Sygn. akt: KIO 668/14

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Sprzetu Ochronnego MASKPOL S.A, Konieczki,
42-140 Panki w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4226, ul. Marsa
110, 04-470 Warszawa

przy udziale:

1) wykonawcy Arlen S.A, ul. Sapie yriska 10, 00-215 Warszawa,

2) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: Summit S.A (Lider Konsorcjum) oraz
Konfekcjoner Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Armii Ludowej 10,
42-500 Chorzow,

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwolanie;

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce Przedsiebiorstwo Sprzetu
Ochronnego MASKPOL S.A., Konieczki, 42-140 Panki i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Sprzetu Ochronnego MASKPOL S.A,
Konieczki, 42-140 Panki tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Sprzetu Ochronnego
MASKPOL S.A, Konieczki, 42-140 Panki na rzecz Jednostki Wojskowej
4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninrnennnen
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Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa 4226 w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Dostawe przedmiotow umundurowania i wyekwipowania w 2014 r. (mundur polowy
tropikalny, ubrania ochronne)”. Zamawiajgcy podzielit zamdwienie na pig¢ czesci,
dopuszczajgc mo liwos¢ skladania ofert czesciowych. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia



31 stycznia 2014 r. pod nr 2014/S 022-034038.

W postepowaniu tym wykonawca Przedsiebiorstwo Sprzetu Ochronnego MASKPOL
S.A. z siedzibg w Konieczkach (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 3 kwietnia 2014 r. zto yt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotanie dotyczy zadania nr 3 -
,Ubranie ochronne (kurtka z ocieplaczem, spodnie) — 30 000 kpl (wtym 23 000 kpl to ilo$¢
gwarantowana; 7 000 kpl to ilos¢ opcjonalna)”i zadania nr 4 - ,Ubrania ochronne (kurta
z ocieplaczem, spodnie — 25 000 kpl (wtym 19 000 kpl to ilos$¢ gwarantowana; 6 000 kpl. to
ilos¢ opcjonalna)”. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Informacja o czynno$ciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe odwotania zostata
przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu faksem w dniu 25 marca 2014 r.

Zamawiajacy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 3 kwietnia 2014 r. Do postepowania
odwotawczego swoje zgtoszenia przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zto yli: w dniu
4 kwietnia 2014 r. wykonawca Arlen S.A. w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy Arlen’) oraz
w dniu 7 kwietnia 2014 r. (6 kwietnia 2014 r. — niedziela) wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Summit S.A.

(Lider Konsorcjum) oraz Konfekcjoner Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum
w Chorzowie (dalej: ,,Przystepujgcy Konsorcjum Summit’). Kopie zgtoszen przystgpien
zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego.
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Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikow postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w
przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 14 kwietnia 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma zto one w sprawie oraz oSwiadczenia zio one w trakcie
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje.

Odwotlujgcy zfo yt odwotanie:
l. dla Zadania nr 4 - w zakresie:

1) odrzucenia oferty Odwotujgcego na wykonanie Zadania nr 4 z powotaniem sig na art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy przepis ten nie powinien znalez¢
zastosowania w niniejszej sprawie,

2) zaniechania gdania od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci zto onej oferty,
stosownie do treSci art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

3) wyboru oferty zto onej na wykonanie Zadania nr 4 przez Przystepujacego, jako oferty
najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta nie byta najkorzystniejszg ofertg w
rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.

Zaskar onym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacii, w
ktérej wskazany wy ej przepis nie powinien znalez¢ zastosowania, a to z uwagi na
fakt, e nie bylo merytorycznych rozbie nosci pomiedzy trescig oferty a trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’),

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez brak gdania od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci
zto onej oferty, w sytuaciji gdy Zamawiajgcego obcig at taki obowigzek, albowiem
zamierzat on i finalnie odrzucit oferte Odwotujgcego z powotaniem sie na twierdzenie,

e tresc¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 56, art. 65 § 1 i art. 66
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (dalej: ,k.c.”), poprzez
nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci oferty Odwotujgcego, a w
konsekwenciji przyjecie, e tres¢ oferty zto onej przez Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez uznanie, e
oferta Odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejsza.
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W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewa nienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. uniewa nienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty zto onej w
postepowaniu na Zadanie nr 4 przez Przystepujacego,

3. wykonania czynnosci polegajgcej na za gdaniu od Odwolujgcego wyjasnien
dotyczgcych tresci zto onej oferty,

4. wykonania czynnosci polegajgcej na ponownej ocenie ofert dla Zadania 4 z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego, jak réwnie z uwzglednieniem zto onych przez
niego wyjasnien.

Dodatkowo wnidst o obcig enie kosztami Zamawiajgcego, poprzez zasgdzenie kwoty
18 600 zt, stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Il. dla Zadania nr 3 - w zakresie:

1) odrzucenia oferty Odwotujgcego zto onej na wykonanie Zadania nr 3 z powotaniem
sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w sytuaciji, gdy przepis ten nie powinien
znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie,

2) zaniechania gdania od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci zto onej oferty,
stosownie do tresci art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

3) wyboru oferty zto onej na wykonanie Zadania nr 3 przez Konsorcjum firm Summit
S.A. oraz Konfekcjoner Sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta
ta byta dotknigta wadg formalng.

W tym zakresie czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuaciji, w
ktérej wskazany wy ej przepis nie powinien znalez¢ zastosowania, a to z uwagi na
fakt, e nie bytlo merytorycznych rozbie nosci pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ,

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez brak gdania od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci
zfo onej oferty, w sytuacji gdy Zamawiajgcego obcig at taki obowigzek, albowiem
zamierzat on i finalnie odrzucit oferte Odwotujgcego z powotaniem sie na twierdzenie,

e tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 56, art. 65 § 1 i art. 66
k.c., poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci oferty
Odwolujgcego, a w konsekwencji przyjecie, e tres¢ oferty zio onej przez
Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ,
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4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust.

3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty zto onej przez Konsorcjum Summit,

pomimo tego, e oferta ta obarczona byta brakami formalnymi, ktére nie zostaty przez

Konsorcjum usuniete i, do usuniecia ktérych Zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum.

W tym zakresie Odwolujgcy wykazywat interes we wniesieniu odwotania, wskazujgc
m.in. na wyrok KIO z 3 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 82/09, KIO/UZP 85/09, zgodnie z
ktérym: ,naruszenie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia mo e polegac¢ na tym, e
wadliwe odrzucenie oferty odwotujgcego uniemo liwito samo przez sie dopuszczenie jego
oferty do oceny. Nie ma przy tym znaczenia, e oferta tego odwotujgcego uzyskataby
pozycje uniemo liwiajgcg mu uzyskanie zamowienia”.

W uzasadnieniu swojego odwotania podkreslit, e zto yt w postepowaniu swojg oferte
na wykonanie Zadania nr 3 i Zadania nr 4. Skladajac oferte wpisat w polu ,zadanie zostanie
wykonane w terminie ...... dni od daty zawarcia umowy” sformutowanie: ,Zadanie wykonamy
w terminie do dnia 31 pazdziernika 2014 r.” Podkreslit, e w samej treSci SIWZ (rozdziat IV
»1ermin i miejsce wykonania zamaowienia”), jak rownie we wzorze umowy (Zatgcznik nr 5A
do SIWZ), a wiasciwie w ,Planie dostaw przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania w
2014 roku”, stanowigcym zatgcznik do projektu umowy, Zamawiajgcy wskazat e
zamowienie musi zosta¢ zrealizowane nie p6zniej ni do dnia 31 pazdziernika 2014 r.

Powy sze wedtug Odwotujgcego oznacza, e sktadajgc swojg oferte, Odwotujgcy podat
najdiu szy, bo przypadajacy w dniu 31 pazdziernika 2014 r, (ale zgodny z trescig SIW2)
termin realizacji zamowienia.



Wskazat, e w trakcie posiedzenia komisji przetargowej, ktdre odbyto sie w dniu 13
marca 2014 r., Komisja stwierdzita, e odstgpuje od oceny Odwoltujgcego z uwagi na fakt, i
w formularzu oferty Odwotujacy nie okreslit ilosci dni od daty zawarcia umowy niezbednych
na wykonanie zaméwienia, za$ termin realizacji stanowi jedno z kryterium oceny ofert i nie
podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy podkreslit, e
Zamawiajgcy chcgc zastosowac wskazany przepis, obowigzany byt wykazaé ponad wszelkg
watpliwos¢ (czego jednak nie uczynit), e tres¢ zto onej przez Odwotujgcego oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Aby jednak mo liwe bylo prawidiowe przesadzenie tej okolicznosci,
konieczne jest wcze$niejsze ustalenie, co doktadnie rozumie sie pod pojeciem tresci oferty i
pod pojeciem tresci SIWZ, oraz w jaki sposob pojecia te powinny byé interpretowane (czy
nale y uwzglednia¢ jedynie aspekt formalny obu dokumentow, czy te raczej bada¢ ich
merytoryczng zawarto$¢). W tym zakresie przywotat orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 7
pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO/UZP/2075/10, wyrok z dnia 28 wrze$nia 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 1985/10, wyrok z dnia 24 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1678/10).
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Wskazal, e tres¢ SIWZ to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia opis
wymagan Zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielnie
zamoOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nale ytg starannoscig umowy. Tre$¢ oferty
natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu
zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, jesli oferta zto ona przez wykonawce zostanie uznana
za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.
Swiadczenie wykonawcy musi byé zgodne z opisanym w SIWZ przedmiotem zaméwienia.
Na tym tle podkreslit, e oferta Odwotujgcego byta i jest w petni zgodna z trescig SIWZ, gdy
odnosi sie do przedmiotu zamdéwienia oraz okresla termin wykonania zamaéwienia zgodny z
maksymalnym wymaganym przez Zamawiajgcego terminem. Na potwierdzenie swojego
stanowiska powotat sie na szereg orzeczen KIO odnoszacych sie do tych kwestii (wyrok z
dnia 24 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1678/10, wyrok z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn..
akt KIO 103/13, wyrok z dnia 30 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP/228/10, wyrok z dnia 4
marca 2011 r., sygn. akt KIO 350/11, wyrok z dnia 20 grudnia 2011 r., sygn. KIO 2614/11,
wyrok z dnia 23 lutego 2011 r. KIO 297/11, wyrok z dnia 16 lipca 2012 r., sygn. akt
KIO1359/12, wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 101/11, wyrok z dnia 29
lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1735/13, wyrok z dnia 24 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1678/10).

W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy oceniajgc tre$¢ zto onej przed niego oferty,
obowigzany wiec byt zbadac¢, czy wykonawca zaoferowat gdane i opisane przez
Zamawiajacego w SIWZ Swiadczenie i czy zobowigzat sie do jego dostarczenia w
zakreslonym przez SIWZ terminie (tj. do dnia 31.10.2014 r). Niezgodnos$¢ tresci oferty (je eli
wystgpita, z czym jednak w odniesieniu do niniejszego przypadku Odwotujacy sie nie
zgadza) winna dotyczy¢ bowiem oferowanego przez wykonawce $wiadczenia w odniesieniu
do zakreslonego w tresci SIWZ. Zamawiajgcy za$, zdaniem Odwolujgcego, nie wykazat
jednak adnej takiej rozbie nosci, ani nawet na nig nie wskazat. Podkreslit, e poréwnujac
wymagania Zamawiajacego okreslone w SIWZ, w szczegolnosci dotyczace rodzaju towaru,
ktérego zamoéwienie dotyczy, a tak e terminu jego realizacji z treScig zobowigzania
Odwolujgcego opisanego w zto onej i nastepnie odrzuconej przez Zamawiajgcego ofercie,
stwierdzi¢ nale y, e pomiedzy oboma tymi dokumentami nie ma najmniejszych nawet
rozbie no$ci merytorycznych, a co za tym idzie, oferta Odwotujgcego w aspekcie
merytorycznym odpowiada wymogom SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego istotnym uchybieniem, ktdérego dopuscit sie Zamawiajgcy byt
tak e brak jakiegokolwiek badania merytorycznego oferty zto onej przez Odwotujacego. W
tych okolicznosciach, zdaniem Odwotujgcego, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
byto de facto niemo liwe, gdy nie byto mo liwe stwierdzenie przez Zamawiajgcego
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jakiejkolwiek niezgodnosci merytorycznej miedzy zobowigzaniem Zamawiajgcego zawartym
w SIWZ oraz zobowigzaniem zaoferowanym w ofercie Odwotujgcego - skoro w ogole nie



przystgpit on do oceny (weryfikacji) oferty.

Co do naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze w zwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak gdania od Odwotujgcego wyjasnien
dotyczgcych tresci zto onej oferty Odwolujgcy podkreslit, e komisja przetargowa odstagpita
od oceny oferty z uwagi na fakt, i Odwotujgcy nie okreslit ilosci dni od daty zawarcia umowy
niezbednych na wykonanie zaméwienia, a ww. parametr nie powoduje jednak jakiejkolwiek
niezgodnosci miedzy $wiadczeniem Odwotujgcego, a oczekiwaniem merytorycznym
Zamawiajacego, gdy wskazany w ofercie termin wykonania umowy byt zgodny (pokrywat
sie) z koncowym terminem wykonania umowy, wskazanym w SIWZ. Podkreslit, e u yty
przez Odwotujgcego sposdb okreslenia terminu realizacji dostaw (polegajgcy na podaniu
daty dziennej, z nastaniem ktérej umowa najpozniej zostanie zrealizowana) w adnej mierze
nie mo e przesadzac o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (w aspekcie
merytorycznym), a co najwy ej mogt on budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do ilosci
punktoéw, ktére powinny zosta¢ przyznane Odwotujgcemu w trakcie oceny ofert. W tym
zakresie wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien zastosowaé procedure opisang w art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wezwaé Odwolujgcego do zio enia wyjasnien — w toku badania i
oceny ofert - dotyczacych tresci zto onych ofert. Dopiero po analizie zto onych wyjasnien,
Zamawiajgcy mogt podja¢ decyzje o przyjeciu lub odrzuceniu oferty. Wskazat, e ilo$¢ dni na
wykonanie zamowienia nie zostata okreslona przez Odwotujgcego poprzez okreslenie liczby
dni od daty zwarcia umowy, lecz przez wskazanie koncowego terminu realizacji umowy -
31.10.2014 r. (zgodnego z SIWZ). Zamawiajgcy za$ okreslajgc w ten sposdb termin
wykonania zobowigzania - z wyznaczeniem daty maksymalnej realizacji zamdwienia, musiat
liczy¢ sie z tym, e termin okreslony w ofertach mo e zosta¢ oznaczony dwojako, {j.:

- przez okreslenie liczby dni liczac od daty zawarcia umowy, gdyby termin ten byt
wczesniejszy ni termin maksymalny wskazany przez Zamawiajgcego,

- badz przez wskazanie daty najpdzniejszej, ale bez okreslenia liczby dni, gdy bylo to
niemo liwe bez okreslenia przez Zamawiajgcego w SIWZ daty zawarcia umowy.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy zapomina, e oprocz trybu okreslonego w art. 87
ust. 2 ustawy Pzp (tj. trybu poprawiania oczywistych omytek) w ustawie Pzp przewidziana
zostata réwnie mo liwos¢ gdania od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci zto onych
ofert, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 zd. pierwsze ustawy Pzp. Majgc na uwadze sposdb
okreslenia terminu wykonania zamowienia wskazany w SIWZ, wedlug Odwotujgcego
Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwosc¢, czy faktycznie przyjety przez Odwotujgcego
sposob okreslenia terminu wykonania zamdwienia mo na uznac za nieprawidtowy. Co jest
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istotne, Zamawiajacy nie skorzystat jednak z przewidzianego ustawg Pzp trybu
pozwalajgcego na dokonanie wyboru oferty w sposéb niewadliwy, a co za tym idzie nie
wywigzat sie ze wszystkich swoich obowigzkow stu gcych rzetelnemu przeprowadzeniu
postepowania, co w konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego odrzucenia oferty
Odwolujgcego.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok
KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r., sygn.. akt KIO 556/12, wyrok z dnia 25 czerwca 2011 r., sygn.
akt KIO 1222/12, wyrok z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 148/11, wyrok z dnia 16 lipca
2011 r., sygn. akt KIO 1359/12, wyrok z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 103/13,
wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 19/13, wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2776/12, wyrok KIO z dnia 4 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 111/12) i stanowisko
doktryny.

Co do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 56,
art. 65 § 1 art. 66 k.c. Odwolujgcy po raz kolejny podkres$lit, e Zamawiajacy nie
przeprowadzit rzetelnego badania i oceny oferty zto onej przez Odwotujgcego i
nieprawidtowo przyjat, e Odwotujgcy w formularzu oferty nie okreslit ilosci dni od daty

e przyjety zawarcia umowy
niezbednych na wykonanie umowy. Odwotujgcy podkreslit,
przez niego termin realizacji umowy i wskazanie, e zadanie zostanie wykonane w terminie
do dnia 31 pazdziernika 2014 r. wynikato z dg enia Odwotujgcego do zapewnienia sobie
najdiu szego, przewidzianego w SIWZ, terminu realizacji umowy. Podniést, e Zamawiajgcy
wprowadzit w SIWZ formalnie podwaojne okreslenie terminu na realizacje umowy: raz
wskazujac na nieprzekraczalny termin koncowy (okreslony na dzien 31.10.2014 r.), araz (na



potrzeby oceny ofert) jako termin okreslony przez samych wykonawcéw, liczony od daty
zawarcia umowy (nie dtu szy jednak ni ww. data koficowa - 31.10.2014 r.); przy czym w
SIWZ Zamawiajacy nie okreslit daty zawarcia umowy, a zatem nie wskazat terminu
poczatkowego, od ktdrego nale atoby liczy¢ ilo$¢ dni w tym drugim przypadku. Wskazat, e
w przypadku wykonawcy takiego jak Odwolujgcy, ktérego intencjg nie byto jakiekolwiek
skrécenie terminu realizacji umowy - w obu wypadkach termin realizacji umowy byt to samy i
uptywat w dniu 31.10.2014 r. Wedtug niego okre$lenie liczby dni przy przyjeciu daty
najpdzniejszej bytoby bez wiedzy o konkretnej dacie zawarcia umowy catkowicie
nieracjonalne i obarczone ryzykiem przekroczenia maksymalnego terminu wskazanego w
SIWZ, a atutem Odwotujgcego byta i pozostaje cena za wykonanie zamowienia.
Odwolujgcy wskazat na spos6b ustalenia liczby dni do oceny oferty Odwotujgcego w
kryterium termin realizacji. Podkreslit, e skoro intencjg Odwolujgcego nie byto dg enie do
skrécenia terminu realizacji umowy nale ato przyjac, e Odwotujacy wskazat na maksymalny
mo liwy okres na wykonanie zamdwienia, ktéry mo na wyliczy¢ biorgc pod uwage termin
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koncowy wskazany w ofercie Odwotujacego i zgodny z SIWZ oraz terminy wynikajace z
ustawy. Podniost, i skoro termin otwarcia ofert przypadat w dniu 12 marca 2014 r. (po
zmianie SIWZ), to czynnos¢ otwarcia ofert oraz czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
mogta zosta¢ (formalnie) dokonana jeszcze w tym samym dniu (czego ustawa Pzp nie
zabrania). Zgodnie za$ z art. 94 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie
zamowienia publicznego w terminie nie krétszym ni 10 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, co wedtlug Odwotujgcego oznacza, e
przy zato eniu, i wyboru oferty Zamawiajgcy w dniu otwarcia ofert dokonatby rownie
najkorzystniejszej i powiadomitby o tym fakcie wszystkich wykonawcéw, umowa mogtaby
zosta¢ zawarta najwczesniej w dniu 23 marca 2014 r. Miedzy ww. datg 23 marca 2014 r. a
datg koncowg 31 pazdziernika 2014 r. wystepuje okres 222 dni - maksymalny mo liwy, przy
uwzglednieniu najbardziej pozytywnego dla Zamawiajgcego zbiegu okolicznosci. Taki te
okres w dniach (a zatem najmniej korzystny dla Odwolujgcego), jego zdaniem winien byé
przyjety na potrzeby oceny ofert. Wskazat, e w takiej sytuacji Przystepujgcy otrzymatby za
ww. kryterium 10 punktoéw (190 dni), za§ Odwotujgcy - 8,56 punktow (190/222 x 10 punktow).
Podkreslit, e nie mogt jednak wskaza¢ w ofercie ww. (najdtu szego mo liwego) okresu
realizacji umowy, gdy w przypadku, gdyby do wyboru oferty nie doszto w dniu ich otwarcia
(w szczegolnosci w sytuacii, gdy Zamawiajgcy musiat przeprowadzit w toku badania ofert
postepowania wyjasniajgce i uzupetniajgce) albo w przypadku, gdyby (tak jak obecnie)
Zlo one zostalo odwotanie do KIO, tak wskazany okres okazatby sie diu szy ni pozostaty
okres miedzy rzeczywistg datg podpisania umowy, a koricowg datg wykonania umowy, a co
czynityby taki zapis niewykonalnym i - potencjalnie - sprzecznym z SIWZ. Wskazat, e w
sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy wezwatby Odwotujgcego do zto enia wyjasnien, zas
Odwolujgcy przedstawitaby wyjasnienia o tresci jak wy ej, mo liwe bylo dokonanie oceny
ofert zgodnie z kryteriami okreSlonymi w SIWZ, za$ wyjasnienia te wedtug niego mieszczg
sie w granicach merytorycznej tresci oferty (nie wykraczajg bowiem ani przed date zfo enia
oferty, ani te za dzien 31.10.2014 r.). Odwolujgcy te przyjat optymalny dla innych
wykonawcow (a najmniej korzystny dla Odwotujgcego) sposéb liczenia okresu wykonania
umowy (a to z uwagi na fakt, e poczynione zostato zato enie, e umowa zostanie zawarta w
najwczes$niejszym, dopuszczonym prawem, terminie). Wskazywat na konieczno$¢ wyjasnien
tresci jego oferty i w tym zakresie powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 18 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1631/13, wyrok z dnia 23 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1633/13, wyrok z
dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13, wyrok z dnia 13 sierpnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP/992/09).

Odnoszac sie do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5)
ustawy Pzp podkreslit, e Zamawiajgcy w sposob wadliwy uznat, e oferta Odwotujgcego nie
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jest ofertg najkorzystniejszg, przez co naruszyt wskazane wy ej przepisy. Wskazat, e gdyby

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zto enia wyjasnien i przyjatby na ich podstawie, e z
oferty wykonawcy wynika, e ilos¢ dni wskazanych przez Odwotujgcego wynosi



(maksymalne mo liwe) 222, to wéwczas w ramach Zadania nr 3:

oferta Przystepujgcego winna uzyska¢ 94,19 pkt (84,19 pkt za cene i 10 pkt za termin —

realizacji), zas$

oferta Odwolujgcego winna uzyskac¢ 98,56 pkt (90 pkt za cene i 8,56 pkt za termin —

realizacji).

W sSwietle powy szego wedtug Odwotujgcego to jego powinna zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg. Powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt
KIO 1709/13).

Co do naruszenia Zamawiajgcego w zakresie Zadania nr 3 Odwotujgcy podtrzymat
zarzuty dotyczgce bezpodstawnego odrzucenia jego oferty. Dodatkowo podniost, e w tym
Zadaniu dokonano wyboru oferty Konsorcjum Summit S.A. - co najmniej przedwczes$nie.
Oferta ta — jego zdaniem - jest dotknieta wadg formalng. Wskazat, e zgodnie z trescig
zatgcznika nr 3 do SIWZ, w przypadku sktadania oferty przez Konsorcjum - oswiadczenie o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ustawy Pzp) sktada Lider za cate
Konsorcjum, za$ oswiadczenie o nie wystepowaniu przestanek wykluczenia sktada ka dy z
cztonkéw Konsorcjum. Ze zfo onej przez konsorcjum oferty wynika, e oSwiadczenie
stanowigce zatgcznik nr 3 do SIWZ zio yt tylko jeden cztonek konsorcjum - Konfekcjoner Sp.
Z 0.0., a o$wiadczenie takie powinno zostaé¢ zto one réwnie przez Summit S.A. (lidera
konsorcjum), przy czym spétka ta powinna o$wiadczy¢, e Konsorcjum spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz, e nie zaistniaty przestanki do wykluczenia spétki z
postepowania. Podkreslit, e brak zto enia powy szego oSwiadczenia jest brakiem
usuwalnym, a co za tym idzie Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
obowigzany byt wezwaé Summit S.A. do zto enia tego oSwiadczenia, a nie wybiera¢ jako
najkorzystniejszg oferte tego Konsorcjum. Zamawiajgcy tym samym wedlug Odwotujgcego
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp) oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit te , e ewentualne odrzucenie ww.
oferty Konsorcjum Summit S.A. z Zadania 3 mogtoby istotnie zmieni¢ rozktad punktow
przyznanych wykonawcom w ramach nn. Zadania z uwzglednieniem tak e oferty zto onej
przez Odwotujgcego.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o
uwzglednienie odwotania.
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Zamawiajacy, przedktadajgc do akt sprawy pisemng odpowiedZ na odwotanie wnidst
o oddalenie odwotania. W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko,
wnoszac tak e o zasgdzenie na jego rzecz kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego.

Przystepujacy zto yt do akt sprawy swoje zgloszenie przystgpienia, popierajac
stanowisko Zamawiajgcego. Zto yt te do akt sprawy pisemne stanowisko w sprawie (pismo
z dnia 8 kwietnia 2014 r.), wnoszac o oddalenie odwotania. Swoje stanowisko podtrzymat w
toku rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zto one odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlno$ci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rownie
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwa yta co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, e nie zostata wypetniona adna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, e Odwotujgcy ma interes w zio eniu odwotania.
Zaskar one czynnosSci Zamawiajgcego, polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, w
sposéb bezposredni pozbawiaty uzyskana przedmiotowego zaméwienia przez
Odwotujgcego. Tym samym Odwotujgcy wykazat swoj uszczerbek (szkode) w interesie, co
stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita te skuteczno$¢ zgtoszen obydwu przystapien do postepowania



odwotawczego zgtoszonych po stronie Zamawiajgcego, uznajgc, e w tym wzgledzie zostaty
wypetnione wszystkie wymogi formalne wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, e podlega ono oddaleniu.
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Izba ustalita, e Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego i opublikowat ogloszenie o zamoéwieniu w dniu 31 stycznia 2014 r.
Zamawiajacy, podzielit przedmiotowe postepowanie na pie¢ zadan, dopuszczajgc mo liwosé
sktadania ofert czeSciowych.

Zgodnie z wymogami SIWZ Zamawiajgcy w rozdziale IV okreslit termin wykonania
zamowienia, wskazujgc, e wymaga, aby zamowienie zostato wykonane od dnia podpisania
umowy w terminie wynikajgcym z oferty najkorzystniejszej, nie p6zniej ni do dnia 31
pazdziernika 2014 r. Jednoczes$nie te w rozdziale XlIl okreslit kryteria oceny ofert,
wskazujac na cene — 90% i termin realizacji — 10%. W tym zakresie tak e przyjat, e za
termin realizacji Zamawiajgcy przyjmuje ilos¢ dni potrzebnych na realizacje zaméwienia.
Zamawiajacy okreslit te wzoér matematyczny, przy pomocy ktérego miat dokonywac oceny
ofert w ramach wskazanego kryterium poprzez ocene terminu najkrétszego do terminu w
ofercie badanej razy 10. W zatgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit wzor formularza
ofertowego dla niniejszego zamowienia, gdzie przyjat - w odniesieniu do ka dego odrebnie
okreslonego zadania - konieczno$¢ podania przez wykonawcow terminu realizacji ze
wskazaniem tresci: ,zadanie wykonamy wterminie ...... dni od daty zawarcia umowy”.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu VI pkt 1 ppkt 1.1 SIWZ Zamawiajgcy za gdat
zlo enia o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp) oraz o braku podstaw do wykluczenia (art. 24 ust. 1 ustawy Pzp), okreslajgc wzor tego
oswiadczenia w zatgczniku nr 3 do SIWZ. Wz6r ten zaktadat zto enie obydwu o$wiadczen na
jednym druku (stronie) z jednym miejscem na podpis. W uwadze zawartej na dole strony na
wskazanym formularzu Zamawiajgcy zaznaczyt, e w przypadku sktadania oferty przez
Konsorcjum — o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1)
sktada Lider (za cate Konsorcjum), za$ o$wiadczenie o nie wystepowaniu przestanek do
wykluczenia, sktada ka dy z cztonkéw Konsorcjum.

Do uptywu terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu w zakresie
zadania nr 3 i 4 do Zamawiajgcego wptynely trzy oferty: Odwotujgcego Przystepujgcego
Arlen oraz Przystepujgcego Konsorcjum Summit.

W ofercie Odwolujgcego dla obydwu zadan w zakresie wskazania terminu realizaciji
zamowienia Odwolujgcy na formularzu ofertowym zto yt o§wiadczenie: ,zadanie wykonamy
wterminie do 31 paZdziernika 2014 r.”

W ofercie Przystepujacego Konsorcjum Summit na str. 5 tej oferty zostato zto one
osSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp)
oraz o braku podstaw do wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 ustawy Pzp) zto one na
wzorze stanowigcym zatacznik nr 3 do SIWZ i podpisane przez PanaB......... W.......... ,
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dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 11 marca 2014 r. udzielonego przez firme
Summit S.A. do reprezentacji tej firmy w tym postepowaniu w zwigzku ze wspoinym
ubieganiem sie o zamdwienie Summit S.A. i Konfekcjoner Sp. z 0.0., ktére zostato zatgczone
do oferty (str. 3 oferty). Jednoczesnie te do oferty zatgczone zostato (str. 4 oferty)
petnomocnhictwo udzielone przez czionka konsorcjum firme Konfekcjoner Sp. z o.0. dla
Summit S.A., ustanawiajgce te firme w trybie art. 23 ust. 2 ustawy Pzp petnomocnikiem
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie. Do oferty Przystepujgcego
Konsorcjum Summit na str. 6 zatgczone zostato oswiadczenie zto one na wzorze zatgcznika
nr 3 do SIWZ, ktére zostato zto one przez firme Konfekcjoner Sp. z o.o.

Zamawiajgcy po dokonaniu badania i oceny ofert zto onych w postepowaniu w dniu
25 marca 2014 r. poinformowat Odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty Przystepujacego Arlen w czesci 4 zamowienia oraz oferty
Przystepujgcego Konsorcjum Summit w zakresie zadania nr 3. Jednocze$nie te
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy



Pzp, wskazujgc, e wykonawca ten skladajgc oferte w formularzu oferty usunat zapis
przygotowany przez Zamawiajgcego odno$nie konieczno$ci okre$lenia ilosci dni w zakresie
wskazania terminu wykonania zamowienia publicznego i wpisat termin: ,do dnia 31
pazdziernika 2014 r.” Zamawiajgcy podkreslit, e oSwiadczenie woli wykonawcy co do
okresu oferowanego terminu realizacji zamowienia jako jednego z kryteriéw oceny ofert
podlegato punktaciji i ocenie ofert zatem powy sze miato istotny wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy podkreslit, e nie uznat wskazania konkretnej daty jako innej
omyiki pisarskiej polegajacej na niezgodnosci ofert z SIWZ i nie dokonat jakiejkolwiek zmiany
tym zakresie, wskazujac, e zmiana ta miataby bardzo istotny wplyw na tres¢ oferty i
decydowataby o pozyciji wykonawcy w rankingu ofert po dokonaniu przez Zamawiajgcego
oceny ofert, a wiec decydowataby o mo liwosci uzyskania przez Odwotujgcego zamoéwienia.
Wskazana czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w
zakresie zadan nr 3 i 4, jak i zaniechanie Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania
Przystepujacego Konsorcjum Summit z powodu nie przedio enia wiasciwego oSwiadczenia
0 spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu (odpowiednio podpisanego) zostaty
zaskar one przez Odwotujgcego w ramach rozpoznawanego aktualnie przez Izbe odwotania.

Biorac pod uwage powy sze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutéw odrzucenia oferty Odwolujgcego z postepowania w
zakresie zadania nr 3 i 4 z powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig 14

SWIZ oraz zaniechania w tym wzgledzie gdania wyjasnien tresci oferty Odwolujgcego przez
Zamawiajgcego, Izba uznata, e zarzuty nie potwierdzity sie.

Zdaniem Izby Odwotujacy, sktadajac w treSci swojej oferty oSwiadczenie w kwestii
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia odmienne od oczekiwanego przez Zamawiajgcego
w SIWZ, doprowadzit swojg oferte do merytorycznej niezgodnosci z trescig SIWZ
Zamawiajgcy bowiem w sposob wyrazny — tak poprzez opis kryteriéw oceny ofert, jak i
ksztatt formularza ofertowego — wskazat, e oczekuje od wykonawcow okreslenia terminu
realizacji przedmiotu zaméwienia w dniach (ich ilosci), liczonych do dnia podpisania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Nie okreslajgc co prawda konkretnego, pewnego
momentu (konkretnej daty), w ktérym nastgpi zawarcie umowy, Zamawiajgcy jednoczes$nie
te zakreslit dla wykonawcow maksymalny termin realizacji zamdwienia i wskazat tu date: 31
pazdziernika 2014 r. Niewatpliwe dla Izby byto jednak, e Zamawiajgcy w sposob czytelny i
adekwatny do opisu kryterium oceny ofert, jakim byt termin realizacji zamoéwienia, oczekiwat
zto enia przez wykonawcow o$wiadczenia woli w przedmiocie iloSci dni, ktorg ka dy z
wykonawcodw przewiduje na realizacje przedmiotu zamoéwienia. Brak okre$lenia w ofercie
wykonawcy takiej ilosci dni uniemo liwiat Zamawiajgcemu przyznanie Odwotujgcemu
konkretnej ilosci punktéw w ramach kryterium oceny ofert — termin realizacji zamoéwienia, a
zatem uniemo liwiat mu w efekcie ocene oferty Odwotujgcego w tym kryterium. Zamawiajgcy
w SIWZ nie wprowadzit adnych zastrze en, ktére pozwalatyby mu na przyznanie w tym
zakresie wykonawcy np. zerowej ilosci punktow. Istotne zatem byto, aby z tresci oferty
mo na bylo odczyta¢ o$wiadczenie woli wykonawcy o konkretnej ilosci dni, a nie o
konkretnej dacie koncowej wykonania zamoéwienia, ktdra i tak wynikata z SIWZ. Takiego
oswiadczenia woli z tresci oferty Odwoltujgcego — zdaniem Izby — wprost odczytac, jak te
wywiez¢ w trybie art. 65 § 2 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, nie mo na. Gdyby z
postanowien SIWZ albo te z tresci oferty Odwotujgcego dato sie wywiez¢ date pewng
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego mo na bytoby dokonac obliczenia
konkretnej iloSci dni przyjetej przez Odwotujgcego jako termin wykonania zamowienia. Taka
data nie zostata ani okre$lona przez Zamawiajgcego, ani te przyjeta przez wykonawce w
tresci swojej oferty, stad te niemo liwym bylo dokonanie w tym zakresie ustalenie tresci
oswiadczenia woli wykonawcy. Takie o$wiadczenie, pomimo wymogdw zawartych w tym
zakresie przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie zostato przez Odwotujacego zto one. Tym
samym zatem doszto w tym przypadku do niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig
Swz

Nieuprawnionym w ocenie Izby jest wywodzenie przez Odwotujgcego, i
Zamawiajgcy powinien byt przyjg¢ maksymalny mo liwy termin realizacji zaméwienia
okreslony w dniach jaki rzekomo przyjgt Odwotujacy sktadajgc oferte w postepowaniu. Swoj
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wywaod o przyjeciu przez niego 222 dni jako terminu realizacji przedmiotu zamowienia
Odwolujgcy opiera na zato eniu najbardziej pozytywnego dla Zamawiajgcego zbiegu
okolicznosci, a mianowicie przyjeciu, e czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej jest dokonywana w dniu otwarcia ofert, a zawarcie umowy nastepuje nie
po6zniej ni 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. W
ocenie Izby przyjmowanie tego rodzaju zato enh dla ustalenia tresci oswiadczenia woli
wykonawcy w zakresie tak istotnego elementu tresci oferty, jakim jest ustalenie terminu
realizacji przedmiotu zamowienia, ktére stanowi réwnie podstawe kwalifikacji wykonawcéw
w ramach kryteriéw oceny ofert, jest niedopuszczalne. O$wiadczenie woli wykonawcy,
szczegdlnie tak istotne, powinno by¢ zto one wyraznie, albo tak, aby byto mo liwe do
ustalenia w naturalny sposéb, w oparciu o tres¢ oferty wykonawcy. Takiej tresci
oswiadczenia woli Odwotujgcego co do konkretnej ilosci dni na realizacje zamoéwienia w
oparciu o tres¢ oferty Odwolujgcego, bez naruszenia zasady réwnego traktowania w
wykonawcow postepowaniu i uczciwej konkurenciji, zdaniem Izby, ustali¢ sie nie da.
Okolicznosci faktyczne, na ktére wskazuje Odwotujacy dla przyjmowanego przez siebie
zato enia w konkretnym postepowaniu o zaméwienie publiczne, mogg by¢ ré ne i nie sg
pewne. Powy sze ma odniesienie tak do przyjetego przez Odwotujgcego zato enia, e
ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej nastepuje w dniu otwarcia ofert, co jest
nieuprawnione, chocby dlatego, e nie jest to typowe, standardowe zachowanie
Zamawiajgcego w postepowaniu, jak i do zato enia, e Zamawiajgcy bedzie mogt podpisaé
umowe w terminie 10 dni od wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem mégtby to by¢ termin
15 dni przy przestaniu informacji o wyborze oferty inng drogg ni faksowa czy elektroniczna.
Zato enia Odwotujgcego wskazywane w odwotaniu nie sg pewne. Podstawy do ich ustalenia
- jako jedynych i ostatecznych oraz niepozwalajgcych na inne ustalenia - nie mo na wskazac
ani w przepisach ustawy Pzp, ani w tresci oferty Odwotujgcego. Tymczasem zas tresé
oswiadczenia woli wykonawcy w przedmiocie terminu wykonania zamdwienia powinna by¢
pewna, a nie zale na od ré nego rodzaju okoliczno$ci, ktbre w momencie sktadania oferty
przez wykonawce stanowi¢ moga jedynie niczym nie poparte przypuszczenia wykonawcy.

Izba nie mo e réwnie zgodzi¢ sie z wywodami Odwotujgcego co do braku
niegodnosci tresci jego oferty z trescig SIWZ we wskazanym zakresie. Niewatpliwie
przywotane powy ej wymogi SIWZ co do terminu realizacji zamowienia majg charakter
wymogoéw merytorycznych a nie formalnych. Okre$lenie konkretnego (w dniach terminu
realizacji zamowienia jest w sposob nieodtgczny zwigzane z przedmiotem Swiadczenia
wykonawcy. Tym samym zto enie przez Odwolujgcego oferty, ktéra tych wymogdw nie
spetnia stanowi o jej sprzecznosci z treScig SIWZ i jest podstawg do odrzucenia oferty w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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W ocenie Izby powy sze rownie nie podlegato wyjasnieniu przez Zamawiajgcego w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazany przepis ustawy Pzp pozwala Zamawiajgcemu na
wyjasnienie tresci oferty wykonawcy, je eli powezmie w tym zakresie jakiekolwiek
watpliwosci. W przedmiotowej sprawie zas Odwolujgcy nie sktadajgc w swojej ofercie
o$wiadczenia co do ilosci dni koniecznych na relacje przedmiotu umowy nie dawat
Zamawiajgcemu podstaw do podjecia procedury wyjasnien tresci jest to oferty. Procedura
wyjasniet bowiem nie mo e prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, ani do zto enia nowego
o$wiadczenia woli wykonawcy, ktore nie bylo wyra one w tresci oferty, co tak e nale y
kwalifikowac jako niedopuszczalng zmiane oferty. W tym przypadku natomiast, gdyby
Zamawiajacy skorzystat z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp w efekcie wtadnie
doprowadzitby do zmiany tresci oferty Odwotujgcego. Konieczne bytoby bowiem zto enie
przez tego wykonawce nowego oSwiadczenia woli, niewyra onego pierwotnie w ofercie,
odno$nie terminu realizacji zamdwienia, w sposéb okreslony w wymogach SIWZ —tj. w
konkretnej ilosci dni.

W toku rozprawy Odwotujgcy prezentowat rownie argumentacje wskazujagca na
mo liwo$¢ poprawienia jego oferty przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, z czym Izba rownie nie mo e sig¢ zgodzic.

Po pierwsze w tym aspekcie nale y podkresli¢, e stanowisko Odwotujgcego jest
wewnetrznie sprzeczne. Jesli bowiem wskazuje on, e w jego ofercie nie doszto do adnej



niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, to tym samym nie ma zastosowania przywotany
przepis pozwalajgcy na poprawienie takiej — merytorycznej niegodnosci oferty wykonawcy z
treScig SIWZ. Po drugie jednak Izba, stwierdzajgc te niezgodnos$¢ zobowigzana byta réwnie
rozwa y¢, czy procedura wskazana w tym przepisie nie ma w tym przypadku zastosowania.
Dokonujgc analizy stanu faktycznego sprawy Izba stwierdzita, i w tym przypadku tak e
niemo liwym bytoby poprawienie oferty Odwolujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp co do wymaganego terminu realizacji zamoéwienia. Niewatpliwie bowiem mamy w tym
przypadku do czynienia — ja ustalono powy ej — z niezgodno$cig tresci oferty z treScig SIWZ
Poprawienie tej niegodnosci wymagatoby jednak koniecznosci zto enia przez Odwotujgcego
nowego o$wiadczenia woli po uplywie terminu sktadania ofert co do terminu realizacji
zamowienia — zgodnie z wymogami SIWZ — w dniach. Powy sze prowadzitoby do istotnej
zmiany tresci oferty Odwolujgcego, bowiem nowe, zfo one przez niego oSwiadczenie, w

aden sposo6b niemo liwe do ustalenia w oparciu o samg tres¢ oferty, statoby sie podstawa
przyznania wykonawcy konkretnej ilosci punktow pozwalajgcych na okreslong kwalifikacje
wykonawcy w rankingu zto onych ofert. Termin realizacji zaméwienia stanowit bowiem jedno
z kryteriow oceny ofert.
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Izba nie stwierdzita réwnie naruszenia formalnego po stronie Zamawiajgcego
wykazywanego przez Odwotujgcego w odwotaniu, a mianowicie, i Zamawiajgcy w sposob
nieuzasadniony odstapit od oceny oferty Odwotujgcego. Powy sze byto wynikiem braku
Zlo enia w ofercie Odwolujgcego o$wiadczenia o ilosci dni koniecznych wedtug wykonawcy
do realizacji przedmiotu zaméwienia, co stanowito podstawe przyznania wykonawcom
okreslonej ilosci punktow w tym kryterium. Skoro Odwotujgcy nie dochowat w tym wzgledzie
okreslonych wymogow SIWZ Zamawiajgcy odrzucit jego oferte jako sprzeczng z SIWZ i nie
przeprowadzit w tym zakresie oceny tej oferty pod katem kryteriéw oceny ofert, co jest
rzeczg naturalng i stanowi konsekwencje odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Przystepujacego
Konsorcjum Summit w zakresie zadania nr 3, Izba uznata, e zarzut ten nie potwierdzit sie.

Ocena oferty zto onej przez Przystepujgcego Konsorcjum Summit wskazuje na to, e
obydwa wymagane przez Zamawiajagcego w SIWZ oSwiadczenia — oSwiadczenie o
spetnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu (art. 22 ust. 1ustawy Pzp) i oSwiadczenie o
braku podstaw do wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 2 ustawy Pzp) zostaly przez
wskazanego wykonawce zto one, zgodnie z wymaganiami SIWZ. O$wiadczenia te — tak jak
tego oczekiwat Zamawiajgcy zostaty zto one na wzorze (zatgcznik nr 3) przygotowanym
przez Zamawiajgcego, ktéry zaktadat mo liwos¢ zto enia dwoéch wymaganych oSwiadczenh
na jednym formularzu. Zgodnie te z wymogami tego zatgcznika w przypadku oSwiadczenia
0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu o$wiadczenie zostato zto one przez lidera
konsorcjum - podpisat sie pod nim petnomocnik Lidera Konsorcjum, przywotujac w tresci
oswiadczenia stosownie petnomocnictwo (str. 5 oferty). O$wiadczenie braku podstaw do
wykluczenia z postepowania zostato za$ zto one przez ka dego z wykonawcow wspolnie
biegajagcych sie 0 zamdwienie — zaréwno przez Summit S.A. wystepujace tak e jako lider
konsorcjum (str. 5 oferty), jak i przez Konfekcjoner Sp. z 0.0. (str. 6 oferty). Tym samym
wskazany zarzut nie znalazt potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

W konsekwenciji te Izba uznata, e pozostate zarzuty dotyczgce wyboru ofert
najkorzystniejszych w obydwu zadaniach objetych zaskar eniem (zadania nr 3 i 4) rownie
nie potwierdzity sie.

Ztych te wzgleddw Izba stwierdzita, i nie potwierdzito sie naruszenie wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.
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Majgc powy sze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.



Orzekajgc o kosztach postgpowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcig yta nimi Odwotujacego, stosownie do wyniku
postepowania. W$rdd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz - stosownie
do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia pethomocnikéw
Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt, wynikajgce z rachunku przedto onego do akt sprawy
przed zamknigciem rozprawy.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuevuernnnnens
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