Sygn. akt: KIO 346/18

WYROK

z dnia 13 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018 r. przez wykonawce
EDUCARIUM Sp. z o. 0. z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Grunwaldzka 207, 85 - 451

Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wroctaw, Centrum
Ksztatcenia Praktycznego we Wroctawiu, ul. Strzegomska 49 a, 53 - 611 Wroctaw

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) obcigza wykonawce EDUCARIUM Sp. z o. o,
ul. Grunwaldzka 207, 85 - 451 Bydgoszcz i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z+ 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EDUCARIUM Sp. z o. 0., ul. Grunwaldzka 207, 85 - 451 Bydgoszcz, tytulem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy EDUCARIUM Sp. z o. o., ul. Grunwaldzka 207, 85 - 451
Bydgoszcz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero



groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

do wyroku z dnia 13 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 346/18

Zamawiajacy - Gmina Wroctaw, Centrum Ksztatcenia Praktycznego we Wroctawiu,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa pomocy
dydaktycznych i sprzetu TIK w ramach doposazenia 90 szkolnych pracowni matematycznych

dla 47 szkot na potrzeby realizacji projektu ,Matematyczne eksperymenty - poprawa jakosci
nauczania matematyki w szkotach podstawowych i ponadgimnazjalnych w Gminie Wroctaw”,
podzielone na trzy czesci - zadania, 0 numerze postepowania nadanym przez
zamawiajgcego 5/PN/CKP/2017, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskim w dniu 27 pazdziernika 2017 r. pod numerem
2017/S 207-427320 - dalej zwane jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, Zze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 14 lutego 2018 r. zamawiajgcy, w zakresie zadania nr 1 postepowania,
przekazat wykonawcy EDUCARIUM Sp. z o. o. z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Grunwaldzka
207, 85 - 451 Bydgoszcz (zwanemu dalej jako ,odwolujacy) informacije o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
co w konsekwencji spowodowato réwniez uniewaznienie postepowania co do zadania nr 1,
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p., gdyz nie ztozono w nim zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu, za$ 26 lutego 2018 r. odwotanie wobec tejze czynno$ci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu wniost odwotujgcy.

W odwotaniu, zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie (pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
nieodpowiadajagcej tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia z dnia

27 listopada 2017 r., znak sprawy: 5SPN/CKP/2017 (dalej zwane: ,Specyfikacjg

Istotnych Warunkéw Zamowienia lub ,SIWZ"), w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego
odpowiadata tresci SIWZ;

2. art. 26 ust. 3 PZP poprzez brak wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien przed
odrzuceniem oferty;

3. art. 93 ust. 1 pkt. 1 PZP poprzez uznanie, iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu i w konsekwenciji - uniewaznienie przedmiotowego postepowania.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu (pisownia
oryginalna):

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego ztozonej dla zadania nr 1;
2. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;

3. dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Zamawiajgcego dla
zadnia nr 1 w celu uznania, ze spetnia ona warunki postawione w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia;

atakze:

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zaliczenie
w ich poczet kwoty 15.000 z} tytulem wpisu od odwotania i kosztow Odwotujgcego
poniesionych z tytutu prowadzonego postepowania;

5. przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw wskazanych w tre$ci Uzasadnienia;
6. przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadkéw:
1) R. L. (wezwanie na adres Zamawiajgcego) na okoliczno$¢ udzielenia

Zamawiajgcemu informaciji o trwatej niedostepnosci na rynku towaréw dla ktorych
Odwotujgcy zaoferowat towary zamienne;

2) k. S. (wezwanie na adres Odwotujgcego) na okoliczno$¢ udzielenia
Zamawiajgcemu informacji o trwatej niedostepnosci na rynku towaréw dla ktérych
Odwolujgcy zaoferowat towary zamienne, zaoferowania przez Odwotujgcego
odpowiednich towaréw zamiennych;

7. przeprowadzenie dowodu z przestuchania Stron na okolicznosci wskazane w tresci

Uzasadnienia, w szczegolnosci na okolicznos¢: udzielenia Zamawiajagcemu informacji
o trwatej niedostepnosci na rynku towarow dla ktérych Odwotujgcy zaoferowat towary
zamienne, zaoferowania przez Odwotujgcego odpowiednich towaréw zamiennych,
ogtoszenia przez Zamawiajgcego tozsamego - w stosunku do umorzonego w zwigzku
z odrzuceniem oferty Odwotujgcego postepowania o nr 5/PN/CKP/2017 -
postepowania przetargowego o nr 1/PN/CKP/2018, zastosowania przez
Zamawiajgcego w tozsamym postepowaniu przetargowym o nr 1/PN/CKP/2018
rozwigzan i towaréw zamiennych zaproponowanych przez Odwotujgcego

w postepowaniu o nr 5/PN/CKP/2017.

Odwotlujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie srodka ochrony prawnej.

. Stan faktyczny

Dnia 29 wrzes$nia 2017 r. zamawiajgcy przestat do odwolujgcego zapytanie o podanie
szacunkowej wartosci wynagrodzenia dla zadania nr 1 w ramach postepowania nr

5/PN/CKP/2017. Przedstawiciel odwotujgcego, pan t. S., w rozmowie telefonicznej z
przedstawicielem zamawiajacego panem R. t., omawiat to, Ze niektore pozycje z listy do
wyceny sg juz trwale niedostepne na rynku. W odpowiedzi ustyszat, ze zamawiajacy nie
bedzie na tym etapie zmienia¢ SIWZ, bo to by wymagato korekty wniosku projektowego, co
jest bardzo skomplikowang procedurg. Jednocze$nie pan R. L. wyjasnit w tej rozmowie, ze
odwotujgcy moze w ofercie zaproponowac inne produkty, o ile spetig celowos¢ i zatozenia
projektu. W zwigzku z tym, dnia 4 pazdziernika 2017 r. odwotujgcy wystat dwie wyceny, w
ktérych zamie$cit dodatkowe uwagi w tresci e-mail, za$ dwoch pozycji w ogble nie wycenit
(ktore to uwagi i brakujgca wycena odnosity sie m.in. do pozyciji arkuszy, ktore na etapie
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy uznat za niezgodne z SIWZ).

Pomimo uwag ze strony odwotujgcego, zamawiajgcy na jego stronie internetowej
zamiescit SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r, dla postepowania nr 5/PN/CKP/2017, w ktorej
zawart pozycje 12, 36, 100, 106 (ujete w zatgczniku do SIWZ
o nazwie:,zal_nr_2_zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne (1).xIs") i 5 (ujeta w zatgczniku do
SIWZ o nazwie ,zal_nr_2 zad nr_1_SPG._pomoce_dydaktyczne.xlsx"), bez uwzglednienia
zmian sugerowanych przez odwotujgcego, a tym samym zawart on w przedmiocie



zamoOwienia takze towary trwale niedostepne na rynku. Ponadto, w ocenie odwotujgcego
popartej okolicznosciami, ktore zaistniaty na rynku, zasadne bylo takze zaproponowanie
zmiany dla pozycji nr 20 ujetej w pliku o nazwie:
,zal_nr_2_zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne (1).xls", bedacym zatgcznikiem do SIWZ

Dnia 21 grudnia 2017 r. odwotujgcy ztozyt wiec oferte, w ktorej zaproponowat towary
zamienne dla ww. pozycji. Dnia 8 stycznia 2018 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
ze wzgledu na brak jednego z arkuszy sktadajgcych sie na arkusze kalkulacyjne -
dokumentu o nazwie ,POMOCE SUMA".

Dnia 15 stycznia 2018 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do tut. Organu, kiére
zamawiajgcy uznat w catosci (postepowanie o sygn. akt: KIO 99/18). W wyniku uznania
odwotania zamawiajgcy dnia 24 stycznia 2018 r. dokonat ponownej oceny oferty dla zadania
nr 1, ktérg odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., a w konsekwencji uniewaznit
postepowanie o nr 5/PN/CKP/2017 powotujgc sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Jako
przyczyne odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazal, iz zaproponowane przez odwotujagcego
towary zamienne dla pozyciji 12, 20, 36, 100, 106 (ujete w zatgczniku do SIWZ o nazwie;
,zal_nr_2_zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne_ (1).xIs") i 5 (ujeta w zataczniku do SIWZ
o nazwie ,zal_nr_2 zad_nr_1_SPG._pomoce_dydaktyczne.xlsx") nie odpowiadajg tresci
Swz

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz w miedzyczasie, zanim zamawiajacy otrzymat
whniesione przez odwotujgcego odwotanie, dnia 8 stycznia 2018 r., oglosit nowe zaproszenie
do szacowania wartosci tozsamego zamowienia jak dla postepowania o nr 5/PN/CKP/2017 r.

W wyznaczonym terminie na dokonanie szacowania, dnia 11 stycznia 2018 r., odwotujgcy

przestat zamawiajgcemu swojg wycene, w ktorej ponownie podniost okoliczno$¢ braku
dostepnos$ci towaru na rynku. Na stronie internetowej zamawiajgcego, zostato ogloszone
tozsame co do umorzonego, postepowanie o nr 1/PN/CKP/2018, w ramach ktorego
zamawiajgcy zastosowat rozwigzania i towary zamienne zaoferowane przez odwotujgcego,
ktére odrzucit w ramach postepowania 5/PN/CKP/2017. Potwierdza to przede wszystkim
tres¢ SIWZ dla postepowania o nr 1/PN/CKP/2018 z dnia 15 stycznia 2018 r., w tym

w szczegolnosci zatgczniki stanowigce jego integralng czes¢ - pliki o nazwie:

sZal._nr_2 Arkusz_kalkulacyjny zad. 1 _SP.xls" oraz ,zal._nr_2_Arkusz_kalkulacyjny
_zad._nr_1_SPG_1.xIs", dostepne na stronie internetowej zamawiajgcego:

/index. php / aktualnosci/ przetargi / 288 - przetarg - nieograniczony - dostawa -pomocy-
dydaktycznych.

Dnia 29 stycznia 2018 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do tut. Organu, ktére
zamawiajacy uznat w catosci (postepowanie sygn. akt: KIO 184/18). W wyniku uznania
odwotania zamawiajgcy wezwat dwukrotnie odwotujgcego - w dniu 7 oraz 9 lutego 2018 r.
do udzielenia wyjasnien w zakresie dwoch zaoferowanych produktow:

- ,MegaMatma E-zasoby Megamatma.pl",
»Tablica z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma",
na ktére odwotujgcy udzielit wyczerpujacych i terminowych odpowiedzi.

Po otrzymaniu wyjasnien odwolujgcego zamawiajgcy dokonat ponownej oceny oferty
dla zadania nr 1, ktérg to dnia 14 lutego 2018 r. odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p., a w konsekwencji uniewaznit postepowanie o nr 5/PN/CKP/2017 powotujgc sie na
przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Jako przyczyne zamawiajgcy wskazal, iz zaproponowane
przez odwotujgcego towary zamienne dla poz. 20, 36, 61,100 (ujete w zatgczniku do SIWZ
0 nazwie ,zal_nr_2 zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne (1),xIs") nie odpowiadajg tresci
SIWZ. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz pozycje 20, 36 i 100 byly podstawg odrzucenia
oferty odwotujgcego w poprzedniej decyzji zamawiajgcego (pismo z dnia 24 stycznia
2018 r.), a pozycja 61 pojawita sie jako zupetnie nowa.

Dnia 16 lutego 2018 r. odwolujacy przestat zamawiajgcemu pismo, w ktérym zgodnie
z art. 85 ust. 2 p.z.p. przediuzyt waznos¢ oferty o kolejne 60 dni, to jest do dnia 20 kwietnia
2018 r., za$ zgodnie z art. 85 ust. 4 p.z.p. przediuzyt waznos¢ wniesionego wadium
w przedmiotowym postepowaniu - nr 5/PN/CKP/2017.

W kwestii zadania nr 3 postepowania nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy w dniu
7 lutego 2018 r. zorientowat sie w nieprawidtowo$ciach proceduralnych zwigzanych
z uznaniem oferty dla zadania nr 3 za najkorzystniejszg (pomimo, iz wczes$niej w swoim
piSmie z dnia 24 stycznia 2018 r. zaprosit odwotujgcego na podpisanie umowy) oraz
pomimo, iz wczesniej nie dokonat wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
wymienionych w SIWZ na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego do
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy przywoluje te przestanke na dowdéd tego, ze



zamawiajacy dziata w sposéb niestaranny i z narazeniem odwotujgcego na koszty zwigzane
z przedtuzajgcym sig analizowaniem oferty. Przedstawiciel odwotujgcego stawit sie

w wyznaczonym terminie na podpisanie umowy (przejazd z Bydgoszczy do Wroctawia

i z powrotem), aby dowiedzie¢ sie, ze umowa tego dnia podpisana nie bedzie. Dnia 13 lutego
odwotujacy przestat wymagane dokumenty, ktore potwierdzajg brak podstaw do wykluczenia,
co zamawiajgcy potwierdzit dnia 20 lutego 2018 r. ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej
oferty dla zadania nr 3 postepowania. Dodatkowo nalezy nadmieni¢ - co nie ma wplywu na
wartos¢ dowoddw przedstawionych w sprawie - iz dnia 9 lutego 2018 r. zamawiajgcy
uniewaznit tozsame postepowanie (nr 1/PN/CKP/2018) z powodu braku publikacji ogtoszenia
0 zmianie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy wymienit liczne dowody potwierdzajgce
jego twierdzenia, wskazane w odwotaniu.

Nastepnie odwotujgcy kontynuowat jak nastepuje. Z decyzjg zamawiajacego nie
sposéb sie zgodzié, poniewaz nie miat on podstaw do odrzucenia, a w konsekwencji
uniewaznienia przedmiotowego postepowania, bowiem oferta odwotujgcego spetniata
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu wynikajgce z SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r.,
co zamawiajgcy przyznat przede wszystkim w ten sposob, iz dla tozsamego postepowania
o nr 1/PN/CKP/2018, ogtoszonego w zwigzku z uniewaznieniem umorzonego postepowania
o nr 5/PN/CKP/2017, przewidziat jako oczekiwane rozwigzania i towary zamienne,
zaproponowane przez odwotujgcego w jego ofercie ztozonej dla tego drugiego postepowania
tj. o nr 5/PN/CKP/2017. Tozsamos¢ postepowan nie ulega watpliwosci, na co wskazuje juz
sam tytut postepowania przetargowego, z ktérego wynika iz stuzg one temu samemu celowi -
realizacji tego samego projektu pt. ,Matematyczne eksperymenty - poprawa jakosci
nauczania matematyki w szkotach podstawowych i ponadgimnazjalnych w Gminie Wroctaw",
majgcego poprawi¢ jako$¢ nauczania szkét Gminy Wroctaw. Nadto, nalezy wskazac¢, iz oba
postepowania posiadajg m.in. tego samego zamawiajgcego, postepowaniem objete sg te
same szkoly, znajdujgce sie na terenie Gminy Wroctaw oraz dotyczg one doposazenia
pracowni matematycznych tychze szkét.

Na dodatek ,nowo" zakwestionowany produkt, czyli wymieniona w poz. 61 ,tablica
z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma" - co odwotujgcy wykaze jeszcze w dalszej
treSci niniejszego pisma - rowniez spetniat wymogi techniczne i uzytkowe okreslone w SIWZ,
a zarzut zamawiajgcego o nieuprawnionym przekroczeniu w ofercie stawek maksymalnych
nie odnosi sie w zadnej mierze do tego produktu.

Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy wskazat dowody potwierdzajgce jego
twierdzenia, wyliczone w odwotaniu.

Il. Stan prawny

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
oznaczonego przez odwotujgcego nr 1 i podniesionego jako odrzucenie oferty ztozonej przez
odwolujacego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r., znak sprawy:
5PN/CKP/2017 w sytuacji gdy oferta odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ, odwotujgcy
argumentowat jak nizej.

Jako podstawe odrzucenia oferty dla zadania nr 1 zamawiajgcy wskazat art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p., a uzasadnieniem zastosowania tego przepisu byto stwierdzenie, iz
zaproponowane przez odwotujgcego towary zamienne byly sprzeczne z trescig SIWZ dla
postepowania nr 5/PN/CKP/2017. Odwolujgcy w catosci zaprzecza takiemu stanowisku
zamawiajgcego, stwierdzajgc co nastepuje. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
iz zamawiajgcy dopuscit oferowanie towaréw zamiennych, jednakze de facto nie okreslit dla
nich parametrow, ktére pozwalatyby dokonac ich oceny pod wzgledem réwnowaznosci. Na
stronie 10 SIWZ (z dnia 27 listopada 2017 r., dot. postepowania 5/PN/CKP/2017) jest
wytacznie wskazane, ze: ,zamawiajgcy informuje, iz wskazanie nazw zwyczajowych oraz
podanie konkretnych wymiaréw w zamieszczonych elementach opisu przedmiotu
zamowienia stuzy wytacznie okresleniu cech technicznych i jako$ciowych. Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$¢ przedstawienia w ofercie asortymentu rownowaznego pod warunkiem,
iz oferowany asortyment bedzie o takich samych tub lepszych parametrach technicznych,
jakosciowych, funkcjonalnych, uzytkowych. Wykonawca, ktéry powoluje sie na rozwigzania
rownowazne jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego”. W zadnym innym punkcie SIWZ, ani w innej
dokumentacji, nie sg z kolei wskazane kryteria, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat
w celu dokonania oceny rownowaznosci. Dowod - SIWZ z 27.11.2017 r. nr 5/PN/CKP/2017.

Powyzsze dopuszczenie stosowania zamiennikow jest zatem, w ocenie odwotujgcego
pozorne, zas stanowisko to potwierdza ugruntowane orzecznictwo Krajowej lzby
Odwolawczej. Nastepnie odwotujgcy zacytowat fragmenty wyrokéw Izby z 16 lutego 2016 r.



sygn. akt KIO 142/16, z 20 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2844/13, z 12 maja 2017 r. sygn.
akt KIO 789/17.

Zastrzezone w tresci SIWZ parametry, zdaniem odwotujgcego, byly zbyt ogdine
i pozorne, w zwigzku z czym, jak wynika z orzecznictwa Izby towary zamienne powinny by¢é
ocenianie pod wzgledem tego, czy sg zblizone, a nie identyczne z przedmiotem zamowienia,
na poparcie swojego twierdzenia odwotujgcy zacytowat fragmenty nastepujgcych wyrokow
Izby: z 14 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2315/15 i z 13 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO
2242/16. Dalej odwotujgcy stwierdzit, ze wymogi SIWZ co do towaréw zamiennych nie byty
wyartykutowane w sposéb jednoznaczny, w zwigzku z czym, w Swietle orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej, odrzucenie oferty odwotujgcego nie mogto mie¢ miejsca.
W dalszej czesci uzasadnienia odwolujgcy podnidst, ze w ztozonej ofercie dla
zadania nr 1 zaproponowat towary o ,wiasciwosciach zblizonych”, co zdaniem odwotujgcego

wynika z ponizej wskazanego uzasadnienia - dla kazdej z pozyciji, dla ktérych zostat
zaproponowany towar zamienny:

1. Pozycja 20 - Gra w bingo dla catej klasy - mnozenie (zawarta z pliku w formacie excel
o nazwie: ,zal_nr_2 zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne (1).xIs" stanowigcym
zatgcznik do SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r.).

Odwotujgcy argumentowat, iz aby méc zrealizowac¢ termin dostawy w terminie,
zaoferowat identyczng gre, jednak o mniejszej ilosci plansz (wymagane

40, zaoferowane 36 plansz) - zachowujaca, w jego ocenie, wszystkie pozostate
parametry, w tym najwazniejszy, czyli charakter dziatania arytmetycznego (mnozenie)

oraz zakres liczbowy (w zakresie 144).

Odwotujgcy podniést takze, iz jak wynika z nazwy produktu ,Gra w bingo dla catej
klasy" gra w ilosci zaoferowanej przez odwotujgcego nadal spetnia swoje
podstawowe zatozenia, gdyz plansze powinno otrzymac kazde dziecko w klasie,
zgodnie bowiem z ustawg o systemie o$wiaty, liczebno$¢ uczniéw w klasie nie
powinna przekracza¢ 28 ucznidw, co oznacza, ze zaproponowane komplety po
36 plansz w pemni umozliwiajg zadanie gry z catg klasa, a zaoferowana przez
odwolujgcego ilo§¢ zapewnia nadwyzke o co najmniej 8 plansz.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze w pliku w formacie Excel o nazwie:

,zal._nr_2_ Arkusz_kalkulacyjny_zad._1_SP.xls", stanowigcym zatacznik do SIWZ
z 15 stycznia 2018 r. (dot. postepowania nr 1/PN/CKN/2018), zamawiajacy zmienit
opis poz. 20 zgodnie z rozwigzaniem zaproponowanym przez odwotujacego -
wymaga, aby zestaw zawierat 36 plansz. Zamawiajgcy tym samym, w opinii
odwolujgcego przyznaje, iz oprogramowanie zaproponowane przez odwotujgcego
jest towarem réwnowaznym.

Na dowod powyzszego wskazano wypetniony przez odwotujgcego arkusz excel
stanowigcy zatgcznik do SIWZ postepowania nr 5/PN/CKP/2017 - poz. 20 (zatacznik
nr 10 do odwotania), arkusz excel stanowigcy zatgcznik do SIWZ postepowania

nr 1/PN/CKN/2018 - poz. 20 (zatgcznik nr 17 do odwotania), przestuchanie stron.

2. Pozycja 36 - Gra komputerowa do nauki matematyki (zawarta z pliku w formacie
excel o nazwie: ,zal nr_2 zad. nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne (1).xls"
stanowigcym zatgcznik do SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r.).

Odwotujgcy stwierdzit, ze na etapie szacowania warto$ci zamowienia (przed
ogtoszeniem SIWZ) informowat zamawiajgcego, ze podany program jest niedostepny
oraz zaproponowat zblizone rozwigzanie, ktére wspiera umiejetnosci pomocnicze

w nauce matematyki, tj. pamie¢ i koncentracje.

Odwotujgcy podniést takze, ze w postepowaniu nr 1/PN/CKP/2018 zamawiajgcy
zastosowat de facto zaproponowany przez odwotujgcego zamiennik - zastrzegajac
produkt pomocny dla polepszenia umigjetnosci koncentraciji, pamieci i mys$lenia
matematycznego. Zamawiajgcy tym samym, w ocenie odwotujgcego, przyznaje,

iz oprogramowanie zaproponowane przez odwotujgcego jest towarem réwnowaznym.
Jako dowdd powyzszego odwotujgcy wskazat wypetniony przez odwotujgcego arkusz
excel stanowigcy zatgcznik do SIWZ postepowania nr 5/PN/CKP/2017 - poz.

36 (zatgcznik nr 10 do odwotania), arkusz excel stanowigcy zatgcznik do SIWZ



postepowania nr 1/PN/CKN/2018 - poz. 12 (zatgcznik nr 17 do odwotania), wycene
odwotujacego z dnia 11 stycznia 2018 r. dotyczgca postepowania nr 1/PN/CKN/2018
(zatgcznik nr 15 do odwotania), zeznania $wiadkéw: Rafata tukaczyka, tukasza
Staniszewskiego, przestuchanie stron.

3. Pozycja 100 - Folia optyczna powigkszajgca (zawarta w pliku w formacie excel
o nazwie: ,zal_nr_2_zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne_(1).xIs" stanowigcym

zatgcznik do SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r.).

Odwotujgcy wyjasnit, ze w zakresie tej pozycji rowniez juz na etapie szacowania
warto$ci zamoéwienia (przed ogloszeniem SIWZ) informowat zamawiajgcego, ze nie
istnieje na rynku folia powiekszajgca o podanych wymiarach 85 x 52 mm

i zaproponowat jedyne istniejgce rozwigzanie o bardzo zblizonych parametrach, {j.
78 x 47 mm (o bokach krétszych odpowiednio o 7 i 5 mm, co przektada sie na
znikoma réznice w polu powierzchni folii).

Dowodem powyzszego, wedtug odwotujgcego, jest: wypetniony przez odwoltujagcego
arkusz excel stanowigcy zatgcznik do SIWZ postepowania nr 5/PN/CKP/2017 - poz.
100 (zatgcznik nr 10 do odwotania), zeznania Swiadkow: R. ., . S., przestuchanie
stron, rysunek schematyczny (zatgcznik nr 19 do odwotania).

4. Pozycja 61 - Tablica z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma (zawarta w pliku
w formacie excel o nazwie: ,zal_nr_2_zad._nr_1_SP_pomoce_dydaktyczne (1).xls"

stanowigcym zatgcznik do SIWZ z dnia 27 listopada 2017 r.).

Odwotujgcy podniést, ze w dniu 9 lutego 2018 zamawiajgcy zwrocit sie do niego
o dodatkowe wyjasnieniami dotyczace zaproponowanego produktu:

1) Czy zaoferowana przez Panstwa tablica z przyborami jest magnetyczna?

2) Jakie sg doktadne wymiary tablicy (wraz z gruboscia) i przyrzgdow (w mm)?
Odwolujgcy wskazat, ze w terminie udzielit odpowiedzi na ww. pytania i stwierdzit co
nastepuje.

1) ,Zamawiajgcy podnosi, ze tablica nie jest magnetyczna. To, ze zamawiajacy
zawart stowo ,magnetyczna" w nazwie towaru wynika z braku znajomosci
asortymentu, ktory faktycznie zamawia. Przeczy temu opis produktu w SIWZ, {j.
»ablice wykonane sg z ptyty wiérowej laminowanej". Nie istnieje ptyta widrowa
laminowana o wiasciwosciach magnetycznych. Odwotujgcy zatacza do niniejszego
odwotania wydruk ze strony internetowej producenta, z ktorej wynika iz magnetyczne

sg same przybory (tj. cyrkiel, ekierki, linijka, katomierz) a nie sama tablica http: (...).

2) Zamawiajgcy podnosi, ze wymiary tablicy nie odpowiadajg wymiarom

podanym w SIWZ. Nalezy zauwazyé, ze wymiary samej tablicy r6znig sie nieznacznie
- co wynika z innego sposobu roztozenia przyrzgdéw na tablicy, a tylko do tego sama
tablica stuzy, do przechowywania przyrzgdow. Wymiary samych przyrzadow roznig
sie raz na plus raz na minus, jednakze w komplecie zaproponowanym przez
odwotujgcego znajduja sie wszystkie typu przyboréw wymaganych przez
zamawiajgcego, tj. zarowno cyrkiel, dwa typy ekierek, kagtomierz, linijka. Dodatkowo
w komplecie zawarty jest wskaznik, a wszystkie przybory sg magnetyczne, zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego. Nadto zaproponowany produkt jest wyzszej jakosci
niz ten wymagany przez zamawiajgcego, na co wskazuje cena rynkowa (produkt
opisany w SIWZ kosztuje 306,36 zt brutto, produkt zaproponowany przez
odwolujgcego kosztuje w cenie katalogowej 399,00 zt brutto) i co dodatkowo
odwolujacy moze udowodni¢, prezentujgc prébki obydwu. Odwolujacy wskazuje, iz
wielko$¢ przyrzadow a tym bardziej samej tablicy nie ma zadnego znaczenia dla
uzytkowania pomocy dydaktycznej w klasie. Istotne znaczenie ma wytgcznie
charakter (typ) przyrzaddw i ich wiasciwosci magnetyczne, co produkt
zamawiajgcego spetnia.

Ponadto:

a) Zamawiajgcy podniést zupetnie nowy fakt (ktérego nie ujawnit w swoim
poprzednim odrzuceniu z dnia 24 stycznia 2018 r.), iz zaproponowana cena 462,92 zt
brutto przekracza warto$¢ stawki maksymalnej okreslonej w zatgczniku nr 7 do SIWZ
na poziomie 300 zt. Przede wszystkim nalezy wskazac, iz cena w ofercie
odwolujacego nie wynosi 462,92 zt brutto lecz 390,00 zt, co tatwo policzy¢, dzielgc
kwote 19.500,00 zt brutto dla pozyciji 61 przez ilos¢ produktow (50), 19.500,00 zt: 50 =
390,00 zt. Nadto okreslony prég 300 zt w zatgczniku nr 7 (strona pierwsza, ostatni
wiersz tabeli dla asortymentu ,SPRZET TIK") nie odnosi sie ani do tego produktu, ani



do tego zadania. Odwotujgcy wyraznie wskazuje, ze nie brat udziatu w zadaniu nr
2 dotyczgcym sprzetu TIK. Ponadto literalnie nazwa produktu dla zadania nr 2 dla
stawki maksymalnej 300 zt brzmi ,tablica magnetyczna suchoscieralna

100 x 150 cm".

b) Na zakonczenie wywodu mozna doda¢, iz w tym samym postepowaniu
w zadaniu nr 1 w czesci dotyczacej pomocy dydaktycznych dla szkét

ponadgimnazjalnych (plik o nazwie ,zal nr_2_zad nr_1_SPG._

pomoce_dydaktyczne.xlsx) w pozyciji 21 znajduje sie identyczny produkt, tj. ,tablica

z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma", dla ktérego odwotujacy
zaproponowat ten sam produkt w cenie 390,00 zt, dla ktérego zamawiajacy nie
przewidziat ani dodatkowego wyjasnienia, ani nie odrzucit oferty odwotujacego

z powodu niezgodno$ci z wymiarami, a juz tym bardziej nie kwestionuje niezgodnosci
kwoty z listg stawek maksymalnych.”

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy wskazat liczne dowody na
poparcie powyzszych twierdzen, wyszczegolnione w tresci odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy w dosyc
lakoniczny i mato doktadny sposdb uzasadnia podjete decyzje. Nadto czyni to wielokrotnie,
najpierw uznajgc odwotania odwotujgcego, a potem odrzucajac oferty z powodu mato
istotnych, niemerytorycznych przestanek lub zmienia zdanie. Jak wynika z przedstawionego
stanu faktycznego zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, wykazuije sie niskg starannoscia
i malg rzetelnoscig w ocenie oferty, m.in.:

1. przy trzeciej ocenie oferty zamawiajgcy dopytat o pozycje MegaMatma, a pozostate
pozycje (poz. 20 - gra w bingo, poz. 36 - gra komputerowa do nauki matematyki, poz.

100 - folia optyczna) odrzucit bez zapytania odwotujgcego o dodatkowe wyjasnienia;

2. przy trzeciej ocenie oferty zamawiajgcy ,odszukat" nowy, rzekomo niezgodny produkt

- poz. 61 ,tablica z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma", ale odniést sie
jedynie do jednego z dwoch arkuszy kalkulacyjnych, w ktorych ten produkt wystepuije;
Zamawiajacy nie potrafi obliczy¢ ceny brutto z oferty odwotujgcego mimo, ze
wczesniej zadat od niego wypetniania pracochtonnych kilkusetstronicowych arkuszy
cenowych;

3. przy trzeciej ocenie oferty zamawiajgcy nie powotuje sie juz na niezgodno$¢ oferty
z wnioskiem/projektem jak to czynit poprzednio;

4. zamawiajgcy nie potrafi wiasciwie interpretowac stworzonego przez siebie zatgcznika
stawek maksymalnych (mylac produkty miedzy zadaniami i mylagc nazwy produktow),
badz tez interpretuje go tak, aby stworzy¢ pozory argumentu do odrzucenia oferty ze
wzgledow formalnych;

5. zamawiajgcy stwarza pozory wyszukiwania drobnych niezgodnosci jedynie po to, aby
gra¢ na ,zwioke"; mimo faktu, iz w dniu 20 lutego uptywat termin zwigzania z ofertg
zamawiajgcy z wiasnej inicjatywy nie wystgpit do odwotujgcego z wnioskiem

o przedtuzenie terminu zwigzania z ofertg;

6. zamawiajgcy zapomina o wzgledach proceduralnych wynikajacych z postanowien
p.z.p. i SIWZ, udzielajgc odwolujgcemu zamédwienia na zadanie nr 3 bez uprzedniego
sprawdzenia braku podstaw do wykluczenia udziatu odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu; po ponad dwoéch tygodniach uniewaznia swojg decyzje i wystepuje do
odwotujgcego z wnioskiem o uzupetnienie niezbednych, opisanych we wiasnych
SIWZ dokumentow.

Na poparcie powyzszego w odwotaniu wskazano kilkanascie dowodow, szczegdtowo
w nim wyliczonych i zatagczonych do odwotania.

Zarzut oznaczony przez odwotujgcego nr 2 postawiony jako naruszenie przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p. poprzez brak wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien przed odrzuceniem oferty, odwoltujgcy argumentowat w sposoéb nastepujacy.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie wzywat go do zlozenia w trybie art. 26 ust.



3 p.z.p. wyjasnien odnosénie trzech z czterech produktow, ktore pozwolityby na rzetelng

i prawidtowg ocene oferty odwotujgcego, w szczegdlinosci co do zasadno$ci zastosowanych
towaréw zamiennych. Gdyby zamawiajacy zastosowat sie do dyspozyciji tego przepisu,
odwotujgcy, podobnie jak ma to miejsce w ramach niniejszego odwotania, przedstawitby
zamawiajgcemu parametry o okolicznosci udowadniajgce zaistniatg rownowaznosc¢
pomiedzy wymogami SIWZ, a trescig ztozonej oferty. Nadto, w ocenie odwotujgcego, jak
wynika ze stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajgcy ma obowigzek wystgpienia
do wykonawcy z zgdaniem ziozenia wyjasnien (vide wyrok Krajowej lzby Odwotawczej

z 1 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1027/12, zgodnie z ktérym: ,Z przepisu art 87 ust 1 p.z.p.
nie wynika wprost, aby zamawiajgcy w kazdej sytuaciji wskazujgcej na watpliwosci co do
zgodnosci oferty z SIWZ byt zobowigzany do wystepowania do wykonawcy z zgdaniem
zfozenia wyjasnien. Jednak zamawiajgcy jest zobowigzany do wystgpienia z Zgdaniem
zfozenia wyjasnien do wykonawcy, kiedy ich wystgpienie jest niewatpliwe, a wiec obowigzek
ten materializuje sie w sytuacji, kiedy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ zfozong oferte

z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ."

W zakresie zarzutu nr 3 sformutowanego jako naruszenie przez zamawiajgcego art.
93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez uznanie, iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu i w konsekwenciji uniewaznienie przedmiotowego postepowania, odwotujacy
stwierdzit, ze bezsprzecznie wykazat, iz jego oferta w zadnym razie nie powinna zosta¢
odrzucona przez zamawiajgcego. W konsekwenciji, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie
miat Zadnych merytorycznych podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego ze wzgledu na nieztozenie zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu. Odwotujacy ztozyt bowiem oferte, ktéra przy zachowaniu nalezytej starannosci
oraz znajomosci interpretaciji przepisow, w tym stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej,
powinna bezapelacyjnie i bez zadnych watpliwosci zosta¢ uznana jako odpowiadajgca tresci

SIWZ. Zamawiajgcy, twierdzac inaczej i uniewazniajgc postepowanie bez uzasadnionej
i rzeczywistej ku temu podstawy, naruszyt art. 93 ust. 1 pkt. 1 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajacego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w cato$ci i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z przediozong na rozprawie fakturg VAT.

Tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario
musi orzec co do tych zarzutow, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Izba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuaciji, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;

z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn.

akt Il CZP 111/15, Sad Okregowy w Gdansku z 25 maja 2012 r. w sprawie o sygn.

akt XIl Ga 92/12).

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z oryginatem dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przedstawionej przez zamawiajgcego, w szczegoélnosci
z postanowieniami ogtoszenia 0 zamowieniu oraz postanowieniami siwz,
korespondencijg prowadzong w toku postepowania pomiedzy zamawiajgcym



a odwotujgcym, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujgcy i zamawiajgcy podtrzymali
stanowiska przedstawione pisemnie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw
podniesionych przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktdre jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na
podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdrych
stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstagpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wynikajgcych z art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwo$¢ skorzystania z prawa do wniesienia srodka ochrony prawnej przez
odwotujgcego.

Jak podniést odwotujgcy w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta dla zadnia
nr 1 powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza gdyz uzyskat on najwyzszg liczbe
punktow w kryteriach oceny ofert - 92 punkty. Druga ztozona oferta, wykonawcy Nowa
Szkota Sp. z 0.0., zostata przez zamawiajgcego odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ,
gdyz wykonawca ten nie uwzglednit zmian specyfikacji z 27.11.2017 r. Zatem w zwigzku
z obecnym rozstrzygnieciem postepowania po stronie odwotujgcego zaistniata szkoda - nie
osiggnie on spodziewanej korzysci finansowej, ponadto wiozyt duzo staran, pracy
i zaangazowania w celu realizacji przedmiotu postepowania - realizacja zadania nr 1,

z uwagi na jego rozmiar, jest traktowana przez odwotujgcego jako wazny projekt w ramach
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, ktdry istotnie poprawitby jego kondycje finansows.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy nie zakwestionowat interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez
odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia", uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przediozony przez strony, a opisany w dalszej czeSci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania przedtozonej przez
zamawiajacego oraz zwazajac na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ
z dnia 27 listopada 2017 r., znak sprawy: 5SPN/CKP/2017, w sytuacji gdy oferta odwoltujgcego
odpowiadata tresci SIWZ.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyé, ze na obecnym etapie postepowania, po
uplywie terminu na sktadanie ofert, nie ma juz mozliwo$ci zmiany niejednoznacznych czy
niedoprecyzowanych postanowien tresci dokumentacji postepowania. Tym samym nie ma
tez podstaw do rewidowania jej tresci - uczestnicy postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez Krajowa Izba Odwotawcza sg zwigzani opisem przedmiotu
zamowienia i sposobem spelniania wymagan zamawiajgcego zamieszczonym w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu i SIWZ, w tym opisem sposobu wykazywania rbwnowaznos$ci oferowanych
przedmiotéw.

Wobec powyzszego, twierdzenia w zakresie braku prawidtowego okreslenia cech
i parametrow na podstawie ktérych wykonawca oferujgcy przedmioty réwnowazne
zobowigzany jest wykaza¢ réwnowazno$é swoich produktéw, co do wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe. Twierdzenia te sg réwniez, ze
wzgledu na zawity 10 dniowy termin na wniesienie zarzutow wobec treSci ogloszenia
0 zamowieniu, a takze wobec tresci SIWZ, ktéry zostat przez Ustawodawce unormowany



w art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p., a rozpoczynajgcy bieg od dnia publikacji ogtoszenia lub
zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej, na tym etapie twierdzeniami
spoznionymi.

Jedynie na marginesie wypada zauwazy¢, zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego
z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt IV CSK 626/13, w kidérym pojawito sie istotne zagadnienie
prawne wymagajgce analizy przepisow p.z.p., ktére naktadajg na zamawiajacego obowigzek
rzetelnego okreslenia przedmiotu zamowienia (art. 29 i 30 p.z.p.) w korelacji z prawem
wykonawcy do uzyskania od zamawiajgcego wyjasnienia tresci SIWZ (art. 38 p.z.p.), ze brak
zadania pytan w razie niejasnosci tresci dokumentacji postepowania moze swiadczy¢
o niedochowaniu nalezytej staranno$ci przez wykonawce.

Wykonawca, ktory zamierza ztozy¢ oferte rownowazng, uwzgledniajgc zawodowa
staranno$¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.) przy
zachowaniu absolutnego minimum staranno$ci wymaganej w takim przypadku od
przedsiebiorcy - w sytuacji gdy, jak wskazat odwolujgcy ,zamawiajgcy dopuscit oferowanie
towaréw zamiennych, jednakze de facto nie okreslit dla nich parametréw, ktdre pozwalatyby
dokonac ich oceny pod wzgledem réwnowaznosci (...) zastrzezone w tre$ci SIWZ parametry
sg ogolne i pozorne (...)” - powinien co najmniej, przy wykorzystaniu mozliwosci wynikajgcej
z art. 38 p.z.p., zada¢ w tym zakresie zamawiajgcemu pytania, celem uzyskania wyjasnienia
i doprecyzowania jakie produkty zamawiajgcy uzna za rownowazne produktom okreslonym
w opisie przedmiotu zamdwienia. Wykonawca nie moze natomiast powotywacé sie
z korzystnym dla siebie skutkiem na ,uchybienia” po stronie zamawiajgcego, ktore twierdzi,
ze wystagpity w toku czynnosci na ktore termin zaskarzenia uptynat - w sytuaciji, gdy nie
skorzystat z Zadnej instytucji przewidzianej ustawg umozliwiajgcej ich korekte. Wobec
powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza na etapie oceny czynnosci jaka jest wybor oferty
najkorzystniejszej nie wigcza i nie moze wigczy¢ w zakres przedmiotu rozpoznania
postepowania odwotawczego twierdzen obejmujgcych tres¢ SIWZ, ktdra nigdy nie byta
wyjasniana ani zaskarzona z uwagi na brak czynnosci wykonawcy. W szczegélno$ci majgc
na uwadze, ze odwotujgcy, jak sam wskazywat, juz na etapie oszacowania wartosci
przedmiotu zamowienia, przedktadajgc zamawiajgcemu wycene, informowat zamawiajgcego,
ze niektore produkty sg trwale niedostepne na rynku, w tym, jak zaznaczyt odwotujgcy, m.in.
pozycje w arkuszach, ktére na etapie oceny oferty zamawiajgcy uznat za niezgodne z SIWZ
Odwolujgcy poprzestat na telefonicznym i e-mailowym poinformowaniu zamawiajgcego
o niedostepnosci niektdrych towardw, podczas szacowania warto$ci zamowienia, za$ od
momentu udostepnienia wykonawcom ogtoszenia i SIWZ, nie podjat w tym zakresie zadnych
dziatan, a wiec zachowat sie niedbale, narazajgc sie na skutki braku skutecznego
wzruszenia czynnoSci zamawiajgcego - ktore, jak twierdzi - powinny byly zosta¢ zmienione.
Obecne podnoszenie argumentu, ze zamawiajgcy, ,pomimo uwag zamiescit na stronie
internetowej SIWZ (.) bez uwzglednienia zmian sugerowanych przez odwotujgcego, a tym
samym zawart on w przedmiocie zamoéwienia takze towary niedostepne na rynku”, jest
spoznione, a jego podniesienie moze by¢ interpretowane jedynie jako nieuprawniona préba
obejscia zawitego terminu na zaskarzenie tresci SIWZ, ktéra nie moze odnie$¢
zamierzonego skutku.

Ustawodawca udostepnit wykonawcom narzedzia umozliwiajgce im wptyw na tres¢
dokumentacji postepowania, w postaci obowigzku wyjasnienia tresci SIWZ przez
zamawiajacego (art. 38 ust. 1 p.z.p.), a takze mozliwo$¢ wniesienia $rodka ochrony prawnej,
kiedy w ocenie wykonawcy sposob opisu przedmiotu zamdwienia jest niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, a przedstawione przez zamawiajgcego parametry rwnowaznosci sg
pozorne i uniemozliwiajg prawidtowg ocene zgodno$ci zamiennikbw z wymaganiami opisu
przedmiotu zamowienia, jak podnosit odwotujacy.

Odwotujgcy takich czynnosci nie podjat, co ma obecnie negatywne konsekwencije,
gdyz ciezar wykazania spetnienia wymogu réwnowazno$ci oferowanych produktéw, zgodnie
z art. 30 ust. 5 p.z.p., spoczywa na wykonawcy (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
z 29 wrzesnia 2010 r., sygn. akt z 9 listopada 2012 r., sygn. akt
z 14 listopada 2012 r., sygn. akt z 24 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 265/17,

z dnia 11 maja 2016 r. sygn. akt sygn. akt KIO 663/16).

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze ,zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Sgdow Okregowych i Krajowej Izby
Odwotawczej. Podsumowujgc zawarte tam interpretacje normy wynikajacej z art. 89 ust.1 pkt



2 p.z.p. wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ musi posiadac
charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego
polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
Rzeczona niezgodno$¢ oferty dotyczy¢ powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie
przez wykonawce, badz polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy. Ponadto nalezy wykazac¢
na czym konkretnie ta niezgodno$¢ polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co
nie jest zgodne i w jaki sposo6b ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z klarownie
wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych wiasciwosci
przedmiotu zamowienia, ewentualnie réwniez z uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami
i wyjasnieniami zamawiajgcego (por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 10 listopada
2011 r. sygn. akt XIX Ga 477/11, wyrok Sadu Okregowego w todzi z 22 maja 2017 r. sygn.
akt lll Ca 452/17, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 11 wrze$nia 2017 r. sygn. akt

KIO 1815/17).

Majac powyzsze na uwadze mozna przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z trescig SWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ, ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie, oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych
(nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia
z wymaganiami zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci
wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig SIWZ - na
podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty,
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (por. wyrok KIO z 23.09.15 r., sygn. akt
KIO 1974/15).

Tym samym punktem wyj$cia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty
z treScig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia sporzgdzonej w danym postepowaniu.

Ogolnie wskazac¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla
zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania
po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oSwiadczeniem woli co do warunkow
prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy okreslonego w SIWZ i po
otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstgpi¢. Natomiast
powyzsze warunki winny by¢ interpretowane w miare mozliwosci literalnie i $cisle - stanowi
to gwarancje pewno$ci obrotu i przez ograniczenie uznaniowosci zamawiajgcego warunek
realizacji zasady rébwnego traktowania wykonawcédw, wyrazony w art. 7 ust. 1 p.z.p.
Szczegdlnie istotne w tym zakresie w ocenie Izby jest zwigzanie uczestnikdw postepowania
0 udzielenie zamoéwienia tre$cig SIWZ na tozsamych warunkach - nie zastuguje na aprobate
zachowanie zmierzajgce na wplyniecie na sposob interpretowania czy oceny tresci SIWZ
przez zamawiajgcego poprzez inne instrumenty niz przewidziane w ustawie - a zatem,

w sposoéb sprzeczny z prawem.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Izba ustalita w oparciu
o zakre$lone we wczesniejszej czeSci uzasadnienia akta sprawy odwotawczej nastepujacy

stan faktyczny:
|. Zamawiajgcy w rozdziale 2 SIWZ - opis przedmiotu zamowienia wskazat:

1. szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia dla zadnia nr 1 pomoce
dydaktyczne zawiera sie w zatgczniku nr 2 do SIWZ;

2. zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ zaoferowania produktow réwnowaznych;

W SIWZ okreslono ,,Zamawiajgcy informuje, iz wskazanie nazw zwyczajowych
oraz podanie konkretnych wymiaréw w zamieszczonych elementach opisu
przedmiotu zamowienia stuzy wytgcznie okresleniu cech technicznych

i jakosciowych. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przedstawienia w ofercie



asortymentu réwnowaznego pod warunkiem, iz oferowany asortyment bedzie
o takich samych lub lepszych parametrach technicznych, jakosciowych,

funkcjonalnych, uzytkowych. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania
réwnowazne jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy,
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.”

Il. W spornych pozycjach (I.p.) nr 20, 36, 61 i 100 zamawiajgcy wymagat dostarczenia:
1. ,Poz. 20 nazwa: gra w bingo dla catej klasy - mnozenie

Opis: Kazde dziecko otrzymuje plansze z iloczynami (w zakresie 144) oraz
czerwone zetony. Nauczyciel odczytuje dziatania na mnozenie liczb 1 - 12,

a zadaniem uczniéw jest obliczy¢ wynik i sprawdzi¢, czy znajduje sie on na ich
planszy. Gracz, ktéry jako pierwszy zakryje pie¢ liczb w rzedzie, wola "Bingo!"
i wygrywa runde. Zawarto$¢ min.: 40 plansz bingo (wym. 19 x 23 cm) -

1 plakat z tabliczkg mnozenia 1 - 12 (wym. 30 x 45 cm) - 200 kartonikow do
wyczytywania dziatanh - 720 papierowych zetonéw - instrukcja.”

2. ,Poz. 36 nazwa: gra komputerowa do nauki matematyki

Opis: Jest to program edukacyjny, ¢wiczacy umiejetnosci dziecka w zakresie
podstawowych zagadnien matematycznych takich jak arytmetyka, mierzenie
masy i diugosci, obliczenia pieniezne, figury geometryczne czy klasyfikacja
przedmiotow. Gra edukacyjna "Matematyka na wesoto" to interaktywna
przygoda bedgca potgczeniem kursu multimedialnego i fascynujgcej zabawy.
Rozwija ona wiedze nie tylko z zakresu przedmiotu, lecz takze zdolnos¢
logicznego myslenia, fgczenia faktoéw i wnioskowania. Uczen, wcielajgc sie

w jedng z postaci scenariusza gry, przezywa wiele niezwyktych przygod,

a zarazem poznaje zagadnienia z dziedziny matematyki.

1) Matematyka na wesolo - Podréz Dookota Swiata (11-12 lat) - program
komputerowy;

2) Matematyka na wesoto - Detektyw (11-12 lat) - program komputerowy;

3) Matematyka na wesoto - Wielki Koncert (12-13 lat) - program
komputerowy;

4) Matematyka na wesolo - Tajemnicza Wiadomos¢ (10-11 lat) - program
komputerowy;

(lub programy réwnowazne do przedstawionych).”

3. ,Poz. 61 nazwa: tablica z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma
Opis: Wymiary: 1040 x 600 x 18 /mm/; Przeznaczenie: Tablica przeznaczona

jest dla wszelkiego typu szkét jako oprzyrzgdowanie klasopracowni. Stuzy do
mocowania: Cyrkiel tablicowy kolor magnetyczny: 485 x 40 x 20 /mm/; Trojkat
60 kolor magnetyczny: 535 x 310 x 8; Trojkat 45 kolor magnetyczny:

430 x 430 x 8; Kgtomierz kolor magnetyczny: 510 x 285 x 8; Liniat tablicowy
kolor magnetyczny: 1020 x 65 x 8; Trojnog cyrkla kolor magnetyczny:

80 x 80 x 40 Wykonanie: Tablice sg wykonane z ptyty widrowej laminowanej.
Catos¢ jest chroniona listwami ochronnymi i naroznikami. Poszczegdine
miejsca mocowania przyrzgdoéw opisane sg metodg sitodruku.”

4. ,Poz. 100 nazwa: folia optyczna powiekszajgca

Opis: Folia optyczna powigkszajgca do 2x. Bardzo przydatna w sklepie,
aptece, banku, srodkach komunikacji miejskiej. Format karty kredytowej
pozwala na schowanie jej w portmonetce, portfelu lub po prostu w kieszeni.
Ochrone przed przypadkowym zarysowaniem zapewnia etui. WielkoS¢:
85x52 mm.”

lll. Odwolujacy zaoferowat w ofercie:
1. ,Poz. 20 nazwa: gra w bingo dla catej klasy - mnozenie

Towar proponowany przez wykonawce: Kazde dziecko otrzymuje plansze
z iloczynami (w zakresie 144) oraz czerwone zetony. Nauczyciel odczytuje
dziatania na mnozenie liczb 1 - 12, a zadaniem uczniéw jest obliczy¢ wynik
i sprawdzi¢, czy znajduje sie on na ich planszy. Gracz, ktéry jako pierwszy
zakryje pie¢ liczb w rzedzie, wola "Bingo!" i wygrywa runde. Zawarto$¢ min.:



36 plansz bingo (wym. 16,5 x 23 cm) - 1 plakat z tabliczkg mnozenia 1 - 12 -
kartoniki ,wywotawcze” z dziataniami - papierowe zetony - instrukcja.”

2. ,Poz. 36 nazwa: gra komputerowa do nauki matematyki
Towar proponowany przez wykonawce: Akademia Umysiu

Pamie¢ 1 i Koncentracja 1 to seria nowoczesnych programéw edukacyjnych
i gier rozwijajgcych mozliwos¢ umystu oséb w kazdym wieku. Skierowane sg
do wszystkich, ktorzy chcg rozwing¢ kluczowe umiejetnosci intelektualne
potrzebne w szkole czy w pracy zawodowej, a takze zdobywaé¢ wiedze

w szybki i trwaty sposéb. Dedykowane sg rowniez osobom starszym w celu
poprawy pamieci i podniesienia kondycji umystowej. Kazdy z programoéw to: -
az 16 ciekawych ¢wiczen i setki opcji - nigdy sie nie znudzisz, - 10 poziomow
trudnosci - dostosujesz trening do swoich potrzeb i umiejetnosci, - tryb nauki
- program ocenia postepy, dobiera intensywnos¢ i trudnos¢ ¢wiczen, -
intuicyjny i atrakcyjny interfejs - tatwa i przyjemna obstuga programu, -
nieograniczona liczba uzytkownikéw - cata rodzina lub klasa moze ¢wiczyc

i zapisywac swoje wyniki. Program zawiera najnowsze metody, techniki

i systemy doskonalenia pamieci. Sa tu ¢wiczenia , ktore zwiekszajg zdolnos¢
zapamietywania: tekstdéw, znakow, liczb, obrazéw, sytuaciji. Skraca sie czas
potrzebny na zapamietanie informacji. Wzrasta zdolnos¢ jej dlugoterminowego
przechowywania. Nabyte umiejetno$ci mozna wykorzystac, aby zapamietac
obce stowka, numery telefonéw, terminy spotkan, imiona, nazwiska i twarze,

tre$¢ czytanych gazet i ksigzek. Program zawiera kilkanascie ¢wiczen. Opcje
zwielokrotniajg warianty ¢wiczen, a poziomy trudno$ci pozwalaja je
dostosowac do wieku i umiejetnosci. Kazdy program to - az 16 ciekawych
¢wiczen i setki opciji - nigdy sie nie znudzisz, - 10 pozioméw trudnosci -
dostosujesz trening do swoich potrzeb i umiejetnosci, - tryb nauki - program
ocenia postepy, dobiera intensywnos$¢ i trudno$¢ cwiczen, - intuicyjny

i atrakcyjny interfejs - tatwa i przyjemna obstuga programu, - nieograniczona
liczba uzytkownikow - cata rodzina lub klasa moze ¢wiczy¢ i zapisywac swoje
wyniki.”

3. ,Poz. 61 nazwa: Tablica z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma

Towar proponowany przez wykonawce: Wysokiej jakosci przybory tablicowe
dostepne w obszernym 6-elementowym komplecie ze wskaznikiem. Przybory
dostarczane sg wraz z tablicg $cienng do powieszenia. ZawartoSc¢: cyrkiel na
przyssawkach, linijka z podziatkg cm/dm (100 cm), katomierz dwukierunkowy
(50 cm), ekierka rownoramienna 90-45-45 (60 cm), ekierka rownoboczna 30-
60-90 (60 cm), wskaznik (100 cm), tablica $cienna (wym. 102 x 55 cm).”

4. ,Poz. 100 nazwa: folia optyczna powiekszajgca

Towar proponowany przez wykonawce: Folia optyczna o 2-krotnym
powiekszeniu - soczewka Fresnela - wym. 78 x 47 mm - waga 6 g.”

IV. Zmawiajgcy, w wyniku uwzglednienia dwdch odwotan wniesionych przez
odwolujacego, w tym postepowaniu, prowadzit postepowanie wyjasniajagce, na
podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., w zakresie pozycji 61 i programu megamatma e -
zasoby megamatma.pl.

V. Jako przyczyne odrzucenia oferty odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p., poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, zamawiajacy
w zawiadomieniu z 14 lutego 2018 r. wskazat co nastepuije:

1. ,Poz. 20 nazwa: gra w bingo dla catej klasy - mnozenie

Uzasadnienie odrzucenia: Proponowana przez Pahstwa gra posiada

36 plansz bingo. Zamawiajgcy wymagat min. 40 plansz o wymiarach

19 x 23 cm. W zwigzku z powyzszym opisem zaoferowany przedmiot jest
niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatgcznik do SIWZ
- nie spetnia minimalnych wymagan zamawiajgcego.”

2. ,Poz. 36 nazwa: gra komputerowa do nauki matematyki
Uzasadnienie odrzucenia: Proponowany przez Panstwa program stuzy do

nauki koncentracji i nie zawiera zagadnien matematycznych wymaganych
przez zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym oferowany produkt jest



niezgodny z opisem przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik do SIWZ
- nie spetnia minimalnych wymagan zamawiajgcego.”

3. ,Poz. 61 nazwa: Tablica z przyborami kolorowa (magnetyczna) pozioma
Uzasadnienie odrzucenia: Proponowana przez Panstwa tablica zgodnie

z udzielonymi wyjasnieniami nie jest tablicg magnetyczng. Dodatkowo
wymiary tablicy nie odpowiadajg minimalnym wymiarom podanym przez
zmawiajgcego: tablica 1020 x 550 x 2 mm, wymiary przyboréw: katomierz
500 x 290 x 4 mm, ekierka rownoramienna 600 x 290 x 4 mm, ekierka
réwnoboczna 600 x 340 x 588 x 4 mm, cyrkiel dtugos¢ 450 mm, linijka

1000 mm, wskaznik 1000 mm. W zwigzku z powyzszym oferowany produkt
jest niezgodny z opisem przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik do
SIWZ - nie spetnia minimalnych wymagan zamawiajgcego. Dodatkowo
zaproponowana przez Panstwa tablica kosztuje 462,92 zt brutto. Zgodnie

z katalogiem stawem maksymalnych - zatgcznik nr 7 do SIWZ maksymalny
koszt tablicy to 300 zt brutto. W niniejszym postepowaniu obowigzuje katalog
stawek maksymalnych, w zwigzku z powyzszym Panstwa oferta jest
niezgodna z SIWZ.”

4. ,Poz. 100 nazwa: folia optyczna powiekszajgca

Uzasadnienie odrzucenia: Proponowana przez Panstwa folia jest o wymiarach
78 x 47 mm. W zwigzku z powyzszym oferowany produkt jest niezgodny

z opisem przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik do SIWZ - nie
spetnia minimalnych wymagan zamawiajgcego.”

Jak wskazano w pkt | ppkt 2 ustalen faktycznych zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢
ztozenia oferty zawierajgcej asortyment réwnowazny do opisanego w przedmiocie
zamowienia (rozdziat 2 SIWZ), z tego uprawnienia skorzystat odwotujgcy w zakresie
czterech spornych pozycji 20, 36, 61 i 100. [zba zweryfikowata, czy odrzucajgc oferte
odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. z powodu niezgodnosci jej z treScig
SIWZ, zamawiajgcy naruszyt dyspozycije tej normy, wynikiem czego Izba stwierdzita, ze
czynno$¢ odrzucenia oferty zostata dokonana w sposéb prawidtowy, zas odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwne;.

Zgodnie z jednolitym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdow Okregowych
(np. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 2 wrzesnia 2016 r., sygn. akt Xlll Ga 200/16, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 890/16,
z 11 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1838/16) w przypadku kiedy zamawiajgcy opisze
przedmiot zamoéwienia w sposdb okreslony w art. 29 ust. 3 p.z.p., jak w rozpoznawanej
sprawie, zgodnie z art. 30 ust. 5 p.z.p. na wykonawcy, sktadajgcym oferte o produktach
réwnowaznych, spoczywa ciezar dowodu co do wykazania zamawiajgcemu, ze oferowane
przez niego produkty sg faktycznie rozwigzaniem réwnowaznym w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia okreslonego przez zamawiajgcego.

W powyzszym zakresie wykonawca, wszelkimi mozliwymi srodkami dowodowymi,
winien przedstawi¢ precyzyjne i niepowodujace watpliwo$ci stanowisko, ktére
u zamawiajgcego winno wywota¢ skutek w postaci niepowodujgcej zadnych watpliwosci
pewnosci, co do prawidlowosci ztozonej oferty, w tym jej zgodno$ci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, czyli oferty spetniajgcej wymagania zamawiajacego w zakresie
przedmiotu zaméwienia w stopniu ro(wnowaznym wymaganemu asortymentowi (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 18 lipca 2012 r. sygn. akt KIO 1388/12).

Oferta rownowazna, to taka - zgodnie z rozdziatem 2 SIWZ - ktéra przedstawia
asortyment rownowazny do przedmiotu zamowienia ,,0 takich samych lub lepszych
parametrach technicznych, jako$ciowych, funkcjonalnych, uzytkowych”, ponadto réwniez
zgodnie z art. 30 ust. 5 p.z.p., powtérzonym w tresci SIWZ przez zamawiajgcego
»wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne jest obowigzany wykazac, ze
oferowane przez niego dostawy speftniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.”
(rozdziat 2 SIWZ, opis przedmiotu zamdwienia). Zatem istotne jest przy tym, ze wymagane
wiasciwosci i parametry danego produktu muszg by¢ przez wykonawce wykazane
zamawiajgcemu, czyli w sposéb bezsporny udowodnione przez wykonawce w toku
postepowania przed zamawiajgcym, za pomocg wszelkich srodkéw dostepnych wykonawcy.
Tego elementu, w przypadku oferty odwotujgcego niewatpliwie zabrakto na etapie oceny
ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a takze na etapie po6zniejszym -
podczas postepowania odwotawczego przed Krajowa lzbg Odwotawcza, odwotujacy nie
wykazal, ze jego oferta jest rownowazna z opisem przedmiotu zamowienia zawartym
w dokumentacji postepowania dla czterech spornych pozycji. Co wiecej, odwotujgcy
w przedmiotowym postepowaniu nawet nie podjat proby wykazania tej rownowaznosci,
zamiast tego nieskutecznie kwestionujgc wymagania SIWZ regulujgce parametry tejze



oceny. Tym samym nie wykazano, ze odrzucenie oferty przez zamawiajgcego byto
czynno$cig nieprawidtowa, naruszajacg art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Nalezy rowniez zaznaczyc¢, ze oferta wykonawcy powinna zosta¢ skonstruowana
w taki sposéb, aby zamawiajgcy byt w stanie ocenié, ze proponowane réwnowazniki
spetniajg jego wymagania i bedg nalezycie spetniaty cel postepowania. Niewatpliwie
wykonawca oferujacy rozwigzania rownowazne zobowigzany jest wykaza¢ sie szczeg6ing
staranno$cig przy sktadaniu oferty, aby udowodni¢ zamawiajgcemu spetnianie wymagan
przedmiotu zaméwienia. W ustalonym stanie faktycznym odwotujgcy wskazat wprost na inne
parametry techniczne i uzytkowe, w szczegdlnosci wymiary produktéw, oraz zupetnie inne
cechy i funkcje oferowanego asortymentu, bez podjecia préby wykazania rGwnowaznosci
zaoferowanych materiatow.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy zaoferowat w poz. nr 36 formularza o nazwie nadanej
przez zamawiajgcego ,gra komputerowa do nauki matematyki”, produkt, ktory jest sprzeczny
z treScig SIWZ. Zaoferowana przez odwolujgcego gra ,Akademia Umystu Pamieé
1 i Koncentracja 1” jak stusznie w podstawie faktycznej odrzucenia wskazat zamawiajacy,
zgodnie z jej opisem zawartym w formularzu odwotujgcego, jest programem do nauki
koncentracji i wspomagania pamieci, zas wprost nie zawiera zagadnien matematycznych
wymaganych przez zamawiajgcego. Program odwotujgcego nie zawiera funkcji w postaci
nauczania uczniow arytmetyki, mierzenia masy i dtugosci, obliczen pienieznych, co do figur
geometrycznych czy klasyfikacji przedmiotéw. W formularzu odwoltujacego wskazane
zostato, ze program rozwija ,umiejetnosci intelektualne potrzebne do nauki w szkole czy
w pracy zawodowej”, ktére to sg wymagane przez zamawiajgcego, ale jedynie pomocniczo,
jako dodatkowe umiejetnosci, przy okresleniu wymagan co do gtéwnej funkcji programu jako
nauki matematyki. Na marginesie mozna doda¢, ze zamawiajgcy wymagat programu
dostosowanego dla uczniéw, w trzech przedziatach wiekowych (10 - 11 lat, 11 - 12 lat, 12 -
13 lat), a program odwolujacego jest w tym zakresie sprzeczny z wymogiem, gdyz jest
przeznaczony dla os6b ,w kazdym wieku” - uczacych sie, pracujacych i oséb starszych.

Odwotujgcy wykazywat rownowaznos¢ programu do nauki matematyki, jak tez
i pozostatych produktéw zaoferowanych w pozycjach 20, 61 i 100, poprzez twierdzenie, ze
spetniajg one wymagania zamawiajgcego, gdyz w kolejno ogtoszonym postepowaniu o nr
1/PN/CKN/2018 zamawiajacy opisat te pozycje w tozsamy sposéb jak w ofercie
odwotujgcego ztozonej w postepowaniu nr 5/PN/CKP/2017, ktdra jest podstawg wniesienia
odwotania. Odwotujgcy zaznaczat tez, ze fakt ten spowodowany jest brakiem asortymentu
opisanego przez zamawiajgcego na rynku.

W ocenie Izby takie twierdzenia nie mogly odnie$¢ pozytywnego skutku, poniewaz nie
majg zadnego zwigzku z przedmiotem rozpoznania sprawy zakreslonym zaskarzonymi
czynno$ciami i zaniechaniami zamawiajgcego we wniesionym przez odwotujgcego $rodku

ochrony prawne;.

Przede wszystkim zamawiajacy dokonuje oceny treSci oferty w oparciu o tre§¢
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w ktérym ta oferta zostata
zfozona - zgodnie z art. 82 ust. 3 p.z.p. , Tres¢ oferty musi odpowiadac treSci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia”, a konsekwencjg niewypetnienia tego obowigzku przez
wykonawce jest obowigzek zamawiajgcego polegajacy na odrzuceniu oferty, wynikajacy
z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Zatem jakiekolwiek poréwnywanie dokumentacji postepowania
z réznych przetargdw jest wadliwe i a priori nie mogto odnieS¢ w niniejszym postepowaniu
pozytywnego skutku. Przedtozony przez odwotujgcego dowdd w postaci dokumentaciji
postepowania nr 1/PN/CKN/2018 zostat przez Izbe pominiety jako nieprzydatny dla
rozstrzygniecia rozpoznawanej sprawy. Umkneto uwadze odwolujgcego, ze spoczywa na
nim obowigzek wykazania zaoferowania produktu o wtaéciwo$ciach réwnowaznych
w stosunku co do okre$lonego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia -

w postepowaniu w ktérym odwotujgcy ztozyt oferte, zatem zamiast skupi¢ sie na
dokumentacji na podstawie ktérej sporzadzono, w ocenie odwotujgcego, rbwnowazng oferte
i zaoferowano w formularzu ofertowym sporne pozycje 20, 36, 61 i 100, odwotujgcy szukat
potwierdzenia w pézniejszych czynnos$ciach zamawiajgcego w innym postepowaniu,
pozostajgcych bez zwigzku z ofertg odwotujgcego zfozong w postepowaniu

nr 5/PN/CKP/2017.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, Zze w stosunku co do tezy, Zze ztozona
oferta jest zgodna z tre$cig SIWZ w postepowaniu, w ktérym odwotujacy ztozyt oferte, tym
samym spetnia parametry i wtasciwosci okreslone przez zamawiajgcego w sposob
réwnowazny, a odrzucenie oferty zostato dokonane przez zamawiajgcego przy naruszeniu
art. 89 ust.1 pkt 2 p.z.p., nie mogto odnie$¢ pozytywnego skutku powotywanie sie na
zupetnie inng dokumentacje postepowania i préba wywodzenia z niej korzystnych dla siebie
skutkéw prawnych, bowiem nie ma to zwigzku z przedmiotem rozpoznania.



Ponadto ze wzgledu na podstawe odrzucenia oferty - niezgodno$¢ z trescig SIWZ,
nieprzydatny dla rozstrzygniecia okazat sie rowniez dowdd w postaci przestuchania stron czy
Swiadkow, gdyz wszystkie te dowody oferowano na tezy nie majgce nawet luznego zwigzku
z przedmiotem rozpoznania postepowania odwotawczego. W istocie, odwotujgcy probowat
wywodzi¢, ze jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz pomijajgc instrumenty
przewidziane w ustawie, poprzez bezposredni kontakt z przedstawicielami zamawiajgcego,
ktory ujawnit w toku postepowania, prébowat sktoni¢ zamawiajgcego do zmian dokumentaciji
postepowania. Zachowanie takie nie tylko nie zastuguje na aprobate, ale musi spotka¢ sie
z krytykg bowiem postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym i ma na celu efektywne wybranie najkorzystniejszej oferty, na ktérg mozna
przeznaczy¢ $rodki publiczne i ustawodawca przewidziat szereg instrumentow celem
rewidowania czynno$ci zamawiajgcego na etapie formutowania SIWZ - z zadnego z tych
instrumentéw odwotujgcy nie skorzystat.

Warto réwniez zaznaczyé, ze twierdzenia samego odwotujgcego, ze produkty
0 wiasciwosciach wskazanych przez zamawiajgcego s3 niedostepne na rynku, przy braku
podjecia przez odwotujgcego nawet proby wykazania, ze w pozycjach
20, 36, 61 i 100 zaoferowat rownowazne z okreSlonymi przez zamawiajgcego
w postepowaniu, w ktérym ztozyt on oferte, zgodnie z logikg i do$wiadczeniem zyciowym
w okolicznosciach niniejszej sprawy uprawdopodabniajg raczej okoliczno$¢, ze odwotujacy
chciat wykorzystaé przedmiotowe postepowanie do sprzedazy posiadanego asortymentu, niz
realnego zaoferowania produktéw rownowaznych o tozsamych lub lepszych parametrach od
tych wymaganych przez zamawiajgcego - gdyby bowiem istotnie zobowigzanie w tym
zakresie nie byto mozliwe do realizacji, nic nie powstrzymywato odwotujgcego przed
zadaniem zamawiajgcemu stosownego pytania lub zaskarzeniem w wymaganym terminie
tresci SIWZ. Brak produktu o okre$lonych parametrach na rynku jest bowiem okolicznoscia,
ktéra nie wymaga skomplikowanego postepowania dowodowego i moze zostac bez
wiekszego naktadu Srodkéw i czasu wyjasniona z wykorzystaniem przewidzianych do tego
w ustawie, a omdwionych obszernie powyzej instrumentdow.

Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze dla wykazania niezgodnosci oferty z treScig
SIWZ, potwierdzajacej wiasciwe wypetnienie przez zamawiajgcego normy 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. wystarczajgce jest niespetnienie nawet jednego wymogu specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, niezaleznie od wartosci danej pozycji w korelacji z wartoscig ztozonej
oferty, gdyz nawet jedna pozycja nie spetniajgca wymogoéw przedmiotu zamowienia
aktualizuje obowigzek odrzucenia oferty, ktdra jest niezgodna z dokumentacjg postepowania.

W zakresie pozyciji nr 20 dotyczacej gry bingo, Izba stwierdzita, ze sam wymég
dostarczenia plansz dla catej klasy, przy uwzglednieniu norm ustawy o systemie o$wiaty,
gdzie wskazano, ze klasa nie moze przekracza¢ 28 ucznioéw, kiedy odwotujgcy zaoferowat
36 a nie 40 plansz, jak wymagat zamawiajacy, zostat przez odwotujgcego funkcjonalnie
spetniony na co najmniej takim samym jak okre$lony przez zamawiajgcego poziomie, gdyz
plansze mogtoby otrzymac kazde dziecko w klasie, zgodnie z opisem réwnowaznos$ci
zastosowanym przez zamawiajgcego. Jednakze odwotujgcy nie podjat nawet préby
wykazania, ze zaoferowane przez niego plansze spetniajg wymog co do parametrow
technicznych i jakoSciowych, w zakresie wymiarow wskazanych przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy wymagat plansz o wymiarach 19 x 23 cm, za$ odwotujgcy zaoferowat plansze
16,5 x 23 cm. Okoliczno$¢ ta wskazat rowniez zamawiajgcy w podstawie odrzucenia oferty.
Odwolujgcy za$ nie udowodnit, ze plansze z jego oferty spetniajg wymog zamawiajgcego,
w sposéb réwnowazny - jak wskazat zamawiajgcy w tresci 2 rozdziatu SIWZ, wymiary
zamieszczone w opisie przedmiotu zamowienia stuzg okresleniu cech technicznych
i jako$ciowych, zas asortyment rownowazny powinien posiadac¢ takie same lub lepsze
parametry techniczne, jakoSciowe, funkcjonalne czy uzytkowe. Odwolujacy ani na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ani na etapie postepowania
odwotawczego nie podjgt proby wykazania, ze parametry plansz sg rownowazne
wymaganym. Tozsamo w zakresie pozycji 61 i 100 formularza odwotujacy nie wykazat, ze
zaoferowane zamienniki posiadajg cechy i parametry rownowazne wymaganiom
dokumentacji postepowania.

Zaoferowano w ofercie co do pozyciji 20, 61 i 100 produkty o wprost innych

wymiarach niz opisane przez zamawiajgcego, bez wykazania, ze technicznie czy jako$ciowo
sg to produkty co najmniegj o takich samych lub lepszych parametrach (wymiarach), czyli
jakosciowo i funkcjonalnie spetnig swojg funkcje uzytkowe. Nie wykazano rowniez
réownowaznosci wlasciwosci i wymiaréw poz. 61 tablicy z wraz z wymaganymi przyborami
(cyrkiel, linijka, katomierz, ekierki, wskaznik), a takze co do cech poz. 100 dotyczacej folii
optycznej, kiedy jedynie wykazanie, Ze produkty te spetniajg wymagania dokumentacii
postepowania mogloby skutkowaé przyjeciem, ze zamawiajgcy w sposéb wadliwy dokonat
odrzucenia oferty odwotujacego.

W konsekwenciji powyzszego Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie wykazat, ze



zamawiajacy naruszyt zarzucane mu normy, gdyz nie podjeto proby polemiki

z uzasadnieniem odrzucenia oferty odwotujgcego w czterech spornych pozycjach,
ograniczajac sie do wskazywania, ze co prawda asortyment posiada inne cechy i wymiary,
ale jest zgodny z dokumentacjg nowo ogtoszonego postepowania nr 1/PN/CKN/2018.

Reasumujgc powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie sprostat cigzgcemu na nim
ciezarowi dowodowemu i nie udowodnit podniesionych tez, z ktorych zresztg wiekszos¢ -
nawet gdyby zostata wykazana, w zaden sposéb nie rzutowata na rozstrzygniecie, poniewaz
nie pozostawata w zwigzku z przedmiotem niniejszego postepowania i analizowanego w jego
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z dyspozycjg art. 190 ust.

1 p.z.p. obowigzkiem stron jest wskazanie dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. spoczywa
na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy

z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Izby) dowodami o stusznos$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizaciji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (vide wyrok Sgdu Najwyzszego,
sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie

z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiaé
dowody, za$ Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania
stron w wypetnianiu tego obowigzku (vide wyrok Sadu Najwyzszego, sygn. akt I CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego

w Katowicach sygn. akt V ACa 175/08). Majac na uwadze powyzsze oraz wywod
uzasadnienia dotyczacy obowigzku wynikajgcego z art. 30 ust. 5 p.z.p., sktad orzekajacy

w niniejszej sprawie stwierdzit, ze odwotujgcy nie udowodnit, Ze oferowane przez niego
rozwigzanie jest rozwigzaniem réwnowaznym opisanemu przez zamawiajgcego
przedmiotowi zamdwienia w zakresie pozycji 20, 36, 61 i 100, w konsekwenciji zarzut
dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez odrzucenie
oferty ztozonej przez odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ z dnia 27 listopada
2017 r. nr 5PN/CKP/2017, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ,
okazat sie w ustalonym stanie sprawy zarzutem bezpodstawnym i jako taki zostat przez Izbe
oddalony.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze w orzecznictwie Izby uksztattowat sie stuszny poglad,
ktéry sktad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela, ze z treSci samej oferty musi
jednoznacznie wynikac, jakie produkty i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby
zamawiajgcy mogt zweryfikowac¢ poprawno$é oferty pod katem wszystkich wymagan
przedmiotu zamowienia, okreslonych w tre$ci dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej
jako zobowigzanie wykonawcy tak co do zakresu, jak i sposobu wykonania zamoéwienia,

z uwzglednieniem wszystkich wymagan opisanych przez zamawiajacego) po uptywie terminu
na jej ztozenie.

Przyzwolenie, aby wykonawca okre$lat swoje zobowigzanie ofertowe w sposob
niekonkretyzujacy wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektow,
a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania,
staloby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien publicznych,
dopuszczajgc mozliwo$¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajgcego
powodowatoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zamowienia
oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodno$ci z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Zatem
wyjasnienia, w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., ktére przeradzajg sie w obowigzek zamawiajgcego
w przypadku niejasnosci co do tresci oferty, mogg stuzyé wylacznie rozwianiu watpliwosci co
do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, norma ta natomiast wprost zabrania
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Ponadto orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza mozliwo$¢, by w drodze wyjgtku dane oferty
mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach, w szczegdélnosci
w zwigzku z tym, Ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by usuna¢ oczywiste bledy
rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia
w rzeczywistosci nowej oferty - wyrok TSUE z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG
ELV Slovenskoz a.s., jak trafnie stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 24 lutego
2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 265/17.

Zatem podkresli¢ nalezy, ze treSc¢ oferty, precyzujgca oferowane produkty
i rozwigzania, musi by¢ ustalona w terminie sktadania ofert i nie moze podlega¢ dookresleniu
po uptywie tego terminu, a wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne ma obowigzek
wykazac, ze przedstawione w tresci oferty rozwigzania spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego i pomimo, ze ustawa p.z.p. przewiduje instrumenty stuzace odczytaniu tresci
zlozonego oswiadczenia woli, jesli jest ono niejednoznaczne - takie jak instytucja wyjasnien
w trybiep.z.p. - w ustalony stanie sprawy rozpoznawanego odwofania Izba
stwierdzita, iz oferta wykonawcy jest wprost niezgodna z treScig dokumentacji postepowania,
zatem w tym stanie faktycznym prowadzenie postepowania wyjasniajgcego na podstawie art.



87 ust. 1 p.z.p. jest niedopuszczalne, prowadzitoby bowiem do obejscia prawa
i nieuprawnionych negocjaciji dotyczgcych ztozonej oferty poprzez ingerencje w jej tres¢ -
wprost niezgodng z dokumentacjg postepowania.

Jak stusznie stwierdzit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 30 marca 2010 roku,
sygn. akt X Ga 7/2010: ,Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie
do mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Dotyczy to wiec tej czesci oferty, kidra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty.” Zatem postepowanie wyjasniajgce tresc
oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., stuzy jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji
wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu oswiadczenia woli - odczytaniu jego
treSci. Jednakze uruchomienie procedury wyjadniajagcej jest mozliwe wtedy, gdy wykonawca
w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb umozliwiajgcy takie odczytanie
bezposrednio lub posrednio, cho¢by przez pryzmat zataczonych do oferty dokumentow
sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada wymaganiom zamawiajgcego
(por. wyrok z 13 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2064/16). Poniewaz odwotujgcy nie podjat
nawet proby wykazania zgodnosci z dokumentacjg postepowania na podstawie ktorej ztozyt
oferte ani przed zamawiajgcym, ani w postepowaniu odwotawczym przez Krajowg Izbg
Odwolawcza, nie ma podstaw do przyjecia, ze istnieje podstawa do wzywania odwotujgcego
do zfozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., gdyz mogtoby to jedynie prowadzi¢ do
naruszenia zakazu wynikajgcego ze zdania 2 tego przepisu - w tym przypadku
niedopuszczalnego precyzowania lub zmiany tresci oferty, po uptywie terminu sktadania
ofert. Ponad powyzsze, poniewaz formularz z zaoferowanym asortymentem w poz.

20, 36, 61, 100 posiada walor tresci oferty nie moze tu znalez¢ zastosowania art. 26 ust.
3 p.z.p., oferta odwolujacego podlega odrzuceniu.

Na marginesie mozna dodac¢, ze zamawiajgcy prowadzit postepowanie wyjasniajgce
w zakresie oferty odwolujgcego (na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., nie za$ jak twierdzit
odwotujgcy na mocy art. 26 ust. 3 p.z.p.), ktére nie doprowadzito do rozwiania jego
watpliwosci, gdyz odwolujgcy nie wykazat, ze zaoferowat zamienniki odpowiadajg tresci
SIWZ. W toku postepowania odwotawczego przed Krajowa lzbg Odwotawczg odwotujgcy
roéwniez nie sprostat cigzagcemu na nim ciezarowi dowodowemu w zakresie wykazania
réwnowaznosci zaoferowanych czterech spornych pozyciji formularza oferty, w stosunku co
do dokumentaciji postepowania, w ktorym ztozyt oferte.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
nr 2 odwotania, podniesiony jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p.
poprzez brak wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh przed odrzuceniem jego oferty,
w szczegodlno$ci nie doszto do naruszenia art. 87 ust. 1 p.z.p, ktdrego naruszenie
w okolicznosciach faktycznych zarzutu nr 2 odwotujgcy podnosit.

Odwotlujgcy nie wykazat réwniez, iz zasadnym jest zarzut nr 3 podniesiony jako
naruszenie przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez uznanie, iz nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu i w konsekwencji uniewaznienie przedmiotowego
postepowania. Wobec braku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, wskazanych przez
odwotujgcego w pkt 1 i 2 petitum odwotania, w konsekwenciji ich oddalenia nie mégt zostaé
réwniez uwzgledniony przez lzbe zarzut oznaczony nr 3, gdyz nie wykazano, ze
zamawiajgcy nie miat podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania - zarzut ten
nie znalazt potwierdzenia w ustalonym stanie sprawy i jako taki podlegat oddaleniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, kiére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetiona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majac na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 p.z.p., stosownie do wyniku sprawy, oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 ze zm.), zaliczajgc na poczet
kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez odwolujgcego wpis, a takze
nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu odwotujgcemu kosztéw postepowania
odwotawczego, w postaci zwrotu kosztoéw wpisu i uzasadnionych kosztow postepowania
odwotawczego, w postaci wynagrodzenia peinomocnika - na podstawie przedtozonej faktury



VAT, w kwocie maksymalnej wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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