Sygn. akt KIO 1183/16

WYROK
z dnia 18 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2016 r. przez wykonawce: Comarch
Polska S.A, Aleja Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto £6dz - Urzad Miasta todzi,
ul. Piotrkowska 104, 90-926 +.6dz

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Comarch Polska S.A., Aleja Jana Pawta II
39A, 31-864 Krakdw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego
wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pdzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevuevnernnrannnn

Sygn. akt KIO 1183/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto £6dz — Urzad Miasta todzi z siedzibg w todzi prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.
LDostawa i wdroZenie systemu informatycznego wspomagajgcego zarzadzanie finansami
Miasta” (nr ref.: DOA-ZP-VII.271.71.2015). Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED nr 2016/S 020-031131 w dniu 29 stycznia
2016r.

Wykonawca Comarch Polska S.A z siedzibg w Krakowie, zwany dalej
odwotujgcym, wniést odwotanie wobec czynno$ci dokonanych oraz zaniechanych przez
zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Na podstawie
art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 2, a takze art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”, ,ustawg Pzp” lub ,ustawg”, odwotanie
wniést wobec tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 87 ust. 1 — wezwanie odwotujgcego do ,wyjasnienia” tresci oferty przez okreslenie
w tych wyja$nieniach informacji, ktérych odwotujgcy nie byt zobowigzany zamieszczaé
w ofercie i ktérych podanie w tym momencie moze by¢ uznane za uzupetnienie ofert;

2) art. 26 ust. 3 — wezwanie do ,wyjasnienia” tresci oferty stanowi wezwanie do uzupetnienia
warunkdw licencyjnych, ktore powinny by¢ dokumentem potwierdzajgcym, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego, a ktérych dotgczenia do
oferty zamawiajacy nie wymagat w SIWZ;

3) art. 38 ust. 4 — wezwanie do ,wyjasnienia” tresci oferty prowadzi do zmiany tre$ci SIWZ po
terminie skfadania ofert;

4) art. 7 ust. 1 — dziatania zamawiajgcego, opisane w tresci uzasadnienia odwotania, moga
prowadzi¢ do naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wezwania



odwotujgcego do:

1) przekazania wszystkich informacji dotyczacych licencji zastosowanych w komputerze typu
notebook, bedgcym elementem zestawu testowego — w zakresie wykraczajgcym poza
informacje udzielone przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 22 czerwca
2016 r,;

2) przekazania wszystkich informacji zwigzanych z warunkami licencyjnymi (m.in. pol
eksploatacji, w tym prawo do udzielania sublicencji na rzecz zamawiajgcego, okresu, na
jaki zostata udzielona licencja), dotyczgcych zaréwno Oprogramowania, w tym
standardowego rozwigzania klasy ERP, jak i Oprogramowania Aplikacyjnego — w zakresie
wykraczajgcym poza informacje udzielone przez odwotujgcego w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 22 czerwca 2016 r.;

3) potwierdzenia, ze standardowe oprogramowanie klasy ERP, ktére zostato zaoferowane
przez odwotujgcego, moze by¢ eksploatowane na platformie MS SQL Server 2014, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ do realizacji zaméwienia.

Odwolujgcy przedstawit okolicznosci dotyczgce przestanek uprawniajgcych do
whniesienia odwotania (interes w uzyskaniu zamdéwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy), zachowanie terminu do
whniesienia odwotania i wniosek o cze$ciowe wytgczenie jawnosci rozprawy. Podkreslit, ze
wnosi odwotanie juz na tym etapie z ostroznosci, poniewaz w przypadku podjecia przez
zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu jego oferty, odwotanie wniesione wobec takiej
czynno$ci moze by¢ uznane za wniesione z przekroczeniem terminu — jes$li Izba uzna, ze
odwolujacy mogt powzigé wiadomos¢ o okolicznosci stanowigcej podstawe odrzucenia oferty
odwolujgcego juz w dniu, w ktérym otrzymat wezwanie do wyjasnien.

Uzasadnienie odwotania. W dniach 22 i 23 czerwca 2016 r. zamawiajgcy wystosowat
do odwotujgcego dwa wezwania do wyjasnienia tresci oferty. W wezwaniach zamawiajgcy
zazadat: 1) przekazania wszystkich informacji dotyczacych licencji zastosowanych
w komputerze typu notebook, bedgcym elementem zestawu testowego; 2) przekazania
wszystkich informacji zwigzanych z warunkami licencyjnymi (m.in. pél eksploatacji, w tym
prawo do udzielania sublicencji na rzecz zamawiajgcego, okresu, na jaki zostata udzielona
licencja), dotyczacych zarébwno Oprogramowania, w tym standardowego rozwigzania klasy
ERP, jak i Oprogramowania Aplikacyjnego; 3) potwierdzenia, ze standardowe
oprogramowanie klasy ERP, ktére zostato zaoferowane przez odwotujgcego, moze by¢
eksploatowane na platformie MS SQL Server 2014, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ do realizacji zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit, ze wezwania zostaly wystosowane z naruszeniem art. 87 ust. 1,
art. 26 ust. 3, art. 38 ust. 4, a takze art. 7 ust. 1 Pzp. W odniesieniu do dwoch pierwszych
kwestii (okreslenia w wyjasnieniach informacji zwigzanych z warunkami licencyjnymi) tre§¢
wezwania sprowadza sie to obowigzku zatgczenia (albo przynajmniej zacytowania, co
w zasadzie jest rbwnoznaczne z zatgczeniem) warunkow licencyjnych oprogramowania
zaoferowanego w powotanym postepowaniu przez odwotujgcego. Podkreslit, ze zgodnie
z trescig SIWZ wykonawcy nie mieli obowigzku zatgczania takich warunkéw licencyjnych do
oferty, ani tez okreslania w tresci oferty tych warunkéw. Zamawiajgcy w pkt 10.11 SWIZ oraz
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Zatgczniku nr 3 do OPZ wymienit dokumenty, ktére muszg by¢ zatgczone do oferty. Nie ma
wsrdd nich warunkdw licencyjnych. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 3 do SIWZ okreslit, jakie
majg by¢ zasady licencjonowania oprogramowania wykorzystanego w zestawie testowym,
we wzorze umowy (Zatgczniku nr 7 do SIWZ — w szczegdlnosci w paragrafie 15) okreslit,
jakie sg wymagania w zakresie licencjonowania oprogramowania dostarczanego w ramach
realizacji umowy. Dlatego tez w odpowiedzi na wezwanie z dnia 22 czerwca 2016 r.
odwotujgcy wyjasnit, ze: 1. licencje zastosowane w komputerze typu notebook, bedgcym
elementem zestawu testowego wykonawcy, sg zgodne z wymaganiami zamawiajgcego dla
licenciji tego rodzaju, okreslonymi w dokumentaciji postepowania, w szczegolnosci

w Zatgczniku nr 3 do Opisu przedmiotu zamowienia — Regulamin oraz harmonogram
prezentacji Systemu; 2. warunki licencyjne dotyczace Oprogramowania, w tym
standardowego rozwigzania klasy ERP, jak i Oprogramowania Aplikacyjnego, sg zgodne



Zz wymaganiami zamawiajgcego dla tego rodzaju licencji, okre$lonych w dokumentaciji
postepowania, w szczegdlnosci w Zatgczniku nr 7 do SIWZ — Istotne Postanowienia Umowy.

W ocenie odwotujgcego tego rodzaju potwierdzenie jest prawidiowe i wystarczajgce
dla wyjasnienia ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego co do zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ, ktorych zresztg zamawiajgcy nie powinien w ogole powzia¢, poniewaz nie
bylo ku temu zadnych podstaw. Uzupetnienie warunkoéw, licencyjnych (czy to przez
zalgczenie tych warunkoéw, czy to przez ich zacytowanie) prowadzitoby do uzupetnienia
informaciji, ktérych odwotujacy nie miat obowigzku zamieszczac w ofercie. Tym samym
zamawiajacy, formutujgc w ten sposdb wezwanie z dnia 22 czerwca 2016 r., naruszyt przepis
art. 87 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 38 ust. 4 i art. 7 ust. 1 Pzp — ten ostatni z tego wzgledu, ze
odwotujgcy nie posiada wiedzy, czy wezwanie tego rodzaju zostato wystosowane do
wszystkich wykonawcdw, i w jaki sposob poszczegdlni wykonawcy odpowiedzieli na to
wezwanie.

W dniu 23 czerwca 2016 r. zamawiajgcy wystosowat kolejne wezwanie — do
potwierdzenia, Ze standardowe oprogramowanie klasy ERP, ktore zostato zaoferowane
przez odwotujgcego, moze by¢ eksploatowane na platformie MS SQL Server 2014, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ do realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy stwierdzit
w wezwaniu: ,Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane przez Wykonawce
rozwigzanie, ktérego czescig jest oprogramowanie klasy ERP (...) [fragment usuniety ze
wzgledu na fakt, ze zawiera nazwe oferowanego przez odwotujgcego oprogramowania, ktora
Jest informacjg stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa skutecznie zastrzezong przez
odwotujgcego] mogto by¢ eksploatowane na platformie MS SQL Server 2014, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ do realizacji zamowienia. Majgc na uwadze powyzsze
zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o potwierdzenie, ze standardowe oprogramowanie klasy
ERP (...) [fragment usunigty ze wzgledu na fakt, iz zawiera nazwe oferowanego przez

odwotujgcego oprogramowania, ktdra jest informacjg stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa
skutecznie zastrzezong przez odwotujgcego] spetnia warunek, o ktérym jest mowa powyzej.
Pragniemy podkre$lic, ze wrozumieniu Zamawajgcego, moZliwo$c eksploatacji oznacza
uruchomienie oprogramowania (...) [fragment usuniety ze wzgledu na fakt, iz zawiera nazwe
oferowanego przez Odwotujgcego oprogramowania, ktora jest informacjg stanowigcg
tajemnice przedsigbiorstwa skutecznie zastrzezong przez Odwotujgcego] przy wykorzystaniu
platformy MS SQL Server 2014 bez koniecznosci wykorzystania innej bazy danych.”

Tres¢ wymagania zamawiajgcego, okreslona w SIWZ, brzmi inaczej niz tres¢
zacytowana w wezwaniu. Zgodnie z trescig wymagania SIWZ [Zatgcznik nr 1 do SIWZ; Opis
Przedmiotu Zaméwienia; 1.1. Ogolny Opis Przedmiotu Zamowienia i Etapowanie Prac; punkt
,C"): ,Oferowane rozwigzanie musi umozliviac eksploatacje na platformie bazy danych MS
SQL Server 2014, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ do realizacji zamowienia.

W przypadku, gdy oferowane przez Wykonawce rozwigzanie bedzie funkcjonowato na bazie
danych innej niz ta, ktérq Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ do realizacji niniejszego
zamdwienia, Wykonawca zobowigzany jest zapewnic licencje bazy danych, na
nieograniczonag liczbe uzytkownikow, niezbedne do petnego wdroZenia oferowanego
systemu, zgodnie z wymaganiami niniejszego dokumentu.”

Zamawiajgcy pomingt w treSci wezwania drugg czes¢ wymagania, ktéra
jednoznacznie i wprost dopuszcza zaoferowanie rozwigzania umozliwiajgcego eksploatacje
na bazie danych innej niz MS SQL Serwer 2014. Z tresci wezwania wynika, ze zamawiajgcy
wymaga po zfozeniu ofert rozwigzania umozliwiajgcego eksploatacje na platformie MS SQL
Serwer. 2014, nie dopuszczajgc rozwigzania umozliwiajgcego eksploatacje na platformie
innej bazy danych, co jest wprost sprzeczne z wymaganiem okreslonym w SIWZ. Czynnos¢
ta narusza przepis art. 87 ust. 1i art, 38 ust. 4, a takze art. 7 ust. 1 pzp. Zamawiajacy
zmierza do zmiany tresci SIWZ po terminie sktadania ofert, co w sposéb ewidentny prowadzi
do naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy potwierdzit w odpowiedzi na wezwanie, ze zaoferowane przez
wykonawce rozwigzanie spetnia wymaganie okreslone w SIWZ (Zatacznik nr 1 do SIWZ,
Opis Przedmiotu Zaméwienia; 1.1. Ogoélny Opis Przedmiotu Zamowienia i Etapowanie Prac;
punkt ,.c”). Takie potwierdzenie jest wystarczajgce do rozwiania ewentualnych watpliwosci
zamawiajgcego co do zgodnosci tresci oferty z trescig SWIZ, kiérej zamawiajgcy zresztg
w ogéle nie powinien powzig¢, poniewaz nie bylo ku temu zadnych podstaw. Biorgc pod



uwage podniesione zarzuty, odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania.
Zatgczniki (merytoryczne): wezwanie do wyjasnien z dnia 22 czerwca 2016 r.;
wyjasnienia odwotujgcego z dnia 27 czerwca 2016 r.; wezwanie do wyjasnien z dnia 23

czerwca 2016 r. — tajemnica przedsigbiorstwa; wyjasnienia odwotujgcego z dnia 27 czerwca
2016 r. — tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w cato$ci.

Wskazat na swoje uprawnienia wynikajgce z art. 87 ust. 1 ustawy do wyjaéniania
treci oferty. Stwierdzit, ze wyjasniania tresci oferty miaty na celu sprawdzenie czy oferta
odwolujgcego spetnia wymagania przedstawione w SIWZ co do przedmiotu zaméwienia.
Wskazat na postanowienia zatgcznika nr 3 do opisu przedmiotu zamowienia ,Regulamin
oraz harmonogram prezentacji Systemu” pkt 6 — oprogramowanie standardowe i aplikacyjne
muszg by¢ licencjonowane. Na podstawie prezentacji i ztozonych wyjasnien wykonawcéw,
zamawiajgcy powzigt watpliwosci dotyczgce réznic pomiedzy oferowanym przedmiotem
prezentacji, a zaoferowanym Systemem. Weryfikacja licencji wykorzystywanych na zestawie
testowym wynikata z potrzeby potwierdzenia, ze zamawiajgcy nie otrzymat zestawu
testowego, na ktérym zostato zainstalowane nielegalne oprogramowanie. Wskazat, ze
odwotujgcy nie jest producentem oprogramowania zainstalowanego na zestawie testowym,
tym samym to producent decyduje o zakresie udzielonej licencji. Tym samym zamawiajacy
ma prawo przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce celem sprawdzenia czy licencja dla
tego oprogramowania pozwala na uruchomienie i wykonanie prezentacji Systemu w okresie
od zfozenia oferty do konca trwania umowy. Odniést sie do zarzutu uzupetniania oferty po
uplywie terminu na jej ztozenie, wskazujgc, ze nie wymagat umow przedstawiajacych
warunki licencyjne lecz podania informaciji koniecznych do przeprowadzenia oceny oferty.
Wskazat, ze wyjasnienia odwotujgcego udzielone na wezwanie z dnia 22 czerwca 2016 r. ze
wzgledu na swojg ogoélnikowos¢ nie wyjasniaty watpliwosci zamawiajgcego co do zgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Wezwania nie naruszaty art. 87 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy wskazat, ze nie naruszyt tez przepisu art. 38 ust. 4 i art. 7 ust. 1 Pzp.
Zacytowat tre$¢ pkt 1.1. ¢ OPZi powotujgc sie na wyrok Izby z dnia 2 marca 2016 r., sygn.
akt KIO 163/16 i KIO 170/16 w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia wskazat, ze:

1. ,Zamawajgcy wpkt 2.2 zatgcznika nr 1 do siwz wymienit posiadang infrastrukture, ktorg
zamierza przeznaczy¢ do realizacji zamowienia. W jej ramach pod lit. ¢ znajdowata sie
powofana przez odwotujgcego licencja MS SQL Server 2014 wwersji Enterprise na 2
servery.

2. (...) nie byto sporne miedzy stronami, ze w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy
dopuscit zastosowanie innych rozwigzan, niz tych, opartych o MS SQL Server 2014.

3. (...) Zamawiajgcy uzywa znakdéw towarowych w odniesieniu do elementow, ktore nie sg
objete zamdwieniem a jedynie w stosunku do posiadanych przez Zamawajgcego urzadzen
lub tez sprzetu, ktéry zamierza udostepnic na potrzeby realizacji zamdwienia.

4. (...) dziatanie Zamawiajgceqgo jest stuszne i racjonalne, ktory posiadajgc na wyposazeniu
okreslong infrastrukture, w postaci serwerdéw oraz licencji MS SQL Server 2014 w wersji
Enterprise, postanowit udostepnic ja wykonawcy, ktory bedzie realizowat zamdwienie. Za
niecelowe i nielogiczne naleZzatoby uznac przeciwne dziatania Zamawiajgcego, polegajgce
na pozostawieniu ,ha stanie u Zamawiajgcego” urzadzen i oprogramowania, ktére moze by¢
konstruktywnie wykorzystane do zbudowania systemu informatycznego, ktéry ma
funkcjonowac¢ u Zamawajgcego.”

Powyzsze wskazuje, w ocenie zamawiajgcego, ze przeznaczyt on do realizacji
zamoéwienia posiadang infrastrukture z platformg baz danych MS SQL. Zaoferowane
rozwigzanie musi spetia¢ 2 warunki (tgcznie) pkt 1.1.c SIWZ. Pierwszy, to wymaog by
oferowane rozwigzanie musiato umozliwi¢ eksploatacje na platformie bazy danych MS SQL
Server 2014, ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ do realizacji zamowienia. Wymaog ten
jest obligatoryjny nawet w sytuacji zaoferowania innej bazy danych, niz ta ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ do realizacji zamowienia. Drugi warunek, to konieczno$¢ zapewnienia
licencji bazy danych, na nieograniczong liczbe uzytkownikéw, niezbedna do petnego



wdrozenia oferowanego systemu, w przypadku, gdy oferowane przez wykonawce
rozwigzanie bedzie funkcjonowato na bazie danych innej niz ta, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ do realizacji zamowienia.

Dalej zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza wdrozenia rozwigzania na bazie danych
innej niz MS SQL Server 2014, przy czym zachowuje sobie prawo do ,przeniesienia”
rozwigzania na MS SQL Server 2014 r. Ma na celu optymalizacje kosztow utrzymania
rozwigzania. Wskazat, Ze stawiane wymagania sg mozliwe do realizacji z punktu widzenia
technologicznego. Jako dowdd podat kilka przyktadowych rozwigzan dostepnych na rynku,

z ktorych kazde umozliwia funkcjonowanie na wigcej niz na jednym ,silniku bazy danych.”
Zatgczyt wydruki 3 przyktadowych rozwigzan.

Krajowa Izba Odwolawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie w granicach przedstawionych w nim
zarzutéw, z wnioskowanym przez odwotujgcego czeSciowym wytgczeniem jawnosci
rozprawy i uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje: odwotujgcy podat w odwotaniu, ze odwotanie
wnosi wobec czynnosci dokonanych oraz zaniechanych przez zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazujac podstawe prawng, obok art.
179 ust. 1, podat art. 180 ust. 2 Pzp — wtasciwy dla postepowan o warto$ci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy oraz stwierdzit,
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ze wnosi odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie wyszczegolnionych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Wobec wszczecia postgpowania o udzielenie zamdwienia (publikacja ogtoszenia
w Dz. Urz. UE w dniu 29 stycznia 2016 r.), zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 42 ust.
1 ustawy Pzp, odwotanie wobec postanowien SIWZ jest spéznione i nie podlega
rozpoznaniu.

Przepis art. 38 ust. 4 Pzp wskazany jako podstawa prawna zarzutu przedstawionego
w pkt 3 zarzutéw w odwotaniu, stanowi o uprawnieniu zamawiajgcego do zmiany tresci SIWZ
w okolicznosciach wskazanych w tym przepisie. Zatem, inna czynno$¢ zamawiajgcego
podjeta w postepowaniu, niebedgca zmiang SIWZ, nie moze by¢ uznana na podstawie
domniemania, jako stanowigca naruszenie wskazanego przepisu.

Z treSci odwotania wynika, ze dotyczy ono zgdania zamawiajgcego wyjasnien
dotyczacych tresci oferty ztozonej przez odwolujgcego. Wezwania zamawiajgcego z 22 i 23
czerwca 2016 r. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy i odpowiedzi odwotujgcego, zostaty
przedstawione w uzasadnieniach stron, wyzej streszczonych, zatem nie wystepuje potrzeba
ich powielania.

Zamawiajacy jest na etapie badania ofert (czynno$¢ oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty nie miata jeszcze miejsca), wystgpit do odwotujgcego (rowniez
innych wykonawcéw, jak wskazat na rozprawie), proszgc o wyjasnienia w zakresie
przedstawionym w wezwaniach.

Na podstawie odpowiedzi udzielonych przez odwotujgcego, zamawiajacy — jak
stwierdzit na rozprawie — uzyskat wyjasnienia w zakresie, w jakim ich oczekiwat kierujgc
wezwania, zatem jest w posiadaniu informacji odwotujgcego dotyczacych jego oferty.

Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi: W foku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zadac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztoZzonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zZmiany w jej treSci.

Przepis ma charakter fakultatywny — zamawajgcy moze, ale zdecydowany — zadac,
a wiec nie prosi¢, nie wnioskowac. Z tego nalezy sgdzi¢, ze wykonawca, we wiasnym
interesie, powinien zastosowac sie do zgdania zamawiajgcego, aczkolwiek przepisy ustawy
nie przewidujg zadnych negatywnych nastepstw w przypadku nie zastosowania sie do
zgdania.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze wyjasnienia wykonawcy stuzg wiasciwej ocenie
oferty i w przeciwienstwie do przepiséw art. 26 ust. 3 i4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy, mogg
dotyczy¢ potwierdzenia merytorycznego jej zakresu, niewynikajgcego wprost ze zlozonych
oswiadczen lub dokumentéw. Przyktadowo, w wyroku z dnia 29 marca 2011 r., sygn. akt KIO



528/11, Izba uznata — Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie zawierata nakazu
wskazywania poszczegolnych elementdw skfadajgcych sie na poszczegolne pozycje
kosztorysu wofercie. Zatem nalezy uznac, iz (...) spetnit wwmaganie Zamawajgcego.
Zamawiajgcy, w sytuacji gdyby powzigt watplino$c, co do ewentualnego

w kosztorysie zasuwy uszczelniajgcej, braku/nieuwzglednienia gwintowanej miekko
obudowy, skrzynki oraz zigcza PE/stal, mdogtby takg watplino$¢ wyjasnic. W takiej sytuacii,
wocenie Izby wystarczajgcg czynno$cig Zamawiajgcego byfoby uzyskanie potwierdzenia
Odwotujgcego (wirybie art. 87 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a wiec w drodze
wyjasnien), iz oferowany przedmiot zamowienia odpowiada tresci SIWZ i zawiera w spornych
pozycjach takze element wymagany (zasuwe gwintowang). Cho¢ ustawa Prawo zamdwien
publicznych nie naktada na Zamawiajgcego obligatoryjnego obowigzku wzywania wykonawcy
do zfoZenia wyjasnien, to jednak pozwala Zamawiajgcemu uzyskac absolutng pewnos¢
w zakresie dotyczgcym przedmiotu zamowienia.

Izba wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp stanowi: Odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy
Jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem, majgc na uwadze uprawniajgcy, a nie
zobowigzujgcy charakter przepisu art. 87 ust. 1 ustawy, nalezy przyja¢, ze odwotanie
podwazajgce czynnosci zamawiajgcego podjete w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia w granicach ustawowego uprawnienia — zgdanie wyjasnien, do ktérego
zastosowat sie odwotujgcy — nie ma niezbednego substratu zaskarzenia.

Powyzsze rzutuje rowniez na uprawnienie wykonawcy do wniesienia odwotania
w $wietle ustawowych przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy — czynno$¢ zamawiajgcego
naruszajgca przepisy ustawy i mozliwo$¢ poniesienia z tego tytutu szkody. Skoro
zamawiajacy zgda wyjasnien w granicach ustawowego uprawnienia, czynno$¢ taka nie
oznacza negatywnego rozstrzygniecia wobec wykonawcy. Takg czynnoscig moze by¢
dopiero rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamowienia — wykluczenie wykonawcy
czy odrzucenie oferty.

Izba podnosi, ze nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp stanowisko
odwotujgcego — wnosi odwofanie juz na tym etapie z ostrozno$ci, poniewaz w przypadku
podjecia przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu jego oferty, odwotanie wniesione wobec
takiej czynno$ci moze by¢ uznane za wniesione z przekroczeniem terminu — jesli Izba uzna,
ze odwotujgcy mogt powzig¢ wiadomos$c¢ o okolicznosci stanowigcej podstawe odrzucenia
oferty odwotujgcego juz wdniu, w ktérym otrzymat wezwanie do wyjasnien.

Zadanie wyjasnien dotyczacych tresci oferty wykonawcy nie moze byé uznane jako
powziecie widomosci o odrzuceniu jego oferty, gdyz na etapie zadania wyjasnien i ich
sktadania, czynno$¢ odrzucenia oferty nie miata miejsca.

Zamawiajacy nie naruszyt przepisow art. 87 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 38 ust. 4,
a takze art. 7 ust. 1 Pzp wskazanych w odwotaniu. Izba oddalita odwotanie na podstawie art.
192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt.

Przewodniczacy: .........ccuevieieieennnes
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