFFICE Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, cena brutto 546 998,22 zi;
2) WORLD TRADE TECHNOLOGY POLSKA Sp. z 0.0., cena brutto 259 665,30 zt;
3) GOLDEN LINE Sp. z 0.0., cena brutto 197 545,50 z;
4) A. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PRZEDSIEBIORSTWO
WIELOBRANZOWE MULTIKOM A.P., cena brutto 525 164,18 zt.

2 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce — Golden Line Sp. z 0.0. do
ztozenia, na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotowych $rodkéw dowodowych w
postaci kart katalogowych Ilub innych dokumentéw wydanych przez producenta,
wymaganych w SWZ (str. 6 rozdz. Il pkt 4 ppkt 2) wraz z ofertg w przypadku zaoferowania
zamiennikow.

9 czerwca 2021 r. Wykonawca Golden Line Sp. z 0.0. przedtozyt w odpowiedzi na
ww. wezwanie karty katalogowe oferowanych produktéw.

10 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy ponownie na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp
wezwat wykonawce Golden Line Sp. z 0.0. do uzupetnienia przedmiotowych Srodkow

dowodowych w zakresie kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia.

Zamawiajacy pismem z 17 czerwca 2021 r. zwrdcit sie do wykonawcy Golden Line z
prosbg o zajecie stanowiska w odniesieniu do uwag wniesionych przez wykonawce WTTP
Sp. z 0.0. m.in. w odniesieniu do poz. 320, 321 Arkusza ofertowego. Wykonawca udzielit 21

czerwca 2021 r. wyjadnieh nastepujgcej tresci:
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~W pozycjach tych zaproponowalismy oryginalne tusze producenta HP. Wskazuje, iz
istniejg na rynku dwa urzgdzenia o bardzo podobnej nazwie, a mianowicie Drukarki HP
DeskJet 2700 oraz Drukarki HP DeskJet Ink Advantage 2700, oznaczenie kodu réwniez jest
bardzo zblizone, réznigce sie jedynie dwoma liczbami.

Drukarki HP Deskjet 2700, kody produktu 3YM61AE oraz 3YM60AE

Drukarki HP DeskJet Ink Advantage 2700, kody produktu 3YM75AE oraz 3YM74AE

(...) Po dogtebnym przeanalizowaniu po dostepnych hurtowniach oraz stronach
internetowych wskazuje, iz sporzgdzajgc Opis przedmiotu zamowienia zgodnie z
zatgcznikiem nr 3.1. do SWZ myinie podalismy dwie liczby w catkowitym kodzie produktu.

W tym miejscu pragne podkreslic, ze wyzej opisane omytki nie byly celowym
dziataniem z naszej strony, polegajgcym na wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego, a jedynie
oczywistg niezamierzong omytka.

Skoro zatem firma Golden Line sp. z o0.0. skfadajgc oferte, w ktérej w sposdob jasny i
precyzyjny wynika, ze jego wolg jest zaoferowanie produktow zgodnych z wymaganiami
Zamawiajgcego stawianymi w SWZ, to nie sposob stwierdzi¢ na podstawie dwdch pozycji
formularza cenowego (sposrod ogoinej liczby 511 pozycji), ze tres¢ oferty firmy Golden Line
sSp. z 0.0. jest niezgodna z trescig SWZ. Istotng informacjg jest rowniez fakt, ze pozycje 320,
321 stanowig jedynie 2 sztuki z 1757 sztuk wymaganego asortymentu (co stanowi 0,11%
cafosci asortymentu). Nalezy rowniez wskazac, iz ceny zakupu w hurtowniach sg w zasadzie
zblizone do obu ww. urzgdzen, co tez w zadnym stopniu nie powoduje zadnej zmiany ceny
zaoferowanej w niniejszym postepowaniu przez firme Golden Line sp. z o0.0. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy powinien kompleksowo analizowaé¢ oferte a nie w odniesieniu
jedynie do 2 pozycji. (...) Z wymienionych wyzej wzgledow uprzejmie prosimy 0O
zastosowanie procedury przewidzianej w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Prawo Zamowien
Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019), tj. poprawienie przez
Zamawiajgcego wyzej wskazanych omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, przy przyjeciu, ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty, poniewaz w trakcie realizacji zamoéwienia dostarczymy Panstwu tusz
do urzgdzenia Drukarki HP DeskJet 2700 o kodzie 3YM61AE (black) — pozycja 320 oraz
3YM60AE (CMY) — pozycja 321.”

21 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
Wykonawce Golden Line do wyjasnienia tresci ztozonych $rodkéw dowodowych w zakresie
pozycji 108, 109, 110, 111, 119, 120, 121, 122, 130, 145, 146, 150, 151, 153, 203, 208, 320,
321, 484, 485, 486, 487, 491, 492, 493, 494, 495, 496, 511 Arkusza ofertowego.

24 czerwca 2021 r. Wykonawca Golden Line ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na ww.



Sygn. akt KIO/KD 24/22

wezwanie oraz ztozyt poprawione karty katalogowe dotyczgce ww. produktéw w zakresie ich

kompatybilnosci.

28 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat poprawy oczywistych omytek w ofercie
Wykonawcy Golden Line w poz. 199-122, 153, 203, 320, 321, 491-496 i 511 Arkusza
ofertowego.

W odniesieniu do poz. 320 i 321 Arkusza ofertowego dokonat poprawy w zakresie
numeréw kodow oferowanych produktow zgodnie z wnioskiem wykonawcy Golden Line sp. z
0.0. zawartym w pismie z 21 czerwca 2021 r., tj. w poz. 320 na 3YM61AE, zas w poz. 321 na
3YMG60AE (28 czerwca 2021 r. wykonawca Golden Line sp. z o.0. wyrazit zgode na

dokonanie poprawy omytek w jego ofercie).

29 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
przedmiotowego postepowania. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez
wykonawce Golden Line Sp. z o.0., ktéra otrzymata maksymalng liczbe punktéw w ramach

okreslonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert (100 pkt).

W trakcie przedmiotowego postepowania nie wniesiono odwotania do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;.

Umowa o to zamowienie zostata zawarta miedzy Zamawiajgcym a wykonawcag
Golden Line Sp. z 0.0. 16 lipca 2021 r.

Ogtoszenie o wyniku postepowania zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 19 lipca 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00118904/01.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Ad naruszenia art. 107 ust. 2 ustawy Pzp przez niezgodne z dyspozycig tego przepisu

uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0. oraz

naruszenia art. 226 ust. 1 ust. 1 pkt 2) lit. ¢ przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Golden Line Sp. z 0.0., ktéry nie ziozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego srodka

dowodowego.
Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego wykonawca Golden Line Sp. z o0.0. nie zatgczyt do ztozonej oferty

przedmiotowych Srodkéw dowodowych. W zwigzku z powyzszym w dniu 2 czerwca 2021 r.
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Zamawiajacy wezwat wykonawce Golden Line Sp. z 0.0. do ztozenia, na podstawie art. 107
ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci kart katalogowych lub
innych dokumentéw wydanych przez producenta, wymaganych w SWZ (str. 6 rozdz. Il pkt 4
ppkt 2) wraz z ofertg w przypadku zaoferowania zamiennikow.

9 czerwca 2021 r. Wykonawca Golden Line Sp. z 0.0. przedtozyt w odpowiedzi na
ww. wezwanie karty katalogowe oferowanych produktéw.

10 czerwca 2021 r. Zamawiajacy na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp ponownie
wezwat wykonawce Golden Line Sp. z 0.0. do uzupetnienia przedmiotowych Srodkow

dowodowych w zakresie kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzadzenia.

Przepis art. 107 ustawy Pzp stanowi:

1. Jezeli zamawiajgcy Zzgda ztozenia przedmiotowych sSrodkéw dowodowych,
wykonawca skfada je wraz z oferta.

2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone
przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zamdwienia.

3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy $rodek dowodowy stuzy
potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert
lub, pomimo ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo
zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

4. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci

przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianych terminie odwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,

przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen.

Jak wynika z przestanych przez Zamawiajgcego do Urzedu wyjasnien i dokumentow,
Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp dwukrotnie (w dniach 2 i 10
czerwca 2021 r.) wezwat wykonawce Golden Line Sp. z 0.0. do ztozenia, a nastepnie do
uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych (w zwigzku z uznaniem, ze
przedmiotowe srodki dowodowe ztozone w odpowiedzi na pierwsze wezwanie zawieraty
braki).
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Prezes Urzedu stwierdzit, ze tego rodzaju dziatanie jest niezgodne z dyspozycjg

przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

Art. 107 ust. 2 Pzp przewiduje, ze uzupetnieniu mogg podlega¢ wytgcznie nieztozone
lub ztozone, ale niekompletne przedmiotowe $rodki dowodowe. Zamawiajgcy, ktéry
przewidziat mozliwosé uzupetniania przedmiotowych $rodkéw dowodowych, bedzie
zobowigzany w przedmiocie tego uzupetnienia wytgcznie do zazgdania od wykonawcy:

1) ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego, ktory nie zostat ztozony,

2) uzupetnienia czesci ztozonego dokumentu o brakujgca (nieztozong) czesé.

Prezes Urzedu wskazat, ze przepis art. 107 ustawy Pzp nie upowaznia natomiast
zamawiajgcego do wezwania 0 poprawienie ztozonego dokumentu, jesli budzi on jego
watpliwosci lub nie potwierdza, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane oferowane przez
wykonawce spetniajg wymogi zamawiajgcego. Wezwanie zamawiajgcego o uzupetnienie jest
wezwaniem jednokrotnym w obrebie tego samego przedmiotowego srodka dowodowego.
Jezeli braki w obrebie dokumentéw przedmiotowych nie zostaly usuniete (pomimo
skorzystania z normy art. 107 ust. 2 Pzp) lub dokumenty przedmiotowe zawierajg btedy, w
tym nie potwierdzajg okolicznosci, jakich zamawiajgcy wymagat od dokumentu, oferta, do
ktérej zalgczone zostaly takie dokumenty, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ) Pzp.

Jak wyjasnit Prezes Urzedu, z powyzszego wynika zatem po pierwsze, ze
przedmiotowe $rodki dowodowe powinny byé ztozone przez wykonawce wraz z ofertg. W
przypadku ich nieztozenia (lub ztozenia niekompletnych dokumentéw) — pod warunkiem, ze
zostato to przewidziane w SWZ — Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do wezwania
wykonawcy odpowiednio o ich ztozenie lub uzupetnienie (w zaleznosci od tego, czy w ogole
nie zostaty ztozone, czy zostaly ztozone, ale sg niekompletne). Przepis ten nie ustanawia
natomiast — jak twierdzi Zamawiajacy - reguly, ze w przypadku nie ztozenia przedmiotowych
Srodkow dowodowych, zamawiajgcy zobowigzany jest najpierw wezwaé wykonawce o ich
ztozenie, a nastepnie jeszcze (ewentualnie) o ich uzupetnienie. Prezes Urzedu podkreslit, ze
tego rodzaju interpretacja przeczylaby rowniez zasadzie jednokrotnosci wezwania w
odniesieniu do tego samego dokumentu. Sytuacja taka wigze sie bowiem wiasnie z
wielokrotnym wezwaniem dotyczgcym tego samego dokumentu. Zasada jednokrotnosci
wezwania nie zostata wprawdzie wyrazona wprost w tym przepisie, ale mozna jg wywies¢ z

zasady uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcow. Wprowadza ona bowiem
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przejrzystos¢ w dziataniach zamawiajgcego i eliminuje uznaniowos¢ w zakresie
ewentualnego wielokrotnego kierowania wezwan do wykonawcy badz wykonawcéw.

Prezes Urzedu wskazat, ze nie sposob przy tym zgodzi¢ sie z argumentem
Zamawiajgcego, ze to wytgczenie mozliwosci wezwania o uzupetnienie przedmiotowych
Srodkow dowodowych w odniesieniu do dokumentu, w stosunku do ktorego zostato juz
skierowane wezwanie o0 jego ziozenie (w zwigzku z jego nie zatgczeniem do oferty)
stanowitoby nierowne traktowanie wykonawcéw. W ocenie Prezesa Urzedu zaréwno
zamawiajgcy, jak i wykonawcy powinni by¢é Swiadomi, ze zgodnie z ustawg Pzp ich
obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie przedmiotowych $rodkéw dowodowych juz wraz z
ofertg. Spojnik ,lub” w tresci art. 107 ust. 2 ustawy Pzp oddziela mozliwe sposoby
postepowania Zamawiajgcego w zaleznoéci od tego, czy wymagane przedmiotowe Srodki
dowodowe zostaty wraz z ofertg ztozone (ale sg niekompletne), czy tez w ogdle nie zostaty
ztozone. Prezes Urzedu zwrdcit przy tym uwage, ze art. 107 ust. 2 ustawy Pzp (w
odroznieniu od art. 128 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgacego m.in. podmiotowych srodkéw
dowodowych) nie zawiera mozliwosci poprawienia bledéw zawartych w zlozonych
przedmiotowych srodkach dowodowych (co de facto miato miejsce w wyniku skierowania do
wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0.). Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy zdaje sie
utozsamiac¢ procedure uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych (art. 107 ust. 2
ustawy Pzp) z procedurg uzupeiniania bagdz poprawiania podmiotowych srodkow
dowodowych, o$wiadczen lub innych dokumentéw, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, podczas gdy nie sg to identyczne instytucje ustawowe i procedura uzupetniania
przedmiotowych srodkéw dowodowych jest bardziej restrykcyjna, anizeli ta przewidziana w
art. 128 wust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu podkreslit, ze obowigzek ztozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych materializuje sie zawsze juz w chwili ztozenia oferty
(nie za$ dopiero w wyniku skierowania w tym przedmiocie wezwania przez Zamawiajgcego,
jak ma to miejsce w odniesieniu do podmiotowych srodkow dowodowych w zwigzku z trescig
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp), a ponadto tresé¢ art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie przewiduje
mozliwo$ci korygowania tresci ztozonych przedmiotowych $rodkéw dowodowych (mozliwe
jest jedynie uzupetnienie brakujgcych czeséci ztozonych dokumentéw).

Prezes Urzedu wskazat, ze powyzsze znajduje potwierdzenie rowniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej — przyktadowo, w uzasadnieniu wyroku z dnia 28
marca 2022 r. (sygn. akt KIO 663/22) lzba wskazata, iz: art. 107 ust. 2 p.z.p. jest
instrumentem dopuszczajgcym mozliwoS¢ konwalidowania nieprawidtowego dziafania
wykonawcy, ale w ograniczonym zakresie. Tutaj ustawodawca nie dopuscit do szerokiego
umozliwienia uzupetnienia dokumentow, tak jak dla podmiotowych Srodkéw dowodowych

(zgodnie z art. 128 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy wzywa do ztozenia/poprawienia/uzupetnienia
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dowodow, ktére sg niekompletne lub zawierajg bfedy).

Tryb z art. 107 ust. 2 p.z.p., przeciwnie do art. 128 ust. 1 p.z.p., nie dopuszcza
uzupetnienia dokumentow zawierajgcych btedy, co nalezy rozumie¢ jako bftedy
merytoryczne. Nie ma wiec mozliwosci dokonania istotnej merytorycznie zmiany tresci
przedmiotowego Srodka dowodowego.

Na podstawie art. 107 ust. 2 p.z.p. zamawiajgcy jest uprawniony do:

1) sanowania dziatania wykonawcy, ktory nie ztozy wykazu urzgdzen wraz z ofertg
(zamawiajgcy wzywa do zfozenia przedmiotowych Srodkow dowodowych, jezeli wykonawca
ich nie ztozyt z ofertg),

2) wezwania do uzupetnienia wykazu urzgdzen, ktory jest niekompletny (zamawiajgcy
wzywa do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, jezeli ztozone dokumenty sg
niekompletne).

(...) pierwsza sytuacja jest prosta i jest zwigzana z bierno$cig wykonawcy, ktory nie skfada
dokumentéw przedmiotowych wraz z ofertg i uzyskuje jedng szanse na ich przedstawienie

zamawiajgcemu (...).

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne oraz prawne Prezes Urzedu
stwierdzit, ze wezwanie wykonawcy Golden Line sp. z 0.0. z dnia 10 czerwca 2021 r. do
uzupetnienia kart katalogowych o informacje dotyczace kodu/symbolu oryginalnego
tuszu/tonera od producenta urzadzenia naruszato dyspozycje art. 107 ust. 2 ustawy Pzp,
poniewaz informacje te byty niezbedne w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane
wyroby (zamienniki) wymagan dotyczgcych ich kompatybilnosci z urzadzeniami, do ktérych
miaty by¢ przeznaczone, zas wykonawca Golden Line Sp. z 0.0. byt juz uprzednio wezwany
pismem z dnia 2 czerwca 2021 r. do ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych w celu

potwierdzenia spetnienia tych wymagan.

Ad naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez niezgodne z dyspozycijg tego przepisu

wyjasnianie tresci oferty wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0., prowadzgce do zmiany jej tresci,

naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez niezgodne z dyspozycja tego przepisu

poprawienie omvtek w tresci oferty wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0. oraz naruszenia art.

226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Golden Line

Sp. z 0.0. hiezgodnej z trescig warunkéw zamowienia.

W Arkuszu ofertowym stanowigcym zatgcznik do oferty, wykonawca Golden Line Sp.
z 0.0. w poz. 320 i 320 zaoferowat tusze do drukarek HP DeskJet 2700 o nastepujgcych
kodach produktu — 3YM75AE (czarny) i 3YM74AE (kolor):

10



Sygn. akt KIO/KD 24/22

320 | 008260 | Tusz do HP Deskjet 2700, All-in-one series | Black | wydr. 120 | szt. | 1 | 3YM75AE | HP

321 | 008261 | Tusz do HP Deskjet 2700, All-in-one series | Kolor | wydr. 100 | szt. | 1 | 3YM74AE | HP

Zamawiajgcy pismem z 17 czerwca 2021 r. zwrocit sie do wykonawcy Golden Line
Sp. z 0.0. z prosbg o zajecie stanowiska w odniesieniu do uwag wniesionych przez
wykonawce WTTP Sp. z 0.0. w odniesieniu do poz. 320, 321 Arkusza ofertowego, o tresci

jak nizej:

. W poz. 320, 321 zaoferowano oryginalne tusze firmy HP (3YM75AE, 3YM74AE),
ktére nie pasujg do HP Deskjet 2700, All-in-one-series, ponizej link d stron producenta:
https://ssl.www8.hp.com.pl/pl/products/oas/product-
detail.html?0id=29270289#!tab=compatible_hosts

pasujgcy tusz:

https://ssl.www8.hp.com.pl/pl/products/oas/product-
detail.html?0id=29270261#!tab=compatible_hosts

Wykonawca udzielit 21 czerwca 2021 r. wyjasnien nastepujgcej tresci: W pozycjach
tych zaproponowalismy oryginalne tusze producenta HP. Wskazuje, iz istniejg na rynku dwa
urzgdzenia o bardzo podobnej nazwie, a mianowicie Drukarki HP DeskJet 2700 oraz
Drukarki HP DeskJet Ink Advantage 2700, oznaczenie kodu rowniez jest bardzo zblizone,
réznigce sie jedynie dwoma liczbami.

Drukarki HP Deskjet 2700, kody produktu 3YM61AE oraz 3YM60AE

Drukarki HP DeskJet Ink Advantage 2700, kody produktu 3YM75AE oraz 3YM74AE

(...) Po dogtebnym przeanalizowaniu po dostepnych hurtowniach oraz stronach
internetowych wskazuje, iz sporzgdzajgc Opis przedmiotu zamowienia zgodnie z
zatgcznikiem nr 3.1. do SWZ myinie podalismy dwie liczby w catkowitym kodzie produktu.
(..))

21 czerwca 2021 r. Zamawiajacy na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
wykonawce Golden Line Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci ztozonych $rodkéw dowodowych w
zakresie pozycji 108, 109, 110, 111, 119, 120, 121, 122, 130, 145, 146, 150, 151, 153, 203,
208, 320, 321, 484, 485, 486, 487, 491, 492, 493, 494, 495, 496, 511 Arkusza ofertowego.

W zakresie poz. 320 i 321 Arkusza ofertowego Zamawiajgcy wskazat nastepujgce

watpliwosci:

11
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320 | 008260 | Tusz do HP | wydr. | szt. | 1 | Z informacji podanych w Arkuszu Ofertowym w kol. 8 i 9

DeskJet 120 wynika, ze zaoferowano towar producenta o kodzie
2700, All-in- 3YM75AE. Zamawiajgcy wymagat w tej pozycji zaoferowania
one-series tonera do urzgdzenia Dekdet 2700, All-in-one-series.

Tymczasem z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze zaoferowany
toner nie spetnia wymagania Zamawiajgcego w zakresie

kompatybilnosci.

321 | 008261 | Tusz do HP | wydr. | szt. | 1 | Z informacji podanych w Arkuszu Ofertowym w kol. 8 i 9

DeskJet 100 wynika, ze zaoferowano towar producenta o kodzie
2700, All-in- 3YM74AE. Zamawiajgcy wymagat w tej pozycji zaoferowania
one-series tonera do urzgdzenia Dekdet 2700, All-in-one-series.

Tymczasem z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze zaoferowany
toner nie spetnia wymagania Zamawiajgcego w zakresie

kompatybilnosci.

24 czerwca 2021 r. Wykonawca Golden Line Sp. z o.0. ziozyt wyjasnienia w
odpowiedzi na ww. wezwanie oraz ztozyt poprawione karty katalogowe dotyczace ww.

produktow w zakresie ich kompatybilnosci.

28 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat poprawy oczywistych omytek w ofercie
Wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0. w poz.: 199-122, 153, 203, 320, 321, 491-496 i 511
Arkusza ofertowego. W odniesieniu do poz. 320 i 321 Arkusza ofertowego dokonat poprawy
w zakresie numerdéw koddéw oferowanych produktéw zgodnie z wnioskiem wykonawcy
Golden Line sp. z 0.0. zawartym w pismie z 21 czerwca 2021 r., tj. w poz. 320 na 3YM61AE,
zas w poz. 321 na 3YM60OAE (w dniu 28 czerwca 2021 r. wykonawca Golden Line sp. z o.0.

wyrazit zgode na dokonanie poprawy omytek w jego ofercie).

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych treséci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej

oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce

istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej

tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.
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Prezes Urzedu wskazat, ze w toku kontroli doraznej ustalono, ze Zamawiajgcy w poz.
320 i 321 Arkusza ofertowego wymagat dostarczenia tuszu do urzadzenia HP Deskjet 2700,
All-in-one-series. Wykonawca Golden Line sp. z o0.0. zaoferowat natomiast tusz
przeznaczony do innego urzadzenia (HP DeskJet Ink Advantage 2700). Fakt ten nie jest
sporny i zostat przyznany zaréwno przez wykonawce Golden Line sp. z 0.0. w wyjasnieniach
z 21 czerwca 2021 r., jak i przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach udzielonych w toku
postepowania wyjasniajgcego. Zamawiajgcy jednakze uznat, Ze powyzsze dziatanie
wykonawcy stanowito omyike, podlegajgcg poprawie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy

Pzp, akceptujgc przytoczong powyzej argumentacje wykonawcy w tym zakresie.

W ocenie Prezesa Urzedu omyiki w zakresie poz. 320 i 321 nie podlegaty poprawie w
trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Po pierwsze Prezes Urzedu zwrécit uwage, ze kody
produktu wpisane przez wykonawce w poz. 320 i 321 nie byty btednymi kodami tuszu do
urzadzenia wymaganego przez Zamawiajgcego, tylko prawidtowymi kodami tuszu do innego
urzadzenia, anizeli wymagane przez Zamawiajgcego. Niewatpliwie zamiarem kazdego
wykonawcy skifadajgcego oferte jest ztozenie oferty zgodnej z SWZ. Powyzsze domniemanie
nie powinno jednakze stanowi¢ uniwersalnego srodka stuzgcego do sanowania wszelkiego
rodzaju bteddéw popetnionych w ofercie. Zgodnie z art. 7 pkt 16) ustawy Pzp, w postepowaniu
o0 udzielenie zamdwienia obowigzuje zasada pisemnosci, przez ktérg nalezy rozumiec
spos6b wyrazenia informacji przy uzyciu wyrazéw, cyfr lub innych znakéw pisarskich, ktére
mozna odczytaC i powieli¢, w tym przekazywanych przy uzyciu srodkow komunikacji
elektronicznej. Z kolei po stronie wykonawcéw zasada ta ma odzwierciedlenie m. in. w tresci
art. 63 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub konkursie
o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne oferte, wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia lub w konkursie, wniosek, o ktérym mowa w art.
371 ust. 3, oraz oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, sktada sie, pod rygorem
niewaznosci, w formie elektronicznej, zas w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub
konkursie o warto$ci mniejszej niz progi unijne oferte, wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub w konkursie, oswiadczenie, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1, skiada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci
elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym. Powyzsze oznacza,
ze nadrzedne znaczenie (zarowno w przypadku oswiadczen zamawiajgcego, jak i
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu) z punktu widzenia wyktadni nalezy
przypisa¢ informacjom utrwalonym w formie tekstowej, nie za$ intencjom i zamiarom im

towarzyszgcym. Zasada pisemnosci ma na celu zapewnienie obiektywizmu w postepowaniu,
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a takze stuzy zachowaniu zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcéw.

Nie mozna réwniez w ocenie Prezesa Urzedu uzna¢ za przekonujgcy argument, ze
urzadzenie wymagane przez Zamawiajgcego oraz urzgdzenie do ktérego omyitkowo
zaoferowat tusz wykonawca Golden Line sp. z 0.0. byly podobne i podobne byty réwniez ich
oznaczenia kodowe. Tego rodzaju sytuacja stanowi bowiem specyfike tej branzy - nazwy i
kody poszczegolnych produktow czesto réznig sie miedzy sobg w niewielkim stopniu, jednym
lub dwoma znakami; potwierdza to réwniez nawet pobiezna lektura arkusza ofertowego

wykonawcy Golden Line sp. z 0.0.:

Poz. | Kod Nazwa towaru oraz nazwa producenta i model urzgdzenia do | Kod producent
towaru ktérego dany towar jest przeznaczony produktu

157 | 008097 Tusz do HP DJ Ink Advantage 2135/4535 F6V24AE HP

158 | 008098 Tusz do HP DJ Ink Advantage 2515/3515 CZ101AE HP

159 | 008099 Tusz do HP DJ Ink Advantage 2515/3515 CZ102AE HP

160 | 008100 Tusz do HP DJ IA 5645, OJ 202/252 C2P10AE HP

161 | 008101 Tusz do HP DJ 1A 5645, OJ 202/252 C2P11AE HP

Prezes Urzedu podkreslit, ze jakkolwiek zatem niewatpliwie wymaga duzej
uwaznosci, aby w takiej sytuacji nie popetni¢ btedu, wykonawca jako profesjonalista w tej
branzy powinien mie¢ tego swiadomos$¢ w stopniu duzo wiekszym anizeli nieprofesjonalista.
Ponadto, jak wskazano wyzej, btgd popetniony przez wykonawce nie polegat na pozbawionej
praktycznego znaczenia omyice w numerze kodu, tylko na omytkowym wskazaniu
(prawidtowego) kodu produktu dotyczgcego innego urzgdzenia, anizeli byt wymagany.

W tej sytuacji Prezes Urzedu uznat, iz potraktowanie niezgodnosci z trescig SWZ w
poz. 320 i 321 arkusza ofertowego jako omytki wykraczato poza dyspozycje przepisu art. 223

ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2020 r. (sygn. akt
KIO 1472/20), przywotanego przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach Prezes Urzedu
zauwazyt, ze ww. wyrok zostat wydany na tle innego stanu faktycznego, anizeli majgcy
miejsce w niniejszej sprawie — dotyczyt on zarzucanych niezgodnosci tresci oferty z trescig
siwz zwigzanych z brakiem wyszczegdlnienia w kosztorysie (zestawieniu materiatow)
dodatkowych w stosunku do standardowego opisu trzech pozycji materiatow, ktore jednakze
— jak wykazato postepowanie dowodowe przed lzbg — zostaty wycenione w ofercie
odwotujgcego. Po drugie, nie negujac stusznosci pogladu lzby, na ktory powotuje sie

Zamawiajgcy, ze skala (liczba, wartos¢) btednych zapiséw w stosunku do catosci oferty
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powinna by¢ wzieta pod uwage przy ocenie zgodnosci oferty z trescig warunkow
zamowienia, Prezes Urzedu podkreslit, ze nie jest to jedyny aspekt w swietle ktérego kwestia
ta powinna by¢ oceniana.

W szczegdélnosci lzba w uzasadnieniu orzeczenia zwraca rowniez uwage na
koniecznos¢ dokonywania tej oceny przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych
sprawy a takze na nastepujgca generalng zasade obowigzujgcg przy dokonywaniu oceny
zgodnosci oferty z tredcig siwz (obecnie: warunkami zamowienia):

O ile kazdorazowo tres¢ o$wiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywaC przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego Sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji - ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak m.in.
wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO
2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) - o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tre$ci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w Sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy

wykonawcami.

Jak z kolei wskazano w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do art. 223 ust. 2
pkt 3) ustawy Prawo zamdéwieh publicznych:
Przepis ten nie stanowi zatem narzedzia do naprawiania btednie ztozonych ofert, lecz jest
podstawg poprawienia omytek, ktérego moze dokonac zamawiajgcy, a znaczenie tych
poprawek dla cato$ci ztozonego os$wiadczenia woli (oferty) wykonawcy nie bedzie istotne.
Proces poprawiania omytek nie moze prowadzi¢ przy tym do koniecznosci znaczgcej
ingerencji ze strony zamawiajgcego w tresc¢ oferty. Wystgpienie omytki nie moze tez
pozostawia¢ watpliwoSci co do zamierzonej treSci oSwiadczenia wykonawcy. (...) Jak
stanowi art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprawieniu podlegajg omytki niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja poprzez odniesienie do ,istotno$ci zmian” wyraza
zasade, Ze skoro to zamawiajgcy ma dokonac weryfikacji oferty, to poprawki muszg miescic
sie w ramach korekty mozliwej dla zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy oferte moze

spoprawiac”, ale nie moze zastgpowac wykonawcy w jej tworzeniu.

Prezes Urzedu wskazal, ze powyzsze ograniczenie — dotyczace mozliwosci
samodzielnego poprawienia omyiki przez Zamawiajgcego — wynika z wyrazonego w art. 223
ust. 1 ustawy Pzp zakazu negocjacji tresci ztozonej oferty. Powyzsze nie oznacza oczywiscie
generalnego zakazu kierowania do wykonawcy wezwania o wyjasnienia tresci ztozonej oferty

przed poprawieniem omytki — ustawa Pzp zakazu takiego nie zawiera. Jednakze tre$¢
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udzielonych wyjasnien w tym przypadku wskazywata na niedozwolong modyfikacje tresci
oferty i nalezy uznaé, ze w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy samodzielne
poprawienie przez Zamawiajgcego arkusza ofertowego w poz. 320 i 321 w sposob
analogiczny do dokonanego przez Wykonawce Golden Line sp. z 0.0., na podstawie innych
informacji zawartych w ofercie, bytoby niemozliwe. Wykonawca ten w przestanych przez

siebie wyjadnieniach ztozyt bowiem de facto nowe oswiadczenie woli.

W konsekwencji Prezes Urzedu uznat, ze przez poprawienie oczywistej omytki w
zakresie poz. 320 i 321 arkusza ofertowego wykonawcy Golden Line sp. z 0.0., Zamawiajgcy
naruszyt art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez
niedozwolong zmiane tresci oferty. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik
postepowania, poniewaz umozliwito wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktora

powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli, wnoszgac nastepujace zastrzezenia:

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone pismem z 4 sierpnia 2021 r. (znak
pisma: l.dz. IA1/D/21/30/MW/915).

Zamawiajgcy przypomniat, ze w odniesieniu do interpretacji tresci art. 107 ust. 2
ustawy Pzp Zamawiajgcy podniost w wyzej przywotanym piSmie argumentacje zwigzang z
zasadami legislacji, a dotyczgcg uzytego w tym przepisie spoéjnika ,lub”, do ktérej nie
znajduje sie odniesienia w tresci otrzymanej informacji o wyniku kontroli doraznej. W swojej
argumentacji Zamawiajgcy zwrdocit uwage, ze zgodnie z zasadami logiki spojnik lub”
oznacza alternatywe nieroztgczng, skutkiem czego za prawidiowe postepowanie nalezy
uznac¢ nastepujgce sytuacje:

1) wezwanie do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych,

2) wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych,

3) wezwanie do ztozenia, a nastepnie wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych.

W ocenie Zamawiajgcego interpretacja tresci przywotanego przepisu sprowadzajgca
znaczenie zastosowanego spojnika ,/ub” do znaczenia spdjnika ,albo” jest niezgodna z

zasadami legislaciji.
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W tresci otrzymanej informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano wyraznie, ze
zasada jednokrotnosci wezwania nie zostata wyrazona wprost w tym przepisie. Nastepnie
dodano, ze taka interpretacja jest mozliwa do wywiedzenia z zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze sie zgodzi¢ z takim
kierunkiem analizy znaczenia przepisu, poniewaz w ocenie Zamawiajgcego to wtadnie brak
mozliwosci wezwania o uzupetnienie dokumentéow prowadzitby do nierdwnego traktowania
Wykonawcéw. Wykonawca, ktory ztozyt przedmiotowe srodki dowodowe wraz z ofert,
mogtby zosta¢ wezwany do ich uzupetnienia, natomiast takiej mozliwosci bytby pozbawiony
Wykonawca, ktéry ztozyt dokumenty dopiero na wezwanie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zwrocit takze uwage, ze przedmiotowe postepowanie byto prowadzone
w niedlugim czasie po wejsciu w zycie przepisbw nowej ustawy Prawo zamodwien
publicznych i na owczesny moment Zamawiajgcy nie mogt dysponowac stosownym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO), ktére stanowitoby dla
Zamawiajgcego istotny punkt odniesienia w interpretacji niejednoznacznych przepisow
nowego prawa. Wyrok KIO z dnia 28 marca 2022 r., ktéry to zostat przywotany w tresci
informacji o wyniku kontroli doraznej, pochodzi z okresu znacznie pdzniejszego niz okres, w
ktérym bylo prowadzone przedmiotowe postepowanie (fj. maj — lipiec 2021 r.). Ponadto
Zamawiajacy wskazat, ze wyrok ten zostat wydany na tle innego stanu faktycznego anizeli
majgcy miejsce w niniejszej sprawie.

W ocenie Zamawiajgcego istotny jest takze przedmiot, ktérego dotyczyto wezwanie z
10 czerwca 2021 r. skierowane do Wykonawcy GOLDEN LINE Sp. z 0.0., a przedmiotem
tego wezwania nie bytlo podanie przez Wykonawce nazwy oferowanego przedmiotu
zamowienia, tudziez jakiegokolwiek parametru go identyfikujgcego. Co za tym idzie,
Zamawiajgcy juz po ztozeniu przez Wykonawce przedmiotowych $rodkéw dowodowych
wiedziat co jest przedmiotem oferty, natomiast dla wlasnych potrzeb organizacyjnych, ze
wzgledu na fakt zaoferowania tzw. zamiennikow, chciat uzyska¢ informacje poboczne
zawarte w tresci Arkusza Ofertowego, a dotyczace kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera
pochodzgcego od producenta urzgdzenia.

W ocenie Zamawiajgcego wyzej wskazany przedmiot pisma skierowanego do
Wykonawcy takze powinien mie¢ znaczenie przy ocenie wagi i znaczenia czynnosci
zakwalifikowanej w tresci otrzymanej informacji o wyniku kontroli doraznej jako naruszenie
przepisu ustawy Pzp. By¢ moze w odniesieniu do przedstawionej interpretacji art. 107 ust. 2
ustawy Pzp Zamawiajacy winien byt zwroci¢ sie do Wykonawcy w innym trybie niz wyzej
wymieniony artykut, natomiast w ocenie Zamawiajgcego, przy ocenie poprawnosci podjetych

dziatan, konieczne jest takze uwzglednienie tresci pisma i jego przedmiotu.
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W odniesieniu do zarzutow w zakresie wyjasniania tresci oferty prowadzacego do
Zmiany jej tresci oraz poprawienia omytek w tresci oferty, Zamawiajgcy wskazat, ze wyraza
swoje powazne zastrzezenia co do dokonanej interpretacji przepiséw ustawy Pzp zawartej w
otrzymanej informaciji o wyniku kontroli dorazne;j.

Zamawiajacy wskazat, ze szanujgc litere obowigzujgcego prawa nie moze sie zgodzi¢
z interpretacjg wskazujgcg na uznaniowos¢ sposobu oceny ofert ze wzgledu na branze i jej
specyfike oraz wskazywanie na koniecznosc¢ profesjonalizmu w odniesieniu do ktérejkolwiek
z branz. Zamawiajgcy wskazat, ze zaden z obowigzujgcych przepiséw prawa nie mowi o
tym, ze Wykonawca winien by¢ profesjonalistg. Znaczna obszernos¢ wypetnianego Arkusza
Ofertowego stanowi zawsze wyzwanie dla Wykonawcéw i na podstawie swojego
wieloletniego doswiadczenia Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze co do zasady nie zdarza sie
aby Wykonawcy od razu na etapie sktadania ofert eliminowali wszystkie btedy mozliwe do
wystgpienia przy ich opracowywaniu. Szczegolnie gdy majg do czynienia z
kilkusetstronicowg plgtaning liter i cyfr w postaci rozmaitych symboli, a nie powszechnie
uzywanego jezyka.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Arkusz Ofertowy w przedmiotowym postepowaniu opiewa
na ponad 500 pozycji wymagajgcych wypetnienia ciggiem liter i cyfr, co w oczywisty sposéb
implikuje mozliwos¢ popetnienia omytek. Charakter i zakres ilosciowy tego Arkusza
Ofertowego przyréwna¢ nalezy do kosztoryséw ofertowych wystepujgcych w
postepowaniach dotyczgcych robot budowlanych. Bardzo bogate orzecznictwo w zakresie
poprawiania kosztoryséw ofertowych (patrz np.: KIO 2784/15, KIO 803/20, KIO 881/16,
KIO/UZP 246/09, KIO/UZP 21/09, KIO/UZP 86/09 i KIO/UZP 87/09) ewidentnie wskazuje na
pewng akceptowalno$é dla mozliwosci popetniania omytek przez Wykonawcéw, pod
warunkiem ich niezamierzenia oraz braku istotnej zmiany tresci oferty.

Zamawiajagcy argumentowat, ze akceptowalnos$c¢ ta i wprowadzona regulacja prawna
w postaci art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp majg na celu eliminacje nadmiernego odrzucania
ofert ze wzgledu na drobne i niezamierzone uchybienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze doktryna
i orzecznictwo jednoznacznie dopuszczajg, mimo profesjonalnego charakteru tych
postepowan i ich uczestnikdbw, mozliwos¢ popetniania omytek. Ale fakt, iz doktryna i
orzecznictwo dotyczg postepowah na roboty budowlane, nie oznacza, ze mozliwosé
popetniania omytek dotyczy tylko tej branzy, albowiem wynika to ze zwyczajowej komplikacji
i obszernosci zamdwien na roboty budowalne, gdzie tatwiej o omytke. Nie ulega jednak
watpliwoéci, ze przepisy w tym zakresie sg uniwersalne, wspolne dla zamdwieh na roboty
budowlane, ustugi i dostawy, a doktryna i dorobek orzeczniczy wypracowany na gruncie

zamowien na roboty budowlane nalezy stosowac takze do zamdwien na ustugi i dostawy.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze decyzja Zamawiajgcego o poprawieniu innej omyiki i tym
samym mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, jest kazdorazowo
podejmowana z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci sprawy, z
uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty. W ocenie Zamawiajgcego
istotnym jest aby Wykonawcy wszystkich branz byli traktowani jednakowo i inne omyiki byty
dopuszczalne w odniesieniu do kazdej branzy na analogicznych zasadach.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze poprawa omytek innych, o ktérych mowa w pkt 3)
przepisu, moze prowadzi¢ do zmian w tresci oferty, a jedynie te omyiki, ktére powodujg
istotne zmiany w tresci oferty sg przez ustawodawce niedopuszczalne. W tresci Komentarza
Urzedu Zamowien Publicznych do art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Prawo zamdwien publicznych
wprost wskazano wyjatek od reguty niezmiennosci oferty jako znajdujgcy swoje
odzwierciedlenie wiasnie w tzw. innych omytkach:

11. Inne omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — zafozenia i cel przepisu. Trzecia grupa
omytek to omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp daje zamawiajgcemu
mozliwos¢ poprawiania uchybien w ofertach merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia
ich eliminacji z postepowania z przyczyn wytgcznie formalnych lub niemajgcych istotnego
znaczenia w kontekscie oferowanego $wiadczenia. Przepis ten nie stanowi zatem narzedzia
do naprawiania btednie ztozonych ofert, lecz jest podstawg poprawienia omytek, ktérego
moze dokona¢ zamawiajgcy, a znaczenie tych poprawek dla catosci ztozonego oSwiadczenia
woli (oferty) wykonawcy nie bedzie istotne. Proces poprawiania omytek nie moze prowadzic
przy tym do konieczno$ci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego w tres¢ oferty.
Wystgpienie omytki nie moze tez pozostawia¢ walpliwosci co do zamierzonej tresci
osSwiadczenia wykonawcy.

12. Inne omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w ftreSci oferty — zakres zastosowania. Poprawienie
nieprawidfowosci z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp wystepujgcej w ofercie uzaleznione jest od
spetnienia dwoch przestanek: 1) po pierwsze, zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter
omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym ztozeniu
oSwiadczenia woli o okre$lonej treSci. Obowigzek zamawiajgcego poprawienia omytek
nieoczywistych wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkéw odrzucania
ofert z powodu btahych pomytek dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedow
niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢
sie w pojeciu ,omytki”. Zatem z zafozenia umysine zastosowanie rozwigzania catkowicie

odmiennego od wymagan zamawiajgcego nie moze byc traktowane jako omytka w tym
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sensie, ktory nadaje jej przepis art. 223 ust 2 pkt 3, 2) po drugie, poprawienie niezgodnosci
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Punktem wyjscia przy ocenie dopuszczalnosci
dokonania poprawy jest jej odniesienie do cafosci oferowanego przez wykonawce
Swiadczenia. Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych
umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a
nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi
okoliczno$ci uniemozliwiajgcej dokonanie poprawy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposob istotny zmienia tre$¢ oferty w
znaczeniu treSci o$wiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych
postanowieniach. Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegdblnosci wtedy,
gdy sposob, w jaki ma byc¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw sktadajgcych sie
na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznoS$ciach poprawienie omytki
bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp (...).
Jak stanowi art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprawieniu podlegaja omytki niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja poprzez odniesienie do ,istotno$ci zmian” wyraza
zasade, ze skoro to zamawiajgcy ma dokonac weryfikacji oferty, to poprawki muszg miescic¢
sie w ramach korekty mozliwej dla zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy oferte moze
Lpoprawiac¢”, ale nie moze zastepowac¢ wykonawcy w jej tworzeniu (...).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w tresci otrzymanej informacji o wyniku kontroli doraznej
na str. 12 wskazano naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow w wyniku poprawy
oczywistej omyiki w zakresie arkusza ofertowego Wykonawcy. Zamawiajgcy zwraca uwage,
ze przedmiotowa sytuacja nie dotyczyta omyiki oczywistej, ale tzw. omyiki innej, o ktorej
mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Poprawa tego rodzaju omytki moze zostac
czasem poprzedzona stosownym wyjasnieniem ze strony Wykonawcy. Ustawodawca
rozdzielit mozliwe do poprawienia rodzaje omytek w tresci ofert i jedynie te oczywiste, tj.
pisarskie oraz rachunkowe, nie wymagajgq wyjasniania.

Przedmiotowa sytuacja miescita sie w ocenie Zamawiajgcego w ramach korekty
mozliwej do dokonania po uprzednim wyjasnieniu tresci oferty. Takze sam Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego powotat sie na niezamierzone omyiki w zapisie
symboli zaoferowanych produktéw. Ponownie Zamawiajgcy podkreslit, iz poprawienie ww.
omytek nie wptyneto w sposéb istotny na zmiane tresci oferty oraz ogélng zaoferowang cene.
Inna omytka nie musi mie¢ takze charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa, a
jezeli Zamawiajgcy stwierdzi wystgpienie innej omyiki, zawsze jest obowigzany do jej

poprawienia w sposob przewidziany ustawie Pzp.
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Prezes Urzedu 11 sierpnia 2022 r. poinformowal Zamawiajacego, ze nie uwzglednia
jego zastrzezen oraz przekazuje je na podstawie art. 610 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

V.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego

do wyniku kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie przekazanych akt kontroli Izba stwierdzita, ze przywofane powyzej
za protokotem kontroli i informacjg o wyniku kontroli okolicznosci faktyczne odpowiadajg

rzeczywistemu stanowi rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentaciji.

Zgodnie z trescig art. 107 ustawy Pzp ust. 1. Jezeli zamawiajgcy zgda zfozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawca skfada je wraz z ofertg. Stosownie do
tresci ust. 2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych $rodkéow dowodowych lub ztozone
przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub
dokumentach zamoéwienia. Jak natomiast stanowi ust. 3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie,
jezeli przedmiotowy Srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub
kryteriami okreSlonymi w opisie Kryteriow oceny ofert lub, pomimo ztoZzenia przedmiotowego
Srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania. Z ust. 4 wynika natomiast, ze Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z poczyniong przez Prezesa Urzedu oceng prawna,
zgodnie z ktdérg wezwanie wykonawcy Golden Line sp. z 0.0. z dnia 10 czerwca 2021 r. do
uzupetnienia kart katalogowych o informacje dotyczace kodu/symbolu oryginalnego
tuszu/tonera od producenta urzgdzenia naruszato dyspozycje art. 107 ust. 2 ustawy Pzp,
poniewaz informacje te byty niezbedne w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane
wyroby (zamienniki) wymagan dotyczgcych ich kompatybilno$ci z urzgdzeniami, do ktérych
miaty by¢ przeznaczone, za$ wykonawca Golden Line Sp. z 0.0. byt juz uprzednio wezwany
pismem z dnia 2 czerwca 2021 r. do ztozenia przedmiotowych srodkow dowodowych w celu

potwierdzenia spetnienia tych wymagan.
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Zamawiajgcy przy tym uwaza, ze sporny przepis art. 107 ust. 2 ustawy Pzp powinien
by¢ interpretowany z uwzglednieniem uzytego w tym przepisie spojnika ,/ub”, ktdéry oznacza
alternatywe nieroztgczna, skutkiem czego za prawidtowe postepowanie nalezy uznaé
nastepujgce sytuacje:

1) wezwanie do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych,

2) wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych,

3) wezwanie do ztozenia, a nastepnie wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych Srodkow
dowodowych.

W ocenie Zamawiajgcego interpretacja tresci przywotanego przepisu sprowadzajgca
znaczenie zastosowanego spéjnika ,lub” do znaczenia spéjnika ,albo” jest niezgodna z

zasadami legislaciji.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego, Izba wskazuje, ze zaproponowany
przez Zamawiajgcego sposob interpretacji przepisu nie zastuguje na aprobate. Zwrdcié
bowiem nalezy uwage, ze w art. 107 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przesadzit, ze w
przypadku zgdania ziozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca ma
obowigzek ztozy¢ je wraz z ofertg (,wykonawca sktada je wraz z ofertg”). Tym samym nie
jest tak, ze wykonawca sklada przedmiotowe srodki dowodowe dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego. Zatem dyspozycja art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, w ktérej ustawodawca
dopuscit mozliwos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia przedmiotowych $rodkow
dowodowych lub do ich uzupetnienia dotyczy sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt wraz z
ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych lub gdy ztozone z ofertg przedmiotowe Srodki
dowodowe sg niekompletne.

W ocenie Izby uzycie spéjnika ,lub” w tym przepisie ustawy Pzp nalezy rozumie¢ w
ten sposoéb, ze w zaleznosci od sytuacji, ktéra wystgpi w postepowaniu o zaméwienie,
Zamawiajgcy kieruje wezwanie do ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego (w
sytuacji, gdy nie zostat on zlozony wraz z ofertg) lub kieruje wezwanie do uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego (gdy ztozony wraz z ofertg przedmiotowy sSrodek
dowodowy jest niekompletny). Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w okoliczno$ciach danego
postepowania moze by¢ wymagane ztozenie wielu przedmiotowych srodkéw dowodowych i
w zaleznosci od tego jaka sytuacja bedzie mie¢ miejsce wobec danego $rodka, tresc
wezwania moze byC zréznicowana, tj. moze w odniesieniu do niektorych srodkéw
dowodowych dotyczy¢ ztozenia, a wobec innych ich uzupetnienia. Podobnie jak w przypadku
wezwania z art. 128 ustawy Pzp, rowniez tutaj obowigzuje zasada jednokrotnego wezwania.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze przepis art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie bedzie miec

zastosowania w sytuacji, gdy przedmiotowe srodki dowodowe wprost potwierdzaja, ze oferta
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jest niezgodna z trescig dokumentéw zamowienia jak i nie bedzie mie¢ zastosowania w
sytuacji, gdy jego tre$¢ wprost nie potwierdza zgodnosci przedmiotu oferty z trescig SWZ.
Tego rodzaju sytuacje nie sg bowiem objete dyspozycja omawianej regulacji. Zatem
regulacja z art. 107 ustawy Pzp jest bardziej restrykcyjna niz dyspozycja art. 128 ustawy
Pzp.

Podkreslic nalezy, ze interpretacja przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, na ktérg
Zamawiajacy powotuje sie w piSmie z 4 sierpnia 2021 r., a ktérg nastepnie podtrzymat w
zastrzezeniach do wyniku kontroli, nie uwzglednia osadzenia omawianej normy prawnej w
systemie zamowien publicznych, w tym pomija zupetnie konsekwentnie od lat wyrazang w
orzecznictwie lzby zasade jednokrotnego wezwania do ztozenia lub uzupetnienia zaréwno
podmiotowych jak i przedmiotowych $rodkéw dowodowych wywodzong z zasad zaméwien
publicznych wskazanych w tresci art. 16 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wykonawca, ktéry nie sktada wraz z ofertg przedmiotowych Srodkow
dowodowych naraza sie na ryzyko odrzucenia jego oferty, w sytuacji gdy w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2
ustawy Pzp zlozy przedmiotowe srodki dowodowe, ktére sg niekompletne, tak jak miato to
miejsce w tym postepowaniu. Nie ma bowiem, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, w takiej
sytuacji mozliwosci do wezwania wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowego srodka
dowodowego, poniewaz bytoby to ztamaniem zasad postepowania. Te powinny by¢ przez
zamawiajgcego uwzgledniane nie tylko przy przygotowaniu postepowania o zaméwienie ale
rébwniez przy jego przeprowadzeniu. Postepowanie Zamawiajgcego narusza zasade
przejrzystosci postepowania, réwnego traktowania wykonawcéw i zwigzanej z nimi zasady
jednokrotnosci wezwania do ziozenia Iub uzupetnienia przedmiotowego $rodka
dowodowego, przez nieuprawnione stworzenie dla wykonawcy Golden Line sp. z o.o.
dodatkowej szansy w postaci kolejnego, nieuprawnionego w $wietle art. 107 ust 2 w zw. z
ust. 1 ustawy Pzp wezwania do uzupetnienia brakdéw ziozonych na pierwsze wezwanie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

Dodatkowo, wbrew watpliwosci wyrazonej przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach do
wyniku kontroli, 1zba podkresla, ze powszechnie przyjmuje sie zarébwno w orzecznictwie Izby
jak i w doktrynie, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia toczy sie z udziatem podmiotow
profesjonalnych, do ktérych stosuje sie podwyzszony miernik starannosci. W kontekscie
powyzszego pogladu, tym bardziej od wykonawcy oczekuje sie dziatania z nalezytg
starannoscig wiasciwg dla podmiotu profesjonalnego. Wyraza sie to nie tylko w obowigzku
wszechstronnego zapoznania sie z warunkami danego zamowienia ale réwniez w starannym

udzielaniu odpowiedzi na kierowane do wykonawcy wezwania.
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Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, Iub innych dokumentéw lub
oswiadczeh. Ocena zgodnosci zaoferowanych przez wykonawce produktéw zamiennych w
tym postepowaniu odbywata sie w oparciu o przedmiotowe srodki dowodowe, ktore miaty
by¢ ztozone wraz z ofertg. Oczywistym jest, Ze ocena ta mogta sie odby¢ tylko w oparciu o
kompletne srodki dowodowe, tj. zawierajgce wszystkie informacje, jakie zostaty wskazane
przez Zamawiajgcego w tresci SWZ (vide: rozdziat 11.2 lit. i) i j) SWZ), tj.:

W przypadku zaoferowania towaru innego niz od oryginalnego producenta — tzn. zamiennika,
Wykonawca sktada wraz z ofertg karte produktu, w ktérej muszg znajdowac sie nastepujgce
informacje:

- nazwa produktu,

- kod/symbol produktu,

- kolor,

- wydajnosé/pojemnosé

- wykaz drukarek do ktérych przeznaczony/dedykowany jest toner/tusz (kompatybilno$c)

- kod/symbol oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia

Jest bezsporne, ze wykonawca Golden Line sp. z 0.0. w odpowiedzi ha wezwanie do
ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych ziozyt je niekompletne, tj. bez informacji
zawierajgcych kod/symbol oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia. W ocenie
Izby okolicznos¢ ta stusznie zostata zakwalifikowana przez Prezesa Urzedu jako
wypetniajgca dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢) ustawy Pzp, jako réwnoznaczna z
nieztozeniem przedmiotowego s$rodka dowodowego. W konsekwencji Prezes Urzedu
zasadnie stwierdzit naruszenie ww. przepisu ustawy Pzp przez zaniechanie jego

zastosowania w okoliczno$ciach przedmiotowego postepowania o zamdwienie.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez niezgodne z
dyspozycjg tego przepisu wyjasnianie tresci oferty wykonawcy Golden Line Sp. z o.0.,
prowadzgce do zmiany jej tredci, naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez
niezgodne z dyspozycjg tego przepisu poprawienie omytek w tresci oferty wykonawcy
Golden Line Sp. z 0.0. oraz naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0. niezgodnej z trescig warunkow
zamowienia, lzba wskazuje, ze w tym zakresie zastrzezenia do wyniku kontroli rowniez nie

zastugujg na uwzglednienie.
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Jak wynika z tresci art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych s$rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty
- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Natomiast stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiot oferty (tj. przedmiot $wiadczenia) nie moze podlegaé
Zmianie poniewaz stanowi merytoryczng tres¢ oferty, tj. tres¢ zobowigzania wykonawcy
wzgledem zamawiajgcego. Zobowigzanie to spetnia¢é musi warunki zamowienia m.in. co do
zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia a wskazanych w dokumentach zaméwienia. Powyzsze powoduje, ze ,Oferta
niespetniajgca merytorycznych wymagan okre$lonych w SWZ podlega odrzuceniu i - z
wyjgtkami dotyczgcymi poprawienia omytek - nie moze zosta¢ na etapie badania ofert
zZmieniona, w celu doprowadzenia jej tresci do zgodnosci z oczekiwaniami zamawiajgcego.
Wszelkie uzupetnienia dokumentow czy sktadane przez wykonawce wyjaShienia muszg
mie$ci¢ sie w granicach ztozonej oferty i mogq stuzyc wytgcznie do wykazania prawidtowo$ci
jej tresci, zakazane jest natomiast oferowanie w tej drodze $wiadczen o innych parametrach
czy wiaSciwosciach, niz wynikajgce ze ztoZzonej oferty - dziatanie takie godzitoby w
podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych okre$lone w art. 16 pkt 1 i 2 Prawa
zamowien publicznych.” (vide: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r.
sygn. akt KIO 122/22).

Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp daje mozliwos¢ poprawienia w ofercie tzw.
innych omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z dokumentami zamdwienia, z
zastrzezeniem, ze nie spowoduje to istotnych zmian w tre$ci oferty. Kwestia istotnosci zmian
nie zostata w ustawie wprost zdefiniowana, jednak w orzecznictwie udato sie wypracowac
zasady pomocne przy ocenie czy mamy do czynienia z tego rodzaju zmiang. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze ocena w tym zakresie odbywa sie kazdorazowo z uwzglednieniem
okolicznosci danego stanu faktycznego. Jak wskazata I1zba m.in. w wyroku z dnia 13 stycznia

2022 r. sygn. akt KIO 3772/21: ,Przede wszystkim, istotna zmiana tresci oferty powinna
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stanowi¢ znaczgcg, istotng zmiane tresci os$wiadczenia woli wykonawcy. Ponadto,
zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosSci wtedy, gdy sposob, w jaki
ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte. Omytki, o
ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ww. ustawy, muszg miec taki charakter, aby ich
poprawy mogt dokonac¢ zamawiajgcy samodzielnie, co do zasady bez udziatu wykonawcy w
tej czynnosci. O tym, czy po poprawieniu omytki nastapi istotna zmiana treSci oferty nalezy
oceniaC, biorgc pod uwage zakres zmian, przedmiot zamowienia i cato$¢ oferty. O istotnosci
innej omytki nie decyduje to, czy zmiana wpfywa na cene lub czy dotyczy essentialia negotii
oferowanego S$wiadczenia. Zmiana nieistotna w treSci oferty to zmiana o niewielka w
stosunku do catego przedmiotu oferowanego Swiadczenia.” Innymi stowy zmiana nie ma
charakteru istotnego gdy mimo, iz dotyczy istotnych czesci oferty, wiedze na temat sposobu
poprawienia omytki zamawiajgcy uzyskat z tresci samej oferty, bez udziatu wykonawcy.
Odnoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy w celu ustalenia tresci oferty zmuszony byt oprzec¢ sie na wyjasnieniach
wykonawcy Golden Line sp. z 0.0. z 21 czerwca 2021 r. Sama tres¢ oferty nie byta dla
Zamawiajgcego wystarczajgca w celu poprawienia spornych pozycji 320 i 321 Arkusza
ofertowego (tres¢ oferty byla natomiast wystarczajgca dla stwierdzenia jej niezgodnosci z
trescig SWZ). Co wiecej dostrzezenia wymaga, ze w toku prowadzonej z wykonawcg
korespondencji w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno sam wykonawca Golden Line
Sp. z 0.0. przyznat w pismie z 21 czerwca 2021 r., ze zaoferowat przedmiot nie pasujgcy do
wskazanego urzadzenia (wykonawca bowiem wyjasnit, ze dla Drukarki HP DeskJet 2700,
kody produktu to 3YM61AE oraz 3YM60OAE, natomiast dla drukarki HP DeskJet Ink
Advantage 2700, kody produktu to 3YM75AE oraz 3YM75AE) oraz rowniez Zamawiajgcy w
pismie z 21 czerwca 2021 r. wskazat wprost w odniesieniu do poz. 320 i 321 Arkusza
ofertowego, ze ,(...) z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze zaoferowany toner nie spetnia
wymagania Zamawiajgcego w zakresie kompatybilnosci”. Sposob przeprowadzenia
korespondenciji jest watpliwy i zasadnie zostat zakwalifikowany przez Prezesa Urzedu jako
tamigcy wyrazony w tresci art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zakaz prowadzenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Stusznie zauwazyt
bowiem Prezes Urzedu, ze wprowadzona przez Zamawiajgcego modyfikacja tresci oferty
wykonawcy Golden Line sp. z o0.0. odbyta sie na jego wniosek wyrazony w piSmie z 21
czerwca 2021 r. Powyzsze réwniez stanowi naruszenie dyspozycji art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
w zakresie w jakim odnosi sie ona do niedopuszczalnosci dokonywania jakiejkolwiek zmian
w treSci oferty. Tym samym zmiana treSci oferty wprowadzona przez Zamawiajgcego
stusznie zostata oceniona przez Prezesa Urzedu jako naruszajgca art. 223 ust. 2 pkt 3)

ustawy Pzp, poniewaz stan faktyczny zaistnialy w postepowaniu nie wpisuje sie w
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dyspozycie ww. normy prawnej. Zmiana miata charakter istotny, poniewaz w wyniku
poprawienia oferty doszto do zmiany przedmiotu swiadczenia i to z takiego niespetniajgcego
wymogow SWZ, na taki ktéry te wymogi spetnial. Nie ma przy tym znaczenia, ze w
kontekscie ilosci pozycji, czy tez niezmiennosci ceny zmiana ta byta nieistotna, poniewaz nie
sg to jedyne aspekty na tle ktérych rozwazana jest istotnos¢ zmiany. Kluczowe jest to, ze
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze zaoferowany pierwotnie w poz. 320 i 321 Arkusza
ofertowego przedmiot zamodwienia nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, tj. nie jest
kompatybilny ze wskazanymi w tych pozycjach urzgdzeniami, przy jednoczesnym braku w

tresci samej oferty informacji na temat tego jak takg niezgodnos$é poprawié.

Reasumujgc powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w odniesieniu do poz. 320 i 321
Arkusza ofertowego Zamawiajgcy pismem z 28 czerwca 2022 r. poprawit numery kodow
oferowanych produktéw zgodnie z wnioskiem wykonawcy Golden Line sp. z 0.0. z pisma z
21 czerwca 2021 r., tj. w poz. 320 z 3YM75AE na 3YMG61AE, za$ w poz. 321 z 3YM74AE na
3YMG60AE. Nowe kody produktéw dotyczyly toneréw do innych urzgdzen, niz kody pierwotnie
wskazane przez wykonawce Golden Line Sp. z o.0. w ofercie (3YM75AE, 3YM74AE).
Ponadto pierwotnie wskazane kody dotyczyly toneréw nie pasujgcych do urzgdzenia
wskazanego przez Zamawiajgcego, tj. HP Deskjet 2700, All-in-one-series. Tym samym Izba
nie ma watpliwosci co do tego, ze w zaistniatych okolicznosciach faktycznych zmiana w
zakresie poz. 320 i 321 Arkusza ofertowego skutkowata zmiang tresci oferty w znaczeniu
merytorycznym, tj. zaoferowaniem innego produktu niz byt oferowany pierwotnie. Dodatkowo
zrodtem tej zmiany byt wniosek wykonawcy Golden Line sp. z 0.0. a tre$¢ samej oferty nie
dostarczyta informacji co do tego jak mozna by poprawi¢ oferte w tych pozycjach. Z tych
wzgledéw nie byto mozliwe uznaé, ze mamy do czynienia z uprawnionym poprawieniem
omyiki w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, a w konsekwencji zmiana ta tamata zakaz

wyrazony w tresci art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zdanie drugie.

Tym samym Izba w pelni podzielita i uznata za witasne stanowisko wyrazone
przez Prezesa Urzedu Zamodwien publicznych w informacji o wyniku kontroli,

jak i w odpowiedzi na zastrzezenia.
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Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 610 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie:

28



