Sygn. akt: KIO 2319/17
WYROK
z dnia 15 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2017 r. przez

wykonawce C. sp. z 0.0. sp. k. w K.

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie

przy udziale wykonawcy P.E.P. sp. z 0.0. w K. zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym odrzucenie oferty ziozonej przez wykonawce P.E.P. sp. z 0.0. w K. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu
niezlozenia wraz z oferta dokumentéw o ktérych mowa w pkt 3.5 ppkt 5.1. SIWZ, w
zakresie wskazanym w uzasadnieniu,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie w czesci 2 i C.

Sp. zo0.0.sp. k.w K. wczesci i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce C.
Sp. z 0.0. sp. k. w K. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie na rzecz wykonawcy C.
sp. z 0.0. sp. k. w K. kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset

Ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........cccceieiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 2319/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup i dostawa systemu do
automatycznego obrazowania zwierzat laboratoryjnych in vivo oraz probek in vitro metodag
mikrotomografii komputerowej, na potrzeby Wydziatu Biochemii, Biofizyki i Biotechnologii
Uniwersytetu Jagiellohskiego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 15 wrzesnia 2017 r., nr 2017/S 177-362005.

24 pazdziernika 2017 r. zamawiajacy przestat wykonawcy C. sp. z 0.0. sp. k. w K.,
zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty oraz
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce P.E.P. sp. z 0.0. w
Krakowie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

2) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,

3) zaniechania czynnosci wyboru oferty zlozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejszej,

alternatywnie wobec:

1) zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

2) zaniechania czynno$ci uniewaznienia postepowania

odwotujgcy wniost 3 listopada 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust 1 pkt. 2 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie wobec odwotujgcego i
odrzucenie jego oferty, oraz naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw tj. art.
7 ust. 1 Pzp, art 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE oraz art 26 ust. 1 i 3 w zw. z art. 25 ust.
1 pkt 2 Pzp i art. 91 ust. 1, art 24a Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w sytuacji, kiedy rowniez przystepujgcy nie zatgczyt do oferty
wymaganych przez zamawiajgcego opiséw technicznych i/lub funkcjonalnych
oferowanych urzadzen w postaci prospektow lub folderéw lub katalogéw producenta; a
odwotujgcy przedstawit oferte najkorzystniejszg pod wzgledem kryterium ceny i
gwarancji,

a w razie nieuwzglednienia powyzszego zarzutu, naruszenia:



2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE

3)

przez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i zaniechanie odrzucenia

oferty przystepujacego mimo, ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia:

a) w ziozonej ofercie przystepujgcy nie zatgczyt wymaganych przez zamawiajgcego
(punkt 3 5 ppkt 5.1 SIWZ) jako czesci oferty - szczegotowych opiséw technicznych
i/lub funkcjonalnych w postaci prospektéw lub folderéw lub katalogdéw producenta;

b) w zlozonej ofercie przystepujacy nie wskazat doktadnych modeli oferowanych
monitorow L. i modeli komputerow, a jedynie wskazat typ oferowanych urzgdzenh, co
nie potwierdza zgodnosci oferowanych urzgdzen z trescig SIWZ, a doprecyzowanie
tych informacji stanowi w istocie niedozwolone uzupetnienie ztozonej oferty;

art. 87 ust. 1 Pzpw zw. zart. 66 kodeksu cywilnego i umozliwienie przystepujgcemu

uzupetnienia i modyfikacji ztozonej oferty przez dotgczenie brakujgcych a wymaganych

na date ztozenia oferty dokumentdw - szczegdtowych opisow technicznych i

funkcjonalnych w postaci prospektéw, folderéw lub katalogéw producenta odnoszgcych

sie do pozycji zamowienia wskazanych w dwdch kolejnych wezwaniach zamawiajgcego z

dat 16.10.2017 r. i 18.10.2017 r. kierowanych do przystepujacego.

Odwotujacy wniodst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) nakazanie zamawiajgcemu:

a) dokonanie ponownej oceny ofert;

b) przyjecia oferty odwotujgcego jako odpowiadajgcej wymaganiom SIWZ i
wezwania odwotujgcego, ktéry przedstawit oferte najkorzystniejszg do jej
uzupetnienia w trybie art. 26 ust 1i 3 Pzp;

c) powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty;

alternatywnie, nakazanie zamawiajgcemu:

a) odrzucenia oferty przystepujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacii;

b) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na

podstawie art 92 ust. 1 pkt 1 Pzp wobec faktu iz wszystkie ztozone oferty

podlegajg odrzuceniu;

- jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta: wniost o uniewaznienie

umowy i natozenie kary finansowe;.

W uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do zarzutu 1 odwotujgcy podniost, ze w

ztozonej przez siebie ofercie potwierdzit zgodnos¢ oferowanych komponentéw systemu, w

postaci komputerdw (3 szt.), monitorow L. (2 szt.) i pamieci masowej DAS z macierzg RAID z
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parametrami technicznymi wskazanymi w zatgczniku A do SIWZ. Przy kazdej z pozycji
sporzgdzonej przez siebie tabeli wpisat stowo ,TAK”. Oznaczato to, iz odwotujgcy zaoferowat
urzgdzenia o parametrach wymaganych przez zamawiajgcego. W kalkulacji cenowej ofert
wskazat ponadto, iz oferuje komputery P. marki D. oraz monitory L. marki D. (str. 24 oferty).

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy, w punkcie 3) 5 ppkt 5.1. SIWZ wskazal, iz
dopiero szczegotowy opis techniczny i/lub funkcjonalny w postaci prospektow lub folderow
lub katalogéw producenta bedzie potwierdza¢ zgodnos¢ oferowanych urzadzen z wymogami
specyfikacji. Wskazat, ze w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie sporzgdzit tak
szczegbtowego tabelarycznego formularza ofertowego i nie wymagat, by oferta wykonawcy
zawierata szczegotowy opis techniczny parametréw oferowanych komputeréw, monitoréw i
pamieci, lecz wskazat, iz potwierdzeniem spetniania wymogéw specyfikacji bedg dopiero
szczegotowe opisy zawarte w folderach, prospektach lub katalogach producenta. W takim
wypadku bardziej szczegotowe opisanie oferowanych urzgdzen, poprzez wskazanie
oznaczenia modelu, bez jednoczesnego zatgczenia odpowiednich prospektéw, nie
pozwolitoby zamawiajgcemu na weryfikacje ich zgodnosci z SIWZ. Skoro zatem odwotujgcy
oswiadczyt w tresci oferty (3xTAK), iz urzadzenia spetniajg wymogi SIWZ, to na etapie przed
wezwaniem odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 i 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow,
odrzucenie jego oferty byto przedwczesne, skoro oferta spetniata pozostate wymogi SIWZ,
co zostato potwierdzone w protokole z otwarcia ofert.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze nie oferowat rowniez rozwigzan réwnowaznych,
a zatem innych niz tego wymagat zamawiajgcy, lecz funkcjonalnie tozsamych, lecz
potwierdzit spetnianie przez zaoferowane urzgdzenia dokfadnie tych parametréw, jakich
wymagat zamawiajgcy (zaréwno w tresci formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik do
SIWZ, jaki i w tredci oferty sporzgdzonej samodzielnie przez odwotujgcego, str.25-26 oferty).
Stad niezasadne jest wskazanie przez zamawiajgcego, w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, na punkt 4.4 SIWZ wskazujgcy na obowigzek podania nazwy,
producenta i modelu urzgdzenia.

Majgc na uwadze, iz zamawiajgcy miat obowigzek zastosowac art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 24aa Pzp i najpierw dokonac oceny ofert, a nastepnie zweryfikowa¢ warunki udziatu w
postepowaniu, a odwotujgcy zaoferowat najkorzystniejszg oferte pod wzgledem kryteriow
ceny i gwarancji, to jego oferta powinna by¢ weryfikowana jaki pierwsza i to odwotujgcy
powinien zostaC w pierwszej kolejnosci, zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp wezwany do ztozenia
brakujgcych folderow, katalogéw lub prospektow oferowanych urzgdzen. Tymczasem
zamawiajgcy, w wezwaniu kierowanym do odwotujgcego z dnia 11.10.2017 r. zgdat od
odwotujgcego jedynie wyjasnien, czy oferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Posrednio zatem zamawiajgcy, na tym etapie postepowania, brat pod uwage oferte

odwotujgcego jako spetniajgcg wymogi SIWZ i kompletng, lecz nie dokonat catosSciowej
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oferty odwotujgcego. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt zatem art. 91 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie oceny oferty odwotujgcego wzgledem kryteriow oceny ofert przez siebie
ustanowionych, a nastepnie bezpodstawnie nie zastosowat art. 26 ust. 1 i 3 Pzp wobec
odwotujgcego i nie wezwat do przedtozenia brakujgcych opisdéw technicznych w postaci
prospektéw, folderéw lub katalogow producenta potwierdzajgcych spetnianie wymogdéw
SIWZ przez oferowane urzgdzenia. Zamiast tego, a priori ocenit, iz oferta podlega
odrzuceniu, gdyz nie dotgczono do niej wymaganych folderéw i prospektéw, a wykonawca
nie podat w tresci oferty doktadnego oznaczenia oferowanych modeli urzadzen (komputerow,
monitora i pamieci masowej).

Odwotujgcy wywiodt, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp oparty jest na art 56 ust. 3
dyrektywy 2014/24/UE. Upowaznia on zamawiajgcych do zgdania od wykonawcow ztozenia,
uzupetnienia, doprecyzowania lub skompletowania informacji lub dokumentacji, ktéra nie
zostata ztozona, jest niekompletna lub btedna. Przepis nie rozréznia przy tym dokumentow
podmiotowych czy przedmiotowych. W zwigzku z tym w doktrynie opowiedziano sie za jak
najszerszym zakresem mozliwosci zastosowania mechanizmu uzupetniania, odnoszgcym sie
do wszelkich dokumentéw czy informacji sktadanych zamawiajgcemu. Wskazal, ze
przystepujgcy rowniez nie zatgczyt do skiadanej oferty opisu technicznego i/lub
funkcjonalnego w postaci prospektéw lub folderow lub katalogéw producenta zaréwno
oferowanych komputeréw, monitoréw L., pamieci masowej DAS z macierzg RAID, jak i
komponentéw samego gtdwnego systemu mikrotomografu - systemu obstugi zwierzat z
wymiennymi tézkami (nr kat. CLS13799), systemu monitoringu stanu fizjologicznego zwierzat
(nr kat. CLS135140), systemu do anestezji zwierzat (nr kat. CLS146737), stotu do
umocowania systemu (nr kat 119207) wskazanych w wezwaniach do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 16.10.2017 i 18.10.2017 r. Tym niemniej zamawiajgcy uznat, iz wobec
wskazania przez przystepujgcego w tresci kalkulacji cenowej oferty nazw oferowanych
modeli, spetnit wymdg zawarty w punkt 3.5 ppkt. 5.1 SIWZ. Stanowisko zamawiajgcego
naruszyto zatem art. 7 ust. 1 Pzp i art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE. Zasada ta wymaga
w szczegolnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych
ofert, z czego wynika zatem wymdg, by oferty wszystkich konkurentéw podlegaty tym samym
warunkom.

Od wszystkich wykonawcow nalezy bowiem egzekwowa¢ wymagania na tych samych
warunkach i w ten sam sposob. Oferta odwotujgcego nie powinna byta zatem zostac
odrzucona, bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Przystepujgcy i odwotujgcy znajdowali sie bowiem w takiej samej sytuacji - nie dotgczyli
do formularza oferty szczegétowych opiséw technicznych i funkcjonalnych w postaci
prospektow, folderéw lub katalogéw producenta wymaganych w pkt 3.5 ppkt 5.1 SIWZ, a z

tresci specyfikacji nie mozna wywies¢ wymogu podania w tresci oferty doktadnej nazwy, typu
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i modelu urzadzen peryferyjnych wobec gtdwnego urzadzenia (mikrotomografu). Taka

szczegdbtowa informacja miata wynikac z tresci zatgczonych prospektéw i katalogéw.

W dalszej czesci odwotania, w uzasadnieniu zarzutu 2 i 3 odwotujgcy podniost, ze w
razie nieuznania zasadno$ci powyzszych zarzutdw, uwaza, iz oferta przystepujgcego
powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy podnidst, ze wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu sg
zwigzani ustalong przez zamawiajgcego trescig SIWZ. Zwigzany nig jest rowniez sam
zamawiajgcy. Zgodnie z punktem 3.5 ppkt. 5.1 SIWZ ,Wykonawca musi zaoferowac
przedmiot zamowienia zgodny z wymogami zamawiajgcego, okreSlonymi w niniejszej SIWZ,
na potwierdzenie czego musi dofgczy¢ do oferty (podkre$lenie C.) szczegbétowe opisy
techniczne i/lub funkcjonalne w postaci prospektow lub folderéw Ilub katalogéw producenta
(...) pozwalajgce na dokonanie stosownej weryfikacji oferowanej aparatury wzgledem
wymagan zamawiajgcego". Zgodnie z trescig wezwan zamawiajgcego kierowanych do
przystepujgcego z dat 16.10.2017 i 18.10.2017 i po analizie oferty tego wykonawcy
odwotujgcy wskazal, iz przystepujgcy nie dotgczyt do oferty wymaganych przez
zamawiajgcego prospektow lub folderow lub katalogdw producenta w odniesieniu do
nastepujgcych urzadzen wskazanych w zatgczniku A do SIWZ:

1) pktl2 - 3 komputeréw z zainstalowanym oprogramowaniem do wielowymiarowego
podgladu, procesowania oraz analizy pomiaréw wielomodalnych zdje¢ skanow
tomograficznych (...]; -

2) pkt 13 - 2 monitorow L.;

3) pkt 14 - 3 zestawdw pamieci masowej DAS z macierzg RAID;

4) pkt 6 - systemu obstugi zwierzat z wymiennymi t6zkami;

5) pkt 7 - systemu monitoringu stanu fizjologicznego zwierzat;

6) pkt 8 - systemu do anestezji zwierzat;

7) pkt 11 - stolu do umocowania systemu.

Odwotujgcy wskazywat, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujgcy
przedstawit m.in. prospekt producenta systemu do anestezji zwierzat (zatgcznik nr 17),
specyfikacje komputerow D. (zatgcznik nr 12), prospekty systemu pamieci masowej LaCie
(zatgcznik nr 16), prospekt monitorow LG (zatgcznik nr 15). Zdaniem odwotujgcego,
pierwotny brak oferty, w postaci nieprzedtozenia do oferty zagdanych przez zamawiajgcego
szczegotowych opisdw technicznych i/lub funkcjonalnych w postaci prospektéw lub folderéw
lub katalogébw producenta, stanowi brak nieusuwalny, gdyz dotyczy integralnej czesci oferty
wskazujgcej na zakres zobowigzania wykonawcy i przedmiot jego Swiadczenia. Tresc
ztozonej oferty nie podlega bowiem uzupetnieniu (tak art. 87 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy

zdecydowat bowiem, ze dokumenty te majg zosta¢ przedtozone z oferta, jako jej integralna



cze$¢ stanowigca essentialia negotii umowy. Przez pojecie wyjasniania oferty nie mozna
rozumie¢ mozliwosci uzupetniania dokumentow.

Odwotujacy wskazywat, ze trescig oferty jest jej zawartos¢ merytoryczna, w praktyce
sprowadzajgca sie do oferowanego przedmiotu zamdwienia i sposobu jego wykonania,
sposobu obliczenia i podania ceny ofertowej, terminu realizaciji itp. Zawartosc ta ujeta jest na
formularzu oferty oraz w dokumentach i materiatach dodatkowych, okreslajgcych oferowany
przedmiot zamowienia, takich jak kosztorysy, katalogi, foldery, harmonogramy, opisy itp.
Dokumenty te z reguly sg zgdane przez zamawiajgcego, jednak mogg by¢ tez ztozone z
inicjatywy wykonawcy, jezeli stuzg doprecyzowaniu oferowanego przedmiotu zamowienia. O
tym, czy wszystkie one stanowig o tresci oferty, czy tez stuzg jedynie jako materiat
informacyjny, decyduje kazdorazowo zawartos¢ oferty i ztozone dokumenty oraz wymagania
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wywiodt, ze na gruncie Pzp oferta to nie tylko formularz ofertowy, ale
réwniez zatgczone do niej dokumenty, wymagane przez zamawiajgcego, jak i inne zatgczone
przez samego wykonawce o roznym charakterze prawnym (oferta sensu largo). Dokumenty
odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy,
dookreslajgce i uszczegodtowiajgce jego zakres czy sposob wykonania - co do zasady sg w
znaczeniu zaréwno materialnym, jak i formalnym - czescig oferty rozumianej jako
oSwiadczenie woli, wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zamoéwienia. Na
oferte w rozumieniu art 66 § 1 KC, zwang ofertg sensu stricto, czyli odnoszgcg sie do
postanowien przysztej umowy, zwilaszcza ceny, opisu przedmiotu zaméwienia i warunkow
jego wykonania - sktadajg sie standardowo formularze ofertowe, formularze cenowe,
formularze opisujgce parametry techniczne, kosztorysy itp. Oswiadczenia i dokumenty,
bedace doprecyzowaniem oferowanego przedmiotu zaméwienia, stanowig tres¢ oferty, a
zatem nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z obecnie obowigzujgcg treécig art. 26 ust. 1i 2 Pzp
dokumentéw wykazujgcych okolicznosci wskazane w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w
postepowaniach tzw. unijnych, zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach krajowych moze
zgdac¢ dopiero od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Nastepuje to po
wstepnej weryfikacji podmiotowej oraz wstepnej weryfikacji zgodnosci tresci oferty z SIWZ.
Tym samym zamawiajgcy powinien wprost wskaza¢ w SIWZ i ogtoszeniu, ktére dokumenty
zawierajg tre$¢ oferty i tym samym powinny zosta¢ ztozone w terminie wyznaczonym na
sktadanie ofert, a w konsekwencji podlegajg badaniu na wstepnym etapie (np. formularz
oferty i formularz cenowy). Takie rozwigzanie zmierza do usuniecia watpliwosci, czy
dokumenty przedmiotowe sktadane na podzniejszym etapie stanowig tres¢ oferty. Przy

obecnym brzmieniu art. 26 Pzp nalezy przyjaé, ze tres¢ oferty powinna wynika¢ z



dokumentéw sktadanych wraz z ofertg, zas dokumenty sktadane na pézniejszym etapie to te
potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W tym zakresie odwotujgcy wskazat, ze z tresci SIWZ, punkt 7) Wykaz oswiadczen i
dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia punkt 7.4 nie wynika, by
dokumenty w postaci prospektéw Ilub folderow lub katalogdw producenta stanowity
dokumenty, ktére majg by¢ ztozone na pdzniejszym etapie.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy, wbrew ustanowionym przez siebie wymogom
dotgczenia do oferty prospektéw, katalogdw czy folderow producenta zawierajgcych opis
przedmiotu zamowienia, bezpodstawnie zastosowat zatem art. 26 ust. 3 i z naruszeniem art.
87 wust. 1 Pzp zakazujgcego uzupetniania tresci oferty, dopuscit zitozenie przez
przystepujgcego brakujgcych dokumentow. Zasada rownego traktowania i obowigzek
przejrzystosci stojg rowniez na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgcag a
oferentem w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia, w zwigzku z czym co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytuciji
zamawiajgcej, ani z inicjatywy oferenta. Odwotujgcy wywiodt, ze w rozpoznawanej sprawie
zamawiajgcy zadat (punkt 3.5 ppkt. 5.1. SIWZ) szczegotowych opiséw technicznych i/lub
funkcjonalnych przedmiotu zaméwienia w postaci folderéow, katalogéow lub prospektéw
producenta wysoce specjalistycznych urzadzen, ktory to opis wptywa na zakres
zobowigzania wykonawcy i przedmiot jego swiadczenia.

Odwotujgcy przywotat fragmenty wyroku TS UE w sprawie C-131/16 Archus.
Wskazat, ze zamawiajgcy wbrew tezom tego wyroku wezwat przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow, ktore miaty byé ztozone w terminie sktadania ofert (tak punkt 3. 5
ppkt. 5.1 SIWZ). Ztozone w toku uzupetniania dokumentéw i wyjasnien informacje (prospekty
producenta) i wyjasnienia doprowadzity do uzupetnienia ztozonej oferty. Przyktadowo
wskazanie w ofercie przez przystepujgcego modelu oferowanego monitora jako typ LG
31MU97, nie potwierdza spetniania wymogéw SIWZ, nie wskazuje na konkretny model
urzadzenia. W istocie, przystepujacy zaoferowat jedynie ogdlny typ urzadzenia, ktérego
wersje sg dwie: 31MU97C-B i 31MU97Z-B, przy czym jedynie wersja 31MU97Z-B posiada
port Thunderbolt i spetnia wymagania SIWZ. Przystepujgcy dopiero na str. 2 swoich
wyjasnien z dnia 20.10.2017 r. wskazat, iz oferuje model 31MU97Z-B. W ten sposéb dokonat
modyfikacji ztozonej oferty i jej essentialia negotii, a nie jej wyjasnienia. Zamawiajgcy
wymagat bowiem (pkt. 3. 5 pkt. 5.1. SIWZ) by szczegb6towy opis oferowanych urzgdzen w
postaci prospektéw, folderéw lub katalogébw producenta, zostat zatgczony do oferty.
Podobnie w przypadku zaoferowania komputeréw P. - przystepujgcy wskazat w ofercie typ
komputera Precision T3620 MT. Tymczasem istnieje co najmniej 42 wersji wskazanego

komputera - a zatem na podstawie tak dokonanego opisu zamawiajgcy nie mogt ocenic, co
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oferuje wykonawca. Dopiero wskutek wyjasnien i przediozenia wydruku z katalogu
producenta, przystepujgcy wskazat, iz oferuje komputer w wersji 1012456477839.
Umozliwienie zatem przez zamawiajgcego uzupetnienia dokumentéw, ktérych ztozenie byto
wymagane wraz z ofertg i przed terminem otwarcia ofert, stanowi niedopuszczalng

modyfikacje i uzupetnienie tresci oferty przystepujacego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca P.E.P. sp. z 0.0. w K.. Wnidst 0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajagc catlosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte przystepujacego, oferte
odwotujacego, wezwania zamawiajgcego z 16.10.2017 r. i 18.10.2017 r. skierowane do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 1 i 3 Pzp, odpowiedz przystepujacego na ww.
wezwania z 20.10.2017 r. wraz z zalgcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujacego z 24.10.2017 r., odwotanie wraz z
zalagcznikami, zgloszenie przystapienia, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ziozone przez strony w trakcie

posiedzeniairozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce P.E.P. sp. z 0.0. w K.,
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.
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Za chybiony uznano zarzut dotyczgcy niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo dostrzegt, Zze oferta odwotujacego podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig
postanowienia pkt 3.5. ppkt 5.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ).

W przywotanym postanowieniu SIWZ zamawiajacy natozyt na wykonawcow
obowigzek zlozenia wraz z ofertg opisow technicznych i/lub funkcjonalnych w postaci
prospektéw lub folderow lub katalogdw producenta pozwalajgcych na dokonanie stosownej
weryfikacji oferowanej aparatury wzgledem wymagan zamawiajgcego. Nie byto sporne
miedzy stronami, ze odwotujgcy nie ztozyt w ofercie wymaganych dokumentéw w odniesieniu
do komputeréw z oprogramowaniem (poz. 12 zatgcznika nr na 1a do SIWZ), monitoréw (poz.
13 zatgcznika nr 1a do SIWZ) oraz zestawow pamieci masowej. Istotnym takze okazat sie
fakt, ze odwotujgcy w zadnym miejscu swej oferty nie ujawnit zamawiajgcemu informacji na
temat przedmiotu swej oferty w tym zakresie, a mianowicie producenta, typu i modelu w
odniesieniu do komputeréw, monitoréw, zestawéw pamieci masowej. Informacje takie nie
wynikaty w szczegdlnosci z kalkulacji i opisu technicznego (s. 24-26 oferty odwotujgcego). W
kalkulacji i opisie odwotujgcy ujawnit jedynie, ze oferowane przez niego urzgdzenia bedg
posiadaé¢ cechy wymagane przez zamawiajgcego, lecz nie wskazat, jakie to bedag
urzgdzenia.

W tak ustalonym stanie faktycznym, brakujgce dokumenty nie podlegaty uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis ten stanowi, iz jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczenn lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnienn w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. W szczegolnosci sporne dokumenty, w tym stanie faktycznym i na gruncie tej
konkretnej SIWZ, nie mogly zostaé zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcegdo, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba stwierdzita, Zze dokumenty Zgdane przez zamawiajgcego w pkt 3.5. ppkt 5.1.
SIWZ, na tle tej specyfikacji nie stuzyly bowiem jedynie potwierdzeniu wymagan
zamawiajgcego. Wobec braku wskazania przedmiotu oferty w innych dokumentach
ofertowych, dokumenty te indywidualizowaty takze przedmiot oferty, okre$lajgc zakres

zobowigzania oferenta. Nie mozna byto ich zatem kwalifikowa¢ jedynie jako dokumenty
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.potwierdzajgce”, ze przedmiot oferty spetnia okreslone wymagania w rozumieniu art. 25 ust.
1 pkt 2 Pzp. W tej konkretnej sprawie dokumenty te stanowity oferte sensu stricte,
wyznaczajgc jej scistg merytoryczng treS¢ i okreslajgc przedmiot zobowigzania oferenta.
Podkre$lenia wymagato takze, ze zamawiajgcy, wbrew stanowisku odwotujgcego oczekiwat
ujawnienia zakresu zobowigzania wykonawcy juz na etapie ofertowania. Zamawiajgcy
oczekiwat bowiem ztozenia tych dokumentoéw juz w ofercie, a nie dopiero w odpowiedzi na
wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Ponadto, zamawiajgcy jasno okreslit swoj
cel ich zgdania, a mianowicie to, ze majg stuzy¢ weryfikacji oferowanej aparatury. Powyzsze
w potgczeniu z faktem, ze zamawiajgcy nie zgdat zadnych innych dokumentow i oswiadczen
w ktérych wykonawcy mogliby poinformowaé o przedmiocie swej oferty a odwotujgcy z
witasnej inicjatywy nie przedstawit takich danych, uniemozliwialo zamawiajgcemu
zakwalifikowanie tych dokumentow jako podpadajgcych pod dyspozycje art. 25 ust. 1 pkt 2
Pzp i w konsekwencji skierowanie do odwotujgcego wezwania do ich uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp.

W tej sytuacji bowiem zezwolenie na to, aby odwotujgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
ztozyt zamawiajgcemu brakujgce dokumenty oznaczatoby przyzwolenie na dowolne
manipulowanie przedmiotem oferty po terminie sktadania ofert. Odwotujgcy miatby bowiem
peing swobode w okresleniu, co tak de facto oferuje zamawiajgcemu. W tej sytuacji
konstruowanie przedmiotu oferty przez odwotujgcego odbywatoby sie przy petnej znajomosci
ofert konkurencyjnych, ktére sg jawne od chwili ich otwarcia, co naruszatoby zasade
réwnego traktowania wykonawcédw wynikajgcg z art. 7 ust. 1 Pzp, a takze zakaz modyfikacji
ofert po terminie ich sktadania, wynikajacy z art. 87 ust. 1 Pzp.

Dostrzezenia wymagato, ze na powyzszy temat wypowiadat sie wielokrotnie Trybunat
Sprawiedliwosci UE. Z wyroku Trybunatu w sprawie Esaprojekt z maja 2017 r. , ale takze i
poprzednio wydawanych orzeczen (wyroki TS UE w sprawie C-324/14 Apelski, w sprawie C-
336/12 Manova czy w sprawie C 599/10 SAG ELV Slovensko) wynika, ze Trybunat
konsekwentnie i niezwykle rygorystycznie wskazywat, ze zasada réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji, a takze zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjom pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami dokonywanym po otwarciu ofert.
Trybunat wskazywat wyraznie, ze co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
ztozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Wynika to stad, ze instytucja
zamawiajgca nie moze zgdac wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub
niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia (wyrok z dnia 10 pazdziernika
2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).
Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu
lub uzupetnieniu szczegdtéw oferty, zwitaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona

niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych btedéw materialnych (wyrok z dnia 10

12



pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32 i przytoczone tam
orzecznictwo). W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegolnosci, ze
zgdanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego w istocie z
przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika
2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

Roéwniez w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama
Trybunat Sprawiedliwosci UE stwierdzit, ze zasade rownego traktowania wykonawcow
zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu | ustug pocztowych nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwafa oferenta do
dostarczenia o$wiadczen lub dokumentow, ktérych przedstawienia wymagata specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia, a ktérych nie dostarczono w terminie sktadania ofert.
Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajgca wezwata
oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki w tej ofercie, pod
warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich oferentéow
znajdujgcych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani réwno i lojalnie i
Ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej
ofert.

W analizowanej sprawie ewidentnie uzupetnienie przez odwotujgcego brakujgcych
dokumentéw oznaczatoby tworzenie przez niego nowej, w zasadzie dowolnej oferty po
terminie sktadania ofert. Wobec powyzszego braki w ofercie odwotujgcego nie podlegaty
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Takie dziatanie prowadzitoby do niedopuszczalnej
zmiany oferty po terminie jej sktadania, co jest zabronione zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp i
godzitoby w zasade rownego traktowania wykonawcéw.

W ocenie Izby nieprawidtowym byto natomiast odrzucenie oferty odwotujgcego jako
sprzecznej z pkt 3.4. ppkt 4.4. SIWZ. W przywotanym postanowieniu zamawiajgcy wskazat,
iz kazdy wykonawca sktadajgcy oferte réwnowazng jest obowigzany wykaza¢ w tresci
przedktadanej przez siebie oferty, ze oferowany przez niego przedmiot zamdowienia spetnia
wymagania i parametry techniczne okreslone w SIWZ, bgdz tez przewiduje rozwigzania
lepsze niz opisywane. W szczegodlnosci wymaga sie od wykonawcy podania nazwy
producenta, modelu oferowanego urzgdzenia oraz opisu jego witasciwosci technicznych i/lub
funkcjonalnych w postaci prospektow lub folderéw lub katalogow producenta w polskiej lub
angielskiej wersji jezykowey.

Rzeczywiscie w postanowieniu tym zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek

indywidualizacji przedmiotu oferty przez konieczno$¢ podania nazwy producenta, modelu
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oferowanego urzgdzenia. Dostrzezenia wymagato jednak, ze przytoczone postanowienie
dotyczyto sytuacji, w ktorej wykonawca sktada oferte rownowazng. Odwotujgcy zaprzeczyt
jakoby miat ztozy¢ zamawiajgcemu takg oferte. Nic takiego nie wynikato rowniez z jej tresci,
w szczegolnosci kalkulacji i opisu, znajdujgcych sie na str. 24-26 oferty odwotujgcego. W
dokumentach tych odwotujgcy zadeklarowat jedynie, ze oferowane przez niego urzadzenia
beda posiada¢ doktadnie takie cechy, jakich zamawiajgcy wymagat w zatgczniku nr 1a do
SIWZ. Izba wzieta takze pod uwage, ze zamawiajgcy nie tylko w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego (pismo z 24.10.2017 r.), ale nawet w trakcie rozprawy nie
umiat wyjasnic¢ dlaczego uwaza, ze oferta odwotujgcego jest ofertg rownowazna.

Wobec powyzszego czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nalezato uznaé z
prawidtowg, cho¢ tres¢ oferty tego wykonawcy okazata sie sprzeczna jedynie z trescig pkt
3.5 ppkt 5.1. SIWZ.

Za zasadne uznano zarzuty dotyczgce zaniechania czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu jej
niezgodnosci z pkt 3.5 ppkt 5.1 SIWZ, a takze zarzuty dotyczace niedopuszczalnej zmiany
oferty tego wykonawcy po terminie sktadania ofert.

W rozpoznawanym zakresie pozostaty aktualne rozwazania lzby co do charakteru
dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego pkt 3.5 ppkt 5.1 SIWZ. Z przyczyn
wskazanych powyzej dokumenty te tworzyly tres¢ oferty sensu stricte.

Jezeli zas chodzi o oferte przystepujgcego, to nie byto sporne pomiedzy stronami, ze
przystepujgcy wbrew ww. postanowieniu SIWZ nie ztozyt w ofercie dokumentéw, o ktorych
mowa w tym postanowieniu, w odniesieniu do nastepujgcych urzadzen:

a) komputerdw,

b) monitoréw L.,

c) zestawoOw pamieci masowej DAS,
d) systemu obstugi zwierzat,

€) systemu monitoringu,

f) systemu do anestezji zwierzat,

g) stotu do umocowania systemu.

Dostrzezenia wymagato natomiast, ze przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg kalkulacje
(s. 20-22 oferty). Co istotne, w kalkulacji tej co do wiekszo$ci oferowanych przez siebie
urzgdzen ujawnit informacje ba temat ich producenta, a takze nazwe, typ i model tych
produktow, czym je w sposob dostateczny zindywidualizowat. W tym zakresie uzupetnienie
oferty o brakujgce dokumenty potwierdzajgce, ze tak dookreslony przedmiot oferty spetnia
wymagania okreslone w zatgczniku nr 1a do SIWZ, co nastgpito pismem z dnia 20

pazdziernika 2017 r. nie prowadzito do zmiany oferty przystepujgcego po terminie sktadania

14



ofert. Nie ulegato bowiem watpliwosci, ze tres¢ zobowigzania przystepujgcego we
wskazanym zakresie nie ulegta zmianie.

Jednakze inaczej sytuacja przedstawiata sie w przypadku oferowanych przez
przystepujgcego monitoréw i komputerow P.. W ztozonej przez siebie kalkulacji
przystepujgcy wskazat, ze oferuje zamawiajgcemu monitor opisany jako ,LG 31 MU97” (s. 21
oferty). Jednakze w swych wyjasnieniach z dnia 20 pazdziernika 2017 r. wskazat, ze oferuje
monitor opisany jako ,LG 31 MU97 Z-B”. Dodat, ze w przeciwienstwie do innego monitora z
tej samej rodziny (LG 31MU97 C-B) posiada on wymagany przez zamawiajgcego port
Thunderbolt. Do wyjasnien przystepujacy ztozyt brakujgce katalogi producenta.

Analogicznie sytuacja przedstawiata sie w odniesieniu do komputerow oferowanych
przez przystepujgcego. Wykonawca ten w kalkulacji znajdujgcej sie w ofercie o$wiadczyt, ze
oferuje komputer z rodziny Precision T 3620 MT. Natomiast w piSmie z 20.10 2017 r.
oswiadczyt, ze oferuje komputer z rodziny Precision T 3620 MT w wersji 1012456677839. Do
wyjasnien przystepujacy ztozyt brakujgce katalogi producenta. Jak wyniklo natomiast z
dowodu zatgczonego przez odwotujgcego od odwotania (wydruk ze strony internetowej firmy
D.), na rynku istniejg co najmniej 42 ré6zne modele komputeréw z rodziny Precision T 3620
MT, czego strona przeciwna nie kwestionowata.

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzita, ze uzupetnienie
przez przystepujgcego oferty w dniu 20 pazdziernika 2017 r. stanowito niedopuszczalng
zmiane oferty dokonang po terminie sktadania ofert. Ma réwniez racje odwotujgcy, gdy
wywodzi, ze zamawiajgcy w tym zakresie nierdwno potraktowat odwotujgcego i
przystepujgcego. Pomimo, iz w rozpatrywanym zakresie oferty odwolujgcego i
przystepujgcego obarczone byly poréwnywalnymi btedami, gdyz obaj nie przedstawili
dokumentéw wymaganych w pkt 3.5. ppkt 5.1 SIWZ i nie zindywidualizowali dostatecznie
przedmiotu swych ofert, to jednak zamawiajgcy skierowat wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw tylko do jednego z tych wykonawcow, to jest przystepujacego. Takie dziatanie
naruszato zatem zasade rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w SIWZ. W ocenie
Izby, z przyczyn wskazanych wczesniej, takie wezwania nie powinny by¢ kierowane do
zadnego z tych wykonawcow, wzglednie zamawiajgcy powinien przy ocenie ofert poming¢
rezultat uzupetnien ofert w takim zakresie, w jakim prowadzit on do zmiany tresci oferty.

Wobec powyzszego zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz jej tres¢ jest niezgodna z postanowieniem pkt 3.5.
ppkt 5.1 SIWZ. Przystepujacy nie ztozyt bowiem zamawiajgcemu wraz z ofertg wymaganych
tym postanowieniem dokumentow dla monitorow i komputerow, a brak ten nie mogt zostac
skutecznie uzupetniony bez naruszenia zakazu niezmienialnosci ofert wynikajgcego z art. 87

ust. 1 i naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).
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Na marginesie wskaza¢ mozna, ze zamawiajgcy mogtby skorzystaé z dobrodziejstwa
art. 26 ust. 3 Pzp, gdyby doprowadzit do precyzyjnego rozgraniczenia tresci oferty sensu
stricte i dokumentéw przedmiotowych. Przyktadowo zamawiajgcy mogt wymagacé od
wykonawcow ujawnienia informaciji, ktére indywidualizowatyby przedmiot oferty (np. przez
natozenie obowigzku podania nazwy producenta, typu i konkrethego modelu oferowanego
asortymentu) i rownolegle zgda¢ dokumentéw potwierdzajgcych, ze ten asortyment spetnia
okreslone cechy istotne dla zamawiajgcego. W takiej bowiem sytuacji, dokumenty
potwierdzajgce spetnienie wymagan nie przesgdzatyby o tresci oferty sensu stricte, gdyz o

zakresie zobowigzania wykonawcy decydowatyby informacje przez niech podane.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach lzba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. llI
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato

przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajgce na zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego,
ma istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg
oferte, ktéra podlegata odrzuceniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwoftanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdorzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakazaC uniewaznienie czynnosci

zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
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wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych z powodu nieztozenia wraz z ofertg dokumentow o ktérych
mowa w pkt 3.5 ppkt 5.1. SIWZ.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposodb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokoSci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze

swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
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catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszaja obcigzajacy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 liP.a 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze zasadne okazaly sie zarzuty
dotyczgce zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego, zas za niezasadne
nalezato uznac¢ zarzuty dotyczgce czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotanie
okazato sie zasadne zatem w stosunku 'z i chybione w takiej samej czesci. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosSci
15.000 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
15.000 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 7.500 zt (15.000 zt x 1/2).
Wobec powyzszego Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
7.500,00 zt (15.000,00 — 7.500,00), stanowigca roznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle
jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41

poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ......cccocvviiiiiniannn,
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