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WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 wrze$nia 2016 r. przez D.K.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg DATEN D.K.,

w postepowaniu prowadzonym przez 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru

oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zamowienia, uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w ramach

WW. czeSci;

2. Kosztami postepowania obcigza 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 z+ 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu na rzecz
Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 1710/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu prowadzi w trybie — —
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na Zakup
i dostawa wyposazenia sprzetu fgcznosci i informatyki oraz urzadzen peryferyjnych dla 26
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu i Jednostek Wojskowych bedacych na jego
zaopatrzeniu.

W dniu 12 wrzes$nia 2016 r. wykonawca D.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczag
pod firmg DATEN D.K. wnidst odwotanie wobec czynnoéci odrzucenia jego oferty w czesci ll
zamoOwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art.
91 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 6 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit
Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci nr Il (PHPU Z., A.Z, w ocenie
Zamawiajgcego — jedynej nie podlegajacej odrzuceniu) oraz o odrzuceniu pieciu pozostatych
ofert, w tym oferty Odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). W
uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze
oferta zostata ztozona na formularzu ofertowym bez uwzglednienia wprowadzonych przez
Zamawiajgcego zmian. Zamawiajacy dodat rowniez, ze nie mogt zastosowac procedury
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz prowadzitoby to do istotnej zmiany
tresci oferty.



Odwotujgcy podniost, ze w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty nie zostaty wprost
wskazane zadne rozbiezno$ci pomigdzy wymaganiami okreslonymi w SIWZ a trescig oferty
Odwotujgcego. Okolicznos¢ ta uniemozliwia Odwotujgcemu na tym etapie jakakolwiek
polemike z zarzutami w zakresie niezgodnosci tresci jego oferty z treScig SIWZ. Wskazat, ze
opis przedmiotu zaméwienia dla Czesci Il zawarty w Formularzu Cenowym, stanowigcym
Zatgczniki nr 2B do SIWZ, byt w trakcie trwania postepowania kilkukrotnie zmieniany, czego
konsekwencjg byto czterokrotne przesuwanie terminu sktadania ofert. Ostateczna tre$é
Formularza Cenowego zostata okreSlona w dniu 11 sierpnia 2016 r. w dokumencie pn.:
~Formularz Cenowy — Czes¢ Il — zmiana 11.08.2016”. Przedmiot zamdwienia zostat
okreslony w kolumnie 2: ,,Przedmiot zamoéwienia” i obejmowat 50 pozyciji asortymentowych.
Termin skifadania ofert zostat ostatecznie wyznaczony na dzieh 17 sierpnia 2016 r., godz. 10.
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Odwolujgcy podkreslit, w odréznieniu do niektorych wykonawcow, ktdrych oferty
rowniez zostaly odrzucone, ztozyt swojg oferte juz po opublikowaniu przez Zamawiajgcego
ostatecznej tresci SIWZ, tj. w dniu 17 sierpnia 2016 r. tuz przed uptywem wyznaczonego
terminu skiadania ofert i uwzglednit w niej wszystkie zmiany wprowadzane przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania, a tres¢ oferty Odwotujgcego odpowiada tresci
SIWZ. Dotgczony do oferty Formularz Cenowy dla Czesci ll (str. 12-15 oferty) zawiera
wszystkie pozycje asortymentowe zgodnie ze wzorem okreslonym przez Zamawiajgcego
i uwzglednia wszystkie odpowiedzi Zamawiajgcego udzielone na pytania do SIWZ zadawane
przez wykonawcow w trybie art. 38 ustawy Pzp. Pomijajgc nieliczne oczywiste omyfki
pisarskie, podlegajace obligatoryjnej poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
jedyne réznice miedzy ofertg Odwolujacego a dokumentacjg Postepowania sprowadzajg sie
do tego, ze Odwotujgcy w niektorych pozycjach asortymentowych, w kolumnie 2 ,Przedmiot
zamowienia”, uzupeit opis dokonany przez Zamawiajgcego o dodatkowe informacje
doprecyzowujgce oferowany asortyment. Jednakze z catg pewnoscig te dodatkowe
informacje w zadnej mierze nie sg niezgodne z przedmiotem zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdz. VI pkt 1 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli
wypetni¢ Formularz cenowy — z wykorzystaniem wzoru wg Zatacznik nr 2A, 2B i 2C do SIWZ
odpowiednio dla Czesci |, Czesci lli Czesci lll przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy
dokonat zmian w formularzu cenowym (zatgcznik nr 2B do SIWZ) w dniach 27 lipca 2016 .,
4 sierpnia 2016 r. i 11 sierpnia 2016 r. Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg wypetniony Formularz
cenowy. W dniu 6 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz ofert czterech innych wykonawcéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podat wspolne dla wszystkich wykonawcow uzasadnienia faktyczne
odrzucenia, o tresci: Zamawiajgcy wwyniku sktadanych przez potencjalnych dostawcow
zapytan do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia kilkakrotnie modyfikowat formularze
ofertowe poprzez usuwanie pozycji z formularzy i modyfikowanie zapiséw w poszczegoinych
pozycjach formularzy ofertowych. Po kazdej zmianie Zamawiajgcy zamieszczat poprawiong
specyfikacje na swojej stronie internetowej. Ww. wykonawcy sktadajgcy oferty wramach
Czesci Il ztozyli je na formularzach ofertowych bez uwzglednienia wprowadzonych przez



Zamawiajgcego zmian. Zamawiajgcy nie mogt poprawic oferty ztozonych przez
Wykonawcow wirybie art. 87 st. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz poprawienie ich wtym
przedmiocie prowadzitoby do istotnej zmiany ich treSci.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie podlega uwzglednieniu
przez sam fakt przedstawienia uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia, z ktérego
nie sposéb powzigé wiedzy, jakie konkretnie okolicznosci byty podstawg odrzucenia oferty
Odwolujgcego.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania (14 lipca 2016 r.), niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcéw, ktérzy ziozyli
oferty, m.in. o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Przywotany przepis, stanowiacy realizacje zasad postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz rowne
traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na zamawiajgcego
obowigzek podania wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty jednocze$nie
z przekazaniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy
ksztaltuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.
To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystaé ze srodkéw ochrony prawnej,

a po drugie — jakie zarzuty sformutowac¢ w odwotaniu i w jaki spos6b polemizowaé ze
stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez
zamawiajagcego uchybien ustosunkowac. Nieprzedstawienie petnego uzasadnienia
odrzucenia oferty, niepodanie wykonawcy podstaw faktycznych tej czynnosci (zakresu
nieprawidtowosci i przyczyn, dla kidérych zamawiajgcy uznaje je za majgce znaczenie
merytoryczne) i powotywanie sie na nie dopiero w toku postepowania odwotawczego,
stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podstawy faktyczne odrzucenia oferty nie
mogg pozostawac w sferze domystow wykonawcy, ale muszg by¢ mu wprost

zakomunikowane. Nie jest réwniez zadaniem Izby dociekanie w toku postepowania
odwotawczego, w czym Zamawiajgcy upatrywat takiej niezgodno$ci i ustalanie,
w zastepstwie Zamawiajgcego, zakresu nieprawidtowo$ci w odrzuconej ofercie.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy, informujgc o wyniku postepowania, podat jedynie
ogolnie, zbiorczo — w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw, ktérych oferty zostaty
odrzucone, ze przyczyng odrzucenia byto nieuwzglednienie zmian w Formularzu cenowym.
Tym samym Odwolujgcy, bedacy jednym z pieciu wykonawcow, ktérych oferty zostaty
odrzucone, nie zostat poinformowany, jakie nieprawidtowos$ci zostaty stwierdzone w jego
ofercie. Zamawiajgcy nie wskazat, jakich zmian w Formularzu Odwotujacy nie uwzglednit, ilu
i ktérych pozycji to dotyczy oraz dlaczego zdaniem Zamawiajgcego nieuwzglednienie tych
zmian powoduje merytoryczng niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ (tylko niezgodno$¢
o takim charakterze moze byé podstawg odrzucenia oferty, w przeciwienstwie do
niezgodnosci jedynie formalnej).

Zamawiajacy dopiero na rozprawie poinformowat, ze niezgodnos¢ oferty
Odwolujgcego z treScig SIWZ dostrzega w poz. 18 Formularza, w ktérej Odwotujgcy
zamies$cit opis podany przez Zamawiajgcego, a nastepnie zmieniony. Odwotujgcy wpisat
w poz. 18 opis z pierwotnego brzmienia SIWZ: Pamig¢ ram do serwera Power Edge T170 16
GB Service Tag GSK89W4J), ktéry w dniu 11 sierpnia 2016 r. zostat przez Zamawiajgcego
zmieniony na nastepujacy: Pamig¢ ram do serwera Power Edge T710 16 GB Service Tag
GSK89W4J. Podstawy faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego zostaty wiec
sprecyzowane dopiero w toku postepowania odwotawczego, a wykonawca pozbawiony byt
mozliwosci podjecia w odwotaniu polemiki z dokonang przez Zamawiajgcego oceng. Wobec
treSci przekazanego Odwolujgcemu uzasadnienia odrzucenia, ktéra nie dawata de facto
zadnej wiedzy na temat konkretnych przyczyn tego odrzucenia, Odwotujgcy nie sformutowat
zarzutéw odnoszacych sie do oceny poz. 18 Formularza i nie podjat polemiki z tg oceng, nie
zostato mu bowiem zakomunikowane, ze wiasnie w opisie tej pozyciji Zamawiajacy upatruje
niezgodnosci z SIWZ. Gdyby Zamawiajgcy przedstawit przyczyne odrzucenia oferty
w przekazanym wykonawcy uzasadnieniu, a nie dopiero podczas rozprawy, odwotanie



z pewnos$cig miatoby zupetnie inng tre$¢, nie opieratoby sie na kwestionowaniu ogdlinego

i nieprecyzyjnego uzasadnienia, ale zmierzatoby do wykazania, Ze opis poz. 18 Formularza

nie uzasadniat odrzucenia oferty. Mozliwosci takiej Odwolujgcy zostat jednak pozbawiony.
W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego

Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

w stopniu moggcym mie¢ wptyw na wynik postepowania. W $wietle ogolnego,

nieprecyzyjnego i nieodnoszacego sie wprost do oferty Odwotujgcego uzasadnienia

odrzucenia, czynno$¢ te nalezy uznaé za niezasadng. Jednoczes$nie za nieuzasadnione

nalezy uzna¢ wyrazone w odwotaniu watpliwosci co do mozliwosci oparcia odwotania na
zarzucie naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze warto§¢ zamoéwienia
jest nizsza niz tzw. progi unijne. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze w postepowaniach
podprogowych ustawa dopuszcza mozliwo$¢ wniesienia odwotania wobec odrzucenia oferty
odwotujacego (art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp). Zasadno$¢ odrzucenia oferty Izba ocenia
przez pryzmat przedstawionego przez Zamawiajgcego uzasadnienia. Uzasadnienie
odrzucenia jest bezposrednio i $ciSle zwigzane z oceng zasadnosci tej czynnosci, jest wiec
oczywiste, ze wykonawca kwestionujgc odrzucenie swojej oferty odnosi sie do przekazanego
mu uzasadnienia, w tym do jego merytorycznej jakosci.

Wobec nieprzekazania Odwotujgcemu kompletnej informacji o podstawach
faktycznych jego oferty, a w konsekwencji wobec zarzutéw odrzucenia tresci
przedstawionych w odwotaniu, Izba nie mogta objg¢ zakresem swojego rozstrzygniecia
kwestii zgodnosci z SIWZ poz. 18 Formularza cenowego i zasadno$ci odrzucenia oferty
z powodu brzmienia opisu przedmiotu zamoéwienia w tej pozyciji. Z oczywistych powoddw
(brak informacji od Zamawiajgcego) odwotanie nie obejmowato zarzutéw skierowanych
przeciwko ocenie tego konkretnego elementu oferty, a Izba — zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp — nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. W tej
sytuacji na marginesie jedynie wskazac nalezy, ze btagd w ofercie Odwolujgcego polegat na
przestawieniu cyfr 1 i 7 w oznaczeniu serwera, ktérego dotyczy oferowana pamie¢ ram
(T170 zamiast T710) i byt powieleniem btedu popetnionego wcze$niej przez Zamawiajgcego.
Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, a takze przyznang przez Zamawiajgcego
okoliczno$¢, ze serwer Power Edge T170 w ogodle nie istnieje, jak rowniez fakt
zidentyfikowania oferowanej pamigci ram przez podanie oznaczenia Service Tag, trudno
bytoby zaprzeczy¢, ze blgd w ofercie Odwolujgcego byt wynikiem omytki, majgcej cechy
oczywistej omytki pisarskie;.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy naruszyt przepisy 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp w stopniu moggcym miec istotny wptyw na wynik postepowania, w zwigzku
z czym odwotanie podlegato uwzglednieniu, a Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........cc.u...



