Sygn. akt: KIO 1964/19

WYROK

z dnia 17 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2019 roku przez
Odwolujgcego, ktérym jest KEYENCE International (Belgium) NV/SA (Bedrijyenlaan 5 /BE-
2800 Mechelen / Belgia), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérym jest
Sie¢ Badawcza tukasiewicz - Instytut Wiokiennictwa z siedzibg w todzi (ul. Brzezinska 5/15
92-103 L6dz)

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego KEYENCE International (Belgium)

NV/SA (Bedrijyenlaan 5 /BE-2800 Mechelen / Belgia) i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwolujgcego, na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2018 r. poz. 1986 t.j.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniczaCy: ........ccoovveeneenennnn.

Sygn. akt: KIO 1964/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Sie¢ Badawcza tukasiewicz - INSTYTUT WEOKIENNICTWA w todzi



prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Cyfrowy mikroskop optyczny”, zwane dalej ,postgepowaniem”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 20 sierpnia 2019 r. Numer 587329-N-2019.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci zamoéwienia ponizej kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8u Pzp

W dniu 2 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione przez wykonawce KEYENCE International (Belgium) NV/SA Bedrijyenlaan 5/BE-
2800 Mechelen / Belgia (zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie od czynno$ci oraz zaniechan
Zamawiajgcego w postaci:

1) bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz w konsekwenciji
bezprawnego wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2) art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego (,Kc”) w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp poprzez btedng
wyktadnie tresci SIWZ oraz tresci oferty Odwotujgcego i w konsekwenciji przyjecie, ze jest ona
niezgodna z trescig SIWZ,

3) ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechania poprawienia omytki w
ofercie Odwolujacego.

Powyzszym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez bezprawne przyjecie, ze tres¢ oferty ziozonej
przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
,SIWZ’) ze wzgledu na nieztozenie wraz z ofertg Zatagcznika nr 1A do SIWZ, co poskutkowato
odrzuceniem oferty Odwolujgcego,

2. ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez bezprawne zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki w zakresie potwierdzenia spetniania przez
Odwolujgcego warunkéw okreslonych w Zatgczniku 1A.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci w Postepowaniu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty OLYMPUS Polska Sp. z o.0. (dalej:
,Olympus”),

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego,
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4. ewentualnie, nakazanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp, polegajgcej na potwierdzeniu spetniania przez
Odwolujgcego warunkéw okreslonych w Zatgczniku 1A.

Odwolujgcy wskazat, ze spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania
z art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze poniesS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, wynikajgcego z blednego

rozstrzygniecia poste;powan2 ia. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza na podstawie
ustalonych kryteriow oceny Zofert (Odwolujgcy zaoferowat nizszg cene wykonania zaméwienia
niz Olympus, jednocze$nie odferujac tozsame warunki w zakresie pozostatych dwoch kryteriéw
oceny ofert), w zwigzku iz czym bezprawne jej odrzucenie skutkowato bezposrednim

naruszeniem interesu Odw' olujgcego w postepowaniu. W razie sanaciji zaskarzonych
czynnoSci i zaniechan Zamai wiajgcego, Odwolujgcy uzyska przedmiotowe zaméwienie.

W uzasadnieniu odwsotania, Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamowieniu nr 587329-N-2019 zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu

20 sierpnia 2019 r., ztozyt w° postepowaniu oferte, ktdra wplyneta w wyznaczonym czasie i
terminie. @



W dniu 27 wrze$nia 2019 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty w postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp, tj. ze wzgledu na niezgodno$¢
tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ. W uzasadnieniu tej czynnosci, Zamawiajgcy
stwierdzit, iz wykonawca dostarczyt zatgcznik nr 1 jednak bez wypetnionej tabeli zawierajgcej
oferowane parametry techniczne (zatgcznik 1a, ktdry stanowi integralng cze$¢ zatagcznika nr1).
W dniu 30 wrze$nia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Olympus.

Wedtug Odwolujgcego, badajac, czy jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ,
Zamawiajacy winien byt wzig¢é pod uwage zaréwno cato$¢ dokumentacii postepowania jak
i catos¢ oferty.

Zamawiajgcy zaréwno w ogtoszeniu o zamoéwieniu (pkt lIl.7) oraz w SIWZ (rozdziat X.1)
wyraznie okreslit zakres dokumentow i oswiadczen, ktdére musi zawieraé oferta. Zgodnie
z rozdziatem X.1 SIWZ oferta musi zawiera¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty:

1) wypetniony formularz ofertowy sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego

Zatgcznik nr 1 do SIWZ, zawierajgcy w szczegolnosci: wskazanie oferowanego
przedmiotu zamowienia, fgczng cene ofertowg brutto, zobowigzanie dotyczace terminu
realizacji zamowienia, warunkéw gwarancji, warunkoéw serwisu, akceptacje wszystkich
postanowien SIWZ i wzoru umowy bez zastrzezen, a takze informacje ktérg czesé
zamowienia Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy;

2) o$wiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu - Zatgcznik nr 2;

3) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia Zatgcznik nr 3;

4) petnomocnictwo do reprezentowania wykonawcy, o ile oferty sktada petnomocnik;

5) zobowigzanie podmiotu trzeciego - jezeli wykonawca polega na zasobach lub sytuacii

podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy w powyzszych punktach w sposo6b jednoznaczny i klarowny
wyspecyfikowat zakres wszystkich dokumentéw i oSwiadczen, ktorych ztozenia wymaga wraz
z ofertg. Powyzszy katalog nie byt modyfikowany w trakcie postepowania.

Odwolujgcy, jako wykonawca zagraniczny, dziatat w zaufaniu do tresci SIWZ oraz
wymogow okreslajgcych zakres i sposob przygotowania oferty. W ocenie Odwolujgcego nie
byto zadnych watpliwosci co do katalogu dokumentéw sktadanych wraz z oferta, a instrukcje
wskazang w akapicie 6 powyzej, zawierajgcg szczegbtowy spis dokumentdw i oswiadczen
wchodzgcych w skiad oferty, Odwotujacy przyjat jako obowigzujgca, obligatoryjng i w taki tez
sposo6b przygotowat i ztozyt swojg oferte.

Odwolujgcy podkreslit, ze w ww. postanowieniach ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ
brak jest potwierdzenia, ze zatgcznik nr 1A do SIWZ nalezy ztozy¢ wraz z ofertg. Ponadto, nie
zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego wskazanym w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jakoby zatgcznik nr 1 A, stanowit integralng cze$é zatgcznika nr 1. Zadne
postanowienie SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu nie potwierdza takiej interpretacii
charakteru zatgcznika nr 1A, a Odwotujgcy dopiero z zawiadomienia o odrzuceniu jego oferty
dowiedziat sie jaki charakter Zamawiajacy przypisuje zatgcznikowi nr 1A

Charakter dokumentu SIWZ jest fundamentalny zaréwno dla zamawiajgcych jak
i wykonawcow. Ustawodawca w art. 36 Pzp okreslit zar6wno minimalny zakres informacji, jakie
powinny sie w niej (siwz) znalez¢, jak i fakultatywny, niezbedny do zamieszczenia, jezel
sytuacje opisane w konkretnych przepisach bedg miaty zastosowanie w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art 36 ust. 1 pkt 3 Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera
m.in. opis przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy w rozdziale Ill SIWZ pn. ,Opis przedmiotu
zamowienia” wskazat, ze parametry techniczne sg okreslone w zatgczniku nr 1A do SIWZ
Wobec powyzszego, dla Odwotujgcego oczywistym i niebudzgcym watpliwosci byto,
iz Zamawiajgcy wiasnie w zatgczniku nr 1A do SIWZ zawart obligatoryjne informacje
wynikajgce z art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj. dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia, ktérych
spetnienie Odwolujgcy potwierdzit zresztg w ofercie (np. w pkt 7, 8 formularza oferty). Nalezy
takze wskazac, ze zawarta w Zatgczniku nr 1A sankcja odrzucenia oferty w sytuaciji
niewypetnienia parametrow mogta by¢ rozumiana jako majgca zastosowanie w sytuacii
niespetnienia parametréw. Tylko taka interpretacja jest bowiem spéjna i zgodna z pozostatymi
licznymi wymogami SIWZ i ogloszenia o0 zamowieniu, opisujgcymi sposoéb przygotowania



oferty. Wykonawca nie zaktada przy tym, ze tre$¢ dokumentow Zamawiajgcego jest
wewnetrznie sprzeczna.

Powyzsza interpretacja charakteru zatgcznika nr 1 A, w ocenie Odwotujgcego, zostata
roéwniez potwierdzona w pkt lll.7 ogtoszenia o zamdowieniu oraz rozdziale X.1 SIWZ
Zamawiajacy w ww. wykazie dokumentdw i oSwiadczen nie wskazat obowigzku sktadania wraz
z ofertg Zatgcznika nr 1A. W sytuacji gdyby Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg
Zatgcznika nr 1A, to powinien wskaza¢ to wyraznie w katalogu wskazanym zaréwno w
rozdziale X.1 SIWZ jak i pkt ll.7 ogtoszenia, majacych charakter - zgodnie z ich trescia -
katalogu zamknietego.

W ocenie Odwolujgcego nie byto wiec watpliwosci co do zakresu dokumentow
sktadanych wraz z ofertg. Gdyby jednak przyjac, ze tre$¢ Zatgcznika nr 1A wprowadzataby
konieczno$¢ uwzglednienia tego dokumentu w ofercie nie tylko poprzez potwierdzenie w
formularzu ofertowym spetnienia wszystkich parametrow technicznych ale takze poprzez
obowigzek fizycznego dotgczenia Zatgcznika nr 1A do oferty - co jednak nie wynikato z ww.
wymogow SIWZ dotyczacych przygotowania oferty - to taka rozbiezno$¢ w interpretacii
wymogow Zamawiajgcego hie moze byé odczytywana na niekorzy$¢ wykonawcy.

W orzecznictwie Izby panuje ugruntowana wieloletnia zasada, zgodnie z ktdrg
ewentualne watpliwosci odnoszgce sie do dokumentacji postepowania nalezy rozstrzyga¢ na
korzy$¢ wykonawcy, a jezeli mozliwe jest ich zlikwidowanie w drodze wyktadni, to nie moze
ona zosta¢ dokonana z negatywnym skutkiem dla wykonawcy. Tytutem przyktadu mozna tutaj
wskazaé wyrok z dnia 24 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2100/18, zgodnie z ktéorym ,w
przypadku mozliwosci interpretacji zapiséw SIWZ w rozny sposéb, wszelkie niejasnosci, ktore
moga odnosi¢ sie do ztozonych w postepowaniu ofert, odczytywac nalezy na korzys¢
wykonawcow”. (tak rowniez, m.in. w uchwale z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO/KD 38/17
oraz wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z 7 marca 2018 r., sygn. akt VIl Ga 102/18 ).

Dla dalszego przyktadu, w wyroku z 20.12.2018 r. Izba zauwazyla, ze wszelkie
watpliwosci tresci SIWZ powinny by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy: "Odrzucenie
oferty na podstawie ort. 89 ust 1 pkt 2 pzp moze mie¢ miejsce tylko i wylgcznie w sytuacii, gdy
zamawiajgcy ma pewnosc, ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, przy czym
postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, w tym co do poszczegdinych parametrow
sprzetu, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ w tym zakresie
nie moga by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy. Artykut 89 ust 1 pkt 2 pzp nie mozna
interpretowa¢ w sposéb rozszerzajgcy, co oznacza, ze odrzucenie oferty wymaga wykazania
ponad wszelkg watpliwos¢, ze zaistniaty ku temu podstawy.

W tym wzgledzie Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wskazat, ze zasade

réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposaéb, iz stojg
one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia
przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej

lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze

z uzupeiania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego
wystepujgcych w tej dokumentaciji luk (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo,
C-27/15, EU:C:2016:404, pkt51) (Postanowienie TSUE z dnia 13 lipca 2017 w sprawie
C-35/17).

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac jej niezgodnos¢ z wymaganiami
niewyartykutowanymi w SIWZ, a przyjetymi dopiero na etapie oceny oferty. Takie dziatanie
Zamawiajgcego jest niedozwolone i godzi w podstawowe zasady udzielania zaméwien
publicznych, okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw a takze zasady przejrzystosci. Powyzsze zostato potwierdzone
w wyroku KIO z dnia 14 grudnia 2018 r. (KIO 2495/18), w ktdérym Izba wskazuje, Ze realizacja

tych zasad wymaga, aby wszelkie oczekiwania zamawiajgcego dotyczace przedmiotu zamowienia,

a takze sposo6b oceny spetniania tych wymagan, byty udostepnione wszystkim wykonawcom w SIWZ,
z kolei stosowanie wymagan czy sposobu weryfikacji poprawno$ci oferty nieokreslonego w takim
dokumencie skutkuje brakiem przejrzystosci dziatar zamawiajgcego oraz ryzykiem arbitralnosci
dokonywanych ocen.

Oczywistym jest, ze wykonawca powinien przygotowac oferte w taki sposéb, aby
zamawiajacy nie musiat domysla¢ sie, czy jego wymagania bedg spetnione czy tez nie,
jednakze zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ od wykonawcdw podania wiecej informaciji niz
to wynika z wymagan zwartych w tresci SIWZ

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego zawartym
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, jakoby oferta Odwotujgcego nie pozwalata na ustalenie
jakie urzgdzenie zostato faktyczne zaoferowane. Zgodnie z wymogiem zawartym w pkt. 1
formularza ofertowego Odwotujgcy wskazat producenta oraz model cyfrowego mikroskopu



optycznego. Zatem sprecyzowat, jaki sprzet oferuje w danym Postepowaniu.

Zamawiajacy a priori zatozyt, ze oferta Odwolujgcego nie spetnia wymaganych
parametrow technicznych, pomimo, ze taka okoliczno$¢ nie wynikata z tresci oferty
Odwolujgcego.

Wrecz przeciwnie, Odwotujgcy w formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze oferuje Cyfrowy
mikroskop optyczny (model: VHX6000; producent: KEYENCE) ,zgodnie z wymaganiami

specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia®, a takze wskazat wszystkie informacje, ktérych
wskazania wymagat Zamawiajacy zgodnie z rozdziatem X.1 pkt 1 SIWZ, w tym wyraznie
oswiadczyt, ze akceptuje projekt umowy oraz warunki spetnienia $wiadczenia okreslone
trescig SIWZ (pkt. 7 formularza ofertowego). Odwotujacy w pkt 8 formularza ofertowego
zobowigzat sie do zawarcia umowy na okreslonych w projekcie umowy warunkach.

Zatem Odwotujgcy w kilku miejscach oferty potwierdzit, Ze zaoferowany cyfrowy mikroskop
jest zgodny z wymaganiami SIWZ i nie wniost zadnych zastrzezen. Interes Zamawiajgcego
jest zatem w petni zabezpieczony. Nieracjonalnym bytoby zaktadanie, ze wykonawca chciat
w swojej ofercie ztozy¢ akt woli, ktory bytby niezgodny z trescig SIWZ, powodujgc tym samym
jej odrzucenie. Sktadanie takiej oferty nie miatoby sensu. Dlatego nalezy zaktadac, ze intencjg
Wykonawcy byto ztozenie oferty zgodnej z wymogami Zamawiajgcego (por. np. wyrok z dnia
2017-01-26, KIO 25/17 wyrok z dnia 24 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1419/14, KIO 1420/14, KIO
1426/14, wyrok 2015-06-19, KIO 1213/15, 2015-07-10, KIO 1185/15, KIO 1189/15, KIO
1191/15, KIO 1199/15, KIO 1208/15, KIO 1209/15, KIO 1211/15, 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).

Gdyby nawet przyja¢ - co literalnie nie wynikato z katalogu dokumentéw sktadanych wraz
z ofertg - ze Zamawiajacy wymagat ziozenia wraz z ofertg Zatgcznika nr 1 A, to Zamawiajgcy
miat podstawe do skorzystania z trybu okreslonego w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i powinien
poprawi¢ tg niezgodnos¢ jako inng omytke. Sposdb poprawiania omytki w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp bytby mozliwy do ustalenia samodzielnie przez Zamawiajgcego na podstawie tresci
zlozonej przez Odwotujgcego oferty potwierdzajgcej spetnianie wszystkich warunkow
okreslonych w SIWZ

Podkresli¢ nalezy - przy hipotetycznym przyjeciu obowigzku uzupetnienia przez
wykonawce Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz dotgczenia go do oferty - ze, tre$¢ tego zatgcznika
nie narzuca sposobu jego uzupetnienia przez wykonawce. W szczegdlno$ci, Zamawiajgcy
nigdzie w dokumentacji postepowania nie sprecyzowat czy nalezy uzupemi¢ Zatacznik nr 1A
poprzez zdeklarowanie spetniania wymaganych parametréw, czy tez nalezy np. przedstawic
konkretne dane/parametry, a jesli tak to jakich doktadnie informacji wymaga Zamawiajacy.

W braku jakichkolwiek instrukcji w tym zakresie, dopuszczalne zatem bytoby generalne
potwierdzenie przez wykonawce spemienia parametréw opisanych w zatgczniku nr 1A,
poprzez wskazanie w ostatniej kolumnie ,spetnia” lub np. przepisanie parametréw opisanych
przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, skoro w innej czesci oferty (formularzu
oferty), Odwolujacy kilkakrotnie potwierdzit spetnienie wszystkich wymogoéw SIWZ (a zatem
takze wymaganych parametréw), to ewentualne poprawienie omytki poprzez dodanie

w Zatgczniku nr 1A przy opisywanych parametrach sformutowania ,spefnia”, nie budzi zadnych
trudnosci ani watpliwosci. Skoro bowiem spetnione sg wszystkie parametry, to tym bardziej
spetnione sg poszczegdine parametry, rozpatrywane z osobna (wnioskowanie logiczne

a fortiori, ,z wiekszego na mniejsze" tj. a maiore ad minus). Przyjecie interpretaciji

Zamawiajgcego co do tresci SIWZ, mogtoby zatem co najwyzej skutkowaé obowigzkiem
poprawienia omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Co wiecej, taka ewentualna omytka wykonawcy miataby charakter jedynie formalny (bardziej
ogolne potwierdzenie spetnienia wymogdw, zamiast potwierdzenia tego samego przy kazdym
parametrze z osobna), a nie materialny (niezaoferowanie parametru lub niespetienie
wymaganego parametru). Tym bardziej wiec takie rzekome ominiecie nalezatoby uzna¢

za merytorycznie, funkcjonalnie i celowosciowo nieistotne. W niniejszej sprawie nie chodzi
nawet o merytoryczng zgodnos¢ oferowanego produktu z trescig wymagan, a sposéb
prezentacji potwierdzenia tego spetnienia w ofercie.

Podkreslenia wymaga, ze poprawa omytek na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp jest
instrumentem prawnym (i) obowigzkowym do zastosowania w sytuacji zaistnienia
odpowiedniej przestanki (ii) stuzagcym najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy
w zakresie ztozonego zamawiajgcemu o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci, w tym
ocenie, czy oferta jest zgodna z SIWZ .



Celem tego przepisu jest zachowanie przejrzystosci postepowania, ograniczenie
kazuistyki ustawy i ewentualnych sporéw z wykonawcami (por. wyrok z 2016-09-12, KIO
1609/16, KIO 2016/16, KIO 1615/16). Tymczasem, zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp powinno mie¢ miejsce jedynie wéwczas, gdy rzeczona niezgodno$é tresci oferty z SIWZ
ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy sfery niezgodno$ci zobowigzania
zamawianego w SIWZ z oraz zobowigzania oferowanego w ofercie (a nie sfery formainej).

Podsumowujac, nalezy jeszcze raz podkreslic, ze to na Zamawiajgcym, jako gospodarzu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, cigzy obowigzek przygotowania
dokumentacji postepowania w sposéb jasny, precyzyjny i klarowny. Zamawiajgcy opracowuje
tre$¢ SIWZ oraz formutuje wymagania i zakres informaciji, ktorych oczekuje od wykonawcéw
w ofercie. | to Zamawiajgcy powinien $cile przestrzega¢ warunkow, ktére sam ustalit.

Nalezy przypomnie¢ ugruntowang linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, sgdéw
okregowych a takze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wskazujaca,
ze w Swietle zasad wspotzycia spotecznego (art. 65 § 1 k.c.) oraz zasady przejrzystosci
wywodzonej w polskim rezimie prawnym z art. 7 Pzp, w przypadku wieloznacznego
sformutowania dokumentaciji postgpowania, ktére umozliwia rozng interpretacje jej tresci,
powstate watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy i nie mogg prowadzic¢
do odrzucenia oferty.

W opinii Odwotujgcego powyzej wylozona wyktadnia zapiséw dokumentacji
Postepowania znajduje najbardziej rozlegte potwierdzenie w catosci treSci dokumentaciji
postepowania. Nawet jednak przyjmujgc, ze powyzsze to jedynie jedna z dwoch mozliwych
interpretacji zakresu dokumentéw i oSwiadczen sktadanych wraz z ofertg, to w Swietle
bezsprzecznej nieprecyzyjnosci dokumentacji postepowania konieczno$¢ interpretaciji oferty
z uwzglednieniem zasad wspodfzycia spotecznego powinna skutkowac przyjeciem wyktadni
dokumentacji postepowania korzystnej dla Odwotujgcego i w konsekwencji uznaniem ztozonej
przez Odwolujgcego oferty za w pemi zgodng z SIWZ

Z tych wzgledoéw, w przekonaniu co do stusznosci podniesionych zarzutéw, Odwotujacy
wnidst jak w petitum odwofania.

Dnia 16 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
w formie elektronicznej odpowiedz na odwotanie, ktdrej oryginat w formie pisemnej
Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu w dniu 17 pazdziernika 2019 roku. Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci oraz o zasgdzenie od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego
kosztéw postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego, oraz o$wiadczen i stanowisk Stron ztozonych ustnie
do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 2 pazdziernika 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia
27 wrzesnia 2019r.

Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie
na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita co nastepuije :



W tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ), w pkt. X. , Opis sposobu
przygotowania oferty” w pkt. 1 Zamawiajgcy zawart wykaz oSwiadczen i dokumentow, ktére
musi zawiera¢ oferta., {j:

1) wypetniony formularz ofertowy sporzadzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 1 do SIWZ, zawierajacy w szczegolnosci: wskazanie oferowanego
przedmiotu zamoéwienia, tgczng cene ofertowa brutto, zobowigzanie dotyczgce terminu
realizacji zamowienia, warunkéw gwarancji, warunkow serwisu, akceptacje wszystkich
postanowien SIWZ i wzoru umowy bez zastrzezen, a takze informacje ktorg czes¢
zamowienia Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy;

2) o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu - Zatgcznik nr 2;

3) o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia Zatgcznik nr 3;

4) petnomocnictwo do reprezentowania wykonawcy, o ile oferty sklada petnomocnik;

5) zobowigzanie podmiotu trzeciego - jezeli wykonawca polega na zasobach lub sytuaciji

podmiotu trzeciego.

Izba ustalita, ze SIWZ zawierata wykaz zatgcznikow, wsrod ktorych byt Zatgcznik nr 1A -
,Oferowane parametry techniczne”. W tre$ci Zatgcznika znajdowata sie tabela podzielona na
cztery kolumny o nastepujgcych nazwach: (1) Lp., (2) Opis parametru/elementu. Kolumna
zawierata elementy sktadowe przedmiotu zamoéwienia, (3) Podstawowe parametry
wymagane. Kolumna zawierata opis podstawowych, wymaganych przez Zamawiajgcego
parametrow, (4) Parametry oferowane. Kolumna ta pozostawiona byta jako pusta. W tresci
Zatgcznika nr 1A Zamawiajgcy podat nastepujgce informacje: ,Wykonawca wypetnia kolumne:
,Parametry oferowane”, nie wypetienie kolumny przez Wykonawce skutkowac bedzie
odrzuceniem oferty.

Niespetnienie ,Parametrow wymaganych” skutkowac bedzie odrzuceniem oferty”.

W postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty:
1. Oferta ztozona przez OLYMPUS Polska Sp. z 0.0. ul. Wynalazek 1 02-677 Warszawa.

Do oferty zostat zatgczony zatacznik nr 1A zawierajacy wypetniona kolumne: Parametry
oferowane,

2. Oferta ztozona przez KEYENCE International (Belgium) NV/SA Bedrijyenlaan 5 /BE-2800

Mechelen / Belgia. Do oferty wykonawca nie dotgczyt zatgcznika nr 1A, ani nie w zaden
inny sposo6b nie wskazat oferowanych parametrow. Wykonawca podat ze oferuje Cyfrowy
mikroskop optyczny zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wskazujac VHX 6000 KEYENCE.

W dniu 27 wrze$nia 2019 roku Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca dostarczyt Zatagcznik nr 1,
jednak bez wypetnionej tabeli zawierajgcej oferowane parametry techniczne (zatgcznik nr 1A,
ktéry stanowit integralng czes¢ Zatgcznika nr 1). Wobec tego oferta nie pozwala na ustalenie
jakie urzgdzenie, z jakimi parametrami technicznymi (istotnymi dla interesu Zamawiajacego)
zostato faktycznie zaoferowane.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba wskazuje, Ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnoéci do
ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien



publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajacy nie naruszyt przepisow
prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez bezprawne przyjecie,
ze tres¢ oferty ztozonej przez Odwolujgcego nie odpowiada tresci ,SIWZ' ze wzgledu na
nieziozenie wraz z ofertg Zatgcznika nr 1A do SIWZ, co poskutkowato odrzuceniem oferty
jest chybiony.

Wskazac¢ nalezy, iz powyzszy zarzut dotyczy bezprawnego odrzucenia oferty z uwagi na
brak w ofercie zatgcznika nr 1 A, gdy tymczasem Zamawiajgcy wskazat na brak wypetnionej
kolumny ,Parametry oferowane” Zatgcznika nr 1A, co nie jest sytuacjg tozsamag
z nieztozeniem Zatacznika nr 1A. Oferta Odwolujgcego zostata odrzucona, poniewaz nie
zawierata parametréw technicznych, pozwalajgcych na ustalenie jakie urzagdzenie zostato
faktycznie zaoferowane Zamawiajgcemu, a wymaég ten zawarty byt w tresci SIWZ
(w Zatgczniku nr 1A).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp.

W sytuacji, kiedy Zamawiajgcy wymagat podania przez wykonawcow oferowanych
parametrow, niepodanie ich przez Odwotujgcego w ofercie, wskazuje na spetnienie przestanki
braku zgodnosci oferty z trescig SIWZ, co w konsekwenc;ji skutkuje koniecznoscig odrzucenia
oferty.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego w zakresie braku precyzyjnego czy
niejednoznacznego wskazania w SIWZ, koniecznosci i sposobu wypetnienia Zatgcznika nr
1A. Zatgcznik nr 1A zawierat informacje dla wykonawcow o tresci: Wykonawca wypetnia

kolumne ,Parametry oferowane”. Nie wypetnienie kolumny przez Wykonawce skutkowac
bedzie odrzuceniem oferty. Zapis ten w ocenie Izby, wskazuje precyzyjnie i jednoznacznie na
konieczno$¢ wypetnienia kolumny, oraz konsekwencje braku jej wypetnienia. Natomiast nazwa
kolumny ,Parametry oferowane” wskazuje, ze nalezy poda¢ Parametry oferowane w zakresie
konkretnych elementéw wskazanych przez Zamawiajgcego w kolumnie drugiej tabeli. Ponadto
tre$¢ tego zapisu nie oznacza konieczno$ci ztozenia do oferty Zatgcznika nr 1 A, a jedynie
konieczno$¢ wypetnienia kolumny ,,Parametry oferowane” i konsekwencje jej braku.

Nie mozna sie zatem zgodzi¢ z Odwolujagcym, Ze wymagania Zamawiajgcego dotyczgce
podania w ofercie oferowanych parametréw technicznych nie zostaty w SIWZ wyartykutowane
w sposob jasny i przejrzysty, niebudzgcy watpliwosci. Nie mozna mowié rowniez
o watpliwosciach interpretacyjnych, ktérych skutki winny obcigza¢ Zamawiajgcego. Z zapisow
SIWZ, jednoznacznie wynikat obowigzek podania przez Wykonawcédw oferowanych
parametrow technicznych w kolumnie ,Parametry oferowane” oraz konsekwencje braku ich
podania, poprzez odrzucenie takiej oferty.

Izba w petni podziela stanowiska i wnioski zawarte w przywotanym w odwotaniu
orzecznictwie, jednakze wskazuje, ze orzecznictwo to odnosi sie do odmiennych stanow
faktycznych niz analizowany, {j. takich, w ktérych wymagania zamawiajgcego pozostawiaty
rézne, swobodne i dowolne mozliwosci interpretacyjne. W przedmiotowym stanie faktycznym
zapisy SIWZ nie pozostawiaty dowolnosci w zakresie ich interpretacji.

Ponadto, w trakcie postepowania Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi na pytania
wykonawcow a w odpowiedziach informowat o zmianach w zakresie tresci Zatgcznika nr 1A,
wskazujgc na sposédb dokonanej zmiany. Odwotujgcy miat zatem petng i przejrzystg wiedze
w zakresie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego, bowiem informacje te zamieszczone
byty na stronie internetowej wtasciwej dla prowadzonego postepowania.

Reasumujac, zdaniem Izby zarzut bezprawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego jest
nieuzasadniony.

Izba wskazuje réwniez na niezasadnos¢ zarzutu stawianego przez Odwolujgcego jako



zarzutu ewentualnego, wyrazonego jako naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez
zaniechanie poprawienia omytki w ofercie Odwolujgcego, w sytuacji kiedy sposéb poprawienia
omytki jest mozliwy do samodzielnego ustalenia przez Zamawiajgcego na podstawie tresci
zfozonej oferty.

Z powyzszg argumentacjg Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic.

Bezsporna dla Stron jest okoliczno$¢, ze Odwotujacy w ztozonej ofercie nie podat
oferowanych parametréw technicznych, wymaganych przez Zamawiajgcego, przez co
doprowadzit do niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Jednakze, wedtug Odwolujgcego, w takiej
sytuacji Zamawiajacy winien zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i poprawi¢ powyzsza
niezgodnos¢ jako inng omytke.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujagce istotnych zmian w tre$ci oferty.

Powyzszy przepis, naktada na Zamawiajgcego obowigzek usuniecia niezgodnosci oferty
z SIWZ w sposob, ktory nie powoduje istotnych zmian w treSci oferty. Aby dokonac
poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze
w jaki sposéb omytke poprawi¢, a wiedza ta musi wynika¢ z zapisow SIWZ oraz z tresci oferty
wykonawcy. Istota omyiki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie ze dana tre$¢ zostata
btednie wpisana, mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje
w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia
przez Zamawiajgcego sposob poprawienia oferty.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 1998/17 z 12 pazdziernika 2017 r ,
zgodnie z ktorym: ,Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem
nieostrym. W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych
okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci
oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodno$ci oraz
sposobu ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
okregowych konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania treSci oferty
odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwo$é
poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu Swiadczenia pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilo§ciowego czy jako$ciowego tego typu zmian. Ponadto, omytki
o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynno$ci ich poprawy
mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza
to, ze ,oczywistos¢” omytki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty (...) W Swietle
powyzszego wskazaé nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia
zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie
oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetienia go dodatkowg trescig, co do ktorej
zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji.

W analizowanym stanie faktycznych, w ocenie Izby, Zamawiajacy nie byt uprawniony do
dokonania poprawienia tresci oferty Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bowiem w przypadku, kiedy wykonawca nie podat zadnych informacji w zakresie parametrow
technicznych, nie mozna méwi¢ o poprawieniu innej omytki niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty lecz raczej o wprowadzeniu do oferty nowej tresci, nowych informacji, o ztozeniu
za wykonawcy nowego oswiadczenia w zakresie parametréw nieznanych Zamawiajgcemu.

Na podstawie informacji podanych w ofercie, Zamawiajgcy nie miat wiedzy w jakiej
konfiguracji zostat zaoferowany mikroskop cyfrowy oraz jakie sg jego konkretne parametry,
w odniesieniu do wymaganych przez Zamawiajgcego. lzba nie uwzglednita w tym zakresie
dowodu ztozonego przez Zamawiajgcego - karty katalogowej, poniewaz nie zostat on
sporzgdzony w jezyku polskim. Jednakze, jak zostato potwierdzone dowodem ztozonym przez
Odwolujgcego - katalogiem KEYENCE Seria VHX - 6000, podana nazwa mikroskopu dotyczy
serii produktow, ktére moga by¢ dostarczone w r6znej konfiguraciji. To wiasnie konkretna
konfiguracja, w potaczeniu z konkretnymi parametrami technicznymi stanowig oferte
w postepowaniu. Informacja taka musi by¢ podana w ofercie w sposoéb jednoznaczny i nie
moze ulec zmianie po otwarciu ofert.

Wobec wymogu Zamawiajgcego o konieczno$ci wypetnienia parametréw oferowanych,
brak ich podania przez Odwotujgcego, a tym samym brak mozliwosci weryfikaciji co konkretnie
zostato Zamawiajgcemu zaoferowane, stanowito niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ,
skutkujaca koniecznoscig jej odrzucenia. Brak ten nie podlegat réwniez poprawieniu jako inna



omytka niepowodujgca istotnej zmiany tresci oferty. Informacja o oferowanych parametrach
stanowi istotny, kluczowy element oferty, wskazuje bowiem co konkretnie stanowi przedmiot
oferty. Ponadto, nie istnieje jedyny mozliwy spos6b poprawienia omytki, mozliwy do ustalenia
samodzielnie przez Zamawiajacego, poniewaz mikroskop w zaoferowanej serii moze posiadac¢
rézne zestawienie, r6zng konfiguracje o réznych parametrach technicznych. Jezeli ustalenie
konkretnych parametrow technicznych wymagatoby uzyskania dodatkowych informaciji od
Odwolujgcego, to dziatanie takie stanowitoby negocjacje z wykonawcg, ktdre zgodnie z art. 87
ust. 1 Pzp zdanie drugie sg czynnoscig niedopuszczalng.

Powyzsze wskazuje na prawidtowo$¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.
Majagc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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