Sygn. akt KIO 1322/17

WYROK
z dnia 7 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2017 r. przez wykonawce
PCO S.A ul. Jana Nowaka-Jezioranskiego 28, 03-982 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

2 Regionalna Baze Logistyczng ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa

przy udziale wykonawcy Z J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Urzadzenia Elektroniczne — Z J.

ul. Paderewskiego 21, 05-220 Zielonka zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu dotyczacego nieprawidtowego wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Z J., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Urzadzenia Elektroniczne — Z J. i nakazuje
zamawiajgcemu — 2 Regionalnej Bazie Logistycznej powtérzenie czynnosci
badania i oceny oferty ztozonej przez Z J., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Urzadzenia Elektroniczne —Z J.,

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obciaza zamawiajagcego — 2 Regionalng Baze Logistyczng
i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00

gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce PCO S.A tytutem wpisu od odwolania,

3.2. zasadza od 2 Regionalnej Bazy Logistycznej na rzecz PCO S.A kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy)
stanowiagca koszty poste powania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccouvuevnernnnnnnss

Sygn. akt: KIO 1322/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — 2 Regionalna Baza Logistyczna prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,ustuge przeprowadzenia naprawy noktowizyjnych przyrzgdow
obserwacyjnych i celowniczych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
ograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 4 lutego 2017 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 025-044934. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.



| Zarzuty i zZgdania odwotania:

Odwotujgcy — PCO S.A. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7ust. 1i3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego

w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zobligowany byt do poprawienia w ofercie Odwolujgcego innej
omylki i doprowadzenia do zgodnosci jej tresci z treScig specyfikaciji istotnych warunkow
zamobwienia,

2. art. 7ust. 1i3wzw. z art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1ipkt 2iart. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt
2w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
nieodrzucenie oferty ztozonej przez Z. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Urzagdzenia Elektroniczne Z. J., gdy wykonawca ten nie ztozyt obligatoryjnych oSwiadczenh
wymaganych przez Zamawiajgcego w pkt Ill formularza oferty od pkt 1-9,

3. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez nieodrzucenie oferty Z. J., podczas gdy wykonawca ten
podjat sie realizacji zamowienia, ktdérego nie jest w stanie wykona¢ nalezycie w sytuacji, w
ktérej Zamawiajgcemu wiadome byto, iz wykonawca Z. J., ze wzgledu na brak dokumentacji
technicznej, o ktorej wspomina specyfikacja istotnych warunkdédw zamoéwienia, nie jest w
stanie wykona¢ zamowienia,

4. art. 7 ust. 113w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
dokonanie wyboru oferty Z. J. jako najkorzystniejszej oraz poprzez zaniechanie dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

5. ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutu poprawienia innej omyiki w treSci oferty
Odwotujgcego — art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez

zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Z. J. jako najkorzystniejsze;j,

2. uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu niezgodnosci jej tresci
z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,

3. dokonat poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych,

4. dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez Z. J.,

5. dokonat ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

6. dokonat czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie

w razie nieuwzglednienia zarzutu poprawienia innej omytki w tresci oferty Odwotujgcego,
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze prawidlowe sg ustalenia
Zamawiajgcego, iz Odwolujgcy pozostawit puste miejsce, w ktérym wykonawca miat
wskazac¢ (wpisac¢) termin realizacji zamowienia w ilosciach dni kalendarzowych od dnia
zawarcia umowy, jednak nie pézniej niz do 30 listopada 2017 r. Podobnie, ze znalazt sie

w nim dopisek ,pod warunkiem zawarcia umowy w terminie do dnia 20.06.2017 r.”
Odwolujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, Ze nie byt on w stanie
samodzielnie poprawi¢ omyiki. O omytce Swiadczy wiele okoliczno$ci faktycznych,
poczynajgc od tego, ze w dalszej czesci tego samego formularza znajduje sie oSwiadczenie
0 akceptacji bez zastrzezen tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, o terminie
zwigzania ofertg na warunkach wskazanych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia,
ze oferte zgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia Odwotujgcy zabezpieczyt
wadium, zatem je$li umowa nie zostanie zawarta na warunkach wymaganych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, Odwotujgcemu wadium zostanie zatrzymane. W tej sytuaciji
Zamawiajgcy powinien poprawic tres¢ oferty wpisujgc w to miejsce obligatoryjne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czyli termin realizacji
zamoéwienia nie pézniej do 30 listopada 2017 r.

Osoba przygotowujgca oferte dokonata takiej uwagi, aby zasygnalizowa¢ osobie
podpisujacej oferte trudnos¢ ze skréceniem terminu, a osoba podpisujgca nie zdecydowata
sie na skroceniu terminu i ztozyta oferte z terminem realizacji zamowienia do 30 listopada



2017 r., a dopisanej uwagi nie dostrzegta.
W $wietle innych o$wiadczen Odwolujgcego sie oraz jego zachowan, okolicznosci btedu
jawig sie jako oczywiste.

Zamawiajacy w formularzu oferty wymagat od kazdego wykonawcy zfozenia ponizszych
oswiadczen:

»1. Zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkdéw Zamowienia wraz z dokonanymi
zmianami zawartymi w pismach Zamawiajgcego nr (...) i nie wnosimy do niej zastrzezen.
2. Uwazamy sie za zwigzanych niniejszg ofertg na czas wskazany w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamowienia.

3. Akceptujemy dotgczony do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia ,Wzor umowy”

i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na warunkach
tam okreslonych wraz z dokonanymi zmianami zawartymi w pismach Zamawiajgcego nr (...)
w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

4. Zobowigzujemy sie do zfozenia wymaganych dokumentéw stanowigcych formalnosci
przed zawarciem umowy.

5. Oswiadczamy, ze oferowany przez nas przedmiot zaméwienia odpowiada wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego w specyfikacjach technicznych.

6. Oswiadczamy, ze oferta nie zawiera informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

7. Oswiadczamy, ze oferta zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Informacje takie zawarte sg
w nastepujgcych dokumentach *: nie dotyczy.

8. Wadium w wysokosci 120 000,00 z, zostato wniesione w dniu... w formie...

9. Wadium wniesione w formie pienieznej nalezy zwroci¢ na konto Wykonawcy w BGK
Warszawa, numer konta: ...”

Szczegolnie wazne sg oSwiadczenia od pkt 1-5. Wykonawca Z. J.

w przedstawionej przez siebie ofercie nie dostarczyt wraz z ofertg o§wiadczenia, o ktérym
mowa w punkcie 2., tj. oSwiadczenia o zwigzaniu ofertg. Zamawiajgcy nie ma wiec wiedzy,
jakie jest oswiadczenie tego wykonawcy np. co do terminu zwigzania ofertg. Dokument
wadium takim oswiadczeniem nie jest.

Zamawiajacy zatem nieréwno traktuje wykonawcow, poniewaz z jednej strony dokonuje
odrzucenia oferty Odwolujgcego, mimo zaniechania skorzystania z obowigzkowej procedury
poprawienia innej omytki czy tez wyjasnienia tresci oferty, z drugiej za$ strony wnosi

o wyjasnienia w zakresie oferty wykonawcy Z. J. i dokonuje wyboru tej oferty w sytuaciji, gdy
oferta tego wykonawcy nie zawiera w swej tresci elementéw wymaganych przez
Zamawiajgcego, ktore sg niezbednymi elementami oswiadczenia woli, jakim jest ztozona
oferta.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Z. J.

z uwagi na ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji Odwotujgcy wskazat, ze
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wykonawca ten nie ma jakiegokolwiek doswiadczenia w realizacji przedmiotu zaméwienia,
gdyz nigdy go nie naprawiat, nie méwigc o modyfikaciji; nigdy nie miat okazji zapoznac sie

z przedmiotem zamowienia, wiec nie zna szczegolow budowy tego wyposazenia; nigdy nie
miat dostepu do dokumentaciji tego sprzetu i nie jest wiarygodna dokumentacja tego
wykonawcy, gdyz nigdy nie byta profesjonalnie weryfikowana. Wykonawca ten nie bedzie tez
korzystat z podwykonawstwa, a nie jest sam w stanie wykona¢ tego zamowienia.

Takie dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Zamawiajacy nie sprawdzit, czy oferenci posiadajg odpowiednie dokumentacje techniczne
dla poszczegdéinych wyrobéw i przez to dopuscit do sktadania ofert wykonawce, ktéry nie
posiadajgc dokumentacji technicznej, nie jest w stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia

w sposoéb nalezyty. Jednoczes$nie dokonat wyboru wykonawcy, kiéry nie spetnia tego
warunku. Z doswiadczenia Odwolujgcego wynika, ze wymiana starych wzmacniaczy na



wskazane przez Zamawiajgcego wzmacniacze o parametrze FOM 1600, moze wymagac
ingerencji w budowe przyrzaddéw. W takim przypadku brak dokumentaciji konstrukcyjnej
uniemozliwia naprawe przyrzaddw, badz spowoduje, Ze bedzie ona wykonana nienalezycie
Co W sposoOb oczywisty pogorszy bezpieczenstwo koricowego uzytkownika.

Wedtug doswiadczen Odwotujgcego oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
odbioru przedmiotu zamdéwienia nalezy dokona¢ na zgodno$¢ z dokumentacijg techniczng
dla poszczeg6lnych wyrobéw. Nie sposob wyobrazi¢ sobie sytuacji, w ktorej wykonawca Z. J.
wraz z Zamawiajgcym dokonaja, zgodnie z treScig specyfikacii istotnych warunkow
zamo&wienia, odbioru przedmiotu zamdwienia zgodnie z tg dokumentacja, skoro nie sg w jej
posiadaniu. Jedynym wiascicielem i posiadaczem tej dokumentaciji, a takze podmiotem,
ktéremu przystugujg wytgczne autorskie majgtkowe prawa do niej, jest Odwolujgcy, ktéry w
tym zakresie nie udzielat zadnej licenciji, tym bardziej na rzecz Wykonawcy Z. J., a
wykonawca ten nie zgtosit sie do Odwolujgcego

0 udzielenie licencji. Zamawiajgcy o tym fakcie wie i wielokrotnie dotychczas w podobnych
postepowaniach weryfikowat podmioty sktadajgce oferty pod wzgledem dostepu do
wymaganej dokumentaciji technicznej. Wykonawca Z. J. nie jest w stanie zapewnic
nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia, co w istotny sposéb narusza interes
Zamawiajgcego, a co Zamawiajgcy mogt w tatwy sposéb zweryfikowaé na etapie badania
zfozonych ofert.

W zwigzku z powyzszym uzasadniony jest zarzut naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow, jak i tego, ze Zamawiajgcy dazy do wyboru oferty wykonawcy nie wybranego
zgodnie z przepisami ustawy.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania uznajac je za bezzasadne.

Wskazat, ze Odwotujgcy dgzy faktycznie do uniewaznienia niniejszego postepowania, ktére
to dziatanie sprawia, iz nie posiada on legitymacji czynnej z powodu braku ,interesu

w uzyskaniu zaméwienia” w toczgcym sie postepowaniu. Wykonawca, wnoszgc srodek
ochrony prawnej (odwotanie), od niezgodnej jego zdaniem z przepisami Prawa zaméwien
publicznych czynno$ci zamawiajgcego, musi wykazacé istnienie po jego stronie ,interesu

w uzyskaniu zaméwienia” w konkretnym toczgcym sie postepowaniu. A zatem $rodek
ochrony prawnej nie moze sie odnosi¢ do mozliwo$Sci uzyskania zamdwienia w ogole,

w szczegdlnoSci w nastepstwie wszczecia przez zamawiajgcego kolejnej procedury.

W konsekwencji tak pojetego ,interesu” nie mozna w drodze odwotania domagac¢ sie
uniewaznienia postepowania, gdyz takie Zadanie nie jest nakierowane na uzyskanie danego
zamowienia w danym postepowaniu.

Co do zarzutu zaniechania poprawienia w ofercie Odwotujacego innej omytki

i doprowadzenia do zgodnosci jej tresci z trescig specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia — Zamawiajgcy w tredci sekcji IV pkt 2.1. ogtoszenia o zamdwieniu oraz

w rozdziale Xl specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wskazat, ze oferty zostang
ocenione zgodnie z kryterium ,cena = 85%, termin realizacji zaméwienia gwarantowanego =
10 %, oraz okres gwarancji = 5%”. Za termin zamoéwienia gwarantowanego przyjeto sume
dni (ilos¢ dni kalendarzowych potrzebnych na realizacje zamoéwienia. Ponadto we wzorze
umowy, w § 1 ust. 4 przewidziano, ze , Termin realizacji: w terminie ... dni od daty zawarcia
umowy, jednakze nie pdzniej niz do dnia 30.11.2017 r. (w zaleznosci od tego, ktéry z ww.
termindw uptynie wczes$niej)”. Podobnie w formularzu oferty, w punkcie Il Zamawiajgcy
oczekiwat wypetnienia rubryki z treScig: ,O$wiadczamly, iz zamdwienie gwarantowane
wykonamy w terminie: ... dni kalendarzowych od daty (nalezy wskazac ilos¢ dni
kalendarzowych) zawarcia umowy, jednak nie pdzniej niz do dnia 30.11.2017 r.”

W formularzu oferty Zamawiajgcy pozostawit puste miejsce, w ktorym wykonawca miat
wskaza¢ (wpisac) termin realizacji zamdwienia w ilosciach dni kalendarzowych od dnia
zawarcia umowy, jednak nie pézniej niz do 30.11.2017 r. Nie jest prawdg, ze ,Odwotujacy
pozostawit puste miejsce”, gdyz Odwotujgcy dokonat w formularzu oferty dodatkowego
zapisu w drugim kryterium oceny ofert (termin realizacji ofert), polegajacego na postawieniu
Zamawiajgcemu nastepujgcego warunku: ,O$wiadczam/y, iz zamowienie gwarantowane
wykonamy w terminie 190 dni kalendarzowych od daty zawarcia umowy, jednak nie pézniej
niz do dnia 30.11.2017 r. pod warunkiem zawarcia umowy w terminie do dnia 20.06.2017 r.”.
Poniewaz Odwolujgcy podat termin realizacji zamdwienia w ilosci 190 dni od daty zawarcia



umowy jednocze$nie warunkujgc to zawarciem umowy do dnia 20.06.2017 r., uniemozliwit

tym samym Zamawiajgcemu dokonanie oceny ztozonej oferty w zakresie drugiego kryterium
oceny ofert. O$wiadczenie woli wykonawcy co do terminu realizacji zamowienia, jako
jednego z kryterium oceny ofert, podlega punktaciji i ocenie, co ma istotny wptyw na wynik
postepowania. Niedopuszczalne jest stawianie przez wykonawce w ofercie warunkow
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Takie dziatanie zaburza zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji i czyni niemozliwym dokonanie oceny punktowej
zlozonej oferty. Zamawiajgcy nie moze uznac takiego zapisu za ,inng omytke” i dokonac¢ jego
poprawienia. Generalng zasadg w postepowaniu jest zakaz prowadzenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz dokonywania
jakichkolwiek zmian. Poprawienie ,innej omyiki” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych jest wyjatkiem od tej zasady, kiére moze nastgpi¢ pod
warunkiem, iz nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Niewatpliwie usuniecie
warunku, ktory wykonawca dopisat w ofercie wbrew woli Zamawiajgcego, wywotatoby
powazng zmiane w jej tresci. Thumaczenie Odwotujgcego, ze osoba podpisujgca oferte nie
dostrzegta tej czesci wpisu dotyczgcego terminu realizacji umowy nie moze by¢ uznane
przez Zamawiajgcego. Oferte podpisaty bowiem dwie osoby i trudno zaktada¢, iz jako
profesjonalisci nie zwrocity one uwagi na tak istotne elementy oferty. Oferta taka jako
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia musiata zosta¢ odrzucona.
Oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia to taka, ktora
jest sporzadzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta
moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak tez w sposobie
jego realizacji, Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Granicg
dopuszczalnosci zastosowania przedmiotowej regulacji prawnej jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg niedozwolonych negocjaciji oraz mozliwo$¢ samodzielnego
dziatania Zamawiajgcego, ktéry bez udziatu wykonawcy zna sposéb poprawienia
stwierdzonej omytki. Taka poprawa moze by¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do
wyjasnien, jednakze skladane wyjasnienia nie mogg zmieni¢ istoty tresci oferty.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Z. J. Zamawiajgcy wskazat, iz faktem
jest, ze formularz oferty zawierat 9 punktéw (oSwiadczen), ktére stanowig zobowigzanie
wykonawcy do przestrzegania warunkow przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia. Zamiast dofaczenia tej czesci oferty wykonawca Z. J. przekazat
Zamawiajgcemu wraz z ofertg oSwiadczenie sktadane na postawie art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, z ktérego wynika, Zze ,,nie wnosimy zastrzezen do opisu

przedmiotu zamowienia, a w przypadku wyboru naszej oferty ustuge wykonamy zgodnie z
wymogami zawartymi w tym opisie”. Komisja przetargowa zwrécita na ten problem uwage,
jednakze uznata, iz oswiadczenie to zawiera wszystkie wymagane informacje, jakie
wykonawca powinien ztozy¢ sktadajac oferte. W istocie ztozenie podpisanej oferty jest
akceptacjg wszystkich wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz w zatgcznikach.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa. Przy czym powszechnie wskazuje sie w doktrynie

i orzecznictwie, ze chodzi o niezgodno$¢ z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.
Z kolei wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zastrzega przy tym dla oferty
sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego forme pisemng pod
rygorem niewaznosci. Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy nie wskazujg na wypetnienie
sie ktorejkolwiek z przestanek odrzucenia oferty. Odwotujgcy oczywiscie btednie wywiodh

z faktu niekompletnosci formularza ofertowego, ze oferta ztozona przez Z. J. jest niezgodna



z ustawg Prawo zaméwien publicznych i ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.
Ocena taka stanowi wyraz skrajnego formalizmu, ktéry zgodnie z intencjg ustawodawcy
powinien by¢ ograniczony.

Wszelkie oswiadczenia wykonawcy o zapoznaniu sie z tre$cig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, w tym ze wzorem umowy, niewnoszeniu do tej treSci zastrzezen,
wykonaniu zamoéwienia na warunkach i w terminie okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, zgodnosci przedmiotu oferty z opisem przedmiotu zamowienia itp.
nalezy zaliczy¢ do oSwiadczenh zbednych. Pomimo powszechnej praktyki zamawiajgcych,
ktérzy domagajg sie zfozenia tego typu oswiadczen, sg one bez znaczenia dla
prowadzonego postepowania, gdyz samo ztozenie oferty sprecyzowanej co do przedmiotu

i ceny stanowi rownoczes$nie wyraz akceptaciji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Zatem brak podania w formularzu ofertowym Zzgdanych informacji nie powoduje
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

w rozumieniu niezgodnosci tych dokumentow, o jakiej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, skutkujgcej odrzuceniem oferty.

Zgodnie z art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca jest zwigzany
ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, jednak
nie dtuzej niz 60 dni — jezeli wartos¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, co stanowi lex specialis w stosunku do regulacji wynikajacej

z kodeksu cywilnego, ztozenie oferty oznacza réwniez wyrazenie gotowosci do oczekiwania
na przyjecie oferty przez okres wskazany przez zamawiajgcego. Wedtug utrwalonego

w doktrynie i orzecznictwie pogladu, tres¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia

i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia oSwiadcza,
jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ zlozonej oferty
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia.

Zamawiajacy okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymagany od
wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia
moze polegac na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w specyfikaciji.
W zakresie zarzutu dotyczgcego popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji poprzez
podjecie sie realizacji zamowienia, ktdérego nie jest w stanie wykonac¢ nalezycie,
Zamawiajacy wskazat, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i opisie przedmiotu
zamowienia nie postawit warunku posiadania przez wykonawce dokumentacji technicznej
sprzetu przeznaczonego do naprawy, co nie oznacza, iz nie wymaga wykonania ustugi
zgodnie ze wszelkimi normami w tym zakresie. Zgodnie z zapisem 1.9. opisu przedmiotu
zamowienia ,Noktowizyjne przyrzgdy obserwacyjne i celownicze po naprawie powinny
spetia¢ wymagania taktyczno-techniczne i jakoSciowe okreslone w dokumentaciji
technicznej danego urzadzenia (stosowne adnotacje w tym zakresie umieszcza Wykonawca
w dokumentacji eksploatacyjnej sprzetu w dowodach urzgdzen, formularzach itp.)”.
Przyrzady te po naprawie odbierane bedg pod wzgledem ukompletowania i stanu
technicznego przez: Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe wtasciwe dla wykonawcy oraz
zaktadowg komorke kontroli jakoSci wykonawcy, dopuszcza sie tez udziat przedstawiciela
Zamawiajacego (pkt 1.7. opisu przedmiotu zamowienia). Tak wigc Zamawiajacy
zagwarantowat sobie przestrzeganie wymogdw jako$ciowych i technicznych zwigzanych

z naprawg przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy nie kwestionowat postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia w tym zakresie i nie zwracat sie w tej sprawie do
Zamawiajgcego o wyjasnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, nie wnibst tez
odwotania zadajgc zmian zapiséw specyfikacji. Tymczasem zgodnie z zasadg koncentraciji
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zamoOwienia wraz z udzielonymi wyjasnieniami majg charakter wigzacy i na etapie oceny
ofert niedopuszczalne jest kwestionowanie ich treSci i odstepstwa od zastosowania, gdyz
sprzeciwialoby sie to zasadzie przejrzystosci postepowania, statuowanej w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i przewidywalnosci dziatan zamawiajgcego w zakresie
réwnego traktowania wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.

Kazdy wykonawca ma swobode w zawieraniu umow uksztattowanych w wyniku
przeprowadzonego postepowania o zamaowienie publiczne. Bierze tez odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Odpowiedzialno$¢ ta wynika
wprost z umowy, ktérej postanowienia akceptuje podmiot, ktory jg zawiera. Musi wiec bra¢
pod uwage konsekwencje prawne wynikajgce z nieprzestrzegania warunkow umowy (kary
umowne, odstapienie lub rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego, mozliwo$¢ dochodzenia
przez Zamawiajgcego roszczen na zasadach ogoéinych, konsekwencje na przysztosé

w przypadku, gdy wyrazi on che¢ udziatu w innych postepowaniach o zaméwienie
publiczne). Zamawiajgcy wymaga przestrzegania wszelkich norm technicznych i zasad
nalezytego wykonania, obowigzujgcych przy realizacji zamoéwionej ustugi, zas wykonawca
podejmujgcy sie takiego zadania musi je spemic.

lll Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Uprawnienie do ztoZzenia odwotania w sytuacii, jak rozpatrywana w niniejszym postepowaniu
odwotawczym, byto juz wcze$niej, co do zasady, wyrazane w orzecznictwie krajowym,
zostato tez ostatecznie potwierdzone w wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
z 11 maja 2017 r., sygn. C-131/16 Archus et Gama. W wyroku tym Trybunat orzekt:
~Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgcg przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspdlnotowych

w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniona dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, ze w sytuacii takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu glownym, w ktorej

w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ziozono dwie oferty, a instytucja
zamawiajgca wydata jednoczes$nie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego
z oferentéw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktdry zaskarzyt obie te
decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta,

w zwigzku z czym pojecie <> w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy
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92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66, moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcemu przystuguje prawo negowania nie tylko odrzucenia
wiasnej oferty, ale takze wyboru oferty innego wykonawcy, nawet gdyby miato to skutkowac
uniewaznieniem prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

Izba ustalita tez, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz zaniechania
poprawienia stwierdzonego w niej btedu jako omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych — Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie, a czynno$é
Zamawiajgcego byta prawidtowa.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze odrzuca sie oferte,
ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,



z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy poprawia
w ofercie omyiki — inne niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe —
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy ustalit w postepowaniu kryteria oceny ofert odnoszace sie do ceny, terminu
realizacji zamdwienia gwarantowanego oraz okresu gwarancji. Za termin zamowienia
gwarantowanego przyjeto sume dni (ilos¢ dni kalendarzowych potrzebnych na realizacje
zamoéwienia). Zamawiajgcy zawart tez zastrzezenie, zgodnie z ktérym, niezaleznie od
deklaracji wykonawcow co do owego terminu realizaciji, termin ten miat uptyna¢ ,nie pdzniej
niz do dnia 30.11.2017 r. (w zaleznosci od tego, ktory z ww. terminéw uptynie wczesniej)”.
W formularzu oferty Zamawiajgcy zawart formute: ,O$wiadczam/y, iz zamowienie
gwarantowane wykonamy w terminie: ... dni kalendarzowych od daty (nalezy wskazac¢ ilo§¢é
dni kalendarzowych) zawarcia umowy, jednak nie pézniej niz do dnia 30.11.2017 r.”
Odwolujgcy w swojej ofercie o§wiadczenie to sporzadzit w spos6b nastepujgcy:
,OSwiadczaml/y, iz zaméwienie gwarantowane wykonamy w terminie 190 dni
kalendarzowych od daty zawarcia umowy, jednak nie p6zniej niz do dnia 30.11.2017 r. pod
warunkiem zawarcia umowy w terminie do dnia 20.06.2017 r.”
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Zdaniem Zamawiajgcego takie stwierdzenie in fine uniemozliwia mu dokonanie oceny
zlozonej oferty w zakresie kryterium terminu realizacji zamowienia, nie mozna go tez
poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W tym zakresie nalezy sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym. Zaistniatej sytuacii, zdaniem Izby, nie
mozna uzna¢ za omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ze wzgledu na to, Zze omyika to — ze swojej istoty — dziatanie niecelowe,
natomiast wprowadzenie powyzszej adnotacji do oferty nalezy uzna¢ za dziatanie celowe,
nawet jesli jej skutek w postaci niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia i nieprzyjecia tej oferty (jej odrzucenia) nie byt zamierzony. Réwniez powéd, dla
ktérego takie zastrzezenie w ofercie zostato dokonane, jest zrozumiaty, poniewaz trudno

w sposo6b powazny deklarowaé termin zakonczenia ustugi okre$lony data, w przypadku, gdy
nie wiadomo, kiedy wykonawca bedzie mogt jg rozpocza¢ (kiedy zostanie zawarta umowa).
Jednak nawet jesli w zamierzeniu — jak twierdzi Odwotujacy — byta to uwaga pomigdzy
pracownikami firmy Odwolujgcego, deklaracja znalazta sie w ofercie kierowanej do
Zamawiajgcego.

Zatem niewatpliwie byt to btagd Odwotujgcego przy sporzadzaniu oferty, jednak nie do
zakwalifikowania jako omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, pod ktére to pojecie co do zasady nie zalicza sie dopiskdw lub innych tego typu
zmian w przygotowanych przez zamawiajacych formularzach ofertowych, cenowych itp.,
dokonanych przez samych wykonawcdw — wiasnie przyjmujgc, ze zmiany te dokonywane sg
celowo.

Fakt, ze wskazany btad dotyczyt elementu poddawanego ocenie w ramach kryteriow oceny
ofert, nie dyskwalifikuje co prawda mozliwosci dokonania takiego poprawienia, ale musi by¢
ono dokonywane tym bardziej ostroznie.

Na marginesie Izba zauwaza, ze wskazanie tak bliskiej daty koncowej realizacji zamdwienia
(30 listopada 2017 r.), przy niepewnosci co do daty poczatkowej oraz dtugim terminie
deklarowanym przez wykonawce (w przypadku Odwotujgcego to 190 dni), czyni powyzsze
kryterium mato logicznym i nie majacym pozytywnego wptywu na ocene jakosci oferty.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego — Z. J., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Urzgdzenia Elektroniczne — Z. J. ze wzgledu na brak w
ofercie oSwiadczen zawartych w formularzu ofertowym Izba uznata, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie.

Ztlozong w postepowaniu oferte odrzuca sie m.in. gdy jest ona niezgodna z ustawg (Prawo
zamoéwien publicznych) lub jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw

13



zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Przy czym, jesli
chodzi o specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, podkresla sig, ze w przepisie tym
chodzi o zawarto$¢ tzw. ,merytoryczng” oferty, a nie kwestie niezbyt istotne lub formalne
detale jej przygotowania, jak np. skorzystanie z przygotowanych przez zamawiajacego
formularzy.

Zamawiajacy w formularzu oferty zawart szereg oSwiadczen nastepujacej tresci:

»1. ZapoznaliSmy sie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéow Zamoéwienia (...) i nie wnosimy do
niej zastrzezen.

2. Uwazamy sie za zwigzanych niniejszg ofertg na czas wskazany w Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia.

3. Akceptujemy dotgczony do Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia ,Wzor umowy”
i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na warunkach
tam okreslonych (...), a takze w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

4. Zobowigzujemy sie do zfozenia wymaganych dokumentéw stanowigcych formalnosci
przed zawarciem umowy.

5. Oswiadczamy, ze oferowany przez nas przedmiot zaméwienia odpowiada wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego w specyfikacjach technicznych.

6. Oswiadczamy, ze oferta nie zawiera informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

7. Oswiadczamy, ze oferta zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (...).
8. Wadium w wysokosci ... zt, zostato wniesione w dniu... w formie...

9. Wadium wniesione w formie pienieznej nalezy zwroci¢ na konto Wykonawcy ...”

Réwniez w zakresie tych oswiadczen Zamawiajgcy prawidtowo ocenit ich znaczenie dla
ztozonej oferty. Sg to bowiem jedynie oSwiadczenia albo o charakterze informacyjnym, albo
o charakterze ogoéinych deklaracji, ktére standardowo sg zamieszczane w tego typu
formularzach. Natomiast zasadniczo sg regulowane procedurg zamowien publicznych,
najczesciej przepisami o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym.

Zatem nie ma znaczenia, czy wykonawca w rzeczywistosci doktadnie zapoznat sie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i jej poszczegodinymi elementami lub czy nie
ma do nich zastrzezen — sktadajgc oferte przyjmuje na siebie zobowigzanie wynikajgce z tej
specyfikacji. Podobnie taka generalna deklaracja ztozenia oferty — w zamiarze wykonawcy —
zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, nie sanuje ewentualnych btedow
w ofercie, stwierdzonych w innych elementach oferty (np. w szczegdtowych opisach) albo nie
wynikajgcych co prawda ze ztozonych formularzy, ale ujawnionych np. w trakcie wyjasnien
tresci oferty.
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Powodem odrzucenia oferty z powodu braku takiego o$wiadczenia mogtoby by¢ jednak
stwierdzenie, Ze w danej sytuacji oSwiadczenie takie nie zostato ztoZzone celowo, gdyz dany
wykonawca nie zamierza wykona¢ zamoéwienia zgodnie z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Wtedy oSwiadczenie takie z ,formalnego” statoby sie
brakiem ,merytorycznym”.

Podobnie jest w zakresie o$wiadczenia o terminie zwigzania ofertg, na ktdérego brak wskazat
Odwotujgcy. Termin zwigzania ofertg (ofertami) w zamowieniach publicznych okre$lany jest
— przynajmniej na etapie poczgtkowym — nie przez poszczegoélnych wykonawcow, lecz przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z terminami
maksymalnymi wskazanymi w art. 85 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
jednakowo dla wszystkich wykonawcéw. Zatem wykonawcy, niezaleznie od swoich deklaraciji
w ofertach, ze czujg sie tym terminem zwigzani, lub tez braku o$wiadczen — takiemu
zwigzaniu z mocy ustawy sg poddani. Wyjgtkiem jest odmienne o$wiadczenie wykonawcy, t;.
w ktérym wskaze on inny termin, przy czym, jesli bedzie on krétszy od wymaganego, oferta
bedzie ewentualnie podlega¢ odrzuceniu.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Z. J. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Urzadzenia Elektroniczne — Z. J. jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji, pomimo tego, ze wykonawca ten podjat sie realizacji zamowienia, ktdérego nie
jest w stanie wykonaé nalezycie, Izba uznata co prawda, ze zarzut ten nie potwierdzit sie w
kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jednak zaistniata



sytuacja wskazuje potencjalnie na naruszenie przez Zamawiajgcego w postepowaniu zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, wskazanej w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, bedgcej podstawowa zasadg, wedtug ktdrej nalezy
prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze postepowanie
Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ tez do zniweczenia celu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktorym jest dokonanie wyboru oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej — przy czym ocena oferty dokonywana wedtug kryteriéow oceny ofert, o
ktérej mowa w definicji zawartej w art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest
dopiero ostatnim etapem selekciji oferty, poprzedzonym badaniem zaréwno oferentéw pod
katem podlegania wykluczeniu oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i
samej oferty pod wzgledem rzeczowym.

Jak wskazuje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odrzuca sie oferte,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji. Ogélng definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawiera art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ktéry okresla, ze czynem nieuczciwej
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konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zdaniem Odwolujgcego dziatanie Przystepujgcego polegajace na podjeciu sie Swiadczenia
przedmiotowej ustugi pomimo braku doswiadczenia w tym zakresie, a nawet dokumentaciji
technicznej produktu, narusza jego interesy jako konkurenta w tym postepowaniu oraz jako
producenta (potencjalna utrata prestizu produktu w przypadku niewtasciwej naprawy).

W ocenie Izby ewentualne btedne przeswiadczenie danego wykonawcy o swoich
mozliwosciach technicznych, produkcyjnych, umiejetnosciach itd., poza skrajnymi
przypadkami, trudno kwalifikowaé az jako czyn nieuczciwej konkurencji, zwtaszcza

w kontekscie dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami. Tym bardziej, ze
Zamawiajacy nie wprowadzit zadnych kryteriow weryfikacji, czy to w postaci doswiadczenia,
czy zaplecza technicznego, w tym dostepu do dokumentacji produktéw — zatem catg ocene
w tym zakresie pozostawit samemu wykonawcy.

Jednak jesli sytuacja taka powstata w postepowaniu z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, moze by¢ to uznane za powazng wade postepowania, skutkujgcg nawet
jego uniewaznieniem w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajacy bowiem musi przeprowadzi¢ postepowanie w sposdb zapewniajacy uczciwg
konkurencje miedzy wykonawcami oraz przejrzysto$é, a takze dokona¢ wyboru wykonawcy,
ktéry z duzg dozg pewnosci wykona zamowienie w sposob nalezyty. W przypadku, w ktorym
zamawiajacy nie zweryfikuje potencjalnych wykonawcow w celu wyeliminowania
niekompetentnych, dziata na szkode wykonawcow kompetentnych; a takze swojg oraz
przysztych uzytkownikdéw sprzetu. Z punktu widzenia zachowania uczciwej konkurenciji

w danym postepowaniu przetargowym, dziatania Zamawiajgcego w trakcie realizacji umowy,
polegajgce np. na naliczaniu kar umownych lub wypowiedzeniu umowy, sg sp6znione

i nieadekwatne do interesu wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Z argumentacji Stron postepowania odwotawczego, w tym wyjasnien Przystepujacego
zfozonych w trakcie rozprawy, zdaniem Izby wynika, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
rzeczywiscie moze by¢ niezgodne z zatozeniami technicznymi producenta oraz tzw.
,zasadami sztuki” i nienalezyte. Zadaniem Izby nie jest jednak wyreczanie Zamawiajgcego
w dokonywaniu czynnosci, ktérych nie podjat w postepowaniu — lecz, skoro w trakcie
postepowania odwotawczego, pod wptywem postawionych zarzutéw, zostaty dostrzezone
wady oferty uznanej za najkorzystniejsza, ktoérych nie stwierdzit sam Zamawiajgcy w trakcie
czynnosci badania ofert — Izba nie moze ich poming¢ kontrolujgc dziatania Zamawiajgcego.
Izba postanowita zatem nakaza¢ Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania oferty
Przystepujgcego w celu ponownej weryfikaciji oferty pod katem jej zgodnosci z zatozeniami
opisu przedmiotu zamoéwienia i sposobu realizacji zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt



2, § 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn.
zm.).

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuevuerncnnnnsn
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