Sygn. akt: KIO 2269/18
K10 2290/18

WYROK
z dnia 19 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2018 r. przez:

A. AB-ONLINE Sp. z 0.0., ul. Sokotowska 9 lok. 56, 01-142 Warszawa,
B. PPHU SMK R. S,, ul. Bukowinska 22 lok. 7B, 02-703 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez
Telewizje Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Helica Sp. z o.0., ul. Raszynska 25, 02-033 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 2290/18
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie KIO 2269/18, wniesione przez wykonawce AB-
ONLINE Sp. z o0.0., ul. Sokotowska 9 lok. 56, 01-142 Warszawa i nakazuje
Zamawiajgcemu — Telewizja Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 postepowania
oraz powtérzenie czynnosci oceny ofert, w tym odrzucenie, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, oferty wykonawcy Adtv Sp. z 0.0., ul. Watbrzyska 14/16, 02-739
Warszawa oraz oferty wykonawcy konsorcjum Engave S.A. i Engave Services Sp.
Z 0.0., ul. Lopuszanska 32, 02-220 Warszawa,

2. uwzglednia odwotanie w sprawie KIO 2290/18, wniesione przez wykonawce PPHU

SMK R. S., ul. Bukowinska 22 lok. 7B, 02-703 Warszawa i nakazuje Zamawiajgcemu



— Telewizja Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 7 postepowania oraz
powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w tym odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, oferty wykonawcy Helica Sp. z o0.0., ul. Raszynska 25, 02-033
Warszawa,

3. kosztami postepowan w sprawach KIO 2269/18 i KIO 2290/18 obcigza
Zamawiajgcego - Telewizja Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa i:
3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AB-
ONLINE Sp. z 0.0., ul. Sokotowska 9 lok. 56, 01-142 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

3.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PPHU SMK R. S., ul. Bukowinska 22 lok. 7B, 02-703 Warszawa, tytutem wpisu
od odwotania,

3.3 zasadza kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
od Zamawiajgcego - Telewizja Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17, 00-999
Warszawa, na rzecz Odwotujgcego — AB-ONLINE Sp. z o.0., ul. Sokotowska 9
lok. 56, 01-142 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu,

3.4 zasagdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) od Zamawiajgcego - Telewizja Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17,
00-999 Warszawa, na rzecz Odwotujgcego — PPHU SMK R. S., ul. Bukowinska
22 lok. 7B, 02-703 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione

z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2269/18
K10 2290/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Telewizja Polska S.A., ul. Woronicza 17, 00-999 Warszawa, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Zakup sprzetu komputerowego”. Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 150-343788 w dniu 7.08.2018 r.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow wiasciwych dla zamowien
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1579)
zwanej dalej ,Pzp”. Postepowanie prowadzone jest w 9 czesciach.

Dnia 26 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o ocenie ofert oraz

wyborze ofert najkorzystniejszych m.in. w czesci 1 i 7 zamowienia.

KIO 2269/18

W dniu 5.11.2018 r. wykonawca AB-ONLINE Sp. z o0.0., ul. Sokotowska 9 lok. 56, 01-142
Warszawa, wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od ww. czynno$ci
Zamawiajgcego w ramach czesci 1 zamdwienia, zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 3 w zw.
z art. 82 ust. 3i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp majgce polegac na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Adtv Sp. z o.0., ul. Watbrzyska 14/16, 02-

739 Warszawa (dalej jako Adtv) oraz oferty wykonawcy Engave S.A. i Engave Services
Sp. z 0.0, ul. topuszanska 32, 02-220 Warszawa (dalej jako Engave) w czesci 1
zaméwienia, mimo ze tresci tych ofert nie odpowiadajg tresci SIWZ, tj. nie wskazujg
producenta, modelu i symbolu komputera, czego wymagat Zamawiajgcy w pkt 2 c)
Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia Czesc 1,

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy w czesci 1 przedmiotu zamodwienia,
mimo, ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, tj. nie wskazuje producenta,
modelu i symbolu komputera, czego wymagat Zamawiajgcy w pkt 2 c) Zatgcznika nr
1.1. do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia Czes¢ 1.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1 zamowienia,

2) powtdrzenia czynnosci oceny ofert w czesci 1 zamodwienia, w tym nakazanie
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty wykonawcy Adtv oraz
oferty wykonawcy Engave,

3) powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1 zamowienia sposrod
ofert wykonawcow niepodlegajgcych odrzuceniu, tj. Odwotujgcego oraz wykonawcy
MDP Polska Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Migdatowa 4, 02-796 Warszawa,

4) zwrotu Odwotujgcemu kosztéw postepowania wywotanego wniesieniem odwotania,
w tym sumy 15000 zt tytutem wpisu od odwotania oraz sumy 3600 zt tytutem

wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

Uzasadnienie faktyczne i prawne odwotfania.

Odwotujacy podnosi, ze tre$¢ ofert wykonawcow Adtv i Engave nie odpowiadajg tresci SIWZ,
gdyz nie zawierajg okreslenia producenta, modelu i symbolu komputera, czego Zamawiajgcy
wymagat w pkt 2c Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia Czes¢ 1.
Odwotujgcy wskazuje, iz on sam wymog ten spetnit, zatgczajgc do oferty tabele zawierajgca
wymagane dane oferowanych urzgdzeh. Tabela ta zawiera dane pozwalajace
Zamawiajgcemu zweryfikowaé: 1) istnienie na rynku i pochodzenie oferowanych urzadzen
oraz 2) istotne z punktu widzenia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w pkt. 3 Zatgcznika
nr 1.1. do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia Cze$¢ 1 - parametry techniczne oferowanych
urzgdzen. Z kolei oferty wykonawcow Adtv i Engave w Zzadnym elemencie swej tresci nie
zawierajg informacji o producencie, modelu i symbolu komputera bedacego przedmiotem
oferty. Wywodzi, Zze z tresci tych ofert nie da sie tez w Zzaden sposob wywnioskowac, choéby
posrednio, jakie konkretnie komputery, przez kogo wyprodukowane oferujg wskazani
wykonawcy, a w konsekwencji niemozliwe jest sprawdzenie, czy oferowane urzgadzenia

spetniajg wymogi pkt 3 Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia Czes¢ 1.
Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i znajduje on zastosowanie
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu Prawa zaméwien publicznych, ktére miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Wskazuje, ze wyrazona w tym przepisie zasada udzielenia
zamowienia publicznego wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
powoduje, ze uniewaznienie wadliwej czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego, w tym wadliwy wybdr najkorzystniejszej oferty, wadliwe
wykluczenie z postepowania wykonawcy, a takze odrzucenie oferty lub uniewaznienie
postepowania, moze by¢ zweryfikowane przez zamawiajgcego w kazdym czasie, az do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W celu uniknigcia naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy Pzp w kazdym czasie (nawet po dokonaniu czynno$ci przewidzianych w art. 92
ust. 1 ustawy Pzp) przed udzieleniem zamowienia zamawiajgcy jest obowigzany uniewaznic
kazdg dokonang czynnos¢ z naruszeniem przepisu ustawy, jezeli dokonanie takiej czynnosci
moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, a takze dokona¢ czynnosci zaniechanej, jezeli
zaniechanie moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy wywodzi, ze naruszeniem zasady legalizmu wyrazonej w art. 7 ust. 3
ustawy Pzp bedzie okolicznos¢ pominiecia procedur przewidzianych ustawg w sytuacjach,
w ktorych byt obowigzek ich zastosowania, albo takie dziatania zamawiajgcego, ktore,
naruszajgc przepisy tej ustawy, majg wplyw na wynik postepowania, tzn. umowa zostaje
zawarta nie z tym wykonawcg, ktéry powinien byt zosta¢ wytoniony zgodnie z dang
procedurg. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Z dorobku orzecznictwa
wynika, ze przez tres¢ oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan
zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementow istotnych dla wykonania przedmiotu publicznego zamdéwieni. Powotuje sie na
orzecznictwo KIlO, zgodnie z ktérym oferta jest to skierowana do adresata, stanowcza
propozycja zawarcia umowy okreslonej tresci, do elementow definicyjnych nalezg tu (m.in.)
minimum tresciowe oferty, ktéorym jest wskazanie istotnych postanowieh proponowanej
umowy. Zdaniem Odwotujgcego nie sposob uznaé, iz oferty Adtv i Engave stanowig
deklaracje spetnienia wymagan istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia, bowiem ich
tresci nie pozwalajg na ustalenie, jakie urzadzenia sg przedmiotem tych ofert. Podnosi, ze
nie mogg tez by¢ uznane za stanowczg propozycje zawarcia umowy okreslonej tresci, skoro
trescig umowy musi by¢ oznaczenie cech dostarczanych urzadzen, tj. ich producenta,
symbolu i modelu oraz posiadanych przez tak skonkretyzowane urzgdzenia wymaganych
w SIWZ parametréw technicznych. Powotuje sie na wyrok KIO 1292/11, zgodnie z ktérym
brak wskazania i skonkretyzowania przedmiotu dostawy na etapie sktadania ofert nalezy
uznac za niezgodno$c¢ tresci oferty z SIWZ polegajgcg na niewlasciwym, tzn. niezgodnym
z wymaganiami SIWZ opisaniu przedmiotu dostawy. Wywodzi, ze Zamawiajgcy nie
pozostawit wykonawcom mozliwosci konkretyzacji przedmiotu dostawy dopiero na etapie
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podpisywania umowy ani na etapie realizacji dostawy - w pkt 2 ¢) Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ
- Opis przedmiotu zamowienia CzeS¢ 1 Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, iz ,w ofercie
wymagane jest podanie producenta, modelu i symbolu komputera”. Wskazuje na uzycie
zwrotu ,w ofercie”, co jednoznacznie precyzuje etap postepowania, w ktérym powinno
nastgpi¢ okreslenie przez wykonawcow wymienionych cech oferowanego komputera.
Podnosi, ze Zamawiajgcy zasadnie nie dokonat poprawienia ofert wykonawcéw Adtv i
Engave w zakresie oznaczenia danych okreslonych w pkt. 2 c) Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ -
Opis przedmiotu zaméwienia Czes¢ 1. Zdaniem Odwotujgcego w przeciwnym razie doszioby
bowiem do sprzecznych z dyspozycjg powotanego przepisu zmian (uzupetnien) ofert, gdyz
dotyczgcym ich istotnych tresci. Wywodzi, ze nie bytoby to obiektywnie mozliwe, gdyz
Zamawiajacy nie dysponuje zadnymi danymi pozwalajgcymi na ustalenie producenta,
modelu i symbolu urzadzen oferowanych przez tych wykonawcéw w czesci 1 zamowienia.
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1025,
1104 i 1629), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z uwagi na okoliczno$¢ braku
w ustawie Pzp definicji oferty zastosowanie znajduje art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie
z ktérym oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy. Podkre$la, ze oznaczony co do tozsamosci
(zindywidualizowany) przedmiot dostawy stanowi niewatpliwie essentialium negotii umowy,
jaka Zamawiajgcy zawrze w wyniku rozstrzygniecia postepowania w niniejszej sprawie.

Z powyzszego wywodzi, ze brak okreslenia producenta, modelu i symbolu komputera
uniemozliwia sprawdzenie, czy oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania techniczne
okreslone w pkt. 3.1-3.4 Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia Cze$¢ 1,
a zatem czy odpowiadajg przedmiotowi zaméwienia. Dodaje, ze brak tych okredlen
powoduje niezgodne z wymogiem okreslonym w pkt 2 ¢) Zatgcznika nr 1.1. do SIWZ - Opis
przedmiotu zamowienia Czes¢ 1 przesuniecie w czasie okreslenia konkretnego przedmiotu

dostawy do momentu zawarcia umowy lub nawet do momentu wykonania dostawy.

KIO 2290/18
Dnia 5 listopada 2018 roku, wykonawca PPHU SMK R. S. ul. Bukowinska 22 lok. 7B, 02-
703 Warszawa wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z

przepisami ustawy zaniechan i czynnosci Zamawiajgcego w czesci 7 zamowienia, tj.:



. hiezgodnego z ustawg Pzp wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Helica
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Raszynska 25 (dalej: ,Helica" lub ,Spotka Helica")
w czesci nr 7;

. zaniechania odrzucenia oferty Helica Sp. z 0.0. w czesci nr 7, pomimo, iz tre$¢ tejze oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wymagan
przedmiotowych Zamawiajgcego;

. zaniechania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci

nr7.

Z powyzszych czynnosci i zaniechan Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89

ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

i podnosi nastepujace zarzuty:

1. dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Helica Sp. z o.
0., W czesci nr 7 (naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp);

2. zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Helica Sp. z 0. 0, z postepowania w zakresie
czesci nr 7 (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp);

3. zaniechanie czynnosci wyboru oferty jako najkorzystniejszej ztozonej przez
Odwotujacego,

4. nierdwne traktowanie wszystkich wykonawcdow w trakcie prowadzonego postepowania
oraz brak zachowania zasady uczciwej konkurencji podczas badania tresci ztozonych

ofert, co powoduje naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w czesci nr 7.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci nr 7,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci nr 7;

4) odrzucenia oferty Helica Sp. z 0.0. w czesci nr 7 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp;

5) wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w czesci nr 7.

Uzasadnienie faktyczne i prawne odwolania.

Odwotujacy informuje, ze przedmiotem postepowania w czesci nr 7 byly drukarki ro6znego

rodzaju, zgodnie z wymaganiami Zatgcznika nr 1.7 do SIWZ. W zakresie czesci nr 7 zostaty

ztozone: oferta Helica Sp. z 0.0. oraz oferta Odwotujgcego. Zamawiajgcy na podstawie
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przyjetych kryteriow oceny ofert, za najkorzystniejszg oferte w czesci nr 7 uznat oferte
ztozong przez Helica Sp. z 0.0.

Odwotujgcy podnosi, ze po dokonaniu szczegétowej analizy tresci oferty oraz
dokumentéw ztozonych wraz z ofertg Helica nalezy stwierdzi¢, ze czynno$é wyboru oferty
najkorzystniejszej dla czesci nr 7 pozostaje w kolizji z art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz spotka Helica nie spetnita wymagania
w zakresie wskazania wraz z ofertg producenta, modelu oraz symbolu oferowanych
urzgdzen. Wskazuje, ze przedmiotem postepowania w zakresie czesci nr 7 byly drukarki
oznaczone przez Zamawiajgcego w Tabeli nr 1 Zatgcznika nr 1.7 do SIWZ oraz szczegotowo
opisane w zakresie wymagan przedmiotowych odpowiednio w pkt od 3.1 do 3.5 powotanego
Zatgcznika. Odwotujacy wywodzi, ze Zamawiajgcy w zakresie czesci nr 7 regulacjami SIWZ
(Zatacznik nr 1.7 do SIWZ pkt 2 lit. ,c"), wymagat wskazania w ofercie nazwy producenta,
modelu i symbolu oferowanych urzgdzen. Spétka Helica w zadnym ztozonym dokumencie
ofertowym (ofercie), jak i réwniez zlozonym wraz z ofertg, powotanych danych nie
przedstawita. Tym samym, wedtug Odwotujgcego wypetniona zostat przestanka odrzucenia
oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. Podnosi, ze brak danych
identyfikujacych przedmiot oferty, ktére stanowig tre$¢ oferty sensu stricte, powoduje
niemoznosc¢ identyfikacji zaoferowanych produktéw i stanowi podstawe do odrzucenia oferty
wykonawcy. Wskazuje, ze jak wynika z wyroku KIO z 27.01.2017 r., KIO 88/17; KIO 95/17,
wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dane identyfikujgce przedmiot
oferty sg trescig oferty sensu stricte a brak ich wskazania w ofercie, powoduje niemoznos$c¢
identyfikacji zaoferowanych produktéw i stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy
(tak: wyrok KIO z 20.03.2017 r., KIO 399/17; KIO 438/17; KIO 439/17). Dalej Odwotujgcy
wskazuje, ze kazdy z oferowanych wyrobow przez wykonawce Helica dysponuje okreslonym
modelem oraz symbolem pozwalajgcym na jego skonkretyzowang identyfikacje. Dodaje, ze
Zamawiajgcy nie zwracat sie¢ do wykonawcy Helica z wnioskiem o wyjasnienie tresci ztozonej
oferty w zakresie powotanym powyzej na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy odstgpit od wymagan zakreslonych w SIWZ i dokonat
czynnos$ci wyboru oferty z pominigciem tych wymagan, naruszajgc tym samym art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Wedtug odwotujgcego w sposéb bezsprzeczny w SIWZ zostato zakreslone
wymaganie wskazania producenta, modelu i symbolu oferowanych urzadzen, gdyz

w przeciwnym wypadku Zamawiajgcy nie mogtby dokona¢ na poziomie badania oceny ofert



oraz na poziomie wykonania umowy weryfikacji zgodnosci tresci oferty z wymaganiami,
a takze nastepnie przedmiotéw dostarczanych.

Powotuje sie na wyroki KIO 1759/16 i KIO 1369/16, zgodnie z ktérymi oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu, jezeli Zamawiajacy regulacjami SIWZ wymagat wskazania
producenta, modelu oraz symbolu oferowanego urzadzenia, a wykonawca zaniechat podania
tych informacji w ofercie. Wywodzi, ze wobec braku okreslenia przedmiotu Swiadczenia, nie
bedzie mozliwym poréwnanie opisu przedmiotu zamowienia do zobowigzania wykonawcy
i ustalenie, czy tres¢ tego zobowigzania — oferty odpowiada tresci SIWZ. Podnosi, ze wobec
tresci oferty Helica nie bedzie mozliwosci owego poréwnania nawet w sytuacji zawarcia
(w jego ocenie — wadliwej) umowy, ze wzgledu na fakt , ze zaoferowany przedmiot nie jest
mozliwy do zidentyfikowania na etapie badania i oceny ofert.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty Helica Sp. z o0.0. dla czesci nr 7, a dokonane badanie oferty powotanego
wykonawcy oraz wybor tej oferty jako najkorzystniejszej zostato zrealizowane z razgcym

naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Helica Sp. z o.0.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowych
sprawach, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, jak rowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron postepowania ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze obaj odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamdwien publicznych, co uprawniato ich do ztozenia odwotania.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt 4 SIWZ okreslono, ze przedmiotem zamowienia jest zakup sprzetu komputerowego,

w czesdci 1 zamdwienia — komputerow, w czesci 7 — drukarek.

Zgodnie z pkt 10.1 SIWZ na oferte sktada sie formularz oferty zgodny w tresci z zatgcznikiem
nr 2 do SIWZ. W pkt 10.3 SIWZ okreslono odwiadczenia lub dokumenty sktadane razem
z ofertg, na ktére sktadaty sie: 1. dokumenty potwierdzajgce uprawnienie do podpisania
oferty oraz do podpisania lub poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem skfadanych
oswiadczen lub dokumentow (...), 2. petnomocnictwo, w przypadku, gdy oferte lub zatgczone
do niej oswiadczenia lub dokumenty podpisuje petnomocnik, wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte umocowanie o0séb podpisujgcych petnomocnictwo do jego
udzielenia, 3. dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w przypadku wnoszenia wadium

w formie niepienieznej.

W pkt 17.2 SIWZ zawarto wymdg, zgodnie z ktéorym wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana, przed zawarciem umowy w sprawie zamodwienia publicznego dostarczy

szczegotowa specyfikacje techniczng oferowanego sprzetu.

Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zaméwienia zawarto odpowiednio w zatgcznikach 1.1-7 dla
kazdej z czesci. Zatgczniki 1.1 1 1.7 w pkt 2c zawieraty wymdg, zgodnie z ktérym ,w ofercie

wymagane jest podanie producenta, modelu i symbolu urzgdzenia”.

Zatgcznik nr 2 do SIWZ — formularz ofertowy stanowit m.in.:

»/. ZamoOwienie zrealizujemy w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego, na zasadach
okreslonych we Wzorze umowy.

8. Zapoznalismy sie ze Wzorem umowy, ktory jest integralng czescig SIWZ i akceptujemy go
bez zastrzezen oraz zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia
umowy na okre$lonych w nim przez Zamawiajgcego warunkach, w miejscu i terminie przez

niego wyznaczonym”.

Zatacznik nr 4 do SIWZ — wzdr umowy, zawierat m.in. nastepujgce regulacje:
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»,§ 1. Przedmiot umowy: 1. Przedmiotem Umowy jest dostawa sprzetu komputerowego,
zwanego dalej fgcznie Urzgdzeniami, zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego
zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Umowy. 2.
Przez wykonanie Przedmiotu Umowy Strony rozumiejg dostawe Urzgdzen zgodnie ze
wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia oraz

zgodnie ze Specyfikacja Cenowg stanowigcg Zatgcznik nr 4 do Umowy”.

Zatgcznik nr 1 do umowy stanowit Opis Przedmiotu Zamdwienia, ktéry stanowit odniesienie
do zatgcznikéw 1.1 — 1.9 do SIWZ — ,zgodny z Zatgcznikiem odpowiednio nr 1.1 (...), 1.7
(...) do SIWZ’.

Zatgcznik nr 4 do umowy stanowita Specyfikacja Cenowa majgca forme tabeli, z kolumnami
m.in.: Nazwa urzgdzenia, Producent, Typ/Model wg katalogu producenta wraz z osprzetem.
Do kolumny Producent zrobiono przypis nr 4, zgodnie z ktérym ,Nalezy wypetni¢ zgodnie
z ofertg Wykonawcy ztozong w postepowaniu nr ZP/TITT/87/2018, o ile wymagano podania

tych informacji”. ZP/TITT/87/2018 to numer referencyjny przedmiotowego postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje.

KIO 2269/18

Przeprowadzona przez Izbe analiza stanu faktycznego sprawy oraz przepisow prawa
i orzecznictwa KIO prowadzi do wniosku, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy AB-Online podnosit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 w zw.
z art. 82 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Adtv Sp. z 0.0. i wykonawcy konsorcjum Engave pomimo braku wskazania
w nich producenta, modelu i symbolu komputera, wbrew wymaganiu 2c Zatgcznika nr 1.1 do
SIWZ — OPZ dla czesci 1 zamdwienia oraz wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Adtv, pomimo ww. niezgodno$ci z SIWZ.

W ocenie Izby podniesione przez Odwotujgcego AB-Online zarzuty potwierdzity sie.
Bezspornym byto, ze wykonawca Adtv i wykonawca Engave w tresci oferty nie wskazali
producenta, modelu i symbolu oferowanych komputeréw. Nie budzi réwniez watpliwosci, ze
formularz ofertowy nie zawierat miejsca na wskazanie producenta, modelu i typu
oferowanych urzadzen, za$ SIWZ w rozdziale 10 — ,Oferta oraz o$wiadczenia lub dokumenty
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wymagane w postepowaniu” nie stanowit wprost o koniecznosci wskazania w jakikolwiek
sposob w ofercie ww. informacji. Jednakze powyzsze w Zzaden sposob nie pozwala na
uznanie, ze wykonawcy nie byli zwigzani wymaganiem okreslonym w pkt 2c Zatgcznika nr
1.1 do SIWZ, gdzie wprost wskazano, ze ,w ofercie wymagane jest podanie producenta,
modelu i symbolu urzgdzenia”. Nie mozna przyjg¢ przedstawionej w toku rozprawy przed
Izbg argumentacji Zamawiajgcego, ze pkt 2c Zalgcznika 1.1 stanowit omytke i Ze
w rzeczywistosci nie wymagat on podania rzeczonych informaciji, co wynika z pozostatych
zapiséw SIWZ, a 6w blgd Zamawiajgcego nie moze obarcza¢ wykonawcow, ktorzy nie
zawarli w ofercie ww. informacji. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, nie zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy punktem 17.2 SIWZ
a pkt 2c OPZ. Zamawiajgcy w pkt 17.2 okreslit, ze przed zawarciem umowy wykonawca
dostarczy szczegdtowg specyfikacje techniczng. Z kolei punkt 2c OPZ dotyczy jedynie
informacji o modelu, producencie i symbolu urzadzenia. Podnoszona w toku rozprawy
okolicznosé, ze szczegodtowa specyfikacja techniczna zawiera rowniez informacje wymagane
w pkt 2¢c OPZ, nie czyni omawianego zapisu OPZ zbednym. Sytuacja taka miataby miejsce
w przypadku odwrdcenia zapisow — gdyby Zamawiajgcy wymagat podania juz w ofercie,
a zatem na wczesniejszym etapie postepowania — specyfikacji szczegotowej, zas przed
zawarciem umowy — producenta, modelu i symbolu. Wéwczas rzeczywiscie zapis 17.2 bytby
zbedny. Jednakze w niniejszej sprawie, brak zawarcia rzeczonych informacji w ofercie
uniemozliwia identyfikacje jej przedmiotu, a zatem pkt 2c OPZ stanowi o racjonalnym
wymaganiu, nie stojgcym w sprzecznosci z wymogiem pkt 17.2 SIWZ. Dalej, w zapisach
SIWZ nie znajduje réwniez potwierdzenia argument, ze Zamawiajgcy nie wymagat podania
ww. oznaczen w tresci oferty. Zamawiajgcy teze te wywodzi z zapisow rozdziatu 10 SIWZ,
gdzie taki wymadg nie jest wprost wyrazony. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze pkt 10.1 SIWZ
okresla, ze na oferte sktada sie formularz ofertowy zgodny z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ.
Formularz ten, w pkt 8 okredla, ze wykonawca zobowigzuje sie¢ do zawarcia umowy na
warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego we wzorze umowy, z ktérym wykonawca sie
zapoznat. Dalej, wz6ér umowy w § 1 ust. 1 okresla, ze przedmiotem umowy jest dostawa
sprzetu zgodnie z wymaganiami zawartymi w opisie przedmiotu zamdwienia stanowigcym
zatgcznik nr 1 do umowy. Przywotfany zatgcznik nr 1 do umowy stanowi odniesienie do
Zatagcznika nr 1 do SIWZ — OPZ. A zatem, wobec zawartego w formularzu oferty odwotania
do warunkow okreslonych we wzorze umowy, ktory z kolei odwotuje sie do OPZ, wymagania
OPZ, w tym punkt 2c, ksztattujg treS¢ oferty. Punkt 2c OPZ wymaga, by oznaczenie
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producenta, modelu i symbolu urzadzenia znalazio sie w ofercie. Rzeczywiscie zatem, pkt 10
SIWZ wprost nie stanowit o obowigzku wskazania ww. informacji w ofercie. Jednakze
poprzez tancuch odniesien SIWZ — formularz ofertowy — wzor umowy — OPZ, wymog taki
przygotowujgcy oferte z nalezytg starannoscig wykonawca winien byt odczytaé. Rowniez
okolicznos¢, ze wykonawcy nie sktadali zapytan w trybie art. 38 ustawy Pzp co do pkt 2c
OPZ nie wptywa na jego ocene jako wigzgcego, bowiem zapis ten jest jasny i nie budzi
watpliwosci. Argumentacja Zamawiajgcego, ze kazda niejasnosc¢, niejednoznacznos¢ bgdz
btad w SIWZ powinna by¢ ttumaczona na korzysé wykonawcow, jakkolwiek co do zasady
prawidtowa, nie znajduje w tej sprawie zastosowania, bowiem nie mozna stwierdzié¢, by
wymoég okreslony w pkt 2c OPZ byt niejednoznaczny czy mégt by¢ interpretowany jako
pomyitka Zamawiajgcego, nie stoi tez w sprzecznosci z innymi zapisami SIWZ. Nie jest
racjonalnym przyjecie, ze wykonawca przygotowujgcy oferte w sposéb rzetelny, pozwala
sobie na pominiecie niektérych zapiséw SIWZ, uznajac ze wynikajg one z pomytki autora
SIWZ. Gdyby za$ wykonawca dokonat takiego ,zatozenia”, absolutnie nie jest dopuszczalne,
by Zamawiajacy to aprobowat. Nalezy zwazyé, ze SIWZ od momentu publikacji wigze
zaréwno wykonawcow jak i Zamawiajgcego (por. np. wyrok z dnia 28.05.2010 r., KIO 868/10,
Zz dnia 8.09.2014 r., KIO 1736/14, z dnia 7.01.2015 r., KIO 2735/15). Przyjecie, ze po
terminie sktadania ofert Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze cze$¢ zapisow SIWZ nie
obowigzuje, prowadzi do podwazenia sensu kluczowej instytucji prawa zamodwien
publicznych jakg jest, wigzgca obie strony, SIWZ. W konsekwencji naruszone zostang
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych, w szczegdlnosci zasady przejrzystosci
postepowania. Nie bedzie bowiem jasne, jakimi regutami w postepowaniu majg kierowac sie
wykonawcy oraz jakie zasady wigzg zamawiajgcego. Co wiecej — uznanie, ze jeden z
zapisow SIWZ w rzeczywistosci nie obowigzywat, dopuszczenie mozliwosci, iz nie kazde
postanowienie SIWZ ma charakter wigzgcy, uniemozliwia w zasadzie wykonawcom kontrole
specyfikacji np. w drodze odwotan do KIO. Zeby kontrola ta byta mozliwa, wykonawca musi
moc odczytaé jakie obowigzki zostaly na niego natozone oraz jaka procedura wigze
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego przyjac nalezy, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
ze ztozenie wraz z ofertg informacji o modelu, producencie i symbolu nie bytlo wymagane.
Omawiane dopuszczenie doprowadzito do wytlomu w zasadzie legalizmu (art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp), ale takze spowodowato réwniez nieporéwnywalnos¢ ofert, bowiem tres¢ ofert

wykonawcow, ktérzy ww. informacji nie podali, jest niesprecyzowana.
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Kluczowym w sprawie jest, ze rzeczony brak informacji nie stanowi jedynie braku
formalnego oferty, ale decyduje o jej niezgodnosci z SIWZ. Orzecznictwo KIO jednolicie
wskazuje, ze w przypadku braku podania informacji koniecznych dla identyfikacji
oferowanego przedmiotu, pomimo wymagania ujawnienia ich w ofercie, dochodzi do
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ i oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp (por. np. wyrok z dnia 11.09.2017 r., KIO 1815/17, 13.11.2013 r., KIO 2478/13,
27.01.2017 r., KIO 88/17 KIO 95/17). Réwniez z powotanego przez Zamawiajgcego art. 66 §
1 k.c., nalezy odczytaé koniecznos¢ odrzucenia oferty w przypadku braku wymaganej w OPZ
identyfikacji oferowanych urzadzen. Zgodnie z ww. przepisem, oswiadczenie drugiej stronie
woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie
sposOb uzna¢, jak chciat Zamawiajgcy, ze okreslenie w ofercie przedmiotu dostawy
w spos6b umozliwiajgcy weryfikacje zgodnosci z oswiadczeniem woli na etapie realizaciji
umowy, nie stanowi istotnego postanowienia umowy (por. tez np. wyrok KIO z dnia
21.01.2018 r., KIO 2739/18, z dnia 8.12.2017 r., KIO 2475/17). Jak zresztg wskazano
powyzej, wzor umowy wprost odnosi sie do OPZ, zgodnie z ktérym nalezato wskazac
producenta, model i symbol oferowanych urzgdzeh. Omawiany brak czyni zatem
oswiadczenie woli wykonawcy niepetnym, sformutowane w ofercie zobowigzanie nie
przyjmuje ksztattu wymaganego przez Zamawiajgcego. Dalej, nalezy zaznaczy¢, ze
dopuszczenie pominiecia ww. informacji w ofertach nie stanowi jedynie o braku zachowania
przyjetych regut formalnych, ale ma wplyw na sytuacje wykonawcéw w postepowaniu.
Wykonawcy, ktérzy rzeczonych danych nie podali, mogg juz po uptywie terminu sktadania
ofert, do czasu realizacji obowigzku okreslonego w pkt 17.2 SIWZ, w sposdb dowolny
ksztattowac tre$¢ oferty. Powoduje to nieporéwnywalnos¢ ofert, a takze utrudnia, o ile nie
uniemozliwia realng kontrole oferty np. w zakresie razgco niskiej ceny. W sytuacji bowiem
wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie bedzie mozliwa
weryfikacja ztozonych wyjasnien w stosunku do tresci oferty. Wykonawca dla potrzeb
udowodnienia realnosci ceny moze wowczas na przyktad dowolnie dobraé oferowany sprzet,
choéby jego pierwotna intencja, wyrazona w ofercie byla zupetnie inna — mogt woéwczas dla
oszacowania ceny przyjgc inne urzgdzenia. Z kolei wykonawcy, ktérzy zgodnie z pkt 2c OPZ
wskazali producenta, model i symbol oferowanych urzgdzen, pozbawieni sg (zasadnie)
mozliwosci takiej manipulacji oferta, co stawia ich w gorszej pozycji.

Brak sprecyzowania oferowanego przedmiotu, wbrew wymogom OPZ, uniemozliwia
takze zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie wykonawcy do wyjasnien na tej
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podstawie bytoby mozliwym, gdyby na podstawie jakiegokolwiek wskazania w ofercie, czy
informacji z zatgcznikdéw dato sie ustali¢ producenta, symbol i model oferowanych urzgdzen.
W ofertach ww. wykonawcéw brak jest jednak takowych wskazan. W tej sytuaciji,
zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp umozliwitoby w zasadzie zlozenie wykonawcom
nowej oferty — nie ma bowiem mozliwosci ustalenia, ze tres¢ wyjasnien zgodna bytaby
z pierwotnym oswiadczeniem wykonawcy, zawartym w ofercie.

Tytutem uzupetnienia wskazac¢ nalezy, ze nie jest okolicznoscig usprawiedliwiajgcg
brak wskazania rzeczonych informacji w ofercie brak wyznaczonego na to miejsca
w formularzu ofertowym. Jak pokazuje przyktad Odwotujgcego, wykaz takich informacji
mozna przygotowa¢ chocby w postaci zatgcznika do formularza ofertowego. Podmiot
dziatajgcy na rynku, w szczegolnosci tak konkurencyjnym jak rynek IT, powinien dotozyc
nalezytej starannosci w wypetnieniu jasno wyartykutowanych i niepodwazanych zapisow
SIWZ-OPZ (por. tez np. wyrok KIO z dnia 7.01.2016 r., KIO 2735/16).

Konkludujgc, nalezato uznac, ze oferty Adtv i konsorcjum Engave sg niezgodne z pkt
2c OPZ i jako takie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zas
zaniechanie ich odrzucenia stanowito naruszenie powotanego przepisu a takze,

w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972). Izba nie zasadzita kosztéw o ktérych mowa w § 3
ust. 2 lit b. rozporzgdzenia — kosztu wynagrodzenia pethomocnika, wobec braku ztozenia

rachunku, co zgodnie z powotanym przepisem, stanowi warunek zasgdzenia tych kosztow.

KIO 2290/18
Odwotujgcy wywodzit, ze wobec zaniechania wskazania w ofercie Przystepujgcego
Helica modelu, producenta i symbolu oferowanych urzgdzen, oferta jest niezgodna z pkt 2c

OPZ i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a zaniechanie tej
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czynnosci stanowi naruszenie ww. przepisu, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
uznata, ze zarzut 6w znalazt potwierdzenie w okoliczno$ciach sprawy.

Bezspornym byto, ze wykonawca Helica w tresci oferty nie wskazat producenta,
modelu i symbolu oferowanych drukarek. Nie budzi réwniez watpliwosci, ze formularz
ofertowy nie zawierat miejsca na wskazanie producenta, modelu i typu oferowanych
urzgdzen, zas SIWZ w rozdziale 10 — ,Oferta oraz o$wiadczenia lub dokumenty wymagane
w postepowaniu” nie stanowit wprost o koniecznosci wskazania w jakikolwiek sposob
w ofercie ww. informacji. Jednakze powyzsze w zaden sposéb nie pozwala na uznanie, ze
wykonawcy nie byli zwigzani wymaganiem okreslonym w pkt 2c Zatgcznika nr 1 do SIWZ -
OPZ, gdzie wprost wskazano, ze ,w ofercie wymagane jest podanie producenta, modelu
i symbolu urzgadzenia”. Nie mozna przyjgC przedstawionej w toku rozprawy przed lzbg
argumentacji Zamawiajgcego, ze pkt 2c Zatgcznika 1.7 stanowit omytke, ze w rzeczywistosci
nie wymagat on podania rzeczonych informacji. Zamawiajgcy podnosit, ze wynika to rowniez
z pozostatych zapisow SIWZ, a 6w btad nie moze obarcza¢ wykonawcow, ktérzy nie zawarli
w ofercie ww. informaciji.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie
zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy punktem 17.2 SIWZ a pkt 2c OPZ. Zamawiajagcy w pkt 17.2
okreslit, ze przed zawarciem umowy wykonawca dostarczy szczegotowg specyfikacje
techniczng. Z kolei punkt 2c OPZ dotyczy jedynie informacji o modelu, producencie
i symbolu urzgdzenia. Podnoszona w toku rozprawy okolicznosc¢, ze specyfikacja techniczna
zawiera rowniez informacje wymagane w pkt 2c OPZ, nie czyni omawianego zapisu OPZ
zbednym. Sytuacja taka miataby miejsce w przypadku odwrdcenia zapiséw — gdyby
Zamawiajgcy wymagat podania juz w ofercie, a zatem na wczesniejszym etapie
postepowania — specyfikacji szczegotowej, zas przed zawarciem umowy — producenta,
modelu i symbolu. Wéwczas rzeczywiscie zapis 17.2 bytby zbedny. Jednakze w niniejszej
sprawie, brak zawarcia rzeczonych informacji w ofercie uniemozliwia identyfikacje jej
przedmiotu, a zatem pkt 2c OPZ stanowi o racjonalnym wymaganiu, nie stojacym
w sprzecznosci z wymogiem pkt 17.2 SIWZ. Dalej, w zapisach SIWZ nie znajduje réwniez
potwierdzenia argument, ze Zamawiajgcy nie wymagat podania ww. oznaczen w tresci
oferty. Zamawiajgcy teze te wywodzi z zapisdw rozdziatu 10 SIWZ, gdzie taki wymaog nie jest
wprost wyrazony. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze pkt 10.1 SIWZ okresla, ze na oferte
sktada sie formularz ofertowy zgodny z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ. Formularz ten, w pkt 8
okresla, ze wykonawca zobowigzuje sie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych
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przez Zamawiajgcego we wzorze umowy, z ktorym wykonawca sie zapoznat. Dalej, wzér
umowy w § 1 ust. 1 okresla, ze przedmiotem umowy jest dostawa sprzetu zgodnie
z wymaganiami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do
umowy. Przywotany zatgcznik nr 1 do umowy stanowi odniesienie do Zatgcznika nr 1 do
SIWZ — OPZ. A zatem, wobec zawartego w formularzu oferty odwotania do warunkéw
okreslonych we wzorze umowy, ktory z kolei odwotuje sie do OPZ, nie budzi watpliwosci, ze
wymagania OPZ, w tym punkt 2c, ksztattujg tres¢ oferty. Punkt 2c OPZ wymaga, by
oznaczenie producenta, modelu i symbolu urzgdzenia znalazto sie w ofercie. Rzeczywiscie
zatem, pkt 10 SIWZ wprost nie stanowit o obowigzku wskazania ww. informacji w ofercie.
Jednakze poprzez tancuch odniesien SIWZ — formularz ofertowy — wzor umowy — OPZ,
wymog taki wykonawca przygotowujgcy oferte z nalezytg starannoscig winien byt odczytaé.
Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze brak bylo podstaw dla zadawania pytan w trybie art.
38 ustawy Pzp w tym zakresie, bowiem wymoég pkt 2c OPZ jest jasny i nie wzbudza
watpliwosci. Argumentacja Zamawiajgcego, ze kazda niejasnos¢, niejednoznacznosé badz
btagd w SIWZ powinna by¢ ttumaczona na korzys¢ wykonawcow, jakkolwiek co do zasady
prawidtiowa, nie znajduje w tej sprawie zastosowania, bowiem nie mozna stwierdzi¢, by
wymog okreslony w pkt 2c OPZ byt niejednoznaczny czy moégt by¢ interpretowany jako
pomyitka Zamawiajgcego, nie stat takze w sprzecznosci z innymi wymogami SIWZ.

Nie jest racjonalnym przyjecie, ze wykonawca przygotowujgcy oferte w sposéb
rzetelny, pozwala sobie na pominigcie niektérych zapiséw SIWZ, uznajgc ze wynikajg one z
pomytki autora SIWZ. Gdyby za$ wykonawca dokonat takiego ,zatozenia”, absolutnie nie jest
dopuszczalne, by Zamawiajgcy to aprobowat. Nalezy zwazy¢, ze SIWZ od momentu
publikacji wigze zaréwno wykonawcéw jak i Zamawiajgcego (por. np. wyrok z dnia
28.05.2010 r., KIO 868/10, z dnia 8.09.2014 r., KIO 1736/14, z dnia 7.01.2015 r., KIO
2735/15). Przyjecie, ze po terminie sktadania ofert Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze czesc
zapiséw SIWZ nie obowigzuje, prowadzi do podwazenia sensu kluczowej instytucji prawa
zamowien publicznych jakg jest, wigzgca obie strony, SIWZ. W konsekwencji naruszone
zostang podstawowe zasady prawa zamdwien publicznych, w szczegdlnosci zasada
przejrzystosci postepowania. Nie bedzie bowiem jasne, jakimi regutami w postepowaniu
majg kierowac¢ sie wykonawcy oraz jakie zasady wigzg zamawiajgcego. Co wigecej — uznanie,
ze jeden z zapiséw SIWZ w rzeczywistosci nie obowigzywat, tj. dopuszczenie mozliwosci, ze
nie kazde postanowienie SIWZ ma charakter wigzacy, uniemozliwia w zasadzie
wykonawcom kontrole specyfikacji np. w drodze odwotan do KIO. Zeby kontrola taka byta
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mozliwa, wykonawca musi moéc odczyta¢ jakie obowigzki zostaty na niego natozone oraz
jaka procedura wigze Zamawiajgcego. Wobec powyzszego przyja¢ nalezy, ze Zamawiajacy
bezpodstawnie uznat, ze zlozenie wraz z ofertg informacji o modelu, producencie i symbolu
nie byto wymagane. Omawiane dopuszczenie spowodowato nieporownywalnos¢ ofert,

bowiem tresc¢ ofert wykonawcéw, ktdrzy ww. informaciji nie podali, jest niesprecyzowana.
Kluczowym w sprawie jest, ze rzeczony brak informacji nie stanowi jedynie braku
formalnego oferty, ale decyduje o jej niezgodnosci z SIWZ. Orzecznictwo KIO jednolicie
wskazuje, ze w przypadku zaniechania podania informacji koniecznych dla identyfikacji
oferowanego przedmiotu, pomimo wymagania ujawnienia ich w ofercie, dochodzi do
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ i oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp (por. np. wyrok z dnia 11.09.2017 r., KIO 1815/17, 13.11.2013 r., KIO 2478/13,
27.01.2017 r., KIO 88/17 KIO 95/17). Rowniez z powotanego przez Zamawiajgcego art. 66 §
1 k.c., nalezy odczytaé koniecznos¢ odrzucenia oferty w przypadku braku wymaganej w OPZ
identyfikacji oferowanych urzgdzen. Zgodnie z ww. przepisem, oswiadczenie drugiej stronie
woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie
sposOb uznaé, jak chcial Zamawiajgcy, ze okreslenie w ofercie przedmiotu dostawy
w sposob umozliwiajgcy pdézniejszg weryfikacje zgodnosci z oswiadczeniem woli (na etapie
realizacji umowy), nie stanowi istotnego postanowienia umowy (por. tez np. wyrok KIO z dnia
21.01.2018 r., KIO 2739/18, z dnia 8.12.2017 r., KIO 2475/18). Jak zresztg wskazano
powyzej, wzor umowy wprost odnosi sie do OPZ, zgodnie z ktérym nalezato wskazac
producenta, model i symbol oferowanych urzgdzen. Omawiany brak czyni zatem
oswiadczenie woli wykonawcy niepetnym, sformutowane w ofercie zobowigzanie nie
przyjmuje ksztaltu wymaganego przez Zamawiajgcego. Dalej, nalezy zaznaczy¢, ze
dopuszczenie pominiecia ww. informacji w ofertach nie stanowi jedynie o braku zachowania
przyjetych regut formalnych, ale ma wplyw na sytuacje wykonawcoéw w postepowaniu.
Wykonawcy, ktérzy rzeczonych danych nie podali, mogg juz po uptywie terminu sktadania
ofert, do czasu realizacji obowigzku okreslonego w pkt 17.2 SIWZ, w sposéb dowolny
ksztattowac tre$¢ oferty. Powoduje to nieporéwnywalnos¢ ofert, a takze utrudnia, o ile nie
uniemozliwia realng kontrole oferty np. w zakresie razgco niskiej ceny. W sytuacji bowiem
wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie bedzie mozliwa
weryfikacja ztozonych wyjasnien w stosunku do tresci oferty. Wykonawca dla potrzeb
udowodnienia realnosci ceny moze wowczas na przyktad dowolnie dobra¢ oferowany sprzet,
chocby jego pierwotna intencja, wyrazona w ofercie byta zupetnie inna — mogt wéwczas dla
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oszacowania ceny przyja¢ inne urzadzenia. Z kolei wykonawcy, ktérzy zgodnie z pkt 2c OPZ
wskazali producenta, model i symbol oferowanych urzgdzen, pozbawieni sg (zasadnie)
mozliwosci takiej manipulacji ofertg, co stawia ich w gorszej pozycji.

Brak sprecyzowania oferowanego przedmiotu, wbrew wymogom OPZ, uniemozliwia
takze zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie wykonawcy do wyjasnien na tej
podstawie bytoby mozliwym, gdyby na podstawie jakiegokolwiek wskazania w ofercie, czy
informaciji z zatgcznikéw dato sie ustali¢ producenta, symbol i model oferowanych urzadzen.
W ofercie wykonawcy Helica brak jest jednak takowych wskazan. W tej sytuacji,
zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp umozliwitoby w zasadzie ztozenie wykonawcy nowej
oferty — nie ma bowiem mozliwosci ustalenia, ze tres¢ wyjasnien zgodna bytaby
Z pierwotnym o$wiadczeniem wykonawcy, ztozonym w ofercie.

Tytutem uzupetnienia wskazacC nalezy, ze nie jest okolicznoscig usprawiedliwiajgca
brak wskazania rzeczonych informacji w ofercie brak wyznaczonego na to miejsca
w formularzu ofertowym. Jak pokazuje przyktad Odwotujgcego, wykaz takich informaciji
mozna przygotowaé chocby w postaci zatgcznika do formularza ofertowego. Podmiot
dziatajgcy na rynku, w szczegolnosci tak konkurencyjnym jak rynek IT, powinien dotozyc
nalezytej starannosci w wypetnieniu jasno wyartykutowanych i niepodwazanych zapisow
SIWZ-OPZ (por. tez np. wyrok KIO z dnia 7.01.2016 r., KIO 2735/16).

Konkludujgc, nalezato uzna¢, ze oferta Przystepujgcego Helica jest niezgodna z pkt
2c OPZ i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, za$
zaniechanie ich odrzucenia stanowito naruszenie powotanego przepisu, jak réwniez art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekfa, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ...,
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