Sygn. akt KIO 1926/17

WYROK

z dnia 3 pazdziernika 2017 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Marek Kolesnikow Protokolant: Adam

Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce SLX sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach, ul.
Zakladowa 6, 62-052 Komorniki w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Badawczy
Les$nictwa, ul. Braci Le$nej 3, 05-090 Sekocin Stary
orzeka:
1. Oddala odwotlanie.
2.Kosztami postepowania ......... obcigza ............. odwotujacego ........ SLX .covvirenns sp. ..... Z .... 0.0. .. Z ..... siedzibg
w Komornikach, ul. Zaktadowa 6, 62-052 Komorniki
i:
2.1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SLX sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach, ul. Zakladowa
6, 62-052 Komorniki tytutem wpisu od odwotania;
2.2)zasadza od wykonawcy SLX sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach, ul. Zakladowa 6, 62-052 Komorniki na
rzecz zamawiajgcego Instytut Badawczy Le$nictwa, ul. Braci Lesnej 3, 05-090 Sekocin Stary kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164, z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579, 1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 933) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccoviererennneneness
Sygn. akt KIO 1926/17
Uzasadnienie
Zamawiajacy Instytut Badawczy LesSnictwa, Sekocin Stary, ul. Braci Lesnej nr 3, 05-090 Raszyn wszczat

postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa oraz montaz elementéw kompletnego,
oprogramowanego systemu audio-video wraz z jego testowaniem, uruchomieniem oraz szkoleniem pracownikow
zamawiajgcego w zakresie jego obstugi, kidry zostanie zainstalowany w modernizowanym budynku dydaktyczno-kon-
ferencyjnym n adzialce nr ew. 374/10 w Sekocinie Starym, Gmina Raszyn zgodnie z Decyzjg Starosty
Pruszkowskiego nr 1308/2015 z dnia 4 wrzesnia 2015 r.«.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 1.08.2017 r. pod nrem
2017/S 134-274028

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579, 1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 933) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego
okres$lenia.

Zamawiajacy poinformowat 5.09.2017 r. o:

1)wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ANB;

2)odrzuceniu oferty wykonawcy SLX sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach, ul. Zaktadowa 6, 62-052 Komorniki, gdyz

tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca SLX, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 15.09.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1)czynno$¢ wyboru przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ANB Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,wykonawca ANB”);

2)czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty odwotujgcego z pos- tepowania pomimo braku
przestanek do takiego uznania i zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajacy wszystkich

wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty przez odwotujacego co doprowadzito do

naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenciji, a takze wyboru oferty

najkorzystniejszej z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp;

2)art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez nieprzeprowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego i zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencii;

3)art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp — przez naruszenie obowigzku udzielania zaméwienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, polegajgce na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ANB, ktérego oferta nie powinna zosta¢ zakwalifikowana jako najkorzystniejsza;

4)art. 26 ust. 3 Pzp oraz 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do udzielania wyjasnien w zakresie
zlozonej oferty w celu ustalenia czy oferta odwotujgcego spetnia wymogi przewidziane w SIWZ;

5)art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejed- noznaczny, niewyczerpujgcy i
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw n a sporzadzenie oferty przez
odwotujgcego;

6)art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo niezaistnienia przestanek
przewidzianych w tym przepisie, a w konsek- wencji zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
odwotujgcego;

T)art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego poprawienia innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty;

8)art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp przez wybor oferty zlozonej przez wykonawce ANB jako najkorzystniejszg w
postepowaniu, pomimo ze to oferta ztozona przez odwotujgcego jest najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 ust. 5
Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1)merytoryczne rozpoznanie przez Krajowa lzbe Odwotawczg odwotania uwzglednienie odwotania w catosci;

2)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 5.09.2017 r. polegajacej na wyborze oferty wykonawcy ANB
jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

3)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

4)nakazanie zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem rozstrzygniecia KIO w zakresie zgdan podanych w pkt 2 i 3;

5)nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego
l.

Zamawiajacy, pismem z 9.08.2017 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, ktorych — w ocenie
zamawiajgcego — zamawiajgcy wymagat wraz ze ztozeniem oferty w SWIZ, w tym Zatgcznika nr VIl do SIWZ

Dowdd:wezwanie zamawiajgcego z 9.08.2017 .
W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy, pismem z 14.08.2017 r. wskazat, ze dopetnit wszelkich wymagan

formalnych przy ztozeniu dokumentéw ofertowych, a jego dziatania byly zgodne z instrukcjg zawartg w rozdziale X
SIWZ [Opis sposobu przygotowania ofert], a w konsekwenciji z catg SIWZ
Dowody: SIWZ

Odpowiedz na wezwanie z 14.08.2017 r.
Odwotujgcy w odpowiedzi n a wezwanie wskazat ponadio, ze wsréd wymaganych w SIWZ dokumentow,

zamawiajgcy wymagat:
1)wypetnionego formularza ofertowego, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ;
2)wypetnionego oswiadczenia stanowigcego Zatgcznik nr il do SIWZ, formularz JEDZ;
3)dowodu wniesienia wadium oraz

4)dokumentu rejestracyjnego firmy.
Istotnym zatem pozostaje, ze odwolujgcy, opracowujgc oferte zalgczyt do niej wszystkie z powyzszych

dokumentow, w tym dokument KRS. Réwnoczes$nie odwotujgcy wyjasnial, ze w Zatgczniku nr | do SIWZ nie zawarto
informacji, ze »Zatgcznik nr | zawiera¢ powinien m.in.

~wskazanie oferowanego Przedmiotu zamoéwienia”«, na ktérg to okolicznos¢ powolywat sie zamawiajagcy w wezwaniu
do uzupetnienia dokumentow. W dokumentacji stanowigcej Zatgczniki FIX do SIWZ, zamawiajgcy zawart Zatgcznik nr
VII, zgodnie z kiérym oferta powinna zawiera¢ karty katalogowe produktéw z danymi technicznymi produktu w jezyku



polskim, proponowane okresy gwarancji z  wyszczegOlnieniem okresu gwarancji producenta i
dystrybutora/sprzedawcy/oferenta ewentualnymi ograniczeniami, wypetniong tabele z naz- wa producenta, modelem,
proponowang ceng jednostkowg netto i wartoscig netto wg tabeli z Zatgcznika nr VII.

W kontek$cie powyzszego kluczowym natomiast pozostaje, ze z rozdziatu X SIWZ [Opis sposobu przygotowania
ofert] nie wynika, aby wykonawca ANB miat obowigzek ztozy¢
Zatgcznik nr VIl. W zwigzku z zaistniatymi niecistoSciami co do tresci SIWZ w tym zakresie, podkresli¢ nalezy, ze
odwolujgcy w pierwszej kolejnosci obowigzany jest do przestrzegania wymogéw ujetych bezposrednio w tresci SIWZ,
a zatgczniki nie powinny naktadaC¢ na oferenta dodatkowych, nieujetych w SIWZ, wymagan. Zatgczniki do SIWZ
stanowig bowiem wzory formularzy, ktére sktada wykonawca ANB i mogg w swej treSci zwiera¢ ewentualnie instrukcje
ich wypetniania, natomiast nie powinny odnosi¢ sie¢ do wymogow w zakresie czesci skladowych oferty wykonawcy
ANB.

Dowody: SIWZ

Odpowiedz na wezwanie z 14.08.2017 r.
Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujacy podnidst, ze wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu —

Zatgcznika nr VIl — jest bezzasadne i niezgodne z treScig SIWZ, a w konsekwencji nie mogto stanowic¢ kryterium
odrzucenia oferty odwotujgcego.

Niemniej jednak, celem zado$c¢uczynienia wezwaniu zamawiajgcego, odwotujacy jako Zatgcznik nr | do odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego przedstawit zestawienie ilosciowe zgodne z Zatgcznikiem nr VIl do SIWZ wraz z kartami
katalogowymi produktéw niezbednych, w ocenie odwotujgcego, do realizacji przedmiotu zamdwienia.

Dowdd:Zatgcznik nr 1 do pisma z 14.08.2017 r. — Zestawienie iloSciowe oferowanych produktéw.

Zamawiajacy pismem z 21.08.2017 r. zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp z uwagi na nieztozenie w postepowaniu zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Zamawiajgcy
wskazat w zawiadomieniu, ze ztozone zostaty dwie oferty, natomiast zadna z nich nie spetnita wymogoéw SIWZ. W od-
niesieniu do oferty ztozonej przez odwotujgcego zamawiajacy stwierdzit, ze jest ona niezgodna z SIWZ, poniewaz w
Ogolnym Zestawieniu llosciowym, jakie ztozyt odwotujgcy, nie zostat okreslony jednoznacznie producent
proponowanego urzgdzenia. Zamawiajgcy wymagat natomiast, aby przedstawiona oferta odnosita sie do konkretnego
typu urzadzenia wzgledem kazdej pozycji.

Dowdd:zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z 21.08.2017 r.

Nastepnie, pismem z 23.08.2017 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o unie- waznieniu czynnosci

uniewaznienia postepowania i czynnosci odrzucenia wykonawcy ANB oraz o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze otrzymat pismo od wykonawcy ANB, w ktérym wykonawca ANB przedstawit,
ze przestanki jakimi kierowat sie zamawiajacy przy odrzuceniu oferty wykonawcy ANB sg btedne, a zto- zona przez
niego oferta spetnia wymagania SIWZ. W konsekwencji zamawiajgcy uznat

wyjadnienia wykonawcy ANB za zasadne, co skutkowato podjeciem przez zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu
czynnoSci uniewaznienia postepowania i uniewaznieniu odrzucenia oferty wykonawcy ANB. Jednoczesnie
zamawiajgcy zawiadomit o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert w prowadzonym postepowaniu.

Dowadd: zawiadomienie o czynno$ci uniewaznienia postepowania i czynnosci odrzuce- nia wykonawcy ANB oraz
o powtdrzeniu czynno$ci oceny ofert z 23.08.2017 r.

W odpowiedzi na to pismo zamawiajgcego, odwotujgcy pismem z 28.08.2017 r. podniost, ze po przeprowadzeniu
analizy treSci zawiadomienia o czynno$ci uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania, odwotujgcy wywodzi,
ze decyzja o odrzuceniu jego oferty i uznaniu jej za niezgodng z wymaganiami zamawiajgcego, réwniez zostata
uniewazniona przez zamawiajgcego. Powyzsze wynika m.in. z faktu, ze w zawiadomieniu zamawiajgcy w sposdb
wyrazny i jednoznaczny uniewaznit jedynie czynno$¢ uniewaznienia odrzucenia oferty wykonawcy ANB,
zawiadamiajgc jednoczesnie o ponownym powtérzeniu czynnosci oceny ofert. Biorgc pod uwage, ze w
przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli wytgcznie odwotujgcy i wykonawca ANB, odwolujgcy stwierdzit, ze decyzja
o odrzuceniu jego oferty zostata uniewazniona, a w konsekwencji przesfanki stanowigce jej podstawe, zostajg uznane
za bezzasadne. Potwierdzeniem stanowiska odwotujgcego byta réwniez wiadomosé e-mail otrzymana od
zamawiajgcego 25.08.2017 r., w ktorej na pytanie czy uniewazniono takze decyzje o odrzuceniu oferty odwoltujacego,
zamawiajacy stwierdzit, ze »W treSci zawiadomienia jest wyraznie napisane, dwukrotnie (pierwszy i ostatni akapit), ze
zamawiajacy ,zawiadamia o ponownym powtdrzeniu czynnosci oceny ofert’«.

Dowody: pismo odwotujgcego z 28.08.2017 r.

Wiadomos¢ e-mail zamawiajgcego z 25.08.2017 r.
W zwigzku z uniewaznieniem przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego, odwotujgcy

podnosi, ze zamawiajgcy posrednio potwierdzit wlasciwie skonstruowanie oferty przez odwotujgcego oraz wypetienie
wymagan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, mimo, ze wczesniej zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oferty



odwotujgcego. Odwotujgcy zaznaczat dodatkowo, ze decyzja zamawiajgcego o uniewaz- nieniu postgpowania i
uznaniu oferty odwotujgcego za niespetniajgcg wymagan przedmiotowego postgpowania, budzita znaczne watpliwosci
w zakresie swojej zasadno$ci. Powyzsze wynikato glownie z watpliwosci dotyczgcych interpretacji postanowien SIWZ,
co odwolujgcy podkreslat powyzej.
Kolejno, zamawiajgcy pismem z 5.09.2017 r. zawiadomit odwotujacego o wyborze jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy ANB. Zamawiajgcy podnidst takze, ze oferta
odwolujgcego zostata ponownie odrzucona na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niespetniajgca wymagan SIWZ
Dowdd:zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 5.09.2017 r.
Odpowiedzna .... zawiadomienie .............. 0 ...wyborze ......... oferty ...... najkorzystniejszej z 12.09.2017
r.

Biorgc pod uwage wszelkie powyzsze okolicznosci faktyczne, a takze po przeprowadzeniu analizy w zakresie
prawidtowosci i zasadnosci czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, odwotujgcy podnosi, ze czynnosci te
nie znajdujg uzasadnienia w przepisach Pzp.

Wobec powstatych watpliwosci co do tresci SIWZ, nalezy w pierwszej kolejnosci przytoczy¢ poglady doktryny
prawa zamowien publicznych jak i orzecznictwo, ktore wyraznie stanowig, ze tres¢ i postanowienia SIWZ powinny by¢
jasne oraz precyzyjne, a ponadto nie powinny budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli takie watpliwosci, czy
niejasne zapisy pojawig sie w specyfikacji to ,winny by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow, ktérzy nie mogg
ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie do niewtasciwie sformutowanych, niejasnych postanowien
specyfikaciji’ [wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 10 lipca 2015 roku (sygn. akt | C 2/15)]. Jednak, pomimo ww.
niepewnosci co do tresci SIWZ, odwolujgcy, dokladajgc szczegdinej starannosci, przedtozyt uzupetiony zatgcznik nr
VIl do SIWZ Tym bardziej, przy wzieciu pod uwage powyzszych okolicznosci stwierdzi¢ nalezy, ze podstawa
odrzucenia oferty odwotujgcego, wskazana przez zamawiajgcego w in- formacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
jest —w przedmiotowych okoliczno$ciach faktycznych — bezzasadna.

Wykonawca ANB, w wypetnieniu zobowigzania zamawiajgcego, ztozyt OGOLNE ZESTAWIENIE ILOSCIOWE
(zwane dalej Zestawieniem), w ktérym ujat wszelkie wymagane przez zamawiajgcego informacje co do oferowanego
sprzetu, w tym m.in. producenta, model i nazwe. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ktére podnosit
zamawiajacy, ze uzycie przez odwotujgcego zwrotu ,Jub réwnowazne” w Zestawieniu ,nie daje zamawiajgcemu
mozliwosci by ten mdgt sprawdzi¢ i poréwna¢ zaproponowany sprzet z wy- mogami SIWZ'. W odniesieniu do
argumentacji zamawiajgcego istotne pozostaje, Ze odwoltujgcy jednoznacznie wskazat w Zestawieniu konkretne
modele oferowanych urzadzen, w petni zgodne z wymaganiami okre$lonymi w zatgczniku do SIWZ (co odpowiada
tresci pkt 5 rozdzialu X SIWZ). Uzycie zwrotu ,lub rébwnowazne” nie zmienia w tej sytuacji charakteru oferty
odwotujgcego, ktora spetnia wymogi SIWZ, co zamawiajacy catkowicie pomija. Odwotujgcy pragnie dodatkowo
wskazac, ze okreslenia ,lub rbwnowazne” uzyl, dziatajgc z daleko posunietej ostrozno$ci. UsciSlajac — przedstawienie
Zestawienia w takiej tresci
wynikato z woli zagwarantowania prawidtowej realizacji przedmiotowego zamédwienia. Odwolujgcy wskazywat, ze cykl
zycia produktu na rynku urzadzen tak wysoko wyspecjalizowanych jest stosunkowo krotki i czes¢ z nich moze zosta¢
na etapie realizacji np. wycofana z produkcji. W praktyce zdarzajg sie réwniez sytuacje, ze ten sam producent posiada
kilkka urzadzen speitniajgcych wymagania SIWZ, roznigcych sie jedynie detalami, wplywajgcymi jednak na ich
nazewnictwo czy nr katalogowy. W intencji odwotujgcego zwrot
»lub réwnowazne” miat zabezpieczy¢ odwotujgcego i zamawiajgcego na takg ewentualnosS¢, przy czym nalezy
wyraznie podkreslic fakt, ze w Zestawieniu podano rowniez nazwy urzgdzen, wyraznie wskazanych przez
zamawiajgcego w zatgczniku do SIWZ. W zwigzku z powyzszym nie sposob uznac, aby czynno$¢ odrzucenia oferty
odwolujgcego i odrzucenia jego oferty, byta czynno$cig zgodng z ustawg Pzp. Zamawiajgcy nie dokonat prawidiowej
weryfikacji ztozonego przez odwotujgcego Zestawienia, btednie przyjmujac, ze uzycie przez odwolujagcego zwrotu
~s;ownowazne” jest elementem kluczowym Zestawienia uniemozliwiajgcym weryfikacje oferty odwolujgcego, podczas
gdy elementem tym byly pozostate, konkretne i jednoznacznie wskazane urzgdzenia.

Przyktadem analogicznej argumentaciji moga by¢ twierdzenia wykonawcy przedstawione w przytaczanym juz
powyzej wyroku, ktérego odwotanie zostatlo uznane za zasadne:
~Wykonawca, jako profesjonalista dziatajgcy w branzy budowlanej od wielu lat, ma $wiadomos¢, ze w przypadku
realizacji zamowien na roboty budowlane o wysokim stopniu skomplikowania czesto dochodzi do sytuacji, gdy
zamowienie nie moze by¢ wykonane przy uzyciu wymienionych w ofercie rozwigzan, co wynika z okolicznosci
niezaleznych od stron umowy np. wycofania z rynku oferowanych towaréw lub urzadzen, zmiany technologii
budowlanej, zakazu stosowania oferowanych rozwigzan technicznych, czy tez checi zastosowania rozwigzan o



parametrach lepszych od pierwotnie przyjetych. Takze rozciggniecie realizacji zaméwienia na 2 lata zwieksza ryzyko
braku mozliwosci wykonania zamdwienia przy uzyciu wymienionych w ofercie rozwigzan. Przez okres 2 lat w branzy
budowlanej moze doj$¢ do zmian, nie do przewidzenia w momencie sktadania oferty, ktére wplywa¢ beda na sposob
realizacji przedmiotu zamowienia. Na to, ze nalezy liczy¢ sie z e- wentualng zmiang umowy wskazujg postanowienia
projektu umowy, ktdére odnoszg sie tez do zmiany pierwotnie przyjetych technologii wykonania rob6t oraz zmiany
materiatdbw budowlanych, sprzetu, urzadzen, gdy wykorzystanie materiatow budowlanych, sprzetu, urzadzen
wskazanych w dokumentacji projektowej lub ofercie stanie sie niemozliwe, bgdz podyktowane bedzie usprawnieniem
procesu budowy czy zwigkszeniem bezpieczenstwa na budowie lub zmiang przepiséw prawa, a takze w przypadku
pojawienia sie na rynku materiatdw, sprzetu tub urzgdzen nowszej generacji pozwalajgcych na zmniejszenie kosztow
eksploatacji wykonania przedmiotu umowy” [wyrok KIO 537/16]. W nawigzaniu do przytoczonego wyroku wskazac
nalezy, ze przedstawiony w nim stan faktyczny moze z catg

pewnoscig znalezé zastosowanie rowniez w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia, ktérego przebiegu
zamawiajgcy nie moze przewidzie¢. Bezsprzecznym przy tym pozostaje, jak odwotujgcy podniést powyzej, ze
przytoczony w wyroku stan faktyczny nie jest tozsamy ze stanem faktycznym zaistniatym w ramach postepowania, ale
argumentacja w nim przedstawiona pozostaje aktualna.

Ponadto, dokonujgc oceny zasadnosci odrzucenia oferty odwolujgcego przez zamawiajgcego, z racji
analizowanego powyzej stwierdzenia o ,braku mozliwosci poréwnania zaproponowanego przez SLX sprzetu z
wymogami SIWZ’, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy niejako sam potwierdzit, ze skonstruowana przez niego SIWZ
nie pozwala na wtasciwg weryfikacje ofert wykonawcédw, zawierajgc sprzeczne informacje i powodujgc w konsekwencji
niejasnosci dla wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu. Analogiczne stanowisko wyrazita w tym przedmiocie
KIO wskazujgc, ze: ,Zamawiajgcy zarzucit wreszcie odwotujgcemu, ze ,opierajgc sie na tresci oferty udzielonych
wyjasnieniach nie jest w stanie stwierdzi¢ czy oferowane elementy i urzadzenia odpowiadajg tresci SIWZ i spetniajg
okreslone w niej wymagania techniczno-funkcjonalne i parametry”. W ocenie sktadu orzekajgcego lzby powyzsze
zdanie stanowi swego rodzaju ocene opracowanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu tresci
SIWZ. Skoro bowiem zamawiajgcy nie jest w stanie wskazac¢ niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z konkretnymi
treSciami SIWZ i nie jest w stanie oceni¢ zgodnosci oferowanego przedmiotu z opisanym w SIWZ, to zrodiem tej
niemoznosci sg postanowienia SIWZ lub nieudolno$¢ zamawiajgcego w pre- zentacji przyczyn odrzucenia oferty
odwotujgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego to przede wszystkim opracowana przez zamawiajgcego SIWZ zawiera
sprzeczne ze sobg postanowienia, powodujgce, ze ocena ofert przez zamawiajgcego nastrecza obecnie trudnosci”
[Wyrok KIO 2447/16, 2460/16].

Nawigzujgc do watpliwosci zwigzanych z wiasciwg konstrukcjg SIWZ, odwolujacy utrzymujgc swoje
dotychczasowe stanowisko, wyraznie zaznacza, ze juz czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu
postepowania i uznaniu oferty odwotujgcego za niespetniajgcg wymagan przedmiotowego postepowania, budzita
znaczne watpliwosci w zakresie swojej zasadnosci. Powyzsze bylo efektem watpliwosci dotyczacych interpretaciji
postanowien SIWZ, co odwotujgcy wielokrotnie juz podkreslat. Wobec takiej samej argumentacji zawartej w informaciji
o wyborze oferty wykonawcy ANB oraz odrzuceniu oferty odwolujgcego, odwotujgcy ponownie wskazuje, ze mimo
faktu, ze w dokumentacji stanowigcej zatgczniki I-IX do SIWZ, zamawiajgcy zawart wymog dotgczenia do oferty
zatgcznika nr VI, a w rozdziale X SIWZ [Opis sposobu przygotowywania ofert] taka informacja nie widnieje. Jak
odwolujacy wskazywat juz wczesniej, takie skonstruowanie tresci SIWZ, wskazuje na sprzeczno$¢ w dokumentaciji
przetargowej. Odwotujgcy podtrzymuje stanowisko, ze to bezposrednia tres¢ SIWZ powinna w pierwszej kolejnosci
wigzaé wykonawce, nie zas tres¢ zatgcznikdw, ktdre stanowig wzory formularzy, zawierajgce instrukcje dotyczace ich
wypetniania.

Réwniez w powyzszym konteksScie istotnym pozostaje, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.
Zgodnie z przytoczonym przepisem, jezeli wykonawca nie zfozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp,
o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub innych
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postgpowania. Dodatkowo stosownie do tresci art. 87 ust. 1 Pzp toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Co do zasady zamawiajgcy
ma obowigzek zwrdcenia si¢ o uzu- pelnienie przez wykonawcow zarédwno dokumentéw, jak oswiadczen
potwierdzajagcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tub potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy stwierdzi on brak
ktéregokolwiek z nich [w Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. wyd. 4 ].



W doktrynie za bezsporne nalezy uznac, ze odrzucenie oferty wykonawcy z pos- tepowania powinno zawsze byé
poprzedzone podjeciem czynno$ci wyjasniajgcych. Niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig SIWZ w rozumieniu art. 89
ust.1 pkt 2 Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej zlozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajacy opisat w SIWZ i ktérego przyjecia oczekuje.
Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i
potwierdzenia jej zgodnosci z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem zakazu zmian w tresci
oferty wynikajgcym z drugiego zdania tego przepisu lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na
podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp [Wyrok KIO 501/17].

Skoro, wedtug ustawodawcy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu w sytuacji, gdy np. wykaze, ze podjat kroki
majgce zapobiega¢ naruszeniom oraz naprawit szkody, to czynno$S¢ wykluczenia nie moze by¢ podjeta bez
umozliwienia wykonawcy zajecia stanowiska w tej sprawie. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zazgdat ztozenia
Zatgcznika nr VIl do SIWZ, a nastepnie odrzucit oferte odwotujgcego z postepowania, pomimo, ze odwolujgcy zatgcznik
przediozyt. Nastepnie, po uniewaznieniu czynnoSci uniewaznienia postepowania, zamawiajgcy ponownie dokonat
badania ofert, a wobec-w jego ocenie — niemozno$ci sprawdzenia i poréwnania zaproponowanego przez odwotujgcego
sprzetu z wymogami SIWZ, po raz kolejny odrzucit oferte odwotujgcego z postepowania. W zwigzku z powyzszym
nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze zamawiajgcy, wobec braku wyjasnienia zaistniatych watpliwosci, nie podjat
odpowiednich czynnosci wyjasniajgcych, kiére powinny poprzedzac¢ odrzucenie oferty odwotujgcego. Odwolujgcy
ponownie podnosi, ze nie mozna uzna¢ za wtasciwe podjecie przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty
odwolujgcego z postepowania w sytuaciji, gdy oferta odwotujgcego spetnia wszelkie wymogi SIWZ, a jedyng przyczyna
odrzucenia oferty jest pewna nieuzasadniona watpliwoS¢ zamawiajgcego w zakresie uzycia przez odwotujgcego
zwrotu ,lub rownowazne”.

Powyzsze potwierdza takze stanowisko zamieszczone na stronach internetowych Urzedu Zamoéwien Publicznych,
zgodnie z ktérym ,Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreSlonym ter- minie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.1, zawierajgce btedy lub ktorzy zitozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyz- naczonym terminie (...). Z powyzszego wynika, ze obowigzek
wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 dotyczy wszystkich dokumentow wskazanych w
art. 25 ust. 1.” Ponadto, jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza ,,Obowigzek wynikajacy z art.

26 ust.3 Pzp dotyczy zarébwno dokumentéw i o$wiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw pozytywnych
(wynikajacych z art. 22 ust.1 Pzp), jak i negatywnych (wynikajacych z art. 24 ust.1 Pzp)” [wyrok KIO 2072/13].

Zamawiajgcy w momencie powziecia watpliwosci co do prawidtowosci ztozonej oferty, ma obowigzek wezwaé
odwolujgcego do ztozenia okreslonych dokumentow lub wyjasnienia ich tre$ci, a nawet dokona¢ poprawy omytek w
nich zawartych.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Zatem z tre$ci ustawy Pzp wynika réwniez obowigzek zamawiajgcego
polegajgcy na poprawieniu omytek zawartych w tresci oferty wykonawcy. Tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczy omylek,
ktére nie muszg by¢ ,oczywiste”, a powodujg niezgodno$é oferty z SIWZ. Jedynym ograniczeniem w dokonywaniu
poprawek pozostaje zakaz wprowadzania w ten sposéb istotnych zmian w tresci oferty. Co do istotno$ci zmian oferty
na skutek poprawy omytek w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 13 czerwca 2017 r. (KIO 1088/17). Zgodnie z jego trescia: istotnosci zmiany tresci oferty
kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a
na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oSwiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uznad,
ze wykonawca nie ztozytby takiego o$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej
poprawie ofercie.

istotnosci takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkosci ceny; skala zmiany zakresu przedmiotu
Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujgce jednoczesnie. Dla oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian
kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu zamowienia.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej niezgodnosci, bez udziatu
wykonawcy, nalezy zauwazyc¢, ze przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp wprost takiej przestanki nie formutuje. Stosowanie jej
w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp zakazu prowadzenia
jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad



réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurenciji pomigdzy nimi.

Nie oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp moze by¢
wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogdle do pomytki, lecz réwniez dla ustalenia, w jaki sposéb
nalezatoby jg poprawic.

Nalezy odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od
niedopuszczalnej ingerenciji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie treSci ztozonej oferty, dysponowanie
przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy
nalezy ocenia¢ z uw- zglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Z uwagi na ,nieoczywisty” charakter ,innych omytek”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w jaki
spos6b mogg zostac poprawione.

W to oceny oferty odwolujgcego zasadne pozostawatoby dokonanie przez zamawiajgcego poprawy omytki w
treSci zestawienia zawartego w Zatgczniku nr VIl przez np. wykreslenie sformutowania ,lub réwnowazny” albo
dopisania po tym sformutowaniu ,(...) pod wzgledem parametréw technicznych wskazanych w SIWZ’. Taka poprawka
nie stanowitaby istotnej zmiany tresci oferty. W ramach zobowigzania odwotujgcego nadal pozostawataby dostawa
urzgdzen podanych w Zatgczniku nr VII i zgodnych z treScig SIWZ, co pozostawato intencjg odwolujgcego. Dokonanie
poprawienia tej omytki mogtoby zosta¢ rowniez poprzedzone wyjasnieniami ze strony odwotujgcego, co pozwolitoby w
pemni pozna¢ i oddac pierwotng intencje tego podmiotu co do sfomutowac podanych w tresci Zatgcznika nr VIL.

Obowigzki te nie zostaly przez zamawiajgcego wykonane w sposob prawidtowy, a od- wotujgcy zmuszony jest
ponosi¢ ujemne konsekwencje blednych dziatan zamawiajgcego.

Skoro wigc zamawiajgcy miat watpliwosci co prawidtowo$ci oferty odwotujgcego, winien wezwac odwotujgcego do
wyjasnienia tresci jego oferty, w zakresie uzycia przez odwotujgcego sformutowania ,lub réwnowazne”. Zamawiajgcy
czynnosci takiej nie podjat, a w konsekwencji odrzucit oferte odwotujacego, ktora byta ofertg najkorzystniejsza.

W nawigzaniu do powyzszego zasadny jest zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z 9 czerwca
2017 r. ,Brak wyszczegodlnienia dodatkowych informacji w tresci formularza nie powinien skutkowa¢ zastosowaniem
art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, skoro zamawiajgcy nie okreslit jasnego i jednoznacznego wymogu, aby wykonawcy wskazali
typ, model, producenta w odniesieniu do wszystkich elementéw wchodzgcych w skiad stanowiska. Niezgodnos¢ oferty
z treScig SIWZ musi by¢ jednoznaczna” [Wyrok KIO 998/17; KIO 1011/17]. Wobec powyzszego zasadnym wydaje sie
stwierdzenie, ze niezgodnosc¢ oferty z treScig SIWZ wystepuje jedynie w sytuacji, gdy tre§¢ zobowigzania ofertowego
pozostaje merytorycznie niezgodna z wyartykulowanymi przez zamawiajgcego w SIWZ wymaganiami. W
przedmiotowym postepowaniu okolicznos¢ taka nie zaistniata, poniewaz wszystkie wskazane przez odwotujgcego
sprzety spetialy wymogi SIWZ. W oparciu o tak przedstawione Zestawienie, nie jest w zaden sposéb uzasadnione
twierdzenie zamawiajgcego, ze nie moze on dokona¢ sprawdzenia i weryfikacji sprzetu w ra- mach jego zgodnosci z
SIWZ. Natomiast, ,odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej treS¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposob
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ
niemajgcych istotnego charakteru” [wyrok KIO 204/17].

Ponadto, w ocenie odwotujgcego uzasadnienie odrzucenia oferty jest bardzo ogolne i nie wskazuje, w jakim
zakresie tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ, ani tym bardziej w jakim zakresie nie zostata wykazana
réwnowaznosg, tj. ktére z oferowanych urzgdzen nie odpowiadajg tresci SIWZ. W zwigzku z powyzszym przytoczyé
nalezy wyrok KIO z 28 pazdziernika 2014 r., zgodnie z ktorym ,Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby
zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie
taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy uzasadnienie czynno$ci argumentuje przez
zacytowanie wyrokow Krajowej lzby Odwotawczej, jednakze brak jakiegokolwiek odniesienia do tego, jak zawarte
tamze tresci przenosza sie na grunt sprawy i nie sposdb wywies¢ jakie niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego
zamawiajacy wskazuje [Wyrok KIO 2143/14].

W nastepnej kolejnosci odwotujgcy podnosi, ze tre§¢ przekazanego przez zamawiajgcego zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej nie wypetnia wymogow przewidzianych w ustawie Pzp. Dotyczy to w szczegolnosci
uzasadnienia podstaw
odrzucenia oferty odwotujagcego. Zamawiajgcy postuzyt sie wylgcznie fragmentem orzeczenia KlO z 11.01.2017 r.
sygn. akt KIO 2447/16, 2460/16, ktéry stanowit opis stanowiska stron, a nie uzasadnienie merytorycznego
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej. Tre§¢ zacytowanego przez zamawiajgcego fragmentu uzasadnienia
wyroku KIO w zaden sposéb nie oddaje wnioskowania KIO zmierzajgcego do wydania wyroku. Zatem Zamawiajgcy



dokonujgc pobieznej i wybiorczej analizy tego orzeczenia doszedt do wadliwych wnioskow w zakresie odrzucenia
oferty odwotujgcego. Odwotujacy podnosi, ze takie zachowanie zamawiajgcego nie odpowiada wymogom Pzp, w tym
podstawowym zasadom prowadzenia postepowah w sprawie udzielenia zamowienia publicznego. Zamawiajgcy
powinien podaé wszystkie okolicznosci faktyczne, w zwigzku z ktérymi nastagpito odrzucenie oferty odwotujgcego.
»=Uzasadnienie faktyczne powinno wyczerpujgco opisywac przyczyny, jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, by
wykonawca miat mozliwo$é ewentualnego odniesienia sie do nich przy wnoszeniu odwotania. Wykonawca moze
bowiem swoim odwotaniem objg¢ i zakwestionowac tylko wskazane przez zamawiajgcego powody odrzucenia jego
oferty. Wykonawcy nie mogg i nie powinni domysla¢ sie innych podstaw faktycznych czynno$ci zamawiajgcego, niz
zostaly im w pi- semnej informacji o wyborze zakomunikowane, a w szczegolnosci dowiadywac sie powyzszego
dopiero na rozprawie przed lzbg. Tymczasem poza wskazaniem podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujgcego
zamawiajgcy nie podat zadnych okoliczno$ci faktycznych, ktére zdecydowaly o jej odrzuceniu. Przekazana przez niego
informacja jest ogoélnikowa, a tym samym nie czyni zado$¢ wymogom z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp” [wyrok KIO z dnia 12
czerwca 2014 r. KIO 1133/14].

W zwigzku z powyzszymi nieprawidlowosciami po stronie zamawiajgcego, zasadny wydaje sie rowniez zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp przez wybér oferty ztozonej przez Wykonawce
ANB jako najkorzystniejszg w pos- tepowaniu, pomimo ze to oferta ztozona przez odwolujgcego jest najkorzystniejszg
W ro- zumieniu przepisu art. 2 ust. 5 Pzp. Odwotujgcy, dokonujgc uzupemienia tresci ztozonej oferty o przygotowane
Zestawienie, wypelnit wszelkie wymogi SIWZ w tym zakresie, a oferta odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.
Zatem, precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie, jest jedng
z pod- stawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i ro(wnego
traktowania wykonawcow. Szczegdlnie wybor oferty winien by¢ dokonywany stricte wedtug zasad przewidzianych w
SIWZ - na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji (art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2d Pzp)
[Wyrok KIO 2342/16].

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez wskazanie przez zamawiajgcego w tresci zawiadomienia o czynnosci
uniewaznienia postepowania i czynnosci odrzucenia wykonawcy
ANB oraz o powtorzeniu czynnosci oceny ofert z 23.08.2017 r., ze przyczyng uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia
postepowania przez zamawiajgcego, bylo pismo Wykonawcy ANB, w ktérym wskazat on, ze ztoZzona przez niego
oferta spetnia wymogi SIWZ. Tym samym mozna przyja¢, ze zamawiajgcy naruszyt jedng z podstawowych zasad
postepowania, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego powinno zosta¢ przeprowadzone w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Zatem kazdy uczestnik postepowania
przetargowego moze oczekiwac¢ dziatan zamawiajgcego podejmowanych zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz Kc.
Oznacza to, ze zamawiajacy przyznat uprzywilejowana pozycje wykonawcy ANB z pokrzywdzeniem odwotujgcego.
Bezsprzecznym natomiast pozostaje, ze odwotujgcy nie miat mozliwosci ztozenia wyjasnien co do treSci ztozonej
oferty, w tym w szczegdlnosci tresci Zestawienia. Z calg pewnoscig zapewnienie odwotujgcemu takiej mozliwosci
doprowadzitoby do usunigecia watpliwosci zamawiajgcego, na ktére zamawiajgcy wskazuje w zawiadomieniu o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 5.09.2017 r. przez przytoczenie stanu faktycznego bedgcego przedmiotem
rozstrzygnigcia KIO (o czym byta mowa powyzej). W tym zakresie nie sg takze uzasadnione obawy zamawiajgcego
co do narazenia zamawiajgcego na straty oraz uznania jego dziatan jako niegospodarnych.

Roéwniez zgodnie z wyrokiem KIO ,Zasada réwnego traktowania wykonawcéw wskazuje na obowigzek
jednakowego traktowania wykonawcédw bez ulg i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamdwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert” [Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r., o
sygnaturze KIO 693/14; 694/14].

Dowdd: zawiadomienie o czynno$ci uniewaznienia postepowania i czynnosci odrzuce- nia wykonawcy ANB oraz

0 powtérzeniu czynnosci oceny ofert z 23.08.2017 r.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 15.09.2017 r. (art. 180 ust. 5 iart. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym wykonawcom 16.09.2017

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 25.09.2017

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Odwotfanie nie jest zasadne.
W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania interesu w

uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (postanowienia specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto- szeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 7 ust. 1i3 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp
— przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty przez odwolujgcego co doprowadzito do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, a takze wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy, zarzut pigty naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp — przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty przez odwolujgcego oraz zarzut 6smy naruszenia art. 91
ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp — przez wybér oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszg w postepowaniu,
pomimo ze to oferta zlozona przez odwotujgcego jest najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 ust. 5 Pzp — nie zasiugujg
na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwolujgcy nie wnosit odwotania na konkretne postanowienia SIWZ, na co wskazywat
zamawiajacy i bytoby zarzutem spdznionym, ale zarzuty odwolujgcego odnosity sie do interpretacji SIWZ dokonanej
przez zamawiajgcego po uptywie terminu skfadania ofert. W szczegolnosci odwoltujgcy wskazat na niedopuszczalno$é
zgdania zalgczenia do oferty dokumentow, ktore nie zostaty wyspecyfikowane w podstawowej SIWZ, a tylko byty
wskazane w zatgcznikach do SIWZ

Izba musi wskazac¢, ze w przepisach ustawy Pzp nie rozrdznia sie poszczegdinych dokumentéow sktadajgcych sie
na SIWZ. SIWZ sg wszystkie dokumenty przekazane przez zamawiajgcego pod tg nazwa bez wzgledu na to czy sg w
zwartym dokumencie, czy sg zatgcznikami, czy nawet oddzielnymi dokumentami, jak np. opis przedmiotu zamowienia
(OP2) itd. Zwtaszcza wynika to z tresSci podstawowego w tym zakresie przepisu art. 36 ust. 1 Pzp, gdzie jest pokazany
katalog tematyki, ktéra musi by¢ zawarta w SIWZ. Jest to jednak tzw. katalog otwarty, czyli wskazujgcy minimalny
zakres tematyczny SIWZ, a zamawiajgcy mogg rozszerzy¢ zawartos¢ SIWZ, co wynika z art. 36 ust. 1 wprowadzenie
do wyliczenia Pzp, a przepis ten brzmi »Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co najmnigj [...]«.
Dodatkowo na 0g6lng jednolito$¢ tego dokumentu wskazuje art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp, na ktérego podstawie
wykonawcy mogag wnosi¢ wnioski o wyjasnienie dowolnych tresci zawartych w catej SIWZ. Przepis art. 38 ust. 1
zdanie pierwsze Pzp brzmi
»Wykonawca moze zwr6cic sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«.
Dlatego zgdanie podporzadkowania sie postanowieniom zawartym w z pozoru mniej istotnym czesciom SIWZ jest
uzasadnione i nie mozna ztego, ze konkretny wymog zamawiajgcego jest zawarty w dodatku, suplemencie,
apendyksie czy zatgczniku do specyfikacji, wywodzi¢ wniosku, ze nie obowigzuje on w danym postepowaniu
zamoOwieniowym. Izba zauwaza, ze bardziej doSwiadczeni zamawiajgcy czestokro¢ w SIWZ zamieszczajg liste
wymaganych zatgcznikéw do oferty, ale zawarcie takiego wykazu nie wynika z przepisami nakazanego zachowania.
Jednak brak takiego wyspecyfikowania nie dyskwalifikuje samej SIWZ

Zamawiajacy opisat odpowiednio przedmiot zamowienia, a jedynie dokonat tego w kilku dokumentach (dokument
glowny i zatgczniki), ale takie postepowanie zamawiajgcego — zdaniem Izby — nie spowodowato nieréwnego tratowania
wykonawcow i nie naruszyto zadnego przepisu, a szczegolnie art. 7 ust. 113 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze wszelkie nieprecyzyjnosci SIWZ nalezy interpretowa¢ na korzys¢ wykonawcow. Tylko,
ze w rozpoznawanym postepowaniu nie byto w SIWZ takich postanowien, a byt jednoznaczny wymoég dotgczenia do
oferty m.in. zatgcznika nr 7 »Ogodlne zestawienie ilosciowe«. Prawda, ze wymég ten zostat postawiony przez
zamawiajgcego w zatgczniku do SIWZ, ale to nie powoduje, ze do takiego postanowienia wykonawcy moga
podchodzi¢ z mniejszg uwaga lub staranno$cig. Z prawidlowo wypetnionego i zatgczonego do oferty tego »Ogdinego
zestawienia ilosSciowego« zamawiajgcy miat odczyta¢ jakie dokladnie przedmioty zostang mu zaoferowane. Jednak
odwolujgcy dopisat przy prawie kazdej pozycji wyrazenie »lub réwnowazny«. Wyrazenie to zawarte w ofercie
(zatgczniku do oferty) powoduje, ze zamawiajgcy nie moze mie¢ pewnosci co zostalo mu zaoferowane, czyli w
rzeczywistoSci odwotujgcy nie ztozyt skonkretyzowanej oferty, a tylko taka precyzyjng oferte moze badac¢ i ocenia¢
zamawiajacy. Czyli odwolujacy nie ztozyt w ogodle oferty
mogacej byé zbadang i oceniong przez zamawiajgcego, a takze oferta taka nie moze by¢é wybrana jako
najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp tylko musi zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,



ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«. Zamawiajgcy nie moze oceni¢ ani dokona¢ wyboru oferty
podlegajacej odrzuceniu, dlatego zamawiajagcy zasadnie nie dopuszczajgc oferty odwolujgcego do etapu oceny ofert
nie mogt naruszy¢ art. 91 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia«.

Ponadto odwolujgcy nie wykazat, ze wykonawcy wyrazenie »lub rownowazne« mogg uzywaé w ofertach.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu pierwszego naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
Pzp, zarzutu pigtego naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp oraz zarzutu 6smego naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5
Pzp.

W ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez nieprzeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego i zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 3 w zw.
z art. 91 ust. 1 Pzp — przez naruszenie obowigzku udzielania zamdéwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, polegajgce na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy ANB, ktérego oferta nie
powinna zosta¢ zakwalifikowana jako najkorzystniejsza oraz zarzut czwarty naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp oraz 87 ust.
1 Pzp — przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do udzielania wyjasnien w zakresie ztozonej oferty w celu
ustalenia czy oferta odwotujgcego spetnia wymogi przewidziane w SIWZ — nie zastuguja na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Zze przepis art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp nie ustanawia obowigzku Zzgdania wyjasnien, ale ze
wzgledu na uzycie czasownika »moze« daje zamawiajgcym uprawnienie zgdania wyjasnien. Przepis art. 87 ust. 1
zdanie pierwsze Pzp brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcdw wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert«. Jednak zgodnie z zasadg nalezytej staranno$ci zamawiajgcy powinien zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien, gdy tres¢ oferty budzi watpliwosci zamawiajgcego.

W rozpoznawanym przypadku Izba nie widzi mozliwosci, aby w drodze zadania wyjasnien mozna byto
skonkretyzowaé oferowany przedmiot, gdyz oferta opiewa na blizej nieokre$lone przedmioty sktadowe w zasadzie za
kazdym razem moéwigce o jakim$ przedmiocie uzupetnionym stwierdzeniem »lub réwnowazny«. Wykonawca nie
moze ztozy¢
oferty bez doprecyzowania co konkretnie dostarczy. lzba zaznacza, ze w postepowaniu zamawiajgcy wykluczyt
sktadanie ofert wariantowych.

W tym samym postepowaniu zamawiajgcy mogt dopusci¢ wskazanie przez wykonawce ANS wskazanie wartosci
poszczegdlnych przedmiotdbw zamoéwienia, gdyz nie zmienito globalnej ceny ofertowej i w SIWZ zamawiajacy nie
wskazat na co jest mu potrzebne warto$ci poszczegolnych przedmiotéw. Tak wiec pokazanie poszczegdinych cen nie
miato wptywu na wynik postep[owania.

W zwigzku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, zarzut trzeci
naruszenia art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz zarzut czwarty naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp oraz 87 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby zarzut szésty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo niezaistnienia przestanek przewidzianych w tym przepisie, a w konsekwencji zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego oraz zarzut si6dmy naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp —
przez zaniechanie przez zamawiajgcego poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w treci oferty — nie zastuguja
na uwzglednienie.

W ocenie Izby zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia omytki, ale tylko w przypadku gdy nastgpit przestanki
zawarte w art. 87 ust. 2 Pzp. Odwolujgcy wskazat, ze w pos- tepowaniu zamawiajgcy powinien dokona¢ poprawy innej
omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy poprawia w ofercie [...] inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
treSci oferty [...] niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona«. W
rozpoznawanym przypadku jednak nie zaistniata sytuacja okreSlona w tym przepisie, gdyz dokonanie poprawek
spowodowatoby istotne zmiany w ofer- cie, a nawet konieczne statoby sie dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert.
Czyli zamawiajgcy musiatby dokona¢ ingerencji w ofercie powodujacej istotne zmiany w ofercie, co zostato wykazane
wyzej. W zwigzku z tym zamawiajgcy réwniez nie mégt dokonaé wyboru oferty odwotujgcego, gdyz oferta ta podlegata
odrzuceniu, ze wzgledu na to, ze jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ, co wypetniato przestanke art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«.

Dlatego Izba nie moze uzna¢ zarzutu széstego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — oraz zarzut siodmy
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepisow



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych.

Z powyzszych wzgledow oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do
wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3
600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).
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