Sygn. akt KIO 873/15
WYROK
z dnia 8 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy Honorata topianowska

Protokolant Natalia Dominiak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2015 r. przez wykonawce Ever
Grupa spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie w postepowaniu

Termy spdtke z prowadzonym przez Maltanskie ograniczong odpowiedzialno$cig

w Poznaniu, przy udziale wykonawcy Clar System SA w Poznaniu, przystepujgcego do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce Ever Grupa spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i zalicza w poczet kosztoéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy]
uiszczong przez Odwotujgcego wykonawce Ever Grupa spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.], na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Skiad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 873/15
UZASADNIENIE

l. Zamawiajgcy Termy Maltanskie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Poznaniu, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi sprzatania Kompleksu
Termy Maltaniskie w Poznaniu — IlI”. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907

z pdzn. zm.], zwanej dalej ustawa. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 042 —072262.

Il. Zamawiajgcy w dniu 16 kwietnia 2015 r. rozstrzygnat postepowanie, dokonujac wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, po czym w dacie 17 kwietnia
2015 r. uniewaznit samodzielnie ten wybér wskazujac, ze: ,Zamawiajacy informuje

o cofnigciu o$wiadczenia woli w przedmiocie wyboru oferty firmy Ever Grupa SP. zo. o. [...]
Z uwagi na popetnienie istotnego btedu przy ocenie ofert i dokumentdw zatgczonych do ofert.
Zamawiajgcy dokona ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, a o wyniku
powiadomi Panistwa jeszcze wdniu dzisiejszym”. W tym samym dniu Zamawiajgcy dokonat
ponownego rozstrzygniecia postepowania, dokonujgc wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Clar System S.A. oraz odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Jako pow6d odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze ,,Oferta zostata odrzucona
zgodnie z dyspozycjg zawartg wart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — tres¢ oferty nie odpowiada
SIWZ. Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamdwienia [dalej: OPZ] stanowigcym integralng
czes¢ SIWZ i obowigzujgcym tgcznie z SIWZ w Rozdziale Il — Obowigzki wykonawcy pkt 7 —
Odziez robocza wskazat, iz ,dokona akceptacji odziezy roboczej na etapie ofertowania na
podstawie przedfozonych 3 propozycji katalogowych obejmujgcych odziez dostosowang do



réznych warunkow...” Wykonawca nie zatgczyt w ofercie ww. 3 propozycji katalogowych.
Zamawiajgcy nie mogt wezwac Wykonawey do uzupetnienia dokumentow na podstawie art.
26 ust. 3 Ustawy, gdyz nie jest to dokument wymieniony jako dokument na potwierdzenie
Spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z dyspozycjg zawartg wart. 25 ust. 1
Ustawy”.

lll. Odwotujgcy ziozyt odwotanie wobec:

1. cofniecia o$wiadczenia woli w przedmiocie wyboru oferty wykonawcy jako oferty
najkorzystniejsze;j,

2. odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo braku ustawowych przestanek, jako rzekomo
oferty, ktérej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy],

2. dokonania ponownej oceny ofert,

3. pominiecia oferty wykonawcy w czynno$ci ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

4. dokonania wadliwej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

5. bezpodstawnego zaniechania wyboru oferty wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej
—z uwagi na fakt, iz oferta wykonawcy byta ofertg najtansza.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie

1) art. 61 i 84 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny [dalej jako ,KC"] w zw.

z art. 14 ustawy, poprzez uznanie za niewywotujgce skutkbw prawnych oswiadczenia
woli Zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2015 r. w przedmiocie wyboru oferty
najkorzystniejszej, pomimo niezachowania ustawowych przestanek cofniecia
oswiadczenia woli lub uchylenia sig od jego skutkow,

2) art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez dokonywanie czynno$ci w postepowaniu w zakresie
proby cofniecia oswiadczenia woli i ponownej oceny oferty wraz z wyborem oferty
najkorzystniejszej — podczas gdy okolicznosci faktyczne w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zdajg sie wskazywac, ze wspomniane dziatanie
Zamawiajgcego mogto by¢ inspirowane przez pozostatych oferentow,

3) art. 26 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
prébek dotyczacych strojow roboczych, w przypadku uznania, ze propozycje
katalogowe tych strojéw w istocie odpowiadajg probkom o ktérych mowa w § 6 ust. 1
pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz.U. z 2013 r. poz. 231],

4) art. 87 ust. 1 ustawy, przez dgzenie do faktycznego prowadzenia negocjacii
z wykonawcami w zakresie zobowigzania do stosowania okre$lonego rodzaju
odziezy roboczej na etapie pomiedzy otwarciem ofert a wyborem oferty
najkorzystniejszej — przy zatozeniu, ze zobowigzanie to stanowi cze$¢ oferty,
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5) art. 87 ust. 2 pkt. 3) ustawy, w ten sposob, ze Zamawiajacy nie podjat zadnych
dziatan zmierzajgcych do poprawienia oferty wykonawcy w celu usunigcia rzekome;j
niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ,

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez bezpodstawne odrzucenie oferty wykonawcy,
pomimo iz tresc¢ tej oferty byta zgodna z treScig SIWZ, a ewentualne niezgodnosci
zarzucane ofercie wykonawcy nie miaty charakteru istotnego, ktéry uzasadniatby
odrzucenie oferty najkorzystniejszej,

7) art. 91 ust. 1 ustawy, przez wadliwg czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej — jako dokonanej z bezpodstawnym pominieciem oferty
Wykonawcy, ktora byta ofertg najkorzystniejsza,

8) art. 186 ust. 2, 4 i 5 ustawy, przez zmiane rozstrzygniecia postepowania bez
zachowania procedury gwarantujgcej uczestnikom mozliwo$é obrony swoich praw
w postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg, poprzez samodzielng zmiane
rozstrzygnigcia poza procedurg odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego, co
pozbawito Wykonawce mozliwosci wniesienia sprzeciwu.



Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci ,cofniecia oSwiadczenia woli w przedmiocie wyboru oferty
Ever Grupa Sp. z 0. 0.” z dnia 17 kwietnia 2014 r.,

2) uniewaznienia czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty Clar System S.A,, jako
najkorzystniejsze;j,

3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy,

4) w przypadku uznania kart katalogowych odziezy roboczej za probki — wezwania
Wykonawcy do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy,

5) nakazania wyboru oferty wykonawcy, jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, w zakresie wadliwej, w jego ocenie,
czynnosci ponownej oceny ofert, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonania cofniecia
oswiadczenia woli w przedmiocie wyboru oferty Ever Gupa, gdyz zaréwno ustawa — Prawo
zamowien publicznych nie przewiduje takiego rozwigzania, jak i takie oswiadczenie nie
respektuje zasad wynikajgcych z art. 84 KC w zw. z art. 14 ustawy, a takze ponownej oceny
ofert w dniu 17.04.2015 r., gdyz nie tylko nie dziatat w wyniku uwzglednienia przez KIO
odwotania innego wykonawcy, ale podstawg ponownej oceny ofert nie uczynit nowych
okolicznosci.

W odniesieniu do kwestii ,,cofniecia oswiadczenia woli w przedmiocie wyboru oferty”
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 14 ustawy, do czynnosci —
w szczegoblnosci prawnych — podejmowanych przez uczestnikdw postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. W pi$mie z dnia
17 kwietnia 2015 r., Zamawiajacy wprost wskazuje, ze jego zamiarem jest cofniecie
oswiadczenia woli — ktora to instytucja jest uregulowana w sposéb precyzyjny w kodeksie
cywilnym. Zgodnie z art. 61 § 1 KC, ,,O$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie,
Jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescia.
Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jesli doszto jednoczesnie z tym
oswiadczeniem lub weze$niej”. Jednoznaczne sformutowanie cytowanego przepisu nie
pozostawia watpliwosci, ze odwotanie/cofniecie oSwiadczenia woli musi nastapi¢ przed jego
dotarciem do adresata, lub najpdzniej wraz z odebraniem oswiadczenia woli przez adresata.
W niniejszej sprawie o$wiadczenie w przedmiocie wyboru oferty Ever Grupa sp. z 0. o.
zostato ztozone i dotarto do Wykonawcy w dniu 16 kwietnia 2015 r. — pismo l.dz.
65/ZP/TMIC/2 —22/2015 zostato wystane na numer faksu wykonawcy, za$ z chwilg odbioru
faksu wykonawca miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescig, co w mysl art. 61 § 1 zdanie
1 KC wyznaczylo chwile ztozenia o$wiadczenia przez Zamawiajgcego. Pismo w sprawie
cofniecia o$wiadczenia woli zostato ziozone dobe po samym o$wiadczeniu woli, a wiec
zgodnie z art. 61 § 1 KC nie skutkowato jego odwotaniem. O$wiadczenie o wyborze oferty
wykonawcy pozostaje zatem skuteczne na gruncie prawa cywilnego. W zwigzku
z powyzszym, rozwaza¢ mozna jedynie ewentualne uchylenie sie przez Zamawiajgcego od
skutkow oswiadczenia woli. Odwotujgcy podat, ze jakkolwiek Zamawiajgcy nie podjat
zadnych dziatan w tym kierunku, to w niniejszej sprawie brak jest podstaw do uchylenia sie
od skutkbw czynnosci prawnej. Jedyng przestanka ktdra mogtaby uzasadnia¢ uchylenie sie
od skutkbw czynnosci prawnej jest bigd po stronie Zamawiajgcego — co zresztg wynika
z treSci pisma z dnia 17 kwietnia 2015 r. — a uchylenie sie od skutkdbw czynnosci prawnej na
tej podstawie zostato uregulowane w art. 84 § 1 KC: ,W razie bfedu co do tresci czynno$ci
prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkdéw prawnych swego o$wadczenia wolu JeZeli jednak
o$wiadczenie woli byto ztoZzone innej osobie, uchylenie sie od jego skutkow prawnych
dopuszczalne jest tylko wiedy, gdy bfgd zostat wywotany przez te osobe chociazby bez jej
winy. albo gdy wiedziata ona o bfedzie lub mogta z fatwoscig btgd zauwazy¢: ograniczenie to
nie dotyczy czynnosci prawnej nieodpfatnej”. Jak wynika z przepisu, Zamawiajacy mogtby
skutecznie uchyli¢ sie od skutkéw czynnosci prawnej w niniejszej sprawie jedynie wowczas,
gdyby btad po stronie Zamawiajgcego zostat wywotany przez wykonawce, lub wykonawca
0 nim wiedziat lub z tatwoscig mégt sie dowiedzie¢. Biorgc pod uwage charakter btedu na jaki
powoluje sie Zamawiajgcy — btedng ocene co do zgodnosci oferty wykonawcy z SIWZ, nie
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jest mozliwe w niniejszej sprawie aby btad ten zostat wywotany przez wykonawce lub przez
niego zauwazony. Odnosnie pierwszej przestanki, wykonawca nie ma mozliwosci wplywu na
to, jak Zamawiajacy oceni spetnienie przez oferte kryteriéw, ktére sam narzucit. Wykonawca
sktada oferte, ktora obiektywnie spetnia lub nie spetnia wymogow SIWZ — ocena w tej kwestii
spoczywa wylacznie na Zamawiajacym. Nawet przyjmujac, ze oferta nie jest zgodna

z wymogami SIWZ [czemu Odwotujacy stanowczo zaprzeczyf], oznacza to wylacznie, ze
wykonawca dostarczyt Zamawiajgcemu przestanki do uznania oferty za obiektywnie
niezgodng z jego wymaganiami — ale ewentualna wadliwa ocena tych przestanek przez
Zamawiajgcego nie jest pochodng dziatarh wykonawcy.

Zdaniem Odwolujgcego, nie sposdb rowniez przyjgé, ze wykonawca wiedziat lub
z tatwoscig mogt sie dowiedzieé, ze sktadajgc oswiadczenie o wyborze jego oferty
Zamawiajgcy dziatat pod wplywem bledu. Z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, do momentu otrzymania zawiadomienia o wyborze oferty,
wykonawca nie miat zadnych informacji dotyczacych tego, w jaki spos6b Zamawiajacy
ocenia jego oferte. Tym bardziej nie mégt zatem zweryfikowaé, czy ocena Zamawiajgcego
jest prawidlowa czy tez jest pochodng btedu.

Odwotujgcy podkreslit, Zamawiajacy nie uchylit sie od skutkow prawnych
oswiadczenia o wyborze oferty Wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy moze dokonac¢ zmiany wynikdéw oceny ofert
tylko w zwigzku z uwzglednieniem odwotania [art. 186 ust. 2 ustawy, z uwzglednieniem art.
180 ust. 2 ustawy]. Inaczej prowadzi to takze do naruszenia uprawnien innych wykonawcéw,
wynikajgcych z art. 186 ust. 4 i ust. 5 ustawy.

Nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
charakteryzuje sie duzym stopniem sformalizowania, oraz daleko posunietym
uprzywilejowaniem Zamawiajgcego jako strony przyszitej umowy. Jednocze$nie za$,
postepowanie powinno w mysl art. 7 ustawy gwarantowa¢ zachowanie zasad uczciwej
konkurencji. Taka sytuacja wymusza na Zamawiajgcym obowigzek postepowania $cisle
wedtug zasad wynikajacych z ustawy — zaréwno w czesci przyznajgcej Zamawiajgcemu
szczegoblne uprawnienia, niewystepujgce w nieregulowanym obrocie gospodarczym, jak
i w zakresie uprawnien kontrolnych przyznanych oferentom jako ekwiwalent dominujgcej
pozycji Zamawiajgcego.

Podstawowym instrumentem, jaki ustawy przyznaje wykonawcom w celu obrony ich
interes6w w postepowaniu, a takze kontroli nad korzystaniem przez Zamawiajgcego
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z przystugujacych mu uprawnien, jest przewidziany w ustawie mechanizm odwotawczy.
Zaktada on weryfikacje najistotniejszych z punktu widzenia wykonawcy, dziatan
Zamawiajgcego przez niezalezny organ jakim jest Krajowa Izba Odwotawcza. Sama
procedura odwotawcza zostata przy tym skonstruowana w taki sposoéb, aby z jednej strony
umozliwi¢ wykonawcy poddanie ocenie Izby dziatan, ktdrych legalnos¢ jest kwestionowana
[w procedurze odwotania), jak rowniez weryfikacje, czy uwzglednienie zarzutdéw kierowanych
przez jednego z wykonawcow nie doprowadzi do obejscia przepisow prawa — przez
mechanizm sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania. Dokonywanie modyfikacji podjetych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w sposob nieprzewidziany w ustawy
prowadzi zatem do pozbawienia wykonawcéw Ssrodkoéw ochrony ich praw, ktore przyznat im
ustawodawca. Temat ten byt przedmiotem wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

18 lutego 2008 r. w spr. KIO 86/08, w ktorym Izba stwierdzita: ,informowanie zamawajgcego
o brakach we wnioskach czy ofertach konkurencyjnych poza formalng procedurg protestow
i dokonywanie na tej podstawie dyskrecjonalnych ustalen przez zamawiajgcego, narusza
zasady réwnego traktowania wykonawcow, jawnosci postepowania, oraz zasady
rozpatrywania wszelkich zarzutéw w otwartej i przejrzystej procedurze korzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej”

Dokonujgc zmiany rozstrzygniecia postepowania w sposob nieprzewidziany
w ustawy« do czego de facto sprowadza sie dziatanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie,
Zamawiajgcy pozbawit wykonawce mozliwosci poddania jego rozstrzygnie¢ kontroli Krajowej
Izby Odwotawcze;.

W ocenie Wykonawcy okolicznosci w ktérych Zamawiajacy dostrzegt swoéj rzekomy
btad — a wiec bezposrednio po powiadomieniu wykonawcow o wynikach postepowania,
podczas gdy nie zauwazyt go w ramach dtugotrwatej procedury analizy i oceny ofert —



pozwalajag przypuszczac, ze dziatania Zamawiajacego z dnia 17 kwietnia 2015 r. byty reakcjg
na zarzuty wysuwane przez ktérego$ z pozostatych oferentéw w sposob nieformalny.

W takiej sytuacji potencjalne rozpoznanie ich i uwzglednienie przez Zamawiajgcego

z catkowitym pominigciem procedury przewidzianej w ustawy, a w konsekwencji

z pozbawieniem Wykonawcy prawa do wniesienia sprzeciwu, budzi powazne zastrzezenia
z punktu widzenia art. 7 ustawy. Z pewno$ciag dyskrecjonalna zmiana rozstrzygniecia
postepowania przez Zamawiajgcego, pozbawiajgca wykonawce prawa do odwotania sie do
Krajowej Izby Odwotawczej nie realizuje obowigzku przeprowadzenia postgpowania w
sposéb zapewniajgcy wykonawcom konkurowanie w uczciwych i przejrzystych warunkach —
co powinno by¢ standardem w przypadku podmiotéw dysponujgcych srodkami publicznymi.
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Co do braku wymagania w SIWZ, by propozycje katalogowe odziezy roboczej
zalgczac do oferty, Odwotujgcy podnidst, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego uwazna
lektura SIWZ prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy nie zazgdat w SIWZ ztozenia
wspomnianych propozycji katalogowych, a zasady logicznego rozumowania, zapisy SIWZ
i zachowanie Zamawiajgcego [ktory do czasu drugiej ,oceny ofert” nie traktowat propozycji
jako koniecznych do ztozenia wraz z ofertg] wskazujg, iz propozycje katalogowe odziezy
roboczej winny by¢ przedstawione Zamawiajgcemu do czasu podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Po pierwsze, propozycji katalogowych pr6zno szuka¢ w dokumentach, ktére wedtug
SIWZ powinny zostac ztozone wraz z ofertg. Analiza SIWZ wskazuje, ze ani w Rozdziale VI
[Wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania wymaganych przez Zamawiajgcego warunkdéw w postepowaniu],
ani w Rozdziale X [Opis sposobu przygotowania oferty] nie wskazano na obowigzek
dostarczenia wraz z ofertg propozycji katalogowych odziezy roboczej. Co wiecej, ewentualne
préby majgce na celu wyinterpretowanie takiego obowigzku z OPZ nalezy uzna¢ za
niecelowg i niedopuszczalng probe wyktadni rozszerzajacej SIWZ. Nalezy bowiem
zaznaczyg¢, ze skoro Zamawiajgcy wymienia w SIWZ obowigzki wykonawcy w sposob tak
precyzyjny, ze odnosi sie¢ nawet do kwestii ,nosnika pisma nie ulegajgcego usunieciu bez
pozostawienia $ladéw”, jak réwniez wymienia konieczno$¢ dotgczenia do oferty
dokumentow, ktérych obowigzek ztozenia wynika wprost z ustawy, to nie sposéb przyjaé, ze
przeoczyt dokumenty na podstawie ktérych miatby — jak twierdzi — dokona¢ wyboru stroju
roboczego, ktérego stosowanie byloby obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z oferty. Takie
twierdzenie stoi w razgcej sprzecznosci z zachowaniem Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu. W ocenie wykonawcy, SIWZ nie naktadata obowigzku dotgczenia kart
katalogowych odziezy ochronnej na etapie sktadania ofert — nawet w sytuacji w ktorej
dopuszczalna bytaby rowniez odmienna interpretacja SIWZ w przedmiotowym zakresie,
interpretacja wykonawcy powinna zosta¢ uwzgledniona, co wynika chociazby z wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 894/12 z dnia 17 maja 2012 r.: ,0 ile interpretacja
SIWZ przy uzyciu regut gramatycznych, znaczeniowych i logicznych pozwala na ustalenie, iz
Ze spornego postanowienia mozna wyprowadzi¢ kilka poprawnych zgodnych z przepisami
i Wagciwymi normami rozwigzan, to takie postanowienie SIWZ musi by¢ wyktadane na
korzy$¢ wykonawcow, ktorzy dziatfali w zaufaniu do zamawiajgcego. Tym samym
przedmiotem oceny Izby w zakresie weryfikacji prawidfowosci czynno$ci wykluczenia
Z postepowania jest réwniez ocena, czy sposob sformufowania warunku dopuszczat takg
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Jjego interpretacje, aby uznac, ze doswiadczenie wykazane przez odwotujgcego jest
wystarczajgce dla potwierdzenia spetnienia wymogu zamawiajgcego’.

W ocenie wykonawcy proby natozenia na oferentow obowigzkoéw formalnych, ktore
nie wynikajg wprost z tresci SIWZ, to w istocie préby jej niedozwolonej wykiadni
rozszerzajacej, ktéra w Swietle orzecznictwa Izby jest niedozwolona. Wszelki brak precyzji
w formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu lub wskazywaniu dokumentow
wymaganych do zlozenia wraz z ofertg, obcigza wytgcznie Zamawiajacego, co potwierdza
roéwniez dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, by wspomnie¢ chociazby
wyrok z dnia 2 sierpnia 2006 r. [UZP/Z0O/0 —2188/06): ,W przypadku wystgpienia
sprzecznosci w sporzadzonych przez Zamawiajgcego dokumentach postepowania [SIWZ,



STWIOR, przedmiar] ujawnione w ofercie wykonawcy niezgodno$ci z trescig SIWZ, powinny
by¢ interpretowane na korzy$c¢ wykonawcy”.

Odwolujgcy podkreslit, ze oferta wykonawcy odpowiada wszelkim wymogom
wynikajacym z SIWZ, zas Zamawiajacy podnosi kwestie rzekomego braku zgodnosci
z zakresem zobowigzania opisanym w OPZ, nie sposéb jednak odtworzy¢ tresci obowigzku,
ktérego oferta zlozona przez Wykonawce miataby nie spetiac: z pewnoscig nie jest to
wymaog jednakowych strojow roboczych, bowiem przedtozenie trzech propozyciji
katalogowych nie stanowi Zadnego zobowigzania w tym zakresie.
W istocie przedtozenie trzech propozycji nie kreuje zadnego zobowigzania po stronie
Wykonawcy, a wiec nie mozna tej czynnosci ocenia¢ wedtug kryterium zgodnosci oferty z
wymaganiami Zamawiajgcego co do swiadczonych ustug. OPZ nie jest rowniez
dokumentem, z ktérego nalezatoby wywodzi¢ obowigzki w zakresie dokumentéw, ktore
nalezy dotgczy¢ do oferty — wszak zatgczenie takich dokumentéw nie jest przedmiotem
zamowienia. Dodatkowo, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4
pazdziernika 2012 r. [KIO 2025/12]: ,Opis przedmiotu zamowienia zawierajgcy dopuszczalne
rozwigzania nie zastepuje postanowien specyfikacji w zakresie sposobu przygotowania
oferty, okreslenia oferowanego Swiadczenia, czy tez potwierdzenia spetienia wymagan
zamawiajgcego”. Po drugie, Zamawiajgcy powotuje sie, iz wspomniane propozycije
katalogowe powinny by¢ ztozone ,na etapie ofertowania” — podczas gdy zapis SIWZ mowi
jedynie o tym, iz Zamawiajgcy dokona akceptaciji odziezy roboczej na etapie ofertowania
[por. rozdziat Il pkt 7 OPZ]. Jednakze Zamawiajgcy nie definiuje pojecia ,etapu ofertowania”,
jest to takze sformutowanie niespdjne z zapisami ustawy — Prawo zamoéwien publicznych,
ktéra wyraznie rozréznia jedynie etap postepowania w sprawie zamowienia publicznego oraz
etap podpisania umowy. Majac na uwadze powyzsze, z uwagi na przewidziang przez
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Zamawiajgcego koniecznos¢ akceptaciji strojéw roboczych, nie sposéb przyjac, aby miata sie
ona odby¢ przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Wyktadnia OPZ
uwzgledniajgca racjonalne dziatanie Zamawiajgcego musi prowadzi¢ do wniosku, Zze
akceptacja jednego z przedstawionych rodzajow odziezy ochronnej nastgpi po wyborze
oferty najkorzystniejszej a przed podpisaniem umowy. Nalezy bowiem pamietac, ze sam
wybor danej oferty nie oznacza automatycznego zakonczenia postepowania i przystapienia
do realizacji umowy, lecz jedynie umozliwia podpisanie z danym wykonawcg umowy na
realizacje ustugi objetej ofertg — przy czym istotne postanowienia tej umowy, zgodnie z art.
36 ust. 1 pkt. 16 ustawy muszg by¢ wskazane w SIWZ. A contrario, postanowienia nieistotne
o charakterze technicznym, przy uwzglednieniu zakazu prowadzenia negocjacji co do
przedmiotu oferty, mogg by¢ ustalone przez Zamawiajgcego i Wykonawce po wyborze oferty
najkorzystniejszej. W takiej sytuaciji oczywistym jest, ze wybor konkretnego stroi u roboczego
na gruncie niniejszej sprawy nie moze nastapi¢ przed wyborem oferty najkorzystniejsze.

Po trzecie, rozwigzanie takie, gdzie Zamawiajgcy miatby, jeszcze przed wyborem
oferty najkorzystniejszej akceptowac propozycije odziezy roboczej jest nie do pogodzenia
z zasadg wynikajgcg z art. 87 ust. 1 ustawy, zakazujgcg prowadzenia negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg co do tresci ztozonej oferty. Jesliby przyja¢ tok rozumowania
Zamawiajgcego w tym przypadku, jak nalezatoby rozwigzaé sytuacje, gdzie Zamawiajgcy
odmowitby akceptacii propozycji — wszak w aspekcie formalnym oferta bytaby zgodna
z wymogami SIWZ i nie byloby potrzeby jej uzupetniania, zas w aspekcie materialnym,
Zamawiajacy nie przedstawit Zadnych kryteribw na podstawie ktérych miatby ocenia¢é
zgodno$¢ lub niezgodnosé propozyciji ze swoimi upodobaniami.

Tymczasem nie sposob przyjac, ze w zakresie oferty [w znaczeniu materialnym —
jako zobowigzania do realizacji okre$lonej ustugi na okre$lonych warunkach] dotyczgcym
ubioru pracownikow mieéci sie cokolwiek poza ogdélnym zobowigzaniem do $wiadczenia
ustugi przez pracownikow wyposazonych w jednakowy ubiér roboczy — ktére to
zobowigzanie zostato podjete przez wykonawce, ktéry ziozyt oSwiadczenie o zamiarze
realizacji zamdwienia w sposéb zgodny z wymogami Zamawiajgcego. Nieztozenie zatem
propozycji katalogowych nie stanowi o niezgodnosci oferty z SIWZ, bowiem propozycije
w zakresie ubioréw roboczych nie mogg by¢ przedmiotem oferty, a co najwyzej
~dokumentami” podlegajgcymi uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Przyjecie
odmiennej oceny prowadzi do sytuacji, w ktdrej na etapie sktadania oferty nie jest znana
tres¢ zobowigzania wykonawcy — Zamawiajgcy moze ustali¢ jakie ustugi oferuje wykonawca,



jakiego oczekuje wynagrodzenia, ale w zakresie strojéw roboczych pozostaje jedynie
zobowigzanie do zachowania ich jednolito$ci — z oferty bowiem nie bedzie wynikato ktory
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z trzech wzordw zobowigzat sie stosowac dany wykonawca. To wymaga poczynienia
konsultacji z Zamawiajgcym — jak postuluje Zamawiajgcy — przed wyborem oferty. Jezeli zas
konkretny ubiér jest traktowany jako element oferty i zobowigzania wykonawcy, to dochodzi
do uksztattowania zobowigzania wykonawcy przy czynnym udziale Zamawiajgcego i to
jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej — co catkowicie wypetnia definicje negocjaciji
co do tresci oferty. W takim przypadku sposéb wykonania zamoéwienia oferowany przez
Wykonawce podlegatby modyfikacji na skutek zaakceptowania danego ubioru przez
Zamawiajgcego — sytuacja taka jest niedopuszczalna, co potwierdza chociazby wyrok KIO

z dnia 5 marca 2008 r. [KIO/UZP 145/08]: ,o$wiadczenie wykonawcy o sposobie wykonania
zamdwienia nie moze podlega¢ modyfikacji czy tez zmianie, gdyz stanowifoby to
niedopuszczalng przez ustawe ingerencje wtresc¢ oferty juz po jej otwarciu, naruszajgcg
fundamentalng zasade prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow'.

Przyjecie iz trzy propozycje katalogowe to nie ,prébki” o ktorych mowa w § 6 ust. 1
pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane z dnia 19 lutego 2013 r., lecz materialny element oferty, prowadzi do sytuacji
w ktorej faktycznie mamy do czynienia z ofertg wykonania zamowienia w trzech wersjach —
réznigcych sie od siebie rodzajem odziezy roboczej ktérej stosowanie jest przedmiotem
zobowigzania. Sytuacja taka jest klasycznym przyktadem oferty wariantowej. Z uwagi na
potencjalne duze r6znice w kosztach nabycia poszczegdinych rodzajoéw odziezy, mozna
sobie wyobrazi¢, ze w zaleznosci od dokonanego wyboru na roznym poziomie ksztattowaé
sie bedg koszty realizacji ustugi — a wiec réwniez jej cena. Tymczasem Zamawiajgcy
w Rozdziale lll punkt — 5 SIWZ wprost wskazat, ze nie dopuszcza do sktadania ofert
wariantowych. Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego wyraznie widac, ze przyjecie jakoby
propozycje katalogowe stanowity tre$¢ oferty wykonawcy, a ich brak przesgdzat
0 niezgodnosci oferty z merytorycznymi wymogami Zamawiajgcego, prowadzi do rezultatow
absurdalnych, sprzecznych zaréwno z przepisami ustawy jak réwniez z twierdzeniami
samego Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ. Z tego powodu stanowisko takie nalezy
zdecydowanie odrzuci¢, co z kolei oznacza, ze brak propozycji katalogowych nie moze by¢
oceniany w kategoriach braku materialno prawnego oferty. W konsekwencji brak ten moze
zostac uzupetniony, za$ przedtozenie propozyciji katalogowych na wezwanie Zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentdéw nie bedzie stanowito niedozwolonych negocjaciji. Interpretacja
taka, iz wspomniane propozycje katalogowe miatyby by¢ akceptowane na etapie skladania
ofert jest trudna do pogodzenia z zasadami racjonalnego dziatania Zamawiajgcego —
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zdaniem Odwolujgcego, nie miatoby uzasadnienia, gdyby Zamawiajacy akceptowat
propozycje odziezy roboczej takze wykonawcéw, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania
lub odrzucono ich oferte. Co do postulatu traktowania propozyciji katalogowych odziezy
roboczej jako probka, z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy wskazalt, iz jesli
Zamawiajacy przyjat, ze wspomniane propozycje katalogowe powinny zosta¢ ztozone wraz

z ofertg, winien byt rozwazy¢ i ewentualnie zastosowac przepisy dotyczgce uzupetniania
prébek w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy. Po pierwsze, Zamawiajgcy wskazat w Opisie
przedmiotu zamowienia [Rozdziat | pkt. 7 ,0dziez robocza’], iz wymaga jednolitego stroju
[odziezy roboczej] dla pracownikéw, zaakceptowanego przez Zamawiajgcego w formie
pisemnej. Mozna byloby zatem argumentowac, iz w ten sposéb Zamawiajgcy sformutowat
wymaganie [warunek przedmiotowy] w stosunku do ustug oferowanych przez wykonawcéw —
wymaog jednolitego stroju. Interpretacja dalej idgca, jak wskazano powyzej, prowadzitaby do
pogwatcenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy oraz wewnetrznej sprzecznosci SIWZ
Korespondowatoby to z zapisem § 6 ust. 1 pkt. d) Projektu umowy [zatgcznik nr 9 do SIWZ],
gdzie wskazano, ze wykonawca zobowigzany jest do ,zapewnienia, aby personel
wykonawcy uzywat na terenie Kompleksu ubran roboczych z oznakowaniem firmowym
wykonawcy, uzgodnionym z Zamawiajgcym”. Zauwazy¢ trzeba, ze umowa odsyta do



uzgodnien z Zamawiajgcym, a nie do juz uzgodnionego wzoru strojéw roboczych [chociazby
poprzez zatgczenie wybranej karty katalogowej do umowy] — co bytoby rozwigzaniem
naturalnym w sytuacji, w ktorej wigzacy wybor miatby nastapi¢ przed wyborem oferty
i zawarciem umowy. Wprost przeciwnie, sformutowanie umowy pozwala na wielokrotne
zmiany obowigzujgcego stroju roboczego w czasie obowigzywania umowy [chociazby
w przypadku przeksztatcen w zakresie firmy czy wizerunku wykonawcy] — co byloby
niedopuszczalne, gdyby stosowanie konkretnego, wybranego przed wyborem oferty stroju,
miato stanowi¢ element zobowigzania wykonawcy. Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 10 czerwca 2014 r. [KIO 1064/14], w ktérym Izba podkreslita, ze skoro
nazwa lub rodzaj oferowanego produktu miat wynika¢ z tresci sktadanych dokumentéw
[atestow, certyfikatow i kart katalogowych oferowanego produktu], potwierdzajgcych
spetnianie okreslonych parametréw [o ktérych wspomina réwniez Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu]: ,hie ma watplivosci ze dokumenty te, pochodzgce od innych podmiotéw, nie
stanowig o$wiadczenia wykonawcy [tresci oferty] lecz podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26
ust 3 ustawy [...] niezaleznie od tego czy zostaty ztozone w pierwotnej ofercie wjakiejs
czesci, czy tez wogole nie zostaty ztoZzone [...]. Zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentoéw stanow o nierownym traktowaniu wykonawcow;, tj. stanow istotne
naruszenie w prowadzonym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.”
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Analiza uzasadnienia cytowanego wyzej wyroku, prowadzi do wniosku, ze propozycje
z zakresu odziezy ochronnej nalezy traktowa¢ jako probki w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
z dnia 19 lutego 2013 r. — ktdre podlegajg uzupetnieniu na wezwanie Zamawiajgcego. Co za
tym idzie, nie mozna wywodzi¢, ze brak tych dokumentéw przesgdza o niezgodnosci oferty
z wymogami SIWZ z uwagi na rzekome stanowienie przez nie czesci zobowigzania oferenta.
Takie dwoiste traktowanie dokumentéw zostato uznane w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej za niedopuszczalne, przyktadowo w wyroku KIO 1496/13 z dnia 9 lipca 2013 r.:
LINiedopuszczalna na gruncie przepisow ustawy jest taka sytuacja gdy postanowienie
specyfikacji nakazuje traktowac probke systemu jednoczes$nie jako dokument, o ktérym
mowa wart.. 25 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
[tj. Dz. U. z 20IB r., poz. 907 ze zm.] i oferte sensu stricto, nie tylko z uwagi na brzmienie
art.44 wskazanej ustawy, ale réwniez dlatego, ze prowadzi do konsekwencji prawnych, ktore
wykluczajg sie wzajemnie. W odniesieniu do dokumentu, o ktorym mowa wart. 25 ust. 1 pkt
2 tej ustawy, winien by¢ zastosowany tryb wskazany wart. 26 ust. 3 wymienionej ustawy,
natomiast braki w ofercie prowadzi¢ mogg do odrzucenia oferty albo do dokonania jej
poprawienia wrazie zaistnienia przestanek wskazanych wart. 87 ust 2 Prawa zamdwier
publicznych. Przy czym zastosowanie tego przepisu w odniesieniu do probki systemu
informatycznego jest niedopuszczalne.” Ponadto, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Zamawiajagcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli pelnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy
zlozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie” co oznacza, ze
wystgpienie z wyzwaniem do uzupetnienia dokumentéw — réwniez probek, ktorymi za ktére
w niniejszej sprawie nalezy uznac propozycje katalogowe odziezy ochronnej — nie jest
prawem lecz obowigzkiem Zamawiajgcego. Rozwigzanie takie jest powszechnie przyjete
w doktrynie i praktyce stosowania ustawy, czego przyktadem jest utrwalona linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej — chociazby KIO 1466/14, KIO 1387/14, czy tez wyrok z dnia
11 lipca 2014 r. KIO 1296/14: ,Artykut 26 ust 3 [ustawy] wprost umoZlivia wykonawcom
uzupetnianie dokumentoéw ztoZzonych w postepowaniu, jeZeli przedstawione dokumenty
zawierajg braki lub nie potwierdzajg spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Skoro
tak, to oznacza to, ze ustawodawca przewiduje mozliwo$¢ wystgpienia sytuacji, w ktorej
pierwotnie ztozone dokumenty nie bedg potwierdza¢ zgodnosci oferty z trescig SIWZ,
a zgodnos$¢ ta moze zostac potwierdzona po przeprowadzeniu procedury uzupetniania
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dokumentdw. Dopiero w przypadku, gdy uzupetnione przez wykonawce dokumenty nadal nie
beda potwierdzac¢ zgodnosci oferty z treScig SIWZ, zasadnie moze zostac¢ postawiony zarzut
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ”. Zatem w niniejszej sprawie doszio w ocenie wykonawcy
do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy z uwagi na fakt, ze uznat on oferte
Wykonawcy za niezgodng z SIWZ bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia dokumentow,
ktoére z uwagi na swoj charakter nalezatoby uzna¢ za probki w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
z dnia 19 lutego 2013 r. W odniesieniu do braku istotnej sprzeczno$ci tresci oferty z treScig
SIWZ Odwotujacy podkreslit, iz nawet, gdyby uzna¢, ze wspomniane propozycje katalogowe
odziezy roboczej stanowity tres¢ oferty, to:
a) nie mozna bytoby uzna¢, iz brak takich propozycji wraz z ofertg wykonawcy stanowit
o istotnej sprzecznosci oferty wykonawcy z trescig SIWZ, a nadto
b) Zamawiajacy, przed podjeciem decyzji co do ewentualnego odrzucenia oferty
wykonawcy, winien byt rozwazyé zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.
W dotychczasowej praktyce orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony jest poglad,
ze przyczyng zastosowania art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy moze by¢ jedynie taka niezgodno$¢
oferty z SIWZ, ktéra dotyczy kwestii zasadniczych z punktu widzenia realizacji zamoéwienia.
Warto w tym zakresie zwréci¢ uwage na nastepujace orzeczenia:
- wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2009 r. KIO 388/09: ,Stosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienr publicznych [tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907
ze zm.] winno odnosic sie do zgodnosci tresci oferty, czyli zobowigzania wykonawcy
i sposobu jego formalnego wyrazenia, ktore stanowi materialny substrat oferty [skfadane
formularze ofertowych, kosztorysy, projekty itp.] z wwmaganiami specyfikacji istotnych
warunkdow zamowienia, a nie podstawe do bezwzglednego — bez mozliwosci skorzystania
z przewidzianego w art. 87 przedmiotowej ustawy wyjasniania i poprawiania ofert”
egzekwowania podawania wszystkich informacji, ktére dla weryfikacji, czy zobowigzanie
wykonawcy odpowiada przedmiotowi zamdwienia sg zupetnie zbedne i relewantne.”
- wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011 r. KIO 1064/11 podano: ,intencjg ustawodawcy
w zakresie art. 87 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
[tj. Dz.U z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.], byto umoZliwienie brania pod uwage
w postepowaniu 0 zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian wtreSci
oferty — nie znieksztatcajg w znaczgacym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia woli
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wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynikac ogdiny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktore zawierajg réznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztafcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Odniesienie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do okoliczno$ci konkretnego przypadku
polega na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art 91
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zaspokajajgcej merytoryczne oczekiwania i
potrzeby zamawiajgcego, jest donioste faktycznie lub prawnie”

- wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2012 r. KIO 2743/11: ,,Formalizm postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych [tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.]. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy brac¢ pod uwage
cel ustawy. Zamawiajgcy bedgcy podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie

i przeprowadzenie postepowania powinien dotoZy¢ nalezytej starannosci, aby dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory ja ztoZyt, powierzy¢ realizacje
zamodwienia. Instytucja przewidziana wart. 87 ust. 2 Prawa zamowien publicznych stuzy
udzieleniu zamoéwienia wykonawcy, ktory ztoZyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac
Sytuacje, wktorych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen,
odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacjg zamdwienia zgodnie z SIWZ. Intencjg
ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umoZliwienie udzielenia zamowienia
wykonawcom, ktorzy dozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem
réznego rodzaju omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian wtre$ci oferty — nie
zZnieksztafcajg w znaczgcym stopniu o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie



0 zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynikac ogdlny zamiar ustawodawcy dopuszczenia

do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg roznego rodzaju

niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy

w zakresie istotnej czesci jego oferty. Zastosowanie art 87 ust 2 pkt 3 Prawa zamowien

publicznych jak najbardziej moZe zostac poprzedzone wyjasnieniami, o ktorych stanowi ust 1

przywotanego przepisu, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru

i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian wjej treSci”

- wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014 r. KIO 1025/14: ,Odrzucenie oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowieni publicznych [tj. Dz.U. z

2013 r. poz. 907] jest radykalnym sposobem eliminacji wykonawcy z postepowania,

stanowigcym obowigzek zamawiajgcego, o ile wystgpig okolicznosci wypetiajgce przestanki
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okres$lone wtym przepisie. Przyczyny uznania tresci oferty za niezgodnag z tre$cig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia muszg by¢ niewatplive i w zakresie istotnych
zobowigzan wykonawcy”.

Zdaniem Odwotlujgcego, odnoszac interpretacje przepiséw ustawy przedstawiong we
wskazanych wyrokach do stanu faktycznego zaistniatego na gruncie niniejszej sprawy nalezy
uznac, ze zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy wobec wykonawcy byto nieuzasadnione.
Zaktadajac — co wykonawca kwestionuje — ze propozycje katalogowe w zakresie ubran
roboczych stanowig element materialny oferty, nalezy zbada¢, na ile istotny jest ten element
z punktu widzenia catosci zamowienia. W tym aspekcie, uwzgledniajgc, ze:

- podstawowym zobowigzaniem w zakresie ubioru jest stosowanie jednolitych strojéw przez
osoby wykonujgce zamowienie;

- wybor konkretnego rodzaju strojéw nie ma dla Zamawiajgcego fundamentalnego
znaczenia, skoro nie wyznaczyt nawet kryteriéw [np. estetycznych], jakie muszg spetnia¢
oferowane ubiory i wedlug jakich bedzie nastepowata ich akceptacja;

- przediozenie wraz z ofertg trzech propozycji w zakresie strojow roboczych nie powoduje
powstania po stronie wykonawcy zadnego konkretnego zobowigzania w zakresie uzywanej
odziezy ochronnej

nalezy stwierdzi¢, ze zadeklarowanie stosowania jednego z trzech wzoréw odziezy roboczej
ma charakter marginalny wobec catego przedmiotu oferty.

Zdaniem Odwotujacego, zastrzezenie sobie przez Zamawiajgcego prawa wyboru
odziezy ochronnej podyktowane jest wylacznie wzgledami estetycznymi. Jakkolwiek wazne,
wzgledy te muszg ustgpi¢ przed kwestiami zwigzanymi z nalezytg jako$cig swiadczenia
ustug sprzatania [szczegdlnie w miejscu takim jak kompleks basendw], posiadaniem
wymaganego do$wiadczenia, potencjatu technicznego, czy wreszcie kwestiami
ekonomicznymi. Sformutowanie umowy dotyczgce strojow roboczych, umozliwia zmiane
wybranego wzoru odziezy roboczej juz na etapie wykonywania zamowienia — co réwniez
Swiadczy o tym, Zze wskazanie trzech mozliwych rozwigzan w tym zakresie ma znaczenie
wtdrne dla calosciowej oceny oferty Wykonawcy. Nie jest to rowniez element, ktdry mogiby
w jakikolwiek sposdb wplyna¢ na wzajemne pozycjonowanie ofert ztozonych przez
wykonawcow w postepowaniu. Bawet zaktadajgc iz propozycije katalogowe odziezy
ochronnej stanowig tres¢ oferty, nalezy uzna¢ uchybienia w tym zakresie za irrelewantne
z punktu widzenia cato$ci zamoéwienia. Uwzgledniajgc obowigzujgca wykiadnie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy, odrzucenie oferty na tej podstawie nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.
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Ponadto, w ocenie Odwolujgcego, nawet zidentyfikowanie uchybien w tresci oferty
Wykonawcy nie powinno prowadzi¢ do bezrefleksyjnego jej odrzucenia. Jak wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r. KIO 2743/11, przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z wszelkich przystugujgcych
mu instrumentow — w szczegodlnosci art. 87 ustawy, w celu usuniecia wszelkich watpliwosci
dotyczacych oferty, z poszanowaniem art. 87 ust. 1 ustawy. Dziatanie takie nie tylko
zabezpiecza wykonawcdw przed nadmiernym formalizmem ze strony Zamawiajgcego [KIO
wielokrotnie podkreslata, ze nie jest on celem samym w sobie i nie powinien stuzy¢
wylacznie ograniczeniu liczby potencjalnych wykonawcow], ale rowniez lezy w interesie
Zamawiajgcego oraz szerzej — w interesie publicznym. Na gruncie niniejszej sprawy widac
bowiem najlepiej, ze polityka odrzucania oferty w przypadku najdrobniejszych uchybien, nie



dotyczgcych merytorycznie przedmiotu zaméwienia, moze prowadzi¢ do wyboru oferty
niekorzystnej dla Zamawiajgcego pod wzgledem finansowym, ktéra w zaden sposob nie
odbiega pod wzgledem zakresu i jako$ci oferowanych ustug, od oferty odrzuconej — co
prowadzi do wiekszych wydatkéw po stronie Zamawiajgcego [w niniejszej sprawie oferta Clar
System S.A. byta o ponad 5% drozsza niz oferta wykonawcy]. Wbrew powyzszym
rozwazaniom i zaleceniom, Zamawiajgcy po stwierdzeniu rzekomej niezgodnosci oferty
Wykonawcy z SIWZ. nie podjat zadnych dziatan, ktére pozwolityby na pozostawienie oferty
Wykonawcy wsréd ofert podlegajgcych ocenie — o czym najlepiej $wiadczy fakt, ze
zawiadomienie o ,cofnieciu” o§wiadczenia woli oraz o powtérnym dokonaniu oceny ofert [juz
Z wytgczeniem oferty Wykonawcy"] zostato przestane do wykonawcy w odstepie zaledwie
kilku godzin.

lll. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwolanie, w ktérej wnioést o oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego zglosit przystgpienie wykonawca Clar System SA
w Poznaniu po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéow, a w konsekwencji — uwzglednienia odwotania,
Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia w tym postepowaniu.

17

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie te zarzuty postawione w odwotaniu, ktére zmierzaty
do wykazania niedopuszczalnosci uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty [za pierwszym razem — oferty Odwotujgcego] samodzielnie a nie
w wyniku postepowania odwotawczego. Podkreslenia bowiem wymaga, ze — wbrew
stanowisku prezentowanemu przez Odwotujgcego — zamawiajgcy jest uprawniony, a nawet
zobowigzany do podejmowania czynnosci zmierzajgcych do tego, by postepowanie zostato
przeprowadzone poprawnie, wybor wykonawcy zostat dokonany w sposob prawidlowo, a co
do umowy zawieranej w nastepstwie zamowienia publicznego nie zachodzity jakiekolwiek
watpliwosci co do jej waznosci. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania
0 zamoOwienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynno$ci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamowienia
[zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zaméwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamowienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru
wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, ktory ziozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu,

a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy
mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego,
aby w obrocie funkcjonowaty umowy zawarte prawidiowo.

Zamawiajgcy powinien wiec, jesli dostrzeze — choc¢by po dokonanym
i zakomunikowanym uczestnikom postepowania wyborze najkorzystniejszej oferty — ze nie
ustrzegt sie istotnych nieprawidtowosci w tym postepowaniu, podjg¢ dziatania w celu
wyeliminowania nieprawidtowosci w postepowaniu. MieSci sie w tym roéwniez dopuszczalnos¢
uniewaznienia dokonanego wyboru, ponowienia okreslonych czynnosci, przeprowadzenia ich
na nowo, w sposob prawidiowy, a w konsekwencji — dokonanie nowej, juz poprawnej
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nie stanowi przeszkody, ze tej wadliwej czynnosci nie kwestionowat zaden
z wykonawcow i ze stanowi ona wynik samodzielnej analizy zamawiajgcego. Dostrzezenia
bowiem wymaga, ze w takim wypadku Zamawiajacy zobligowany bytby zawrze¢ umowe,
mimo wiedzy o takich wadach postepowania, ktore skutkowatyby wyborem jako



najkorzystniejszej innej oferty.
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Nie sposdb w tym miejscu podzieli¢ argumentacji prezentowanej w odwotaniu,
zgodnie z ktérg mamy w tym wypadku do czynienia z o$wiadczeniem woli, ktdre dotarto do
jego adresata, a zatem Zamawiajacy mogiby sie uchyli¢ od jego skutkow wytacznie w razie
wystgpienia przewidzianych w prawie cywilnym okolicznosci [art. 61 i 84 KC]. Wybor
najkorzystniejszej oferty stanowi nie tyle oSwiadczenie woli, w znaczeniu, w jakim traktujg je
przepisy KC, ale stanowi czynno$¢ zamawiajgcego poprzedzajgcg ztozenie oSwiadczenia
woli, to jest zawarcie umowy. Czynno$¢ ta ze swej istoty nie jest czynnoscig definitywng
i nieodwotywalng, skoro moze zosta¢ zmieniona w ramach $rodka ochrony prawnej. Moze
ona takze — poki umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostanie podpisana — zosta¢
uchylona i zastgpiona inng, co moze nastgpi¢ zar6wno z mocy czynno$ci postepowania
odwotawczego [wydanego w jego nastepstwie wyroku albo uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania] jak i z wlasnej inicjatywy zamawiajgcego, zmierzajgcej do
konwalidowania wadliwych czynnosci. Gdyby byto tak, jak prébuje wykaza¢ Odwotujacy, ze
po wyborze najkorzystniejszej oferty i zakomunikowaniu o tej czynno$ci wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu, zamawiajgcy nie jest juz uprawniony do samodzielnej
weryfikacji tej czynnosci, to niedopuszczalne bytoby takze uniewaznienie postepowania,
mimo ewentualnych wad, skutkujgcych uniewaznieniem umowy, jesli zamawiajgcy
dostrzegtby je po wyborze najkorzystniejszej oferty a przed podpisaniem umowy. Przy tego
rodzaju podejsciu, jesli nie wniesiono srodka ochrony prawnej, zamawiajgcy musiatby trwac
w raz podjetej czynnosci, mimo petnej Swiadomosci, Ze jest ona niepoprawna i ze jej
skutkiem jest nieprawidtowy wybor oferty. Sprzeciwia sie takiemu podej$ciu cel
postepowania, jakim jest zawarcie waznej umowy z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Podzielono w powyzszej mierze analogiczne stanowisko, wielokrotnie akcentowane
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrze$nia 2010 r. w spr.
KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia
19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11,
postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r.
w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z dnia 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14.

Dodatkowo, potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest teza zawarta
w uzasadnieniu wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 8 maja 2014 r.
sygn. akt C —161/13, gdzie wskazano, ze art. 1 ust. 1i 3 oraz art. 2a ust. 2 akapit ostatni
dyrektywy 92/13 koordynujgcej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
odnoszgce sie do stosowania przepiséw unijnych w procedurach zamdéwien publicznych 19

podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu

i telekomunikaciji, zmienionej dyrektywg 2007/66, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
termin na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia
powinien biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy przyjat nowa decyzje, po
przyjeciu tej decyzji o udzieleniu zaméwienia, lecz przed podpisaniem umowy, moggcg mie¢
wptyw na zgodno$¢ z prawem rzeczonej decyzji o udzieleniu zaméwienia. Bieg tego terminu
rozpoczyna sie od chwili zawiadomienia oferentdéw o pézniejszej decyzji lub w jego braku —
od chwili, w ktorej zapoznali sie oni z t3 decyzja. W sytuacji gdy oferent po uptywie terminu
na wniesienie srodka odwotawczego przewidzianego w przepisach krajowych dowiaduje sie
o uchybieniu, ktére miatoby zosta¢ popetnione przed przyjeciem decyzji o udzieleniu
zamoOwienia, prawo wniesienia $srodka odwotawczego od tej decyzji przystuguje mu wytgcznie
w tym terminie, chyba ze wyrazny przepis prawa krajowego gwarantuje takie prawo zgodnie
z prawem Unii. Wskazane orzeczenie potwierdza bowiem wprost mozliwos¢ podejmowania
w toku postepowania o zamowienie publiczne czynno$ci zmierzajgcych do naprawienia wad
postepowania, wyraznie wskazujac, ze w takim wypadku ponowiona czynno$¢ moze byc¢
poddana kontroli w ramach $rodka ochrony prawne;.

Stad stawiane w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 61 i 84 ustawy KC, poprzez



uznanie za niewywotujgce skutkow prawnych o$dwiadczenia woli Zamawiajgcego z dnia 16
kwietnia 2015 r. w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo niezachowania
ustawowych przestanek cofnigcia oSwiadczenia woli lub uchylenia sie od jego skutkow, art. 7
ust. 1 ustawy, poprzez dokonywanie czynno$ci w postepowaniu w zakresie proby cofniecia
oswiadczenia woli i ponownej oceny oferty wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej oraz art.
186 ust. 2, 4 i 5 ustawy, przez zmiane rozstrzygniecia postepowania bez zachowania
procedury gwarantujgcej uczestnikom mozliwo$¢ obrony swoich praw w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg, poprzez samodzielng zmiane rozstrzygniecia poza procedurg
odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego, co pozbawito wykonawce mozliwosci wniesienia
sprzeciwu, nie zastugiwat na uwzglednienie. Dostrzezenia jednak wymaga, ze niewtadciwym
byto nazywanie przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia wczesniejszego wyboru
najkorzystniejszej oferty ,cofnigciem o$wiadczenia woli w przedmiocie wyboru oferty”. Jak
wskazano wyzej, tego rodzaju dziatanie stanowi czynnos¢ zamawiajgcego, nie za$
oswiadczenie woli ze skutkami rozpatrywanymi na gruncie KC.

Nie podzielono takze kolejnych zarzutdw, to jest tych nakierowanych na
zakwestionowanie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Poza sporem jest, ze Odwotujgcy w ofercie nie zamiescit Zadnej propozycii
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katalogowej strojéw roboczych, nie zawart takze jakiegokolwiek o$wiadczenia odnoszgcego
sie wprost do kwestii strojow roboczych w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze
okreslona wersja takich strojow zostata zaoferowana.

Uznano nastepnie, ze Zamawiajgcy wyartykutowat w dokumentacji postepowania
zgdanie dostarczenia w ofercie trzech wzorow strojéw roboczych. Stanowi o tym Rozdziat Il
pkt 7 Opisu przedmiotu zamoéwienia, stanowigcego integralna czes¢ SIWZ: ,, Zamawiajgcy
wymaga jednolitego stroju [odziezy roboczej] dla pracownikéw, zaakceptowanego przez
Zamawiajgcego wformie pisemnej. Zamawiajgcy dokona akceptacji odziezy ochronnej na
etapie ofertowania na podstawie przedfozonych 3 propozycji katalogowych, obejmujgcych
odziez dostosowang do réznych warunkdw [temperatura i wilgotno$¢ powietrza] panujgcych
wroznych czesciach Obiektu i Kompleksu. W trakcie trwania umowy nadzor nad
schludnoscig i czystoscig odziezy personelu Wykonawcy zwlaszcza wykonujgcych ustuge
wgodzinach otwarcie Kompleksu dla klientéw, spoczywa na brygadzistach.”. \Wbrew
stanowisku prezentowanemu przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy wprowadzit wymog zfozenia
trzech propozyciji katalogowych odziezy strojéw roboczych i wymag ten dotyczyt etapu
zlozenia oferty, co potwierdza wskazanie, ze Zamawiajgcy dokona akceptaciji takiego stroju
na etapie ofertowania. Oczywistym jest, ze etap ofertowania to etap ztozenia oferty. Trudno
zresztg, by ztozenie spornych propozycii katalogowych odziezy w celu akceptaciji miato
nastgpi¢ w toku badania i oceny ofert czy przed podpisaniem umowy, skoro ten etap w zaden
sposo6b nie moze by¢ uznany za ,ofertowanie” a samej tego rodzaju czynnosci
przedstawienia propozycji strojow po ztozeniu oferty sprzeciwia sie art. 84 ust. 1i2 oraz art.
87 ust. 1 ustawy. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze w tej cze$ci Zamawiajgcy powyzsze
wymaganie odniost do owego ,etapu ofertowania’, w przeciwienstwie do innych wymagan
zawartych w tym dokumencie [Rozdziat Il pkt 1 b), ¢) i d) Opisu przedmiotu zaméwienia], co
do ktérych wskazano, ze dany dokument bedzie ,przedfoZzony do akceptacji Zamawiajgcego
przed podpisaniem umowy” albo ze ma by¢ on dostarczony jeszcze pozniej, tj. ,wterminie 7
dni od daty rozpoczecia wykonywania ustugi’ [Rozdziat Il pkt 1 €) Opisu przedmiotu
zamowienia), lub 14 dni od tej daty [Rozdziat Il pkt 1 f) Opisu przedmiotu zamowienial).

W Swietle powyzszego, wymaganie odniesione wyraznie do ,etapu ofertowania” nalezy
odczytywac w ten sposdb, ze obejmowato obowigzek zamieszczenia w ofercie odpowiednich
dokumentow. W konsekwenciji uznano, ze tego rodzaju propozycije katalogowe trzech strojow
roboczych byly wymagane w postepowaniu na etapie ztozenia oferty. Nie podzielono tym
samym tej argumentacji wyartykutowanej w odwotaniu, zgodnie z ktérg postanowienia Opisu
przedmiotu zamowienia nalezy odczytywac tak, ze Zamawiajgcy nie postawit Zgdania
Zlozenia spornych propozycji katalogowych w ofercie a ze nalezalo je przedstawi¢ przed
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podpisaniem umowy. Tego rodzaju argumentacja stanowi w istocie polemike z treScig SIWZ,
postulaty co do jej uksztattowania, co na obecnym etapie jest spéznione [art. 182 ust. 2
ustawy]. Dostrzec trzeba jednak, jako postulat na przyszto$¢é, ze pozgdane jest czytelne
formutowanie postanowien SIWZ, w sposo6b uporzadkowany, to jest taki, w ktorym
wymagania co do wymaganych dokumentéw zostang skonsolidowane w jednym miejscu, co
pozwolitoby byé moze unikng¢ tego rodzaju przeoczen wykonawcow [w postepowaniu
dwoch, sposrod pieciu wykonawcoéw zaniedbato ztozenia propozycji katalogowych w ofercie].

Podkreslenia wymaga, ze zasadg w postepowaniu o zamoéwienie publiczne jest, ze
oferta jest skladana wobec zamawiajgcego i prezentowana ze wszystkimi elementami
i charakterystyka, dotyczacymi przedmiotu zamédwienia, w nieprzekraczalnym terminie
skladania ofert [art. 84 ust. 1 i 2 ustawy]. Ustawa wprowadza tez zakaz negocjowania lub
zmiany oferty po tym terminie, za wyjgtkiem dialogu konkurencyjnego, oraz poprawienia
niezgodnosci oferty z SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy. Jak bowiem stanowi
art. 87 st. 1 ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,
z zastrzezeniem ust. 1ai 2 przepisu [dialog konkurencyjny oraz poprawianie niezgodnosci
oferty z SIWZ], dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tre$ci. Zatem w terminie sktadania
ofert, zadaniem wykonawcy jest sformutowanie oferty, takie jej zaprezentowanie, ze jasnym
i czytelnym jest zaoferowany przedmiot, rozwigzania jakie sie nan sktadajg i jego
charakterystyka. Po tym terminie oferta co do zasady nie podlega zmianie. Wyjatkiem jest
wynikajgcy z art. 87 ust. 2 ustawy obowigzek poprawienia w ofercie omytek, dla ktérego
jednak granice wyznacza zakaz negocjowania tresci oferty oraz takiej jej zmiany, ktéra
bedzie miata charakter istotne;.

Jesli chodzi o poprawienie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy, istotnym jest wiec, czy w wyniku takiej poprawy ma miejsce
negocjowanie oferty lub uksztattowanie oSwiadczenia wykonawcy w sposéb na tyle odlegly
od treSci poprawianej oferty, ze nastapi powstanie nowego oswiadczenia woli, ktére w istocie
sprowadzi sie¢ do wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienionej. Zasadg jest bowiem, ze
oferte sktada sie w jednolitym i nieprzekraczalnym terminie wyznaczonym jako termin
sktadania ofert. Po tym momencie nie powinno mie¢ miejsca formutowanie oferty lub jej
elementow.

Zgodnie za$ z trescig art. 26 ust. 3 ustawy, Zamawiajgcy obowigzany jest wezwac
wykonawce do uzupetnienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw w wyznaczonym
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terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Obowigzek ten obejmuje swym zakresem takze tzw. dokumenty przedmiotowe, to
jest dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, takie jak katalogi, ulotki czy prébki,
jednak i w tym wypadku granicg tych czynnosci sg powotane przepisy. Dokument
potwierdzajacy, ze oferowane dostawy, roboty budowlane czy ustugi spetniajg wymagania
zamawiajgcego, za jaki mozna bytoby uznac sporne propozycje katalogowe odziezy
roboczej — jak sama nazwa wskazuje — ma stuzy¢ sprawdzeniu posiadania przez przedmiot
oferty cech i wtasciwo$ci wymaganych przez zamawiajgcego w SIWZ, a zatem finalnie
prowadzi do zbadania oferty przez pryzmat zgodnos$ci z wymaganiami stawianymi w tresci
SIWZ. Dokument tego rodzaju stanowi wiec dopetnienie opisu oferowanego przedmiotu
i podlega uzupetnieniu, o ile w wyniku tego uzupetnienia nie nastgpi wykreowanie na nowo
przedmiotu oferty. Uzupetnienie to, dokonywane po ztozeniu oferty, jest wiec wiasciwe, jesli
w jego wyniku nie zostanie dopiero sformutowana oferta. Tym samym, przedmiot tego
uzupetnienia powinien mie¢ punkt zaczepienia w tresci oferty, pozwalajgcy na uznanie, ze
oferta wyartykutowana zostata wobec zamawiajgcego w terminie sktadania ofert, zas p6zniej
nastgpito jedynie uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego zgodnos¢ jej przedmiotu
[okreslonego w dokumentach sktadajacych sie na oferte] z wymaganiami zamawiajgcego
w sposéb, kidry nie zmienia tresci oferty.

Granice czynnosci Zamawiajgcego wyznacza w tym wypadku przepis art. 87 ust. 1
ustawy, ktéry dajac zamawiajacemu podstawe do wyjasnienia tre$ci ztozonej oferty,



jednoczesnie wprowadza zakaz ingerencji w tre$¢ oferty — negocjowania jej tresci oraz

— z zastrzezeniem wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 1 a i ust. 2 wyjgtkbw — zakaz zmian
w tresci oferty. Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie moze wiec stuzy¢ do uzupetniania
oferty o elementy w niej pominigte, jesli nie zostaly one w niej w inny sposob
zaprezentowane.

Przez ten pryzmat nalezy zatem postrzega¢ dopuszczalno$¢ uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentu potwierdzajgcego, ze przedmiot oferty spetnia
wymagania stawiane przez zamawiajgcego jak i dokonywania poprawy z zastosowaniem
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpatrywanej sprawy, podkreslenia
wymaga, ze w ofercie nie zawarto jakiegokolwiek o$wiadczenia, ktére by pozwalato na
stwierdzenie, ze Odwolujgcy zaoferowat okreslone stroje robocze [trzy jego wersje],
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pozwalajgcy na akceptacje ktoregos z nich. W Swietle powyzszego, potraktowanie ich

w kategorii prébek i uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy stanowitoby wytworzenie
o$wiadczenia sktadajgcego sie na oferte po terminie na jej sktadanie, skoro w ofercie brak
jest jakiegokolwiek punktu zaczepienia, ktéry by dotyczyt oferowanych strojéw roboczych.

Podobnie nalezato oceni¢ ewentualne poprawienie tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Wobec braku jakichkolwiek informacji na temat strojow roboczych,
Zamawiajacy musiatby w tej mierze za wykonawce wytworzy¢ w catosci oswiadczenie co do
tych strojéw a nastepnie — w trybie poprawy oferty — stworzy¢ ich trzy opisy, uimujac je
w propozycje katalogowe. Tego rodzaju dziatalno$¢ twoércza, sprowadzajgca sie najpierw do
skomponowania przez Zamawiajgcego takich strojéw a nastepnie zaprojektowania dla nich
ulotek, z catg pewnoscig nie miesci sie w zakresie poprawienia niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Tym samym, wobec nieztozenia przez Odwotujgcego spornych propozycii
katalogowych strojow roboczych, ktorych ztozenia w ofercie wymagat Zamawiajgcy
w Rozdziale Il pkt 1 7 Opisu przedmiotu zamowienia oraz braku mozliwo$ci dokonania w tej
mierze poprawy oferty na podstawie art.87 ust. 2 ustawy, jak rowniez uzupetnienia tych
dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, jedyng i nieunikniong czynno$cig
Zamawiajgcego musiato by¢ uznanie oferty za niezgodng z SIWZ a w konsekwencji — jej
odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W konsekwenciji, nie znalazly potwierdzenia zarzuty wskazujgce na bez podstawne
odrzucenie oferty Odwolujgcego oraz zaniechanie poprawienia btedu na podstawie art. 87
ust. 1 pkt 3 ustawy oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumenty stanowigcego
probke na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy:
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