Sygn. akt: KIO 2659/21

WYROK

z dnia 29 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce Konwerga Sp. z 0.0., ul. Janikowska 21, 61-070 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez Gming Miejskg Lubin, ul. Kilinskiego 10, 59-300 Lubin

przy udziale wykonawcy Produs S.A., ul. Bystrzycka 69c, 54-215 Wroctaw, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1

pkt 5) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.

poz. 1129 ze zm.) w czesci dotyczacej niezgodnosci pozycji 9, 50, 144, 187 i 248 Kosztorysu
ofertowego wykonawcy Produs S.A., ul. Bystrzycka 69c, 54-215 Wroctaw z opisem tych
pozyciji w Przedmiarze robot, stanowigcym Zatgcznik nr 7 do Specyfikaciji Warunkdéw

Zamowienia co do wskazania jednostki ,1 szt.” zamiast ,1 kpl” i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowienie czynnosci
badania i oceny oferty wykonawcy Produs S.A., ul. Bystrzycka 69c, 54-215 Wroctaw pod
katem dopuszczalno$ci dokonania poprawy tych niezgodnosci, oddala odwotanie

w pozostatym zakresie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Konwerga Sp. z 0.0., ul. Janikowska 21,
61-070 Poznan i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote

10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konwerga Sp. z 0.0., ul. Janikowska 21, 61-070 Poznan tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowienh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccoooveieiiiieiiieeeeene



W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonego w trybie podstawowym na ,Budowe bezobstugowego systemu monitoringu
miejskiego dla miasta Lubina - etap IV’ przez Gming Miejskg Lubin, ul. Kilinskiego 10,
59-300 Lubin (dalej ,zamawiajgcy’) wykonawca Konwerga Sp. z 0.0., ul. Janikowska 21,
61-070 Poznan (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:
1. zaniechania odrzucenia oferty PRODUS S.A., ul. Bystrzycka 69C, 54-215 Wroctaw
(dalej ,PRODUS"),
2. wyboru oferty zlozonej przez wykonawce PRODUS jako najkorzystniejszej,

3. odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z SWZ.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp’]:
1. art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 226 pkt 5, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
PRODUS, pomimo, ze jej tre§¢ nie odpowiada SWZ,
2. art. 239 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru oferty PRODUS podlegajacej odrzuceniu,

3. art. 223 ust.1, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie treSci oSwiadczenia zawartego w formularzu oferty w pkt. 16.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PRODUS,
odrzucenia oferty PRODUS jako niezgodnej z SWZ,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

A @D

powtdrzenia czynnosci badania ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty PRODUS
odwolujacy wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy byto ziozenie wraz z ofertg (rozdziat VI
SWZ pkt 1 lit. g) ,Kosztorysu ofertowego opracowanego na podstawie zatgczonego
przedmiaru robét” stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ oraz, ze w rozdziale XV SWZ ust. 2
zamawiajacy zapisat: ,W cenie oferty nalezy ujg¢ wszystkie roboty budowlane, dostawy
i ustugi niezbedne do wykonania przedmiotu umowy wynikajgce z zakresu zamowienia, ktére
nalezy wyceni¢ za pomocg dostepnych pozycji przedmiarowych.”, a w rozdziale XV SWZ
ust.7: ,Cene oferty netto na formularzu oferty nalezy obliczy¢ jako sume cen netto wszystkich
pozycji wynikajgcych z kosztorysu ofertowego”.

Na powyzszej podstawie stwierdzit, ze zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit,

w jaki sposéb nalezy wyceni¢ przedmiot zamodwienia, i ze nie dopuszcza zadnych odstepstw
od wymagan zwartych w SWZ

Przywotat fragment orzeczenia KIO 426/16 zgodnie, z ktorym: ,Przytaczajgc, zgodnie
z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego
rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz



zobowigzania oferowanego w ofercie;” [...] Tym samym punktem wyj$cia dla ustalenia

i stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz
zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sporzgdzonej

w danym postepowaniu dotyczacych przedmiotu oferty oraz informacji w ofercie
podawanych. Ogolnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt

KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia od momentu jej udostepnienia
jest wigzgca dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 701 § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkdw, a oferent od chwili ztozenia oferty
zgodnie z ogloszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie

z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukc;ji albo przetargu. Z uwagi na to, ze
obok ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zaméwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uznac
za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie SIWZ jest zatem czynno$cig prawng
powodujgca powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
Swiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w SIWZ i po otwarciu ofert zmawiajgcy nie moze tych warunkow
zmieni¢ ani od nich odstgpi¢. Natomiast ww. warunki winny by¢ interpretowane w miare
mozliwosci literalnie i Scisle - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu i przez ograniczenie
uznaniowos$ci Zamawiajgcego warunek realizacji zasady rownego traktowania wykonawcow.
Przy czym w $wietle ustalonego orzecznictwa, z niejasnych postanowien SIWZ nie nalezy
wycigga¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcéow.”

Odwotujgcy podat, ze PRODUS ztozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy, podnoszac
ze zawiera on btedy w stosunku do Zatgcznika nr 7 do SWZ, {j.:

1. Pozycja 113.
Jest opis: ,Montaz elementow systemu telewizji uzytkowej - kamera TVU zewnetrzna
- wieloobiektywowa szt. 1”

Powinno by¢: ,Montaz elementéw systemu telewizji uzytkowej - kamera TVU
zewnetrzna - typu fisheye szt. 1,

2. Pozycje: 9, 50, 144, 187, 248 dla opisu: Montaz elementdéw systemu telewizji
uzytkowej - nadajnik/odbiornik transmisji Swiattowodowej sygnatow video - zawiera
btedne oznaczenie jednostki.

Jest: 1 szt., powinno by¢: 1 kpl.

Odwolujgcy wskazat, ze w kosztorysie PRODUS w poz.113 znalazta sie kamera TVU
zewnetrzna wieloobiektywowa, ktéra - w ocenie odwotujgcego - nie jest elementem tego
postepowania wobec czego w kosztorysie PRODUS brakuje pozyciji do wyceny - kamery
TVU typu fisheye.

Stwierdzit, ze kamera wieloobiektywowa stanowi catkowicie inng konstrukcje
i cechuje sie innymi wiasciwos$ciami, a oferta PRODUS nie zawiera wykazania
réwnowaznosci zaoferowanego produktu.

Podkreslit, ze niezgodnos¢ dotyczaca pkt. 2 dostrzegt zamawiajgcy u innego oferenta

- NEO TECHNIK Sp. z 0.0. z Wroctawia i w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty z 03.09.2021r. wskazat to jako btgd w ofercie, co stato sie jednym z powodow
odrzucenia oferty tego wykonawcy z postepowania (Oferta 2, pkt 11).

Skoro niezgodnosci w kosztorysie NEO TECHNIK Sp. z 0.0. byly podstawg do
odrzucenia, wywodzit odwotujgcy, to te same powody powinny miec taki sam skutek dla
pozostatych uczestnikow postepowania.

Podniost rowniez, ze brak pozycji w kosztorysie elementu, ktéry jest niezbedny do wykonania
zamowienia powinien takze prowadzi¢ do odrzucenia oferty PRODUS na podstawie art. 226
ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty odwotujgcego podat, ze
wypetnit formularz ofertowy, w ktérym w pkt. 16 wskazat, iz zamierza powierzy¢



podwykonawcom wykonanie prac budowlanych i instalacyjnych, a nadto, ze zdaniem
zamawiajacego naruszyt tym zapisy SWZ pkt 1 Rozdziatu VII, w ktérych zamawiajacy
przewidziat zastrzezenie osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan
dotyczacych realizacji przedmiotowego zamowienia, tj. ,montaz elementow aktywnych oraz
kamer monitoringu, konfiguracja urzadzen”.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy argumentowat swojg decyzje o odrzuceniu oferty
odwolujgcego, bazujgc na definicji stowa ,montaz” jakie funkcjonuje w internetowych
stownikach jezyka polskiego https://sjp.pl, https://sjp.pwn.pl.

Stwierdzit, ze wobec jednego ze znaczen sfowa ,montaz”, ktérym jest takze
.Zakladanie, instalowanie urzgdzen technicznych”, to nalezy rozumie¢ ,montaz elementow
aktywnych oraz kamer”.

Podkreslit, ze zamawiajgcy zastrzegt montaz tylko wybranych elementéw, a nie prace
montazowe w ogoélnosci z zwigzku z czym nie wykluczyt mozliwosci powierzenia
podwykonawcy wszelkich innych prac montazowych i instalacyjnych. Zwrécit uwage, iz stowa
.,montaz,, i ,instalacja” nie sg synonimami, a nadto, ze w formularzu ofertowym w pkt.13
oswiadczyt, iz w celu spetnienia warunkéw udziatu nie polega na zdoIno$ciach innych
podmiotéw, poniewaz sam zamierzat wykonac prace dotyczgce czesci aktywne;.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy posunat sie do daleko idgcej nadinterpretacji stowa
sinstalacja” oraz zaniechat prawa do ztozenia wyja$nien zgodnie z art. 223 ust.1 ustawy Pzp.

Os$wiadczyt, ze wypetniajgc formularz ofertowy w pkt. 16 miat na celu powierzenie
podwykonawcy prac budowlanych i instalacyjnych w ramach sieci pasywnej.

Wskazal, ze w zakresie zaméwienia jest caty szereg prac instalacyjnych sktadajgcych
sie na budowe instalaciji elektrycznych i $wiattowodowych takich jak np. uktadanie kabili
elektrycznych i Swiattowodowych, montaz szafek instalacyjnych i ich wyposazanie (np. w
listwy montazowe, rozdzielnice, panele), doprowadzanie okablowania z szafki do miejsca
instalacji kamer. Oswiadczyt, ze wszelkie elementy zwigzane z czescig sieci aktywnej
zamierzat wykonac osobiscie, co tez oswiadczyt w pkt. 13 formularza ofertowego i mogtby to
udowodni¢, gdyby zostat wezwany do ztozenia wyjasnien lub uzupetienia dokumentaciji w
postaci Zatgcznika nr 6 - Wykaz os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoOwienia wraz z informacjg na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
do$wiadczenia i wyksztatcenia, a takze zakresu wykonywanych czynno$ci oraz informacjg
0 podstawie dysponowania tymi zasobami.

Stwierdzit, ze odrzucenie oferty jest dziataniem, ktére powinno by¢ podejmowane w
ostatecznosci, w szczegodlnosci, gdy dopiero wskutek wiedzy wtasnej zamawiajgcego lub
uzyskanych wyja$nien nie jest mozliwe uznanie jej tresci za zgodng z wymaganiami
okreslonymi w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia.

W ocenie odwotujgcego nawet jesli dana oferta literalnie nie odpowiada wszystkim
formalnym wymaganiom specyfikaciji, to nie upowaznia to zamawiajgcego do
automatycznego odrzucenia oferty danego wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego w zaistniatym stanie faktycznym brak jest podstaw do
twierdzenia, ze uzyskane przez zamawiajgcego od odwotujgcego wyjasnienia tresci oferty
mogtyby doprowadzi¢ do uzupeinienia oferty o catkowicie nowe tresci, ktdére nie zostaly
w niej zawarte, czy wrecz do wytworzenia catkowicie nowego o$wiadczenia.

Uznal, ze jego intencje zawarte w o$wiadczeniach byly jednoznaczne, a niezgodno$¢
ktéra wystgpita wedtug zamawiajgcego powstata tylko i wytgcznie w wyniku bfedne;j
interpretacji zamawiajgcego i niewykorzystania przyznanych zamawiajgcemu na mocy
art. 223 ust.1 uprawnien.

Stanat na stanowisku, ze postepowanie zamawiajgcego stanowi przyktad skrajnego
formalizmu, nie znajdujgcego oparcia ani w przepisach ustawy Pzp, ani w funkcjonujgce;j
praktyce i jest zaprzeczeniem podkre$lanej przez TSUE zasady ,dobrej administracji” oraz
idei, jaka przyswiecata ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnego brzmienia art. 223
ust. 1 ustawy Pzp, ktorg byto wyeliminowanie mozliwosci odrzucania korzystnych ofert
obarczonych nieistotnymi omytkami, badz nieprecyzyjnymi opisami.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym no$niku danych (ptyta CD-R) przy
piSmie z dnia 15 wrzesnia 2021 r. (wptyw do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
16 wrzesnia 2021 r.) - dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, odwotania,



,Odpowiedzi na odwotanie” - pismo zamawiajgcego z dnia 17 wrzes$nia 2021 r., pisma
przystepujacego z dnia 28 pazdziernika 2021 r., a takze oSwiadczen i stanowisk stron oraz
przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 226 pkt 5 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo, Ze jej treS¢ nie odpowiada
treSci SWZ potwierdzit sie w czesci dotyczacej niezgodnosci pozyciji 9, 50, 144, 187 i 248
Kosztorysu ofertowego przystepujacego z opisem tych pozycji w Przedmiarze robét,
stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ co do wskazania jednostki ,1 szt.” zamiast ,1 kpl”, nie
potwierdzit sie w czesci dotyczgcej niezgodnosci pozycji 113 Kosztorysu ofertowego
przystepujacego z opisem tej pozycji w Przedmiarze robot, stanowigcym Zatgcznik nr 7 do
SWz

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Przedmiarze robdét, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ w pozycjach 9, 50, 144,
187, 248 odnoszacych sie do ,Montazu elementow systemu telewizji uzytkowej -
nadajnik/odbiornik transmisji sygnatéw video” zamawiajgcy, w kolumnie wskazujgcej
jednostki miary, podat kazdorazowo ,kpl”, zas w kolumnie wskazujgcej ilos¢ jednostek,
wskazat kazdorazowo ,1”

W pozycji 113 ww. Przedmiaru rob6t zamawiajgcy zawart nastepujacy jej opis:
.Montaz elementéw systemu telewizji uzytkowej - kamera elementdéw systemu telewizji
uzytkowej - kamera TUV zewnetrzna - typu fisheye”

W ziozonym przez przystepujacego Kosztorysie ofertowym (wypetionym
Przedmiarze robot) wykonawca ten, w przypadku wszystkich ww. pozycji, wskazat, ze
oferuje ,szt. 1”

Pismem z dnia 31 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit przystepujgcego, iz na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawia w ztozonym przez przystepujgcego
Kosztorysie ofertowym w pozyciji 113 opis tej pozycji z ,Montaz elementéw systemu telewizji
uzytkowej - kamera elementow systemu telewizji uzytkowej - kamera TUV zewnetrzna -
wieloobiektywowa” na ,Montaz elementow systemu telewizji uzytkowej - kamera elementéw
systemu telewizji uzytkowej - kamera TUV zewnetrzna - typu fisheye”

Pismem z dnia 31 sierpnia 2021 r. przystepujacy oswiadczyt, Ze wyraza zgode na
poprawienie w jego ofercie tej omyiki.

Pismem z dnia 3 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Art. 16 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
roéwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Zgodnie z przepisem art. 223 ust. 2 pkt 3 oraz ust. 2 ustawy Pzp ,2. Zamawiajgcy
poprawia w ofercie: 1) (...), 2) (...), 3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwiocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona.” oraz ,,3. W przypadku,
o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajacy wyznacza wykonawcy odpowiedni termin na
wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia.
Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie
omytki. ”

Art. 226 pkt 5) ustawy Pzp brzmi zas: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) ,jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;”

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.



Odwolujgcy twierdzit, ze w ztozonym przez przystepujacego Kosztorysie ofertowym
(sktadajgcym sie na tre$¢ oferty przystepujgcego) wystgpita niezgodnos¢ z Przedmiarem
robot (skladajgcym sie na tres¢ SWZ) w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia
w aspekcie jednostek miary. Zamawiajgcy oczekiwat bowiem, w odniesieniu do pozyciji 9, 50,
144, 187 i 248 kompletow, zas przystepujgcy zaoferowat sztuki.

Zamawiajacy nie wyjasnit w SWZ jak na potrzeby przedmiotowego postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ pojecia ,sztuka” i ,komplet” totez
koniecznym jest siegniecie do sposobu ich rozumienia na gruncie jezyka polskiego.

W jezyku polskim wyraz ,sztuka” to jedna, pojedyncza rzecz, jedno zwierze,
jednostka, egzemplarz, kawatek, cze$¢ czegos, podczas gdy ,komplet”’ to zbiér, zespdt
przedmiotow (przyrzgdow, czesci, tomow itp.), elementdw, stanowigcych pewng catos¢
nalezy wobec czego stwierdzi¢ nalezy, ze nie s3 to pojecia tozsame. Przesadza to
o0 niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SWZ

Racje zatem nalezy przyzna¢ odwotujgcemu co do tego, ze w zfozonej przez
przystepujacego ofercie (w Kosztorysie ofertowym) wystgpita niezgodno$¢ z SWZ
(Przedmiarem robot).

Jednoczes$nie jednak skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze niezgodno$¢ ta
nie moze automatycznie prowadzi¢ do odrzucenia oferty przystepujgcego, jak oczekiwat tego
odwolujacy, formutujgc takie zgdanie w pkt. Il (str. 2 odwotania, specyfikacja zgdan) - bytoby
to przedwczesne, poniewaz ustawa Pzp przewiduje po stronie zamawiajgcego obowigzek
[,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...)"] poprawy innych niz oczywiste omylek, o ile nie
powodujg one istotnych zmian w tresci ofercie. Obowigzkiem zatem zamawiajgcego jest
zbadanie dopuszczalnosci dokonania w ofercie przystepujacego poprawy ww. niezgodno$ci
z pozycji 9, 50, 144, 187, 248, co sktad orzekajgcy lzby (wobec faktu, ze dotychczas
zamawiajacy nie zbadat tej okolicznosci) nakazat w sentencji wyroku, nakazujac takze
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy twierdzit takze, ze w zlozonym przez przystepujgcego Kosztorysie
ofertowym (skfadajgcym sig na tres¢ oferty przystepujgcego) wystgpita niezgodnos$¢
z Przedmiarem robét (sktadajgcym sie na tres¢ SWZ) w zakresie zaoferowanego przedmiotu
zamowienia w pozycji 113. Zamawiajgcy oczekiwat bowiem ,Montazu elementéw systemu
telewizji uzytkowej - kamera elementdéw systemu telewizji uzytkowej - kamera TUV
zewnetrzna - typu fisheye”, zas przystepujgcy zaoferowat ,Montaz elementéw systemu
telewizji uzytkowej - kamera elementow systemu telewizji uzytkowej - kamera TUV
zewnetrzna - wieloobiektywowa”.

Poza sporem pozostat przy tym fakt, ze kamera TUV zewnetrzna typu fisheye nie jest
tozsama (nie ma parametréw) z kamerg TUV zewnetrzng wieloobiektywowa.

Racje zatem nalezy przyzna¢ odwotujgcemu co do tego, ze w ztozonej przez
przystepujacego ofercie w zakresie pozyciji 113 (w Kosztorysie ofertowym) wystgpita
niezgodnos¢ z SWZ (Przedmiarem robot).

Odwolujgcy pominagt jednak kluczowy fakt, ze niezgodno$¢ ta zostata przez
zamawiajgcego poprawiona (pismo zamawiajgcego i odpowiedz na nie przystepujacego
z 31 sierpnia 2021 r.) - zamawiajgcy doprowadzit do zgodnosci tresci oferty przystepujacego
z treScig SWZ, stosujac przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czego odwotujgcy w ogodle
w odwotaniu nie kwestionowat.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze o ile w Kosztorysie ofertowym
przystepujacego wystepowata niezgodnos¢ w pozycji 113 z SWZ co do zaoferowanego
przedmiotu zamowienia, to niezgodnos¢ ta zostata wyeliminowana, czynigc oferte
przystepujacego zgodng z SWZ

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze zarzut w tej czesci nie
potwierdzit sie.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru
oferty przystepujacego podlegajgcej odrzuceniu nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Ustalenia skladu orzekajgcego Izby poczynione w odniesieniu do zarzutu



poprzedniego pozostajg aktualne.

Skiad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze odrzucenie oferty przystepujgcego
z powody niezgodnosci jej tresci z treScig SWZ (w czesci dotyczacej niezgodnosci pozyciji 9,
50, 144, 187 i 248 Kosztorysu ofertowego i Przedmiaru robot) ze wzgledu na fakt, ze
zamawiajacy nie badat dotychczas dopuszczalnosci poprawy tych niezgodno$ci na
podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp bytoby przedwczesne. Nie mozna obecnie stwierdzic,
ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona, a tym samym, ze nie moze by¢ ofertg
najkorzystniejszg.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oSwiadczenia zawartego
w formularzu oferty w pkt. 16 nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W rozdziale VIl SWZ ,Podwykonawcy” zamawiajgcy wskazat:

1. Zamawiajacy przewiduje na podstawie art. 121 ustawy zastrzezenie osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych realizacji przedmiotowego
zamowienia tj. montaz elementéw aktywnych oraz kamer monitoringu, konfiguracja
urzadzen.

2. W przypadku powierzenia cze$ci zaméwienia do realizacji podwykonawcy
/podwykonawcom, Zamawiajacy zgda wskazania przez Wykonawce czesci zamowienia,
ktérych wykonanie im powierzy, oraz podania nazwy firm/firmy podwykonawcow jezeli sg juz
znani. Niniejszy obowigzek nie dotyczy powierzania wykonywania czynnosci w ramach
postepowania likwidacyjnego, o ktérym mowa w art. 29 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 .

o0 dziatalnoSci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 895),

Powyzszg informacje Wykonawca zamieszcza w formularzu oferty - Zatgcznik Nr 1 do
Swz”

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza ofertowego zamawiajacy
przewidziat ztozenie przez wykonawce o$wiadczenia: ,OSwiadczam, ze wykonanie rob6t /
ustug / dostaw * objetych przedmiotem zamoéwienia:

a) zamierzam wykona¢ we wiasnym zakresie bez udziatu podwykonawcow*

b) zamierzam powierzy¢ nastepujagcym podwykonawcom: *

Czes¢ zamowienia, ktdrg Wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania
L.p.

podwykonawcom oraz nazwy ewentualnych podwykonawcéw

[l |
[l |
[l |

* - niepotrzebne skresli¢”

W pkt. 16 oferty (wypetnionego Formularza oferty wg zatacznika nr 1 do SW2)
odwolujacy oswiadczyt, ze czes¢, kidrg zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom
to ,Prace budowlane oraz instalacyjne”

Pismem z dnia 3 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego, zawiadomit takze o odrzuceniu oferty
odwolujacego w nastepujgcy sposéb uzasadniajgc swojg decyzje: ,Zgodnie z zapisem pkt 1
Rozdziatu VIl SWZ Zamawiajgcy na podstawie art. 121 ustawy Pzp przewidziat zastrzezenie
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan dotyczacych realizacji
przedmiotowego zamowienia, tj. montaz elementéw aktywnych oraz kamer monitoringu,
konfiguracja urzadzen. Zastrzezenie takiego obowigzku oznacza, ze Wykonawca nie ma
prawa powierzy¢ podwykonawcy/podwykonawcom wykonania kluczowych zadan. Zgodnie
z trescig pkt 2 ww. Rozdzialu Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw, ze w przypadku
powierzenia cze$ci zamoéwienia do realizacji podwykonawcy/podwykonawcom zada
wskazania przez Wykonawce na formularzu oferty czesci zamowienia, ktérych wykonanie im
powierzy oraz podania nazwy firm/firmy podwykonawcow jezeli sg juz znani. Wykonawca na



formularzu Oferty w pkt 16 o$wiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie
prac budowlanych oraz instalacyjnych. W stownikach jezyka polskiego (internetowy stownik
jezyka polskiego: https://sjp.pl: internetowy stownik jezyka PWN; https://sjp.pwn. pl)
znaczenie stowa ,montaz" okresla sie jako zaktadanie, instalowanie urzgdzen technicznych.
W zwigzku z powyzszym o ile wykonanie prac budowlanych Wykonawca mogt powierzyé
podwykonawcom, o tyle wykonania prac instalacyjnych, na ktére sktadajg sie miedzy innymi
montaz elementdw aktywnych oraz kamer monitoringu, Wykonawca nie mogt powierzy¢
podwykonawcom. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz.U.2021.1 129 ze zm.) odrzuca oferte Wykonawcy, poniewaz jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia.”

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 223 ust. 1 ustawy Pzp ,W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. ”

Art. 226 pkt 5) ustawy Pzp brzmi za$: ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) ,j€j
tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;”

Skiad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze zamawiajacy zasadnie odrzucit
oferte odwotujgcego z zastosowaniem art. 226 pkt 5) ustawy Pzp, poniewaz odwotujgcy,
wbrew zastrzezeniu zamawiajgcego, oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy
wykonanie przedmiotu zamdwienia w zakresie szerszym niz dopuscit to zamawiajgcy
w SWZ

Nie budzito watpliwosci skladu orzekajgcego Izby, ze zamawiajgcy nie dopuscit
wykonania przez podwykonawce (podwykonawcéw) catosci prac montazowych skoro
zamawiajgcy wprost w tresci SWZ w rozdziale VI pkt 1 zastrzegt do osobistego wykonania
przez wykonawce, uznajac za kluczowy, montaz elementéow aktywnych oraz kamer
monitoringu, konfiguracja urzgdzen, uwzgledniajac przy tym bezsporny miedzy stronami fakt,
ze montaz elementéw aktywnych oraz kamer monitoringu, konfiguracja urzgdzen nie
wyczerpujg montazu objetego przedmiotem zamodwienia.

Zamawiajacy nie wyjasnit w SWZ jak na potrzeby przedmiotowego postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ pojecia ,montaz” totez koniecznym
jest siegniecie do sposobu jego rozumienia na gruncie jezyka polskiego. Wyraz ,montaz”
nalezy rozumie¢ jako sktadanie, zespalanie czesci lub zespotdw (maszyn, aparatow,
urzadzen itp.) w dalsze zespoly lub gotowy wyroéb; zaktadanie instalacji. Uzasadnia to
wniosek, ze pojecia ,instalacja” i ,montaz” stosuje sie zamiennie - montaz to zaktadanie
instalacji.

Skoro odwotujgcy w ztozonym o$wiadczeniu nie ograniczyt w zaden sposob
przewidzianych do wykonania przez podwykonawce prac instalacyjnych, stanowigcych
zamiennik prac montazowych w sytuaciji, gdy takie ograniczenia wynikato jednoznacznie
z SWZ to uznac¢ nalezato, ze odwotujgcy, wbrew SWZ, zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia z podwykonawstwem w zakresie wykraczajgcym poza dopuszczony przez
zamawiajgcego. Innymi stowy, z tresci oSwiadczenia odwotujgcego wynika, ze zamierza on
zleci¢ podwykonawcy cato$¢ prac instalacyjnych (montazowych) w tym elementow
aktywnych oraz kamer monitoringu, konfiguracja urzadzen.

Nie budzito watpliwosci sktadu orzekajgcego Izby, iz ztozone przez odwoltujgcego
oswiadczenie w zakresie zakresu podwykonawstwa byto jasne, jednoznaczne, a przez to nie
kwalifikowato sie do jakichkolwiek wyjasnien. Skorzystanie przez zamawiajgcego z wezwania
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp musiatoby prowadzi¢ do zmiany tresci tego oswiadczenia,
co bytoby niedopuszczalne.

Sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze ocena odwolujgcego, iz wskazanie w pkt. 16
Formularza ofertowego czesci, jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcy nastreczata
trudnosci technicznych, poniewaz wymagata wyspecyfikowania bardzo wielu pozycji
kosztorysowych jest btedna. Abstrahujgc nawet od tego, ze trudnosci natury technicznej nie
moga usprawiedliwia¢ sktadania ,skrétowych”, nie oddajgcych woli wykonawcy o$wiadczen
podnie$¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie ustanowit zadnych wymagan co do sposobu wskazania
czesci, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy/podwykonawcom totez
wystarczajgcym byto wskazanie, ze cze$¢ zamodwienia, ktérg wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcy to prace instalacyjne z wytgczeniem montazu elementéw



aktywnych oraz kamer monitoringu i konfiguracji urzadzen, a nawet wskazanie, ze chodzi
o prace instalacyjne z wytgczeniem zadan zastrzezonych przez zamawiajgcego do
osobistego wykonanie przez wykonawce.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, wobec jednoznacznego
zakresu zastrzezonego przez zamawiajgcego do osobistego wykonania przez wykonawcow
przedmiotu zaméwienia (kluczowe sa: montaz elementéw aktywnych oraz kamer
monitoringu, konfiguracji urzgdzen) oraz jasnego o$wiadczenia odwoltujgcego zfozonego
w pkt. 16 Formularza ofertowego (cato$¢ prac instalacyjnych, ktére nalezy zrownaé

zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego jako niezgodng z trescig SWZ.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie jedynie czesciowo jednego z trzech postawionych
zarzutéw, przy przedwczesno$ci zgdania odrzucenia oferty przystepujgcego i bezzasadnosci
zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty odwotujgcego, sktad orzekajgcy Izby kosztami
postepowania odwotawczego obcigzyt odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U.z 2020 r., poz. 2437).
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