Sygn. akt: KIO 162/19
WYROK
z dnia 13 lutego 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant:Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 11 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2019 r. przez wykonawce Rekord Hale Namiotowe Sp. z o.0., ul. Mazowiecka 17,
50-412 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez 21 Baza Lotnictwa Taktycznego w Swidwinie, ul. Polczyriska
32, 78-301 Swidwin
przy udziale wykonawcy SUMMIT POLSKA S.A, ul. Heweliusza 11/1204, 80-890 Gdanskgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: Kli 162/19 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Rekord Hale Namiotowe Sp. z 0.0. we Wroclawiui zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania i:
2.1 zasadza od Rekord Hale Namiotowe Sp. z 0.0. we Wroctawiun arzecz zamawiajagcego 21 Baza
Lotnictwa Taktycznego w Swidwinie kwote 4 714 zt 66 gr (sfownie: cztery tysiace siedemset czternascie
ztotych 66/100) stanowigcg zwrotu poniesionych uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego, w
tym 3 600 zt z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i 1 112 zt 66 gr z tytutu kosztow stawiennictwa na
posiedzenie.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczacCy..........ccoevveiirieeinnnneinennes

Sygn. akt KIO 162/19

Uzasadnienie .

Zamawiajgcy:21 Baza Lotnictwa Taktycznego 78-301 Swidwin, ul. Polczynska 32 prowadzi od dnia 15.12.2018 r. w trybie
przetargu ograniczonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Wynajem
namiotow pneumatycznych” - Numer postepowania: ZP/80/2018 V. Ogloszenie 0 zamdwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym UE 15.12.2018 pod nr 2018/S 242-553717.

Odwotlujagcy: REKORD HALE NAMIOTOWE Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu wniést odwotanie wobec niezgodnych
przepisami ustawy PZP czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. niezgodnym z przepisami dokonaniu w dniu 24.01.2019 r. zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
prowadzgcej do zmiany treSci ogtoszenia o zaméwieniu, w zakresie opisu przedmiotu zamédwienia, dokonanej po uptywie
terminu skfadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym;

2.naruszeniu w dniu 24.01.2019 r. zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, poprzez
nieuzasadnione ograniczenie kregu wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamowienia, wbrew warunkom
okreslonym w ogloszeniu o zamowieniu; z naruszeniem obowigzujgcych przepiséw Prawa zamowien publicznych (dalej
PZP).

Powyzszym czynno$ciom zarzuca naruszenie:

1.art. 38 ust. 4b ustawy PZP przez jego niezastosowanie przez Zamawiajgcego i dokonanie po uptywie terminu sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym, niedopuszczalnych - bo prowadzacych do zmiany
tredci ogtoszenia o zamdwieniu, zmian w tre$ci siwz — powyzsze naruszenie bedzie miato istotny wplyw na wynik
postepowania;

2. art. 7 ust. 1 ustawy PZP, przez jego niezastosowanie i $wiadome ograniczenie (po przekazaniu wykonawcom
zaproszenia do sktadania ofert), kregu podmiotéw mogacych ubiega¢ sie o zamoéwienie, tj. naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw — co bedzie miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia;

3.art. 29 ust, 1 ustawy PZP, przez jego niezastosowanie i nieopisanie przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem
wszystkich wymagan stawianych przez Zamawiajgcego i nie wskazanie istotnych okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty — naruszenie bedzie miato istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W oparciu o przedstawione zarzuty odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

Usuniecia zmiany specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, dokonanej w tresci wyjasnien postanowien SIWZ z dnia
24.01.2019 roku doreczonych wykonawcy w tym dniu, a naruszajgcej wskazane wyzej przepisy PZP.

Wykazujgc dochowanie terminu do wniesienia odwotania, Odwotujgcy przywotuje unormowanie art. 182 ust. 1 pkt. 1 w
zw. z art. 180 ust. 1 pzp. Informacja o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia niniejszego
odwotania (wyjasnienia tresci SIW Z) zostata Odwotujgcemu przestana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej w
dniu 24.01.2019.

Interes Odwolujacego wyraza sie w- tym, ze w przypadku prawidiowego zastosowania przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, nie dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamdwien publicznych, majgcych oczywisty wptyw na
wynik postepowania, a Odwotujgcy mogtby pozyskaé zamowienie.

Podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg prowadzenia postepowania, w sposdb oczywiscie naruszajgcy przepisy



ustawy PZP, w szczegdlnosSci poprzez niezgodne z wolg ustawodawcy ograniczenie uczciwiej konkurenciji, co w sposob
oczywisty bedzie miato wplyw na wynik postepowania.

Konsekwencjg powyzszego bedzie uksztattowany wolg Zamawiajgcego sprzeczny przepisami stan faktyczny, kiedy
wykonawca spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu i zaproszony do ztozenia oferty, zgodnej z opisem przedmiotu
zamoOwienia zawartym w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ, w nastepstwie dziatanh Zamawiajgcego, nie bedzie mogt
jej w ogole ziozy¢, lub ztozy oferte podlegajgcg odrzuceniu, jako niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Odwolujacy jest podmiotem dajgcym gwarancje wykonania wymaganych przez Zamawiajgcego dostaw w sposéb
zgodny z jego oczekiwaniami. Podnoszone przez Odwotujgcego fakty potwierdzajgce wskazane naruszenia, wskazujg
wprost na uszczerbek w jego interesie, przez pozbawienie go szans na uzyskanie zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazuje, co nastepuje.

W tresci ogloszenia Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest najem 2 namiotéw wielkogabarytowych, z
przeznaczeniem do przechowywania i biezgcej obstugi wojskowych statkéw powietrznych i ich wyposazenia, w kazdych
warunkach technicznych. Przedmiot zamoéwienia wskazany w ogtoszeniu o zamoéwieniu obejmuje ponizszy zakres
Swiadczen wykonawcow:

-wynajem 2 sztuk namiotow pneumatycznych pochodzacych z produkcji po roku 2014 (z zastrzezeniem, ze namioty
moga by¢ uzywane, ale w petni sprawne, bez wad i gotowe do uzytku),

-montaz namiotdbw w miejscu wskazanym przez zamawiajgcego,
-obstuge biezacg i serwis namiotow,

-monitorowanie parametrow okreslonych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w szczegdlnosci temperatury i
obcigzenia wiatrem i $niegiem,

-przeprowadzenie szkolenia dla co najmniej 8 pracownikdw zamawiajgcego, w zakresie uzytkowania i konserwaciji
namiotow,

Zamawiajacy okreslit rowniez wymagania techniczne zamowienia, jako:
-brama, ktérej wymiary w Swietle otwartej bramy musza wynosi¢ nie mnigj niz: szeroko$¢ - 20 m, wysokoS¢ - 6 m,

-wymiary namiotu - warto$ci minimalne w Swietle najbardziej wystajgcych elementéw konstrukcyjnych: szerokosc¢ - 20 m,
wysoko$¢ - 8 m, diugosé - 28 m,

Zamawiajgcy dookreslit rowniez, iz namiot musi by¢ ogrzewany, podtgczony do instalacji elekirycznej, odporny na
warunki zewnetrzne (wiatr, $nieg, opady deszczu), musi posiada¢ system odprowadzania wod opadowych i $niegu.

Nadto, jak opisat to Zamawiajacy, w sktad jednego namiotu winien wchodzi¢ réwniez zestaw niezbedny do uzytkowania i
eksploatacji namiotu wraz z czeSciami zamiennymi, a Wykonawca winien dostarczyé wraz z namiotem instrukcje
eksploatacji zawierajgce w szczegolno$ci: rysunki namiotu, opis konstrukcji i dane techniczne namiotu oraz szczegolowy
opis zasad uzytkowania namiotu.

Tozsamy zakres informacji i oczekiwan Zamawiajgcego, zawiera rowniez informacja dotyczgca postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego http://2IblotAvp.mil.pl/pl/17
916.html

Dowdéd:Informacja dotyczaca postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
ograniczonego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa Ogloszenie o0 zaméwieniu - akta postepowania ZP/80/2018 - w
posiadaniu Zamawiajgcego

W odpowiedzi na wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktérego termin skfadania uptynat skutecznie w
dniu 15.01.2019 r., Odwotujgcy zostat w dniu 17.01.2019 r. zaproszony przez Zamawiajgcego do ztozenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Dowdéd:Zaproszenie do ziozenia oferty z dnia 17.01.2019 r. — przesfany pocztg elektroniczng — kopia w zatgczeniu,
oryginat w aktach postepowania ZP/80/2018 — w posiadaniu Zamawiajgcego

Powyzsze potwierdza, iz w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem jest w
stanie zrealizowa¢ zamowienie, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Wraz z zaproszeniem, Zamawiajgcy przestat rowniez na rece Odwolujgcego Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamowienia, od ktorej publikacji na stronie internetowej, Zamawiajgcy odstapit.

W tym miejscu szczegolnego podkre$lenia wymaga, iz treS¢ Rozdziatu 3 SIWZ w catosci powiela opis przedmiotu
zamoOwienia, przedstawiony zarowno w treSci ogtoszenia o zamédwieniu, jak réwniez w informacji o zaméwieniu
opublikowanej na stronie Zamawiajgcego.

Dowdd:Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia z dnia 17.01.2019 r. wraz z zatgcznikami nr 1 i 2 - przestana
pocztg elektroniczng - kopia w zatgczeniu, oryginat w aktach postepowania ZP/80/2018 — w posiadaniu Zamawiajgcego

Zaden z przywotanych powyzej dokumentéw postepowania, jak réwniez postanowienia § 2 projektu umowy stanowigcego
integralny zatgcznik do SIWZ, a ktéry w sposéb jeszcze bardziej szczegdtowy precyzowat oczekiwania Zamawiajgcego,
w tym rowniez w zakresie konstrukcji namiotu (vide ust. 2 i 3 przywotanego § 2 projektu umowy), nie wykazywat
jakichkolwiek ograniczen dotyczacych stosowanych przez wykonawcédw technologii wspierania konstrukcji zamawianych
namiotow pneumatycznych.

Z uwagi na powyzsze, wyjasnienia tresci SIWZ doreczone Odwolujgcemu w dniu 24.01.2019 r., a wskazujgce w
odpowiedzi na pyt. Nr 1, iz ,Zamawiajgcy7 wyklucza, aby konstrukcja namiotu opierata sie na elementach



konstrukcyjnych czy usztywniajacych, innych niz sprezony gaz”, stanowi oczywiste ograniczenie w zakresie konstrukciji

namiotow, dostarczanych przez potencjalnych wykonawcow, co stanowi zmiang opisu przedmiotu zamowienia i

jednoczesnie przesgdza o dokonaniu przez Zamawiajgcego zmiany tresci SIWZ, o charakterze nader istotnym dla
prowadzonego postepowania, bo po pierwsze ksztattujgcej na nowo opis przedmiotu zaméwienia, w spos6b zasadniczo
ograniczajgcy dostepno$¢ przedmiotu zamowienia, a po drugie ograniczajgcy krag wykonawcow mogacych bra¢ udziat
w prowadzonym postepowaniu, 0 czym wczesniej Zamawiajgcy nie wspominat.

Woyjasnienia tresci SIWZ (odpowiedzi na pytania), z dnia 24.01.2019 r. — przestane pocztg elekironiczng — kopia w
zatgczeniu, oryginat w aktach postepowania ZP/80/2018 —w posiadaniu Zamawiajgcego

W ocenie Odwotujgcego skuteczne wprowadzenie ww. zmiany do obiegu prawnego wymagatoby réwniez dokonania
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, co w Swietle art. 38 ust. 4b ustawy PZP, jest na obecnym etapie postepowania
czynnoscig niedopuszczalng. Przywotany przepis stanowi bowiem zastrzezone przez ustawodawce dla przetargu
ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem, odstepstwo od ogolnej zasady, zezwalajgcej zamawiajgcym na dokonanie
zmian tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w dowolnym momencie przed uptywem terminu sktadania ofert
Powyzsza regulacja ma na celu zachowanie wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy zasad zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. W powyzszych trybach wykonawcy podejmujg decyzje o wzieciu udziatu w
postepowaniu na podstawie ogtoszenia o zamoéwieniu. Zmiana ogtoszenia po dokonaniu kwalifikacji wykonawcéw w
oparciu o jego zapisy mogtaby prowadzi¢ do sytuacji zmiany kregu potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych
wykonaniem zaméwienia w momencie, w ktorym nie mogliby oni przystgpi¢ do udziatu w postepowaniu (tak uchwata
KIO/KD 28/15 z dnia 25.05.2015 t). Jak zauwaza Izba w tezie wyroku z dnia 30.04.2013 roku, Zamawiajgcy po dokonaniu
oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a wiec po ,skonsumowaniu” pewnego jego etapu,
przeprowadzonego w oparciu o podane w ogloszeniu 0 zamowieniu warunki, nie moze dokonywac ich zmiany na etapie
sktadania ofert, poprzez inne ustalenie istotnych dla wykonawcow kwestii w SIWZ (sygn. akt KIO 871/13).

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. W tym kontekscie definiowanie przez Zamawiajgcego pojecia ,namiotu
pneumatycznego” dopiero po przestaniu wykonawcom siwz i to wylgcznie w odpowiedzi na postawione przez
wykonawce pytanie (ktére nota bene mogtoby w ogole nie zosta¢ zadane w postepowaniu), a nastepnie wprowadzenie tej
definicji do siwz, z oczywistych wzgledéw ogranicza krgg wykonawcéw zaproszonych do udziatu w postepowaniu,
stanowi zatem oczywiste naruszenie zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 PZP. Dokonany w ten sposob opis przedmiotu
zamowienia powoduje, ze w przedmiotowym przypadku wytgcznie jeden wykonawca moze ztozy¢ zgodna, nim oferte.
Nalezy bowiem pamietac, ze zaréwno tres¢ siwz, jak i tre§¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie
do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego, co do
zasady, poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem i
terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ ziozonej oferty odpowiada
treSci siwz, tj. jest z nig zgodna. Tym samym, utrzymanie w obrocie prawnym wprowadzonego przez Zamawiajgcego w
drodze wyjasnien do SIWZ swoistego zawezenia przedmiotu zaméwienia, spowoduje zaburzenie poprawnosci
prowadzonego postepowania.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego, koreluje réwniez z ogbing zasada wynikajacg z przepisow PZP, iz ewentualne
niejasnosci tresci specyfikacji nie mogg powodowac eliminacji z postepowania wykonawcy, ktéry w dobrej wierze
zastosowat sie do postanowien SIWZ, ktére mogly zosta¢ réwniez zinterpretowane w inny sposoéb (teza m.in. w KIO
923/18).

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz Zamawiajgcy wprowadza przedmiotowe ograniczenie w przedmiocie zamdwienia
bez jakiegokolwiek uzasadnienia, wyjasniajgcego wykonawcom przyczyne nagtego obostrzenia w zakresie przedmiotu
zamawianych dostaw. Zaréwno w ogtoszeniu o zaméwieniu, informacji o zaméwieniu, postanowieniach SIWZ, ale
réwniez w tresci wyjasnien udzielanych na pojawiajgce sie pytania wykonawcdw, nie wskazano jakiejkolwiek przestanki,
ktéra uzasadniataby postawienie na obecnym etapie dodatkowego wymagania wzgledem przedmiotu zamdwienia.

Abstrahujac bowiem od roznic technicznych, tkwigcych w mozliwych do zastosowania rozwigzaniach nalezy zauwazyc,
iz wprawdzie obowigzek zachowania uczciwej konkurencji nie wytgcza uprawnienia zamawiajgcego do uzyskania
Swiadczenia zgodnego z jego uzasadnionymi oczekiwaniami, jednakze podkreslic nalezy, ze potrzeby te muszg by¢
realne, niezbedne, nie dajgce sie uzyska¢ w zaden inny sposob. Tym samym nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy ponownie opisuje przedmiot zaméwienia, ograniczajgc w istotny sposéb konkurencje, podczas gdy inny niz
opisany w SIWZ sposo6b wykonania tegoz zamoéwienia pozwolitby mu uzyska¢ ten sam efekt, a jednoczesnie wigksza
ilos¢ wykonawcdw uzyskataby dostep do zaméwienia. W takiej sytuacji bowiem, nie mamy do czynienia z rzeczywiscie
uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a wylgcznie nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji polegajgce na
uniemozliwieniu ztozenia oferty wykonawcom obiektywnie zdolnym do wykonania zaméwienia (tak wyrok KIO 2478/17).
Na marginesie Odwotujacy wskazuje, iz baczgc na dotychczasowy opis przedmiotu zamowienia, a takze ustanowienie
ceny, jako jedynego kryterium oceny sktadanych w postepowaniu ofert, nie wydaje sie, aby jakikolwiek z elementow
przedmiotu zamowienia byt szczegdlnie istotny dla Zamawiajgcego.

Jezeli jednak przyja¢, iz wprowadzana przez Zamawiajgcego zmiana do SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
posiada racjonalne uzasadnienie, to dziatania Zamawiajgcego, wskazujg na wadliwe opracowanie opisu przedmiotu
zamoOwienia, tj. nie uwzgledniajgce wszystkich istotnych warunkéw zaméwienia. Zapisy SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia sformutowane w sposob niedookreslony, czy tez zapisy niespdjne naruszajg art 29 ust. 11 2
ustawy pzp, zniechecajg takze wykonawcéw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zamodwienie.
Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze sporzgdzanie opisu przedmiotu zaméwienia nalezy do wytgcznych uprawnien
oraz obowigzkéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz wskazuje na rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajacy jest
bowiem gospodarzem postepowania i ma prawo, wyznaczajgc cel, jaki zamierza zrealizowac, tak okresli¢ przedmiot
zamobwienia, aby moéc go opisaé adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujac, jednoczesnie obiektywizm w
formutowaniu opisu swoich potrzeb (tak w wyroku KIO 675/18). Nadto, jak rowniez zauwaza Izba, oczywistym jest, ze w



opisie przygotowanym przez zamawiajgcego mogg by¢ zawarte okreslenia czy zwroty mniej lub bardziej precyzyjne.
Definicja takich poje¢ winna by¢ jednak dokonywana z uwzglednieniem wiedzy i doSwiadczenia jakie posiadajg
wykonawcy uczestniczacy w przetargu (KIO 499/18). Powyzsza teza KIO w sposdb jednoznaczny potwierdza
stanowisko Odwolujacego, iz przedstawiona przez Zamawiajagcego w wyjasnieniach do SIWZ z 24.01.2019 r. definicja
,hamiotu pneumatycznego”, winna byta sie znajdowac w tresci opisu przedmiotu zamdwienia, zarébwno w oglfoszeniu o
zamowieniu, jak réwniez w SIWZ opisujgcej przedmiot i zakres zamdwienia, a takze kryteria oceny ofert.

Reasumujac, Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem dwoéch koronnych zasad, wynikajacych
z przepisow PZP {j.

1.0bowigzku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na
sporzgdzenie ofert;

2.zakazu opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje;

Majac zatem na wzgledzie przywotang w niniejszym odwofaniu argumentacje, zaréwno faktyczng jak i prawna,
Odwolujgcy wnosi jak na petitum odwotania.

Zatgczniki: dowody wymienione w tresci odwotania
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Wskazat, ze w ogtoszeniu o zamoéwieniu w rubryce ,krétki opis zamowienia” zawart informacje: ,przedmiotem
zamoOwienia jest najem 2 namiotow wielkogabarytowych do przechowywania, biezgcej obstugi wojskowych statkow
powietrznych i ich wyposazenia, w kazdych warunkach technicznych przedmiot zaméwienia obejmuje wynajem 2 sztuk
namiotow pneumatycznych.”

Identyczny opis zamawiajgcy zawart w informacji dotyczacej postepowania zamieszczonej na stronie internetowe;.
Jednoczesnie, dnia 9 stycznia 2019 r. tj. przed sktadaniem wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, w
odpowiedzi na pytania wykonawcéw zamawiajgcy na swojej stronie internetowej zamiescit przyktadowe zdjecie namiotu
pneumatycznego, ktore miato rozwia¢ watpliwosci wykonawcéw co do przedmiotu zamowienia, ktdrego zamawiajacy
oczekuje w postepowaniu.

Odpowiedz na pytanie udzielona 24 stycznia 2019 r. dotyczgce konstrukcji pneumatycznej namiotéw nie stanowita zatem
zmiany ogtoszenia, o ktérej mowa w art. 38 ust. 4b ustawy pzp.

W odpowiedzi zamawiajgcy wskazat jedynie znang definicja pneumatyki. Zamawiajgcy nie podziela opinii, ze przez
przytoczenie definicji zmienit opis przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy jednoczes$nie wskazat, ze oczekuje namiotow
pneumatycznych. Okreslenie ,pneumatyczny” bezsprzecznie wskazuje na rodzaj konstrukcji, powtarzajgc za
encyklopedig PWN: ,Pneumatyka — dziedzina nauki i techniki zajmujgca sie prawami rzadzgcymi ruchem i stanem
ustalonym $cisliwego ptynu (gazu, pary, a najczesciej powietrza oraz elementami i uktadami dziatajgcymi dzieki jego
ci$nieniu, rozprezliwosci”.

Definicje pneumatyki powiela stownika jezyka polskiego PWN: ,pneumatyka to dziedzina automatyki mechanicznej
obejmujgca elementy i uktady, ktére sg zasilane energig sprezonego powietrza”.

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia nie podawat definicji kazdego okreslenia uzytego w wymaganiach, jezeli
jest to stowo jednoznacznie zdefiniowane i w wystarczajacy sposéb rozumienia, tak potocznie, jak w ogélnodostepnych
stownikach jezyka polskiego.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp polegajgcego na ograniczeniu podmiotéw mogacych ubiegac sie o
zamobwienie — zamawiajgcy uznaje zarzut za bezzasadny.

Zamawiajacy udziela zamoéwienia w trybie otwartym w formie przetargu ograniczonego zgodnie z art. 131h ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy we wszystkich dokumentach uzyt sformutowania ,namiot pneumatyczny”, a odwotujgcy w tresci odwotania
nie dowiodt, ze takie namioty produkowane sg tylko przez jednego wykonawce, w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje. Takze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy pzp. uznat za chybiony.

Zauwazyt, ze wymagajac namiotédw pneumatycznych nie wpisat w opisie przedmiotu zamédwienia, ze dopuszcza inne
rozwigzania niz pneumatyczne. Wskazat takze, ze odwotujgcy nie zadawat pytah ani wnioskéw w trakcie postepowania,
po ogtoszeniu o zamdwieniu, jak i po odpowiedzi na pytanie z 9 stycznia 2019 r., kiedy zamawiajgcy zamieScit zdjecie
namiotu pneumatycznego, jak réwniez po odpowiedzi na pytanie z 24 stycznia 2019 .

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniost o oddalenie odwofania uznajgc zarzuty
odwotania za niezasadne.

Wskazat, ze art. 28 ust. 4a pzp ma zastosowanie tylko wowczas, gdy doszto do zmiany treSci siwz prowadzacej do
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu. Na gruncie przedmiotowego postepowania nie zaistniata zadna okoliczno$é,
ktéra by skutkowata obowigzkiem zastosowania przez zamawiajgcego dyspozycji art. 38 ust. 4a pzp. Zamawiajgcy
udzielit jedynie odpowiedzi na pytania zadane w toku postepowania przez jednego z uczestnikédw dokonujgc uscislenia
sposobu rozumienia przedmiotu umowy, a nie jakiejkolwiek jego zmiany.

Jakakolwiek zmiana siwz nie mogta wptyng¢ na ograniczenie uprawnieh uczestnikéw, gdyz kazdy z nich otrzymat tres¢
siwz dopiero na etapie po kwalifikacji oferentow.

Przystepujacy ocenia, iz zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, zas
przedmiot zamowienia opisat w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Przystepujacy przypomniat treS¢ opisu przedmiotu zamowienia i stwierdzit, ze stanowisko zmawiajgcego, iz wyjasnienie



treSci siwz z dnia 24 stycznia 2019 r. stanowi oczywiste ograniczenie w zakresie konstrukcji namiotéw, na zastuguje na
uwzglednienie. Zauwaza, ze zamawiajacy precyzujgc oczekiwania techniczne dla przedmiotu zamowienia wyraznie
podkreslit, ze konstrukcja namiotow powinna by¢ pneumatyczna. Z definicja okreslajgcych cechy konstrukcji
pneumatycznych wynika, iz namioty pneumatyczne uzytkowane sg w oparciu o system podtrzymujgcy ciSnienie w
komorach i umozliwiajgcy pompowanie ich sprezonym powietrzem, a zatem nie przewiduje zadnych dodatkowych
elementdéw konstrukcyjnych. Kwestia dokonania oceny merytorycznej cech namiotu pneumatycznego w opisie
przedmiotu zamodwienia byta przedmiotem oceny KIO w wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r. KIO 1558/15. W wyroku
wskazano, ze pojecie konstrukcji namiotu pneumatycznego oznacza, ze jego cechg jest utrzymywanie namiotu za
pomocg powietrza znajdujgcego sie pod cisnieniem.”

Jakkolwiek faktycznie siwz nie zawierata definicji pojecia namiotu pneumatycznego, to stosownie do definicji w Stowniku
Jezyka Polskiego PWN stowo ,pneumatyczny” oznacza ,poruszany za pomocg sprezonego powietrza lub wypetniony
nim”. Namiot pneumatyczny zatem to namiot wypetniony powietrzem, dmuchany. Istotg pneumatycznosci jest wiec
mechanizm ci$nienia powietrza, utrzymujgcego namiot, a nie metalowa konstrukcja. Elementy metalowe nie wchodzg w
zakres definicji pneumatycznosci. Skoro wiec zamawiajgcy okreslit namiot jako pneumatyczny, to nie byt zobowigzany do
wyszczegolniania w tresci siwz, jakie elementy nie powinny znalez¢ sie w konstrukcji namiotu. Zamawiajacy nie musiat
wiec okreslac, ze w namiocie nie powinny zosta¢ uzyte metalowe wsporniki, jak nie musiat okresla¢, ze w konstrukcji
namiotu nie powinny zostac¢ uzyte drewniane belki.

Zdaniem przystepujgcego, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, odpowiedzi na pytanie datowane 24 stycznia 2019 r. nie
stanowig w zadnej mierze wprowadzenia w jakimkolwiek zakresie nowego opisu przedmiotu zaméwienia, a jedynie
wyjasnienie opisu zawartego w siwz, i jak wynik z przywotanego wyroku KIO,moze by¢ rozumiany tylko w jeden sposob.
Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nie zmienit opisu, potwierdzit, ze przedmiotem umowy ma by¢ najem 2 sztuk
namiotow pneumatycznych.

Odwolujacy w pismie procesowym ztozonym dnia 9 lutego 2019 r. rozszerzyt zakres zgdania dodatkowo o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia wszystkich czynnosci dokonanych po dacie wniesienia odwotania w przedmiotowe;j
sprawi, jako dokonanych z oczywistym naruszeniem prawa i powtérzenia czynnoSci uniewaznionych po usunieciu
stwierdzonego naruszenia prawa.

Uzasadniajgc stanowisko podkreslit, ze kluczowe znaczenie w sprawie majg wymagania zamawiajgcego dotyczgce
elementdw konstrukcyjnych (usztywniajgcych) zamawianych namiotéw pneumatycznych, co do ktérych opis przedmiotu
zamowienia byt ogoiny i pobiezny. W skazat na swoje uczestnictwo w rynku namiotéw pneumatycznych oferujgc namioty
o inngj niz wymaga tego zamawiajgcy technologii usztywnienia konstrukcji, co wskazuje na wieloS¢ rozwigzan
technologicznych, ktére wymagaty sprecyzowania zar6wno w ogtoszeniu o zaméwieniu, jak rowniez w siwz. Parametry
te majg istotny wplyw na krgg wykonawcow potencjalnie zainteresowanych udziatem w postepowaniu.

Wskazat na znaczenie prawidiowego opisu przedmiotu zamoéwienia i obowigzkach zamawiajgcego w tym zakresie.

Odwolujacy podkresla, ze zaden z dokumentéw opisujacych przedmiot zamoéwienia nie zawierat informacji podanej w
pismie z 24.01.2019 r. Jako nie majgce znaczenia ocenit takZze zdjecie pogladowe ,przyktadowego namiotu
pneumatycznego” przedstawione przez zamawiajgcego w wyjasnieniach z 9.01.2019 r. jako dalece nieprecyzyjne i
budzace watpliwosci. Wskazuje, ze przypomnienie definicji pneumatyki nie ma znaczenia dla sprawy, bowiem definicje
te sg znane zwilaszcza profesjonalistom, jednakze definicje ta, jak i wyjasnienia/ odpowiedzi zamawiajgcego nie
konwalidujg oczywistej wady sporzgdzonego opisu przedmiotu zamdéwienia, tj. braku istotnych dla postepowania
informacji, co zapewne usitowat zamawiajgcy naprawi¢ udzielajgc wyjasnien w pismie z dnia 24 stycznia 2019 .

W tym kontekscie odwotujgcy przypomina zasady udzielania zamoéwier publicznych i nie kwestionujgc prawa
zamawiajgcego do nabycia produktu najbardziej spetniajgcego jego oczekiwania wskazuje na obowigzek zamawiajgcego
przekazywania wykonawcom petnej wiedzy o zamawianym przedmiocie, w sposob wykluczajgcy jakiekolwiek
watpliwosci. Zauwaza, ze ewentualne niejasnosci tresci specyfikacji nie mogg powodowac eliminacji z postepowania
wykonawcy, ktéry w dobrej wierze zastosowat sie do postanowieh siwz. Nie moze on ponosi¢ negatywnych
konsekwencji wynikajgcych z braku szczegdtowego opisania przedmiotu zamoéwienia. Wskazat na poparcie wyroki KIO.

Podkreslit znaczenie treSci ogloszenia i specyfikacji oraz skutki dokonanej zmiany — modyfikacji siwz z naruszeniem art.
38 ust. 4a pkt 2 ustawy pzp.

W kolejnym pismie, ktore wptynetlo do Prezesa KIO dnia 11 lutego 2019 r. przystepujgcy podtrzymat stanowisko.
Stwierdzit, ze odwolujgcy nie wskazal, na podstawie jakich przepisow ustawy pzp zada on uniewaznienia czynnosci
dokonanych po dacie wniesienia odwotania oraz ich powtédrzenia.

Ponownie stwierdzit, ze przedmiot zaméwienia zostat oznaczony w sposéb jednoznaczny i wystarczajgcy do
prawidtowego sporzadzenia oferty, zas zamawiajgcy od samego poczatku wiedziat, jakiego produktu oczekuje w ramach
realizacji zamowienia. Podkreslit, ze zamoéwieniem objeta jest dostawa namiotu pneumatycznego, a dla kazdego
podmiotu dziatajgcego profesjonalnie w branzy zwigzanej z halami namiotowymi jest jasne, jakie cechy posiada tego typu
produkt. Przypomniat jednoznaczng interpretacje cech namiotu pneumatycznego w wyroku KIO przytoczonym w
przystgpieniu. Okre$lenie ,pneumatyczny” uznat za wystarczajace dla zrozumienia wymaganej konstrukcji namiotu.

Ponadto stwierdzit, ze w zakresie namiotéw pneumatycznych nie ma wielu rozwigzan technologicznych, gdyz kazde
rozwigzanie, ktére wprowadza w namiocie dodatkowe, poza powietrzem, elementy konstrukcyjne, powoduije, iz takie
namioty nie sg pneumatyczne, a stanowig zupetnie inny rodzaj hali.

W trakcie rozprawy strony przedstawity stanowiska w sprawie.

Odwotujacy podtrzymat stanowisko z dodatkowymi zgdaniami co do rozstrzygnigcia. W zwigzku z pismem procesowym
Przystepujacego zauwazyt, ze potwierdza ono, iz rozumienie pojecia ,namiotu pneumatycznego” moze by¢ réznorakie.
Podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a zatem interes we wniesieniu odwotania. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy
kontynuowat czynnosSci postepowania po wniesieniu odwotania. Stwierdzit, ze funkcjonujgce i przedstawione w toku
postepowania definicje dotyczg pojecia pneumatyki, a nie opisu namiotu pneumatycznego. Zauwazyt, ze powotany w
pismie Przystepujgcego wyrok KIO 1558/15 dotyczy odmiennego stanu faktycznego.



Zamawiajgcy popart stanowisko Przystepujacego przedstawione w 2 kolejnych pismach. Podnidst brak interesu
prawnego po stronie Odwolujgcego, w tym ewentualnej szkody. Zauwazyt, ze do terminu sktadania ofert Odwotujgcy
oferty nie ztozyt. Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 stwierdzit, ze rowniez w orzecznictwie okreslono, iz
Zamawiajgcy nie ma obowigzku formutowania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb umozliwiajgcy ztozenie oferty
przez wszystkich potencjalnych wykonawcow dziatajgcych na rynku, a istotne znaczenie majg potrzeby Zamawiajgcego.
Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 29 stwierdzit, ze w OPZ uzyt powszechnie zrozumiatych okreslen, w szczegolnosci
takim jest stwierdzenie ,pneumatyczny” i nie bylo potrzeby przy opisie uzywania zaprzeczen np. brak konstrukciji
metalowych, drewnianych, plastikowych itp. Opis przez wytgczenia mogtby przy tym prowadzi¢ do szeregu niejasnosci.
Przywofat tres¢ zapytania z 22.01.2019 r. autorstwa Przystepujgcego i odpowiedzi z 24.01.2019 r., ktorej tres¢ jest
przedmiotem zarzutu. Stwierdzit, ze opis przedmiotu zamowienia w kolejnych dokumentach nie ulegt zmianie. Tym
samym nie nastgpita zmiana tresci specyfikaciji.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci treS¢ postanowieth ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia oraz pozostatych dokumentow, w tym w szczegdlnosci
wyjasnieh udzielonych wykonawcom oraz czynno$ci zamawiajgcego w okresie po wniesieniu odwotania, biorgc pod
uwage stanowiska stron i uczestnika zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania i dgzeniu do uzyskaniu zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, a tym samym legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania od czynnosci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
polegajgcej na udzieleniu odpowiedzi na pytanie wykonawcy dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, ktéra mogta
utrudni¢ lub uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty. Oceny tej nie zmienia fakt niezfozenia oferty przez wykonawce w
postepowaniu. Przeciwnie, gdyby odwolujacy oferte ztozyt, zasadne bytoby twierdzenie, ze w istocie nie ma on potrzeby
kwestionowania treSci opisu przedmiotu zaméwienia. Jednocze$nie nalezy przypomnieé, ze zamawiajacy nie uchybit
przepisom ustawy kontynuujgc czynno$ci prowadzonego postepowania, w tym przyjmujgc oferty w ustalonym uprzednio
terminie. Zgodnie z art.183 ust.1 ustawy pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy
do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze. CzynnoSci
postepowania poprzedzajgce zawarcie umowy mogg zatem mogg by¢ prowadzone.

Odnoszac sie do zarzutu merytorycznego, sktad orzekajacy ocenia go jako niezasadny.

W ogloszeniu o zamowieniu w rubryce ,krétki opis zamoéwienia” zamawiajgcy zawart informacje: ,przedmiotem
zamoéwienia jest najem 2 namiotdw wielkogabarytowych do przechowywania, biezgcej obstugi wojskowych statkow
powietrznych i ich wyposazenia, w kazdych warunkach technicznych przedmiot zaméwienia obejmuje wynajem 2 sztuk
namiotow pneumatycznych.”

Izba stwierdza, ze odpowiedz zamawiajgcego na pytanie udzielona 24 stycznia 2019 r. dotyczgce konstrukcji
pneumatycznej namiotéw, niezaleznie od fakiu, ze stanowita odpowiedz na pytanie wykonawcy zainteresowanego
okreslonym ustaleniem, nie stanowita zmiany ogloszenia, o ktérej mowa w art. 38 ust. 4b ustawy pzp. W odpowiedzi
zamawiajacy wskazat w istocie niesporng definicje pneumatyki. Przytoczenie tej definicji nie stanowito zmiany opisu
przedmiotu zamodwienia. Fakt, iz zamawiajgcy oczekuje namiotow pneumatycznych powinien by¢ dla zainteresowanych
podmiotéw niesporny, jako ze wprost okreslenie to stanowi tytut przedmiotu zamoéwienia. OkreSlenie ,pneumatyczny”
bezsprzecznie wskazuje na rodzaj konstrukcji jako opartej na energii sprezonego powietrza. Wobec braku dodatkowych
okreslen co do rodzaju /charakteru/ namiotu brak jest podstaw do uznawania za spetniajgce warunek zamawiajgcego
namiotu o konstrukcjach innych tj. oprécz pneumatycznych uzupetnianych o inne elementy np. metalowe, drewniane lub
z tworzyw sztucznych.

Realnie tak okreslony przedmiot zamoéwienia moze ogranicza¢ dostep do zamoéwienia podmiotom nie moggcym go
zaoferowac, nie oznacza to jednak naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp przez nieuzasadnione ograniczenie podmiotow
mogacych ubiega¢ sie o zamowienie, wobec niekwestionowanych uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

Zamawiajgcy we wszystkich dokumentach konsekwentnie uzywat sformutowania ,namiot pneumatyczny” i brak jest
dowodu, by takie namioty produkowane lub dostarczane tylko przez jednego wykonawce, w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje. Tym samym zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy pzp nalezy uznac za niezasadny.

Majgc powyzsze na wzgledzie, sktad orzekajgcy stoi na stanowisku i uznaje, ze zamawiajacy nie dokonat zmiany
opisu przedmiotu zamowienia tre$cig odpowiedzi na pytanie, udzielonej dnia 24 stycznia 2019 r.

W konsekwenciji jego czynnosci wykonane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego sg zgodne z prawem,
nie naruszajg zasad konkurencji tj. nie naruszajg przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazanych w
odwotaniu jako uzasadnienie prawne podniesionych zarzutow.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji. O
kosztach skiad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:.......ccocvvevviiiniinnnnnaeas



