Sygn. akt: KIO 2607/23
WYROK

z dnia 19 wrzes$nia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Danuta Dziubinska

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu4 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce DEKO-BAU Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
siedzibg w Lubinie, ul. Scinawska 1, 59-300 Lubin w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Bank Polski ul.
Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa

przy udziale wykonawcy Group AV Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cigz siedzibg w Warszawie, ul.
Jagiellonska 88/315, 00-992 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:........ccooeeuriirnininniirannans
Sygn. akt: KIO 2607/23
Uzasadnienie

Narodowy Bank Polski dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Realizacja otwartej przestrzeni edukacyjno-wystawienniczej w sali obstugi klientow w O/O
NBP
w Gdansku przy ul. Okopowej’, numer referencyjny: SEZ/DKRZ-WPI2-KS-241-0208/00Gdan/23. Ogtoszenie
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 7 czerwca 2023 r., numer 2023/S 108-
338570.

24 sierpnia 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Group AV
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Deko-Bau sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie (dalej:
»,Odwotujgcy”), ktdry wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielenia zaméwieh publicznych
w szczegolnosci art. 226 ust. 5 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
podczas gdy, jego zdaniem, nie ziScily sie przestanki do zastosowania tego przepisu, a tres¢ oferty jest zgodna z
warunkami zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze =zarzuty Odwolujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Group AV sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
2)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 218 ust. 2 ustawy podat, Ze w jego ocenie oferta nie jest zgodna z
warunkami zamowienia. Z postanowien tresci SWZ wynika, iz uszczegétowienie formularza ofertowego — ust. 10
Szczegodly oferty, zestawienie asortymentowo-cenowe, poz. 2.13 tabeli, kolumna ,B” — bylo miejscem, w kiérym
Wykonawcy zobowigzani byli okresli¢ oferowang Aplikacje. Zamawiajgcy wymagat podania nazwy Aplikacji, jesli taka
nazwe oferowana Aplikacja posiada oraz producenta Aplikacji. Wykonawca Deko-Bau Sp. z 0.0. nie wskazat nazwy
Aplikacji ani jej producenta. Zamawiajgcy przyjat, ze o ile niewskazanie nazwy byto dopuszczalne, to w jego ocenie
wskazanie producenta Aplikacji byto obligatoryjne, bez wzgledu na fakt, kto nim jest. W ramach ztozonych wyjasnien, do
ktérych zostat Odwotujgcy wezwany w trybie art. 223 ust. 1 ustawy, Odwolujgcy wskazat, ze Aplikacja nie posiada
nazwy, oraz ze producentem Aplikacji jest sam Odwotujacy.

Odwolujacy stwierdzit, ze ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢, bowiem niezgodnosc tresci
oferty z warunkami zamowienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zachodzi, gdy zawarto§¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom.
Odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto formalnych powodow nie wplywajgcych na tres¢ ztozonej oferty.
Zdaniem Odwotujgcego w postepowaniu wskazanie producenta Aplikacji nie ma najmniejszego znaczenia przy ocenie
zgodno$ci merytorycznej zaproponowanego rozwigzania z wymaganiami Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z warunkami
zamowienia Aplikacja miata by¢ wykonana dopiero w ramach zaméwienia pod wymagania Scisle okreSlone w warunkach
zamowienia. Wykonawca zobowigzany bedzie do przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Aplikacji oraz kodow
zrodtowych. Aplikacja nie moze stanowi¢ gotowego produkiu dostosowanego do wymagan Zamawiajgcego, lecz ma
zostac¢ wykonana w pelni pod jego wymagania, a prawa do niej w catlosci przeniesione na Zamawiajgcego. Nie jest zatem
mozliwe wykonanie umowy poprzez udzielnie licencji na korzystanie z istniejgcego rozwigzania. Zamawiajgcy nie ustalit
zadnych wymagan podmiotowych odno$nie producenta Aplikacji. Opis Aplikacji i wymogdéw Zamawiajgcego zwigzanych
z jej wykonaniem, a nastepnie z przeniesieniem praw do aplikacji jednoznacznie wskazujg, ze podanie producenta
Aplikacji w Zaden sposob nie umozliwia Zamawiajgcemu sprawdzenia czy Aplikacja zaproponowana przez
Odwolujgcego spetnia jego merytoryczne wymagania. Niezaleznie od tego jaki podmiot zostatby wskazany jako
producent Aplikacji, jego wskazanie nie datloby mozliwosci Zamawiajgcemu sprawdzenia czy proponowana Aplikacja
bedzie spetniata wymogi ustalone w OPU.

Odwolujacy podniost, ze w przypadku innych pozycji wskazanie w ofercie modelu czy producenta urzgdzenia jest
konieczne i pozwala Zamawiajgcemu na weryfikacje zgodnosci zaproponowanego rozwigzania z wymaganiami
okreSlonymi w postepowaniu, jednak nie sposéb przyjgé, aby wskazanie producenta Aplikacji w jakikolwiek sposéb takg
weryfikacje umozliwiato. Odwolujacy w ofercie wskazal, ze nie ma zamiaru korzysta¢ z pomocy podwykonawcow. Z
zestawienia tych dwoch faktdw niewatpliwie wynika, ze zgodnie z ofertg Odwolujgcy zatozyt, ze Aplikacje wykona
samodzielnie. W sytuaciji, gdyby planowat powierzenie wykonania Aplikaciji innemu podmiotowi wskazatby, ze ten zakres
planuje powierzyé podwykonawcy. Nie kazde uchybienie przy sporzadzaniu oferty moze stanowi¢ podstawe jej
odrzucenia na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Podstawe odrzucenia oferty moga stanowi¢ jedynie
uchybienia wskazujgce merytoryczng niezgodno$¢ oferty z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego. Ponadto
oferta stanowi o$wiadczenie woli podlegajgce wyktadni, a poszczegolne elementy tego oswiadczenia nie powinny by¢
oceniane w oderwaniu od petnej tresci oferty oraz wymagan zamawiajgcego.

Odwolujacy przyznal, ze niewatpliwie doszto do uchybienia przy uzupetnianiu formularza ofertowego, ale
uchybienie to nie wplywalo w Zzaden sposéb na mozliwoS¢ oceny przez Zamawiajgcego merytorycznej zgodnoSci
zaproponowanego rozwigzania z wskazanymi przez niego wymaganiami.

Nadto zdaniem Odwolujgcego nie mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze potwierdzenie w ramach wyjasnien
przez Odwolujgcego, ze to on jest producentem Aplikacji stanowito niedopuszczalne doprecyzowanie oferty.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat w szczegélnosci, ze w Uszczegdlowieniu Formularza
Ofertowego, w zakresie wybranych elementow sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, wymagat podania
producentow, typéw i modeli oferowanych przez Wykonawcow rozwigzan. W odniesieniu do Aplikacji wymagat nazwy, o
ile Aplikacja posiada nazwe oraz producenta. Podanie nazwy producenta byto obligatoryjne. Ma to znaczenie chocby dla
okreslenia podmiotu, ktory przeniesie na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe do Aplikacji. Odwotujgcy tego nie
uczynit i pozostawit to miejsce niewypetnionym. Oferta Odwolujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia
dotyczgcymi zamowienia w zakresie okreslenia (indywidualizacji) przedmiotu Swiadczenia, a takze warunku zaméwienia
dotyczgcego postepowania o udzielenie zaméwienia, w zakresie wskazania w Uszczegétowieniu Formularza Oferty co
najmniej producenta Aplikacji. W Rozdziale 22 ust. 3 SWZ, Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz: ,3Przywotane w



SWZ zalgczniki stanowia jej integralng czesS¢ i sg udostepnione przez Zamawiajacego w wersji edytowalnej.”, co
sprawia, ze kazdy Wykonawca sktadajacy oferte w postepowaniu, byt zobligowany wskaza¢ w Zatgczniku nr 4 do SWZ w
wierszu 2.13 producenta Aplikacji. Brak wskazania nazwy producenta Aplikacji istotnie narusza przedmiotowe
(merytoryczne) warunki zaméwienia oraz proceduralne warunki zamowienia, ktére to naruszenie nie moze byc
konwalidowane po terminie sktadania ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego brak wpisania producenta Aplikacji prowadzi do uchybienia polegajgcego na braku
konkretyzacji oferty. Przyjecie na etapie po skiadaniu ofert informacji o producencie bedzie stanowito nieuprawniong
zmiane tresci oferty. De facto bytoby to ztamaniem przepisu art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zmiane (uzupetnienie) tresci
oferty. O istotnosci warunku zamoéwienia, zgodnie z ktérym kazdy Wykonawca - w tym Odwolujgcy - byt zobowigzany
ztozy¢ oSwiadczenie woli dotyczace producenta Aplikacji Swiadczy treS¢ § 1 ust. 1 pkt 1.2. Projektowanych Postanowien
Umownych, stanowigcych Zatgcznik Nr 5 do SWZ, Jednocze$nie Zamawiajgcy w Projektowanych Postanowieniactk
Umowy okreslit, iz Zatgcznikiem Nr 5 do Umowy bedzie Oferta Wykonawcy — kopia.

Z catoksztaltu postanowien SWZ, w tym zatgcznikéw stanowigcych jej integralng cze$¢ oraz zasady pisemnosci
wyrazonej w art. 20 Pzp, zgodnie z ktérg jej realizacja polega na wyrazeniu ,informacji przy uzyciu wyrazéw, cyfr lub
innych znakdéw pisarskich, ktére mozna odczyta¢ i powieli¢, w tym przekazywanych przy uzyciu $rodkéw komunikaciji
elektronicznej” (art. 7 pkt 16 Pzp), wprost wynika, ze zamawiajgcy winien bada¢ i ocenia¢ oferty w postepowaniu na
podstawie o$wiadczen ztozonych przez wykonawcdw, nie zas poprzez domysty i przypuszczenia.

Na gruncie zasady pisemnosci wyktadni podlegajg oswiadczenia woli wyrazone przy uzyciu wyrazéw, cyfr lub
innych znakdw pisarskich, ktére mozna odczyta¢ i powieli¢, nie zas kompletny brak tresci Uszczegbtowienia ,,Formularza
Oferty” o szczegély oferty. Zamawiajgcemu nie jest znany zaden sposéb wykiadni, z ktérego wynikatoby kto jest
producentem Aplikacji majgcej zosta¢ ,wykonang, zainstalowang i uruchomiong” w ramach $wiadczenia oferowanego
przez Odwotujgcego.

Zobowigzanie wykonawcéw do wskazania producenta Aplikacji w Uszczego6towieniu ,Formularza Oferty”, jest
merytorycznym wymaganiem Zamawiajgcego i traktowanie tego elementu zobowigzania jako nieistotnego jest wbrew
woli Zamawiajgcego wyrazonej w SWZ

Z zachowaniem wymogow ustawowy wykonawca Group AV sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Przystepujacy”)
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego stajgc sie uczestnikiem postepowania.
W pi$mie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia Przystepujgcy wnidst oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Przystepujacy stwierdzit m.in., ze oferta ztozona przez Odwotujacego nie
odpowiada warunkom zaméwienia okreSlonym w SWZ, bowiem z jej treSci nie wynikajg istotne informacje, ktére majg
znaczenie dla oceny oferty pod wzgledem merytorycznym, tj. brak w ofercie podania producenta Aplikacji. Z oferty nie
wynika tez, ze producentem jest Odwotujgcy.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, przekazanej przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska
zaprezentowane w sprawie, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosSci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528
Pzp.

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze Srodkow
ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba ustalita:

W informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego z 24 sierpnia 2023 r., Zamawiajgcy podat: Zamawajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy, informuje o Wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona: Deko-Bau Sp. z o.0. z
siedzibg w Lubinie

Uzasadnienie prawne:
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 218 ust. 2 ustawy

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia Tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z
warunkami zamowienia



Uzasadnienie faktyczne:

Z postanowien tresci SWZ wynika, iz Uszczegdtowienie Formularza ofertowego — ust. 10 Szczegoly oferty, zestawienie
asortymentowo-cenowe, poz. 2.13 tabeli, kolumna ,B” — byto miejscem, w ktérym Wykonawcy zobowigzani byli okreslic
oferowang Aplikacje. Zamawiajgcy wymagat podania nazwy Aplikacji, jesli takg nazwe oferowana Aplikacja posiada, oraz
producenta Aplikacji. Wykonawca Deko-Bau Sp. z 0.0. nie wskazat nazwy Aplikacji ani jej producenta. O ile nie wskazanie
nazwy byfo dopuszczalne, o tyle wskazanie producenta Aplikacji byfo obligatoryjne, bez wzgledu na fakt, kto nim jest.

Wykonawca uchybit wwmogowi SWZ w zakresie podania producenta Aplikacji. W ramach ztoZzonych wyjasnien, do
ktorych zostat Wykonawca wezwany w trybie art. 223 ust. 1 ustawy, Wykonawca wskazaf, Zze Aplikacja nie posiada

nazwy, oraz ze producentem Aplikacji jest sam Wykonawca. PodkreSlenia wymaga, Ze postepowanie wyjasniajgce

Sszczegdty zaoferowanego przedmiotu zamowienia przez Wykonawce nie moze doprowadzic do dopisania tresci
konkretyzujgcych przedmiot zamowienia (dookreslenia przedmiotu oferty). W tak rozumianych czynnosciach miatoby
miejsce prowadzenie miedzy Zamawajgcym a Wykonawcg niedozwolonych negocjacji dotyczacych ztoZzonej oferty oraz
dokonanie istotnej zmiany jej tre$ci. Tymczasem przepis art. 223 ust. 1 ustawy nie pozwala na zmiane treSci oferty po

uptywie wyznaczonego terminu jej ztoZzenia. Skoro zatem Zamawajgcy w sposob jednoznaczny okreslit, jakie elementy
majg identyfikowa¢ oferowang Aplikacje, Wykonawca zobowigzany byt do ich wskazania. W ocenie Krajowej Izby
Odwofawczej ,wymdg podania w formularzu asortymentowo - cenowym poza cenami rowniez numeru katalogowego,

producenta oraz nazwy nie Stanowi wymagania wygorowanego” (wyrok KIO z 6.05.2016, sygn. KIO 620/16).
Jednoczesnie, zgodnie z orzecznictwem KO, ,nie jest rolg zamawiajgcego domys$lanie sie, co wykonawca oferuje. Jezeli
w SWZ zawarte byto Zgdanie podania okreslonych informacji identyfikujgcych przedmiot zamdwienia, to obowigzkiem
wykonawcy byto wskazac te informacje w ofercie. Brak ich wskazania nie moze skutkowaC przerzuceniem na

zamawiajgcego odpowiedzialno$ci za ustalenie, co wykonawca oferuje” (wyrok KIO z dnia 3.10.2019, sygn. KIO 1835/19).
Nie ulega watplinoSci, na co wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24.02.2023, sygn. KIO 320/23, ze
Lobowigzkiem Wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest skonkretyzowanie

przedmiotu oferty, tak aby Zamawiajgcy miat pewno$¢, co jest przedmiotem $wiadczenia”. Brak podania petnego katalogu
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji kwalifikuje oferte do odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 w
zwigzku art. 218 ust. 2 ustawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania, w granicach ktérych Izba
orzeka.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamdwienia. Warunki zamowienia wynikajg z ogtoszenia i dokumentéw zamédwienia, w szczegdlnosci z SWZ. Dla
zastosowania ww. przepisu powinno by¢ mozliwe wykazanie, jaki element oferty jest niezgodny z opisanymi przez
zamawiajgcego warunkami zamdwienia i na czym ta niezgodno$¢ polega.

W przypadku wniesienia odwotania wobec odrzucenia oferty wykonawcy, Izba bada zasadnos¢ tej czynnosci z
uwzglednieniem tresci jej uzasadnienia przez zamawiajgcego, przedstawionego w informacji o jej dokonaniu.

W okolicznoSciach analizowanej sprawy spér dotyczy skutkow braku wskazania producenta Aplikacji przez
Odwolujgcego w Zatgczniku Nr 4 do SWZ — Uszczegoétowienia ,,Formularza Ofertowego”, gdzie w ust. 10 w tabeli w
wierszu 2.13 str. 5 Zamawiajgcy zadat wskazania: *2.13. Aplikacja waz z kodami Zrédfowymi, oraz przeniesienie na
Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Aplikacji oraz koddéw Zrédlowych nazwa /jes$li posiada/ ...........
producent ......... , ktéry winien by¢ ztozony wraz z ofertg i stanowit jej integralng czes¢. Nie ma bowiem sporu co do
tego, ze Odwotujgcy nie podat ani nazwy, ani producenta Aplikacji.

Zdaniem Odwolujgcego brak ten nie powinien skutkowa¢ odrzuceniem ztozonej przez niego oferty. W
postepowaniu wskazanie producenta Aplikacji nie ma bowiem znaczenia przy ocenie zgodnoSci merytorycznej
zaproponowanego rozwigzania z wymaganiami Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z warunkami zamdwienia Aplikacja miata
by¢ wykonana dopiero w ramach zaméwienia pod wymagania $cisle okreSlone w warunkach zamowienia, ktére w zaden
sposéb nie odnosity sie do podmiotu, ktéry miat wykonaé Aplikacje. Nadto w sytuaciji, gdy nie wskazat, ze bedzie
wykonywat zamoéwienia przy udziale podwykonawcdw, to brak wpisania nazwy producenta pozwala na przyjecie, ze to on
bedzie producentem Aplikacji, ktéra stosownie do postanowien SWZ ma by¢ wykonana zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego natomiast oferta Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zamdwienia w zakresie
okre$lenia przedmiotu Swiadczenia, a takze warunku dotyczacego postepowania w zakresie wskazania w
Uszczegdtowieniu Formularza Oferty co najmniej producenta Aplikacii. Z faktu braku wskazania czesci zamoéwienia, ktére



Odwolujacy zamierza powierzy¢é podwykonawcom oraz niepodania nazw ewentualnych podwykonawcéw nie wynika
wniosek, ze Odwolujgcy jest producentem Aplikacji i to od Odwotujgcego Zamawiajgcy nabedzie autorskie prawa
majgtkowe. Zamawiajgcemu zalezy na zindywidualizowaniu $wiadczenia nie tylko w zakresie sprzetu, ale takze w
zakresie Aplikacji. Jest to dla niego istotne z uwagi na zapewnienie skutecznoSci przeniesienia autorskich praw
majgtkowych do tej Aplikacji i kodéw zrédtowych. Przewidziany w dokumentacji zamoéwienia szeroki zakres pdl
eksploatacji i oczekiwania Zamawiajgcego w tym aspekcie pokazujg na potrzebe zindywidualizowanego przedstawienia
producenta Aplikacji. Zamawiajgcy musi wiedzie¢ czy bedzie mogt skutecznie egzekwowac¢ postanowienia umowy w tym
zakresie. Sg to dla niego kluczowe informacje.

W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwolujgcego.

Zgodnie z art. 218 ust. 2 Pzp Tres¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawajgcego okreslonymi w
dokumentach zamdwienia.

Zamawiajgcy oraz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego sg zwigzani
postanowieniami SWZ. W analizowanym postepowaniu tre§¢ postanowien SWZ odnoszaca sie do wymagan
dotyczacych tresci oferty w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego oswiadczenia dotyczgcego producenta jest
jasna i nie pozwala na rézng jej interpretacje. Wynika z niej, ze kazdy wykonawca powinien ztozy¢ oSwiadczenie co do
producenta przedmiotu zaméwienia, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 1.2. umowy, zgodnie z ktorym:

»1.Przedmiotem Umowy jest ustuga polegajgca na zagospodarowaniu otwartej przestrzeni edukacyjno-wystawienniczej w
wyodrebnionej czesci sali obstugi klientéw w Obiekcie NBP, na warunkach i zgodnie z zasadami okreslonymi w Umowie,
wtym: (...)

1.2. dostarczenie i montaz systemu multimedialnego, . dostawa, zabudowa, montaz fabrycznie nowego sprzetu
multimedialnego, zwanego dalej ,Sprzetem” oraz wykonanie, instalacja i uruchomienie aplikacji, przeznaczonej do
udostepnienia na ekranach w przestrzeni edukacyjno-wystawienniczej, zwanej dalej ,Aplikacjg” wraz z przekazaniem
kodow Zrédfowych oraz przeniesieniem na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Aplikacji oraz kodéw
Zrédfowych, zgodnie z zasadami i na warunkach okreslonych w§ 13 Umowy oraz w pkt Ill ppkt 3-4 OPU;”.

Wymaog ten nie zostat zaskarzony przez wykonawcow. W zwigzku z tym byt wigzgcy dla kazdego z nich.
Oznacza to, ze wykonawcy nie byli uprawnienie do tego, aby wedlug wiasnego wyboru wskazywac¢ producenta dla
jednych elementéw przedmiotu zamoéwienia wskazanych w formularzu oferty, a dla innych juz nie.

Wymagania Zamawiajgcego dotyczgce zakresu wymaganych w ofercie o$wiadczen powinny by¢ rozumiane w
sposob Scisty, bowiem stanowi to realizacje zasad zamdwien publicznych okreslonych w art. 16 Pzp, tj. zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzystosci postepowania. Chodzi
bowiem o unikniecie ewentualnych niejasnosci i nieporozumien skutkujgcych niedozwolong uznaniowos$cig przy ocenie
ofert, jak tez nieuprawnionego wypeniania treScig oferty dopiero na etapie realizacji umowy. W zwigzku z tym oferty
winny by¢ ziozone zgodnie z wymaganiami SWZ i nie mogg by¢ zmieniane czy dostosowywane do wymagan
Zamawiajgcego dopiero po ich otwarciu. Tre§¢ oferty musi by¢ jednoznacznie i w peini sprecyzowana w celu
zapewnienia mozliwosci poddania jej weryfikacji pod wzgledem jej zgodno$ci z warunkami zamoéwienia. Przez warunki
zamobwienia, stosownie do art. 7 pkt 29 Pzp, nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o
udzielenie zamoéwienia wynikajgce w szczegblnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych Ilub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Chodzi zatem o merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz o
merytoryczny aspekt wymagan postawionych przez zamawiajgcego, istotnych dla wykonania zaméwienia, za ktory w
okolicznosciach analizowanej sprawy nalezy uznaé wymog podania w ofercie producenta oferowanego przedmiotu
zamowienia, w tym Aplikacji.

Odwolujgcy natomiast zaweza rozumienie warunkédw zamowienia, zdefiniowanych w Pzp jak wyzej, do aspektu
oceny zgodnosci Aplikacji z wymaganiami Zamawiajgcego za sprawg podania w ofercie jej producenta, pomijajac
pozostate elementy definicji i marginalizuje brak wskazania w swojej ofercie producenta Aplikaciji.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego,w oparciu o tres¢ jego oferty nie jest mozliwe jednoznaczne ustalenie, ze
producentem Aplikacji jest ten wykonawca. Czynnikiem, jaki zdaniem Odwotujgcego, miatby o tym decydowac jest to, ze
nie wskazat w ofercie, ze wykona zamowienie z udziatem podwykonawcow. Tymczasem podanie informacji w tym
zakresie ma charakter informacyjny. Nie jest sporne, ze Zamawiajgcy nie przewidziat, ze wykonanie Aplikacji wymaga
osobistego $wiadczenia wykonawcy. W zwigzku z tym z oSwiadczenia dotyczgcego braku podwykonawstwa nie mozna
w sposo6b jednoznaczny wywiez¢, ze producentem Aplikaciji bedzie wiasnie Odwotujgcy.



Z przepisuart. 223 ust. 1 Pzp wynika, ze w toku badania i oceny ofert nie jest dopuszczalne prowadzenie
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie w niej zmian. Wyjatek od niezmienno$ci oferty przewiduje ust.
2 ww. przepisu, nakazujgcy zamawiajgcemu dokonanie poprawy przewidzianych w nim omyfek, tj. oczywistych omytek
pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z tym okoliczno$¢, iz w odpowiedzi na wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien
oferty, Odwotujgcy podat, ze to on jest producentem Aplikacji, nie moze nie tylko zastgpi¢ brakujgcego w ofercie
oswiadczenia, ale tez nie moze prowadzi¢ do potrakiowania takiego wyjasnienia, za podstawe do dokonania przez
Zamawiajgcego poprawy oferty tego wykonawcy. Wyjasnienia oferty stuzg bowiem rozwianiu watpliwosci co do tego, co
w ofercie zostalo przedstawione, a nie do uzupetnienia oferty o brakujgce w nigj tresci, ktérych wymagat Zamawiajgcy w
dokumentach zaméwienia.

Nie mozna takze podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze w okolicznosciach przedmiotowego zamoéwienia brak
podania w ofercie producenta Aplikacji jest nieistotny, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty nastgpito z btahego
powodu.

Jak wyzej wskazano, w Uszczegotowieniu Formularza ofertowego” Zamawiajacy zgdat wskazania producenta
Aplikaciji, wskazujac, iz chodzi o Aplikacje wraz z kodami zrodtowymi oraz przeniesienie na Zamawiajgcego autorskich
praw majagtkowych do tej Aplikacji oraz kodow zrédiowych.

Powyzszy element oferty pozostaje w zwigzku z opisem przedmiotu zamoéwienia oraz postanowieniami
Projektowanych postanowieniach Umowy, stanowigcych zatgcznik nr 5 SWZ, gdzie Zamawiajacy wskazat m.in.:§ 6 ust.
2. Wykonawca o$wadcza, Ze jest producentem Aplikacji albo Ze posiada autoryzacje producenta Aplikacji i w przypadku
gdy nie jest jej producentem — ma prawo do dostarczenia Aplikacji albo odpowiednich jej czesSci sktadowych
Zamawajgcemu jak rowniez, Ze jest w stanie przenie$¢ na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe oraz udzielic¢ lub
zapewni¢ udzielenie niezbednych licencji na zasadach o ktérych mowa w§ 13 Umowy, na podstawie zawartych umow
badz innych ustaler z producentem Aplikacji. 3. Wykonawca o$wiadcza, Ze dostarczajgc Przedmiot Umowy nie narusza
Jakichkolwiek praw 0sob trzecich, wtym w szczegdlnosci autorskich praw majgtkowych lub osobistych takich osob.

Z kolei z§ 8 ust. 1 pkt 1.5. wynika, ze za ztozenie przez Wykonawce niezgodnych z prawdg ww. oSwiadczen
zostata przewidziana kara umowna w wysokosci 50% warto$ci wynagrodzenia brutto, okreSlonego w § 7 ust. 1 Umowy,
tj. wynagrodzenia za realizacje Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w § 1 Umowy, zgodnie z ofertg Wykonawcy, ktora
stanowi zatgcznik nr 5 do Umowy.

PowyZzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy przywiagzywat duzg wage do kwestii producenta Aplikacji i dat temu wyraz w
dokumentach zamoéwienia. Brak wskazania w ofercie producenta Aplikaciji nie jest zatem brakiem nieistotnym.

Nadto, jak podniést na rozprawie Zamawiajgcy, zwazywszy na opis przedmiotu zamowienia, nie mozna
wykluczyé, Ze jesli chodzi o aplikacje, to istnieje na rynku gotowy produkt, kiéry moze byé jedynie dostosowany do
potrzeb Zamawiajgcego okreSlonych w obecnym postepowaniu. Stgd konieczno$¢ skonkretyzowania producenta
Aplikacji przez wykonawce w ofercie. Wymaég w tym zakresie zostat jasno okreslony w SWZ, co oznacza, ze wykonawcy
byli zobowigzani okresli¢ w ofercie co najmniej producenta Aplikacji. Od wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jako profesjonalistow, wymaga sie nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu oferty.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy w przypadku
zaistnienia przesfanki w nim wymienionej. W ocenie Izby Zamawiajgcy przy ocenie ofert, majgc na uwadze koniecznos¢
rownego traktowania wykonawcéw, zasadnie nie pomingl, iz Odwolujgcy, inaczej niz Przystepujacy, nie ztozyt
oswiadczenia w przedmiocie producenta Aplikacji, a zatem nie zastosowat si¢ do wymagan Zamawiajgcego okresSlonych
w dokumentach zaméwienia w zakresie dotyczgcym oferowanego przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie nie stwierdzono naruszenia
przepiséw Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Izba oddalita odwotanie. W zwigzku z tymodpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy.



Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: ......c.ccvucvuerurnrinnnnnnns



