Sygn. akt KIO 2408/15
Sygn. akt KIO 2511/15

WYROK

z dnia 18 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Renata Tubisz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
w dniu 5 listopada 2015 r. oraz w dniu 15 listopada 2015 r. przez wykonawce: KARPAT-
BUD Sp. z 0.0., Rogoznica 305, 36-060 Glogéw Matopolski w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Rzeszowska Agencje
Rozwoju Regionalnego S.A., ul. Szopena 51, 35-959 Rzeszéw, przy udziale konsorcjum

wykonawcow:

A. ProAudio-AVT Sp. z o.0. (lider), ul. Graniczna 89a,54-530 Wroctaw; Perfect
Displays Sp. z 0.0., ul. Ku Wisle 7, 00-707 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego Sygn. akt KIO 2408/15 oraz Sygn. akt KIO 2511/15

- po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2408/15 oraz o Sygn. akt KIO 2511/15 i
nakazuje zamawiajacemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego KARPAT-BUD Sp.
z0.0.,
1.2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujacego konsorcjum:
ProAudio-AVT Sp. z 0.0. (lider), Perfect Displays Sp. z 0.0.,
1.3. nakazuje powtodrzenie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

zgodnie z dyspozycjq art. 17 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego.

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000,00 zi



(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisdw od obydwu wniesionych odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Rzeszowskiej Agencji Rozwoju Regionalnego S.A.,
ul. Szopena 51, 35-959 Rzeszéw ha rzecz odwotujgcego KARPAT-BUD Sp. z 0.0.,
Rogoznica 305, 36-060 Gtogow Matopolski kwote tgczng 33 600 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci trzy tysigce szesS¢set ziotych 00 gr) zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym:

a) 30 000,00 zt z tytutu wpiséw od odwotan,

b) 3 600,00 zt z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .......ccceevvnennenn.

Czionkowie: .....ccevvvveeeevvennnns



Sygn. akt KIO 2408/15
Sygn. akt KIO 2511/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa wyposazenia dla Projektu pn. Budowa Centrum
Wystawienniczo Kongresowego Wojewddztwa Podkarpackiego w zakresie wyposazenia w
systemy Audio, Wideo, Oswietlenia i Centralnego Sterowania", (Dziennik Urzedowy UE
2015/S 137-252203 z 18 lipca 2015 r.) w dniu 5 listopada 2011 r. zostato ztozone pisemne
odwotanie przez wykonawce KARPAT-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim, w

kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie (okoto godziny 8:30).

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego w dniu
27 pazdziernika 2015 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o wyborze oferty

najkorzystniejszej konsorcjum: ProAudio-AVT Sp. z o.0. (lider); Perfect Displays Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Rzeszowskiej Agencji Rozwoju Regionalnego
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp, tj.: art. 7 ust. 1i 2, art. 89 ust. 1
pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt. 3) a takze art. 17 ust. 1 pkt 4) Pzp, a
mianowicie:

a) art. 7 ust. 1i 2 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
réownego traktowania wykonawcow oraz subiektywng ocene oferty odwotujgcego bez
uwzglednienia sktadanych oswiadczen i wyjasnien;

b) art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Pzp poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego, na skutek czego zostata wybrana oferta, ktora faktycznie nie jest
ofertg najkorzystniejsza;

C) art. 7ust 1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, iz zachodzity przestanki do zastosowania
procedury naprawczej w postaci poprawienia innej omytki o nieistotnym charakterze;
d) art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez to, ze nie wylgczono z prac komisji przetargowej

0s0b podlegajgcych takiemu wytgczeniu z mocy ustawy.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,



3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego oraz dokonania ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej,

4) dokonania czynno$ci poprawienia innej pomytki w ofercie odwotujgcego,

5) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Réwnoczeénie odwotujgcy wnosit o:

6) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wedtug norm przypisanych.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze w dniu 27
pazdziernika 2015 r. zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty. Odwotujgcy wyjasniat, ze
ztozyt oferte w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu na Dostawe wyposazenia
dla Projektu pn. Budowa Centrum Wystawienniczo Kongresowego Wojewddztwa
Podkarpackiego w zakresie wyposazenia w systemy Audio, Wideo, Oswietlenia i Centralnego
Sterowania. Kryteriami oceny ofert okreslonymi w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia byty cena i termin realizacji zaméwienia. W kryterium ,termin
realizacji zamowienia” maksymalng liczbe punktéw mogta uzyskac oferta wykonawcy, ktéry
zobowigzat sie do realizacji zaméwienia w terminie do 21 grudnia 2015 r. Odwotujgcy
zaoferowat realizacje zamoéwienia w terminie do 21 grudnia 2015r. tzn. w kryterium ,terminu
realizacji” otrzymatby maksymalng liczbe punktéw. Z uwagi na brzmienie art. 179 ust 1 ustawy
Pzp odwotujgcy uzasadniat swoj interes do wniesienia srodka ochrony prawnej tym, ze jego
oferta zawiera najnizszg cene z wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, co oznacza, ze
gdyby ta oferta nie zostata odrzucona otrzymataby najwiekszg ilos¢ punktow i zostataby

uznana za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy podnosit, ze kolejna, ale wybrana oferta konsorcjum Proaudio-AVT Sp. z

0.0. oraz Perfect Displays Sp. z 0.0. opiewa na kwote o 440 915,49 zt wyzsza.

Odwotujgcy dalej wyjasniat, ze ostateczna tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: SIWZ) zostata ustalona i opublikowana przez zamawiajgcego w dniu 24
wrzesnia 2015 r. Opis sposobu przygotowania ofert stanowi pkt. 10 SIWZ. Odwotujacy
zaznaczat, ze z zadnego zapisu SIWZ nie wynikat obowigzek dotgczenia do oferty opisu tego,
co wykonawcy oferujg, co zdaniem odwotujgcego oznaczato, ze wykonawcy nie zostali
zobowigzani do przedstawienia w ofercie dokumentéw lub oswiadczen, z ktérych miata
wynika¢ mozliwos¢ poréwnania zakresu oferty z opisem przedmiotu zamowienia. Wedtug
odwotujgcego tres¢ SIWZ w pewnym zakresie mogta umozliwi¢ zamawiajgcemu weryfikacje
zakresu oferty na podstawie zatgcznika nr 2 do SIWZ zestawienie kosztow/wyliczenie ceny.
Zaznaczat jednak, ze zatgcznik ten, jak wskazuje sama jego nazwa, to wyliczenie ceny, swego

rodzaju kosztorys, nie zas opis przedmiotu oferty. Brak w SIWZ postanowien, ktére



przypisywatyby zestawieniu kosztéw zatgczonemu do oferty jakiekolwiek znaczenie
przektadajgce sie na zakres przysztego zobowigzania, ktére powinno znalez¢ odzwierciedlenie
w tresci oferty. Odwotujgcy przyznat, iz z zatgcznika tego zamawiajgcy mogt wywnioskowac,
w pewnych okolicznosciach, co wykonawca oferuje, jednakze w zwigzku z zapisami SIWZ
wykonawcy nie byli zobowigzani wypetni¢ tego zatgcznika bez wprowadzania, w nim zmian
czy tez do zalgczenia do oferty innego zatgcznika, ktorego treS¢ zawierataby wszystkie
elementy z zatgcznika nr 2. Wprawdzie pkt. 10.12 SIWZ stanowit, ze oferta musi zawierac
zatgcznik nr 2 do SIWZ, jednakze pkt. 10.15 SIWZ stanowit, ze sporzgadzenie oferty na
formularzach stanowigcych zatgczniki do SIWZ jest co najwyzej zalecane nie zas wymagane.
SIWZ nie wymagata tez, jak to wyzej wskazano, w przypadku np. wypetnienia innego
zestawienia kosztéw/wyliczenia ceny, aby to wyliczenie, co do tresci, zawierato wszystkie
elementy, na ktére wskazuje zatgcznik nr 2 do SIWZ np. o producencie, marce, modelu, nr

katalogowym.

Odwotujgcy argumentowat, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na Dostawe wyposazenia dla Projektu pn. Budowa Centrum Wystawienniczo-
Kongresowego Wojewddztwa Podkarpackiego w zakresie wyposazenia w systemy Audio,
Wideo, Oswietlenia i Centralnego Sterowania jest dostawa w rozumieniu przepiséw ustawy
Pzp, zgodnie z ktérymi dostawg - jest nabywanie rzeczy, praw lub innych débr tzn. zarbwno
sprzedaz, dostawa jak i np. nabywanie dzieta. Sprzedaz w rozumieniu kodeksu cywilnego to
przeniesienie wtasnosci rzeczy na kupujgcego i wydanie mu rzeczy, dostawa to wytworzenie
rzeczy oznaczonej co do gatunku oraz ich dostarczanie czgsciami lub periodycznie zas umowa
o dzieto to wykonanie oznaczonego dzieta. W przypadku zaméwienia bedgcego przedmiotem
odwotania mamy do czynienia z dzietem. Wykonawca przedmiotowego zamowienia ma nie
tylko przenie$¢ wtasnosé rzeczy na kupujgcego i wyda¢ mu rzeczy, ale w rzeczywistosci
wykona¢ dzieto w postaci wyposazenia Centrum Wystawienniczo-Kongresowego
Wojewddztwa Podkarpackiego w systemy Audio, Wideo, Oswietlenia i Centralnego
Sterowania, na ktore skfada sie m.in. instalacja i uruchomienie urzadzen a takze ich obstuga
gwarancyjna. Odwotujgcy przekonywat, ze potwierdzeniem jego stanowiska sg zapisy SIWZ.
Pkt. 12.2 SIWZ oraz § 3 wzoru umowy stanowi, ze wynagrodzenie za przedmiot zaméwienia
ma charakter wynagrodzenia ryczattowego. Wynagrodzenie ryczattowe jest charakterystyczne

dla umowy o dzieto i nie wystepuje w przypadku sprzedazy czy dostawy w rozumieniu kodeksu
cywilnego.

Zdaniem odwotujgcego w przypadku oferty zawierajgcej cene ryczattowg brak jest
podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ, na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podstawg odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 Pzp moze by¢ tylko niezgodnosé tresci oferty z SIWZ, a sankcja ta wynika z



przepisu art. 82 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujacy zaznaczat, ze ,Zestawienie kosztéw” czy
wyliczenie ceny jest dokumentem, ktéry zasadniczo stuzy ustaleniom ceny, czyli
wynagrodzenia wykonawcy za realizacje przedmiotu zamowienia, nie stanowi zas dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh
okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy przywotat wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z 6 marca 2001 r. sygn. akt IV
Ca 1147/00, jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie
przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument éw uznac¢ nalezy
jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamowienie
(wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego. W zakresie wyliczenia ceny (kosztorysu), a
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ odwotujgcy powotat sie na linie orzeczniczg Krajowej
Izby Odwotawczej w odniesieniu do zatgczonego (bgdz nie) do oferty wyliczenia ceny
(kosztorysu ofertowego) w przypadku wynagrodzenia ryczattowego. W wyroku z dnia 18
sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1673/11) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zasadg jest,
iz przy wynagrodzeniu ryczattowym Kkosztorysy zatgczane do oferty majg charakter
informacyjny, a braki w nich nie sg podstawg do jej odrzucenia. Z kolei w wyroku z dnia 9 maja
2012r. (sygn. akt KIO 847/12) Krajowa |zba Odwotawcza wskazala, iz "brak jakiejs pozycji czy
tez elementu kosztorysu w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, wobec generalnego
zobowigzania sie do realizacji catego przedmiotu zamoéwienia wynikajgcego z SIWZ (co
wynika wprost z formularza ofertowego) nie moze $wiadczy¢ o niezgodnoS$ci tresci oferty z
SIWZ, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze wskazane przez Zamawiajgcego
rozbieznosci nie uzasadniaty decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.”
W innym wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (KIO 754/14) Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita
,wobec braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z zatgczonym przez
niego do oferty kosztorysem ofertowym, stwierdzono w czynnoS$ciach podjetych przez
Zamawiajgcego naruszenia przepisow wskazanych w odwotaniu, w szczegélnosci art. 89 ust

1 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych.”

Odwotujgcy zaznaczat, ze w zestawieniu kosztéw/wyliczeniu ceny - realnej wycenie
podlegato 357 pozycji. Zamawiajgcy zakwestionowat opis 11 pozycji. Majgc na uwadze skale
omytek oraz fakt, ze jak wyzej wskazat - z zadnego zapisu SIWZ nie wynikat obowigzek
wypetnienia catosci zatgcznika nr 2 do SIWZ trescig, oraz przyjeto wynagrodzenie w formie
ryczattu - wskazane przez zamawiajgcego niescistosci w zestawieniu kosztow w ocenie
odwotujgcego - nie mogty stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.



W tym stanie rzeczy udzielone przez siebie wyjasnienia dotyczace tresci oferty uznat
za w petni uzasadnione i stanowigce rownoczesnie doprecyzowanie tresci oferty w ztozonych
na wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach, ktére nie upowazniato zamawiajgcego do
odrzucenia ztozonej oferty. Odwotujgcy wywodzit, ze gdyby nawet uznaé, iz dokonat poprawek
w tresci oferty to jednoczesnie podnosit, iz w przedmiotowej sytuacji istniaty przestanki do

zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przekonywat, ze rzekoma niezgodnos¢ oferty z tredcig przedmiotu
zamoéwienia dotyczyta zaledwie 11 pozycji na 357 podlegajgcych ocenie. Stwierdzit, iz nie
dokonat zadnej modyfikacji w zakresie ceny wskazanych 11 urzadzen a jedynie sprecyzowat
ich oznaczenia katalogowe. Powyzsze $wiadczy wedtug odwotujgcego, iz miata miejsce
ewidentna omytka. Z powyzszego odwolujgcy wnioskowat, ze taka fragmentaryczna
niezgodnos¢ oferowanego przedmiotu w stosunku do specyfikacji nie moze by¢ uznana za
wynik umysinego dziatania wykonawcy. Wtasnie w celu prostowania tego typu drobnych
uchybien, ktore pozostajg bez rzeczywistego wptywu na przedmiot zamowienia, stuzy
instytucja korekty omytki. Przeciwne rozumienie powotanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp
powodowatoby, iz instytucja ta bytaby martwa i iluzoryczna (tak KIO w wyroku z dnia 28
kwietnia 2015 r., sygn. KIO 749/15, KIO 751/15, KIO 757/15. Zaznaczal, iz stan faktyczny
przedmiotowego orzeczenia byt bardzo zblizony do niniejszego postepowania). Dalej
rozwazat, czy po ewentualnym stwierdzeniu, iz odwotujgcy dokonat korekty swojej oferty
zamawiajgcy mogt sie uchyli¢ od poprawienia oferty w powyzszym zakresie. W ocenie
odwotujgcego dokonanie korekty bylo obowigzkiem zamawiajgcego. Podkreslit, iz z 11
kwestionowanych pozycji w trzech przypadkach nie miataby miejsce korekta a jedynie
doprecyzowanie zatgcznika. W trzech pozycjach odwotujgcy wskazat ,urzgdzenie wtasne”,
ktére dopiero po wezwaniu do wyjasdnien zostato opisane przez pozycje katalogowe. Wobec
powyzszego korekta dotyczytaby jedynie 8 urzadzen z 357 podlegajacych ocenie, co stanowi
jedynie 2,24 % pozycji kosztorysu. Odwotujacy przyznat, ze wskazat jedynie typy urzadzen
bez jakiejkolwiek korekty co do ceny urzadzenia. Podnosit, ze podobna sytuacja byta
przedmiotem innego rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 17
kwietnia 2015 r. (sygn. akt KIO 674/15). W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku zawarto
miedzy innymi nastepujgce tezy:

.(1)  Sama czynnos¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajacy

nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy uznac za

dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do
niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co nie zapewnia rozstrzygniecia
postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.



2) W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP, czyli dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, a niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu tego wprost
wynika, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty.
Oczywiste jest zatem, Zze w przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo
nastepuje zmiana tresci oferty. Natomiast granicg dopuszczalno$ci takiej zmiany, jest
to, aby nie miata ona istotnego charakteru. Przy czym ocena tej kwestii jest uzalezniona
od okolicznoéci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie
tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia,
odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznacé, ze
wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intenciji
co do tresci sktadanej oferty. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowac zmiana
wielkosci ceny, zmiana zakresu przedmiotu $wiadczenia lub oba te czynniki
wystepujgce jednoczesnie. Moze, ale nie musi, gdyz dla oceny istotnosci
wprowadzanych zmian znaczenie ma ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i
przedmiotu zamowienia

3) Artykut 87 ust. 2 pkt 3 PZP nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian z
punktu widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo istotnych albo
nieistotnych elementéw oferty, gdyz granicg dopuszczalnosci zmian jest to, aby nie
prowadzita ona do znaczgcej ingerencji w tre$¢ oferty, ktéra spowodowataby
wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oSwiadczenia woli w stosunku
do zlozonego przez wykonawce.

(4) Rozumienie "innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP nie powinno byc¢
interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny btgd w sposobie sporzgdzenia
oferty, pominigcie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich
innych przeoczen i brakow, ktore powstaty bez Swiadomosci ich wystgpienia po stronie
wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze nawet wynika¢ z jego
btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia i
wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng
Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej poszczegdlnych zapiséw, jednakze mylnie
nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig siwz. Tego typu btedy
wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP.”

Przenoszac powyzsze ustalenia na grunt niniejszej sprawy odwotujgcy podtrzymat, ze
nawet w przypadku uznania, iz poprzez ztozenie wyjasnien dokonat modyfikacji oferty, to i tak

nie istniaty podstawy do odrzucenia oferty KARPAT -BUD Sp. z 0.0. Uznal, Ze zamawiajgcy



odrzucit oferte bez dostatecznego uzasadnienia, nie rozwazono nawet czy ewentualne
poprawki majg charakter istotnych, czy prowadzg do istotnej, o ile w ogdle, zmiany w zakresie
i sposobie dostaw. Uznat, ze i dokonana czynnosé¢ uchybia zasadom Prawa zaméwien
publicznych. Prowadzi do zwiekszenia wydatkowania Srodkow publicznych na realizacje
przedmiotu zamowienia, bez racjonalnego uzasadnienia. Uchybia takze zasadom uczciwej
konkurencji, bowiem nie sposéb uznac, iz pomytka co do opisu 8 a nawet 11 pozycji sposrod
357 wykazanych przez wykonawce stanowi uzasadniong przyczyne dla skreslenia

odwotujgcego z listy oferentéw.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez to, ze nie wytgczono z prac komisji przetargowej oséb podlegajgcych takiemu
wylgczeniu z mocy ustawy - odwotujacy ponosit, ze cztonkami komisji przetargowej powotanej
w dniu 14 lipca 2015 r. uchwatg Zarzadu RARR S.A. Nr 53/2015 byli W. S. oraz M. K. . Skfad
komisji przetargowej zostat zmieniony w dniu 16 pazdziernika 2015 r. uchwatg Zarzgdu RARR
S.A. Nr 81/2015. Mimo zmiany sktadu komisji, osoby te w pracach komisji przetargowej braty

udziat caty czas, az do zakonczenia prac w dniu 27 pazdziernika 2015 r.

Odwotujgcy wyjasniat, ze panowie W. S. oraz M. K. petnili funkcje Inzyniera Kontraktu
oraz Inzyniera do Spraw Realizacji przy realizacji zamowienia pod nazwg "Budowa Centrum
Wystawienniczo Kongresowego Wojewoddztwa Podkarpackiego”, ktérego wykonawcg jest
konsorcjum firm: Best Construction Sp. z 0.0. oraz KARPAT-BUD Sp. z o0.0. Odwotujgcy
twierdzit, iz w trakcie realizacji wymienionego zamodwienia swoim postepowaniem lub
zaniechaniami wymienione osoby dziataty niejednokrotnie na jego szkode. Pan W. S. oraz pan
M. K. podpisali m.in. Polecenie wykonywania konstrukcji stalowej, ktéra wg przedstawionych
ekspertyz rzeczoznawcéw budowlanych stanowita zagrozenie dla bezpieczenstwa budynku.
Wodwczas, w dniu 12.11.2014 r. przedstawiciel oferenta, w imieniu lidera konsorcjum w sktad,
ktérego wchodzi KARPAT-BUD ztozyt zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa
przez tych wtadnie cztonkéw komisji tj. pana W. S. oraz pana M. K. - sygn. akt Prokuratury
Apelacyjnej w Rzeszowie Ap V Ds. 7/15. Prokuratura uznata RARR S.A. (Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu) za ,pokrzywdzong" i wystata kopie akt zamawiajgcemu. Skutkiem
tego zamawiajgcy zlecit wykonanie nowego projektu konstrukcji poprzez weryfikacje starego
oraz podpisat stosowne umowy o Roboty Dodatkowe z KARPAT-BUD. W czasie trwania tej
budowy odwotujgcy wielokrotnie informowat zamawiajgcego o trwatym konflikcie z oboma
cztonkami komisji przetargowej, (zatgczyt przyktadowe pisma potwierdzajgce istnienie
konfliktu w zatgczeniu). Uznat, ze prawdopodobnie konflikt miedzy odwotujgcym a W. S. byt
powodem odwotania Pana W. S. z funkcji Inzyniera Kontraktu na budowie Centrum

Wystawienniczo - Kongresowego w lutym 2015 r.



Przedstawione okolicznosci, wedtug odwotujgcego $wiadczg o tym, ze W. S. i M. K.
pozostajg z odwotujgcym w takim stosunku faktycznym, Zze budzi to uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci tych oséb. Zaznaczat, ze artykut 17 ust. 1 pkt 4 Pzp nakazuje wytgczyc¢ z
postepowania osoby, ktorych stosunek do wykonawcy moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci
co do ich bezstronnosci. Czynnosci w postepowaniu, podejmowaniu, w ktérych uczestniczyty
osoby podlegajgce wytgczeniu podlegajg powtdrzeniu za wyjgtkiem czynnosci otwarcia ofert.
Osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za
fatszywe zeznania powinny ztozyé oswiadczenie o okolicznosciach stanowigcych podstawe
do ich wylgczenia. W. S. oraz M. K. po otwarciu ofert ztozyli na zatgczniku ZP-1 m.in.
oSwiadczenia, ze nie pozostajg z zadnym wykonawcg (czyli réwniez odwotujgcym) w takim
stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do ich

bezstronnosci.

Odwotujacy poczytat wymienione wyzej oswiadczenia jako nieprawdziwe, zatem uznat,
ze zamawiajacy jako instytucja samorzgdowa, ktéra dowiedziata sie o tym, w zwigzku ze swag
dzialalnoscig, ma w Swietle art. 304 § 2 Kodeksu postepowania karnego obowigzek

niezwiocznie zawiadomic¢ o tym prokuratora lub policje.

Na podstawie powyzszych faktéw, odwotujgcy stwierdzit, iz w jego ocenie -
lekkomysine dziatania zamawiajgcego, prowadzg do dodatkowego wydatku ze Srodkéw
publicznych w kwocie przekraczajgcej 400 tys. zt mogg wynika¢ z personalnego konfliktu
miedzy kadrg kierowniczg KARPAT-BUD Sp. z 0.0. a cztonkami komisji przetargowej panem
W. S. i panem M. K. .

Odwotujgcy ponowit argumentacje, ze jego oferta jest wazna i nie podlega odrzuceniu,
realizacja ktérej pozwoli zamawiajgcemu wydatkowa¢ mniej sSrodkdw publicznych o ponad 400
tys. zt. Wybdr, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty odwotujgcego spowoduje, ze zamawiajgcy
zrealizuje wydatki publiczne w sposéb celowy i oszczedny, a wtadnie w sposéb celowy i
oszczedny mogg by¢ ponoszone wydatki publiczne zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt. 1 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r. poz. 885). Podtrzymat, ze
jego oferta spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego. Zaznaczat, ze nie mogt
zweryfikowac, co oferowali inni wykonawcy w zestawieniu kosztow/wyliczeniu ceny bowiem te
elementy oferty zostaty w catosci zastrzezone przez wykonawcéw i nie bytlo mozliwosci ich

weryfikacji.

W dniu 15 listopada 2015 r. odwotujacy KARPAT-BUD Sp. z 0.0. Rogoznica 305, 36-
060 Gtogoéw Matopolski wnidst kolejne odwotanie w tym samym postepowaniu na dokonang
czynnos¢ zamawiajgcego ponownej oceny ofert z dnia 5 listopada 2015 r. i ponowne

odrzucenie ztozonej przez odwotujgcego oferty.
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W odwotaniu z dnia 15 listopada 2015 r. na wynik postepowania podany dnia 5
listopada 2015 r. odwotujgcy ponowit tg samg argumentacje. Dodat, Ze mimo zgtaszanych
zgdan zamawiajgcy do dnia 9 listopada 2015 r. nie udostepnit mu protokotu postepowania,

dokumentujgcego nowo przeprowadzone czynno$ci.

Zaznaczat, ze dokonujgc ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
zamawiajgcy jako podstawe wzigt pod uwage wynik prac komisji przetargowej (w skfadzie
zmienionym 5 listopada 2015 r.), wykorzystujgc jednoczesnie wyjasnienia odwotujgcego z dnia
26 pazdziernika 2015 r. bedgce odpowiedzig na wezwanie do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp z 23 pazdziernika 2015 r. w wyniku prac komisji
przetargowej, w ktorej uczestniczyli panowie W. S. i M. K., petnigcy odpowiednio funkcje
Inzyniera kontraktu oraz Inzyniera do spraw realizacji inwestycji, ktérej obiekty majg zostac
wyposazone w ramach przedmiotowego zamowienia, i z ktérymi odwotujgcy pozostawat
powaznie skonfliktowany na tle wykonywania umowy o budowe obiektu, a inwestorem byt ten
sam zamawiajgcy, co odwotujgcy zobrazowat dowodami (pismami) zatgczonymi do odwotania
z dnia 5 listopada 2015 r. Przedstawione okolicznosci potwierdzajg, ze panowie W. S. i M. K.
pozostajg z odwotujgcym w takim stosunku faktycznym, iz budzi to uzasadnione watpliwosci
co do ich bezstronnosci - z czym zamawiajgcy sie zgodzit przez sam fakt wytgczenia tych oséb

ze sktadu komisji przetargowe;.

Odwotujgcy zaznaczat, ze czynnosci w postepowaniu, w podejmowaniu ktérych
uczestniczyty osoby podlegajgce wytgczeniu podlegajg powtorzeniu, za wyjgtkiem otwarcia
ofert. Oznacza to, ze powtdrzeniu podlegajg wszystkie czynnoéci po otwarciu ofert,
Czynnoscig takg jest miedzy innymi wezwanie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp. Tymczasem, dokonujgc ponownego wyboru tej samej oferty i odrzucajgc oferte
odwotujgcego, zamawiajgcy brat pod uwage wyjasnienia odwotujgcego z dnia 26 pazdziernika
2015 r. - na wezwanie z dnia 23 pazdziernika 2015 r. Jezeli do rozstrzygniecia postepowania
wyjasnienia takie byly zamawiajacemu niezbedne, zobowigzany jest do powtdrzenia czynnosci
wezwania do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, czego zamawiajgcy nie dokonat, i co narusza
art. 17 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 ustawy Pzp, i z kolei czyni iluzoryczng norme art. 17 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy bowiem mimo czesciowego uwzglednienia poprzedniego odwotania i uznania,
ze kwestionowane osoby nie powinny bra¢ udziatlu w postepowaniu, a ich udziat w pracach
komisji uznat odwotujgcy za kluczowy - braty nie tylko udziat w otwarciu ofert, ale rowniez

uczestniczyty w podejmowaniu dalszych decyzji wzgledem oferty odwotujgcego.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2015 r. przekazane drogg
elektroniczng zgtoszenie do postepowania odwotawczego Sygn. akt KIO 2408/15 (w kopii
przestane stronom) ztozyto w dniu 9 listopada 2015 r. konsorcjum wykonawcow: ProAudio-

AVT Sp. z o.0. (lider) ul. Graniczna 89a,54-530 Wroctaw; Perfect Displays Sp. z 0.0., po stronie
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Zamawiajgcego, ktére wnosito o oddalenie odwotania oraz powotato sie na okolicznosé, iz jego
oferta zostata wybrana do realizacji zamowienia, zatem interes konsorcjum sprowadza sie do

utrzymania w mocy tej czynnosci zamawiajgcego.

W dniu 17 listopada 2015 r. konsorcjum wykonawcow: ProAudio-AVT Sp. z o.0. (lider),
Perfect Displays Sp. z 0.0. ztozylo kolejne przystgpienie do postepowania odwotawczego
Sygn. akt KIO 2511/15 po stronie zamawiajgcego, (w kopii przestane stronom) z takim samym

uzasadnieniem interesu w popieraniu stanowiska zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do wudzialu w obydwu t3gcznie prowadzonych
postepowaniach odwotawczych konsorcjum wykonawcow: ProAudio-AVT Sp. z o.0. (lider);
Perfect Displays Sp. z 0.0., uznajgc ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
zostaty wykazane. Wykonawca ten ma rzeczywisty interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy¢ zamawiajgcego, gdyz w takim przypadku zostanie mu powierzona realizacja

przedmiotowego zamdwienia.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotan na zasadzie przepiséw art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwofanie ztozonej na rozprawie i do protokotu
rozprawy podtrzymat stanowisko, o ktorym powiadomit wykonawcow. Podat, ze czynnosc,
ktérej uniewaznienia zada odwotujgcy, tzn. ocena ofert z dnia 27.10.2015 r. jest juz
uniewazniona. Pozostat jeden przedmiot sporu - ocena oferty odwotujgcego. Zdaniem
zamawiajgcego, nie miat on podstaw do poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego,
poniewaz dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie zostata wyczerpana. Zamawiajgcy nie miat
zadnych mozliwosci, zeby stwierdzi¢, w jaki sposéb omyiki, na ktére powotuje sie odwotujgcy
powinny by¢ poprawione. Jedynym Zzrodtem wiedzy na ten temat byty wyjasnienia
odwotujgcego. Powotat sie na art. 87 ust. 1 Pzp - zakaz negocjowania tresci oferty. Zaznaczat,
nie moze by¢ tak, iz wykonawca przyznajgc niezgodnosé tresci swojej oferty — wyjasnieniami
jednoczesnie zupetnie zmienia swoje oswiadczenie woli - pierwotnie zlozone. Mozna
sprostowaé zaistniatg omytke, jezeli ma rzeczywiscie ona taki charakter, jest wynikiem
znieksztatconego oswiadczenia woli, nie mozna zastgpi¢ pierwotnego o$wiadczenia zupetnie
innym o$wiadczeniem woli. Muszg by¢ spetnione przestanki: 1. Niezgodnos¢ ma charakter
omytki, czyli niecelowego dziatania, 2. Musi to wynika¢ z catoksztaltu okolicznosci, 3.
Zamawiajgcy musi wiedziec, jak poprawi¢ takg omytke. W tym celu potrzebne sg wyjasnienia
wykonawcy i takie wyjasnienia zamawiajgcy od odwotujgcego uzyskat, w celu upewnienia sie
co do rozumienia tresci oferty wykonawcy i rozwazenia mozliwo$ci jej ew. naprawy i sposobu
tej poprawy. Wyjasnienia powinny respektowac zasady art. 87 ust. 1 Pzp i nie prowadzi¢ do

zmiany tresci oferty, W stanie faktycznym tego postepowania miaty miejsce takie przypadki,
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gdzie odwotujgcy zaoferowat urzadzenie X, a w wyjasnieniach zgda zmiany na urzgdzenie Y.
W czesci zaproponowat urzgdzenia wiasne nie wskazujgc ani modelu, ani numeru
katalogowego, ani marki. Zamawiajgcy zaznaczat, ze z zadnych innych danych zawartych w
tej ofercie niemozliwe byto ustalenie, ze wolg odwotujgcego bylo zaoferowanie takich
urzgdzen, jakie wskazat w wyjasnieniach. Jezeli nie ma absolutnie Zadnych danych na temat
tego, jakie urzadzenie odwotujgcy zamierzat zaoferowac, to zamawiajgcy nie mogt dokonac
poprawy w ofercie odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Zamawiajgcy powotat
sie na stanowisko odwotujgcego, ze urzadzen na rynku jest wiele, spetniajgcych parametry
minimalne, i dlatego oczekiwat, ze wykonawca w ofercie dookresli, jakie konkretnie urzadzenie
oferuje. Powotat sie na jednoznaczne rozumienie Zat. 2, ze obligatoryjnie nalezato podac
model, marke, producenta i zamiesci¢ informacje o numerze karty katalogowej. Zamawiajgcy
nie zgodzit sie z tezg odwotujgcego, ze skoro nie zazgdat dokumentéow przedmiotowych, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, to tym samym zamawiajgcy nie mogt dokonac
weryfikacji zaoferowanych urzgdzen przez odwotujgcego. Wskazywat na swoje prawo do
weryfikowania, czy zaoferowane, urzgdzenia spetniajg wyznaczone parametry - w oparciu o
wszystkie dostepne mu dane. Jezeli powezmie watpliwosci, to wowczas korzysta z procedury
wyjasnien.

Przechodzac do drugiego zarzutu - uwzglednionego tzn. sktadu komisji przetargowej,
W ocenie zamawiajgcego nie zmieniataby sie tres¢ oferty, ani tres¢ wyjasnieh udzielonych
przez odwotujgcego. Zamawiajgcy stwierdzit, ze réwniez treS¢ zapytan kierowanych do
wykonawcy i w zwigzku z tymi wyjasnieniami udzielane odpowiedzi nie mogtyby sie zmienic.
Wezwanie do wyjasnien zostato podpisane przez zarzad i 2 innych czionkéw komisji
przetargowej niz wytgczeni. W ramach ponownej oceny ofert podjeto takg samg decyzje i
zdyskwalifikowano oferte odwotujgcego. Zamawiajgcy odnosnie argumentu, ze nie byto
mozliwe przeprowadzenie w tak krotkim czasie petnej oceny ztozonych ofert - zaznaczat, ze w
sktadzie komisji przetargowej pozostato 3 jej niewytgczonych cztonkdw, ktérzy mieli wiedze o
tresci ofert. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat, zeby te dwie wytgczone osoby

miaty jakikolwiek wptyw na losy jego oferty.

Za nieuprawniong zamawiajgcy uznat teze, ze nie mozna odrzuci¢ oferty niezgodnej z
trescig SIWZ, gdy wynagrodzenia ma charakter ryczattowy. Zamawiajgcy podtrzymat
argumenty opisane w odpowiedzi na odwotanie, ze przytoczone przez odwotujgcego
orzecznictwo dotyczy oceny kosztorysow ofertowych w przypadku postepowan na roboty
budowlane. Zamawiajgcy uznat, ze w obydwu odwotaniach brak jest odniesienia do pozycji
szczegotowych zakwestionowanych przez zamawiajgcego w aspekcie mozliwosci dokonania
poprawy w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Jezeli nawet zamawiajgcy dopuscit jakies

odstepstwa formalne w zakresie wymaganych formularzy, w tym dotyczgce Zat. 2, to uznat za
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niewatpliwe, ze postawit jednoznaczny wymag, azeby ten zatgcznik zawierat wszystkie tresci
wymagane. Tres¢ wymagana wg. wzoréw powinna znalez¢ odzwierciedlenie w tresci oferty, w
zakresie: marki, modelu zaoferowanego urzadzenia, numeru karty katalogowej. Zamawiajgcy
wymagat wypetnienia tych formularzy oswiadczeniami wkasnymi wykonawcy. Przywotat wyrok
KIO sygn. akt KIO 1235/15, ktory potwierdza jego stanowisko. Zamawiajgcy wyjasniat, ze
przeliczyt warto$ciowy udziat pozycji nieprawidtowo wypetnionych w ofercie odwotujgcego i
jest to okoto 9% wartosci. Argument warto$ciowy nie moze mie¢ przesgdzajgcego znaczenia,
gdyz urzadzenia miaty pracowa¢ w systemach wzajemnie powigzanych i gwarantowac ich
prawidtowe funkcjonowanie. Nawet jedno niedostosowane urzgdzenie mogtoby spowodowaé
nieosiggniecie zaktadanych funkcjonalnosci systemu. Wyjasnieniami wykonawca odwotujgcy
dokonat zmiany wtasnej oferty, wzglednie dopiero w wyjasnieniach sprecyzowat oferowany
przedmiot, wobec czego zamawiajgcy podtrzymat, ze nie miat podstaw do sprostowania oferty
w trybie omytek w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Zamawiajgcy wyjasniat, ze na jego
Zlecenie firma TRIAS AVI Sp. z 0.0. opracowata dokumentacje techniczng przedmiotowego
postepowania, a osoby, ktére wydawaty opinie na temat oferty odwotujgcego sg zatrudnione
przez TRIAS. W warunkach umowy z TRIAS bylo wsparcie zamawiajgcego w zakresie
wyjasnien do SIWZ i opiniowania ofert. Zamawiajgcy jednoczesnie potwierdzit, ze tresc
stanowiska ekspertéw jest odzwierciedlona w wezwaniu do odwotujgcego z 23 pazdziernika

2015 r., a eksperci ztozyli oswiadczenia w trybie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Przystepujgcy - konsorcjum wykonawcow: ProAudio-AVT Sp. z o.0. (lider); Perfect

Displays Sp. z 0.0. popierat stanowisko zamawiajgcego i wnosit o oddalenie odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,
ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia ze zmianami i

wyjasnieniami, oferty odwotujgcego, korespondenciji stron.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika, przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw wniesionych odwotan, jak stanowi art. 192

ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego - dopuszczonych
przez Izbe z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp jako dowdd - wynika nastepujgcy stan
faktyczny.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ wersja z 24 wrzes$nia 2015 r.)

Punkt 3) Opis przedmiotu zaméwienia. Dostawa wyposazenia dla Projektu pn. Budowa

Centrum Wystawienniczo Kongresowego Wojewodztwa Podkarpackiego w zakresie
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wyposazenia w systemy Audio, Wideo, Oswietlenia i Centralnego Sterowania. Szczegdtowy

opis i zakres przedmiotu zamowienia okresla zatgcznik nr 7 do SIWZ.
Punkt 4) Termin wykonania zaméwienia do 28 grudnia 2015 r.
Punkt 10.7) Tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Punkt 10.10) Przystepujgc do postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawca

bezwarunkowo akceptuje warunki przetargu okreslone w niniejszej SIWZ.

Punkt 10.15) Zaleca sie sporzadzenie oferty na formularzach stanowigcych zatgczniki do
SIWZ.

Punkt 10.12 ppkt 2 i 7) w punkcie 10.12 ppkt 2 zamawiajgcy wymagat prawidtowo
wymienionych formularzy ofertowych stanowigcym Zat. 1 i zat. 2 do SIWZ, w pkt 10.12 ppkt. 7
zamawiajgcy zapisat, aby wykonawca nie dokonywat zadnych zmian dotyczgcych tresci oferty
we wzorach wymaganych formularzy i zatgcznikach. Pierwsza rubryka stanowi opis
zamawiajgcego. Zamawiajgcy tez podat oznaczenie - przez co nalezy rozumieC rodzaj
rozwigzania technicznego, jakiego zamawiajgcy oczekuje. Natomiast marka, model,

producent urzgdzenia - powinna by¢ podana przez wykonawce.
Punkt 11.1) Termin sktadania ofert 19 pazdziernika 2015 r.

Punkt 12.2) Wynagrodzenie za przedmiot zamdwienia ma charakter wynagrodzenia

ryczattowego.
Punkt 12.4) Cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia.

Punkt 12.6) W cenie brutto nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane z catkowitym

zgodnym z prawem wykonaniem przedmiotu zaméwienia.

Punkt 13.1) Wszystkie oferty niepodlegajgce odrzuceniu bedg oceniane wedtug nastepujgcych

kryteridw.

a) Cena 95%

b) Termin realizacji zamowienia 5%
Punkt 28) Wykaz zatgcznikow, w tym:
Zatgcznik nr 1 do SIWZ - formularz oferty,

Zatgcznik nr 2 - zestawienie kosztow/wyliczenie ceny, obejmuje: nazwe urzgdzenia, opis,
oznaczenie. W ramach opisu wykonawca zobowigzany byt poda¢ nazwe - model, marke,

producenta, numer katalogowy, cene jednostkowg pozycji, warto$¢ netto i brutto.

Zatgcznik nr 6 - wzor umowy.
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W § 1 podano. Przedmiotem umowy jest Dostawa wyposazenia dla Projektu pn. Budowa
Centrum Wystawienniczo Kongresowego Wojewodztwa Podkarpackiego w zakresie
wyposazenia w systemy Audio, Wideo, Oswietlenia i Centralnego Sterowania zgodnie z
opisem przedmiotu zméwienia (...), szczegdty przedmiotu umowy okresla SIWZ oraz oferta

wykonawcy, stanowigca integralng czes¢ niniejszej umowy.
W ramach przedmiotu umowy wykonawca zobowigzany jest do:

Do dostarczenia w formie pisemnej dokumentacji, ktéra bedzie zawierata: konfiguracje

urzgdzen; instrukcje obstugi, eksploatacji i zarzgdzania urzgdzeniami,
Montaz w miejscach wskazanych przez zamawiajgcego (...).

W § 3 podano. Cena zawiera w szczegdlnosci nastepujgce sktadniki; Wartos¢é netto
dostarczonego przedmiotu umowy, koszty opakowania, rozpakowania, transportu,
zainstalowanie, sprawdzenie, dokonanie prob i pomiaréw, uruchomienie oraz przeszkolenie

pracownikéw.
Zatgcznik nr 7 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia, w tym:

a) Dokumentacja projektowa — cze$¢ opisowa — stron 45;
b) Specyfikacja urzgdzen — stron 68;

¢) Przedmiar robét — stron 14;

d) Rysunki— szt. 27.

W dniu 24 wrzesnia 2015 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji dokumentacji przetargowej, w

tym w zakresie zatgcznikow: 2; 61 7
Zamawiajgcy udzielat wyjasnien do SIWZ.

Wyjasnienia nr 1 z 24.09.2015 r. na pytanie 6 — parametry techniczne okreslone w Specyfikacji
urzgdzen nalezy traktowa¢ jako minimalne, konieczne do spetnienia przez oferowane
urzagdzenie. Dopuszczalne jest zaoferowanie urzgdzenia o parametrach nie gorszych niz
przedstawione w wymaganiach dla panelu dotykowego typ 4 oznaczonego jako TP/4.
Wyjasnien o podobnej tresci zamawiajgcy udzielat wielokrotnie w odniesieniu do réznych

urzadzen.

W wyjasnieniach Nr 2 do SIWZ zamawiajacy dopuscit urzgdzenia o wnioskowanych przez
wykonawcow parametrach, jako rownowazne, tj. spetniajgce parametry, co najmniej

minimalne.

Zamawiajgcy podkreslat (str. 32 wyjasnien Nr 2, powtarzane wielokrotnie), ze dopuszcza
sktadanie ofert w oparciu o urzadzenia i materiaty rownowazne, tj. ktére spetniajg wszystkie

minimalne cechy techniczne, funkcjonalne i jakosciowe, okreslone w SIWZ oraz w zat. do
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SIWZ. Zgodnie z art. 30 ust. 5 Pzp wykonawca jest zobowigzany wykazac, iz oferowane przez
niego urzagdzenia spetniajg minimalne wymagania okreslone przez zamawiajgcego, co
wykonawca bedzie mogt uczyni¢ na etapie sktadania oferty. Ocena rownowaznos$ci zostanie

dokonana na zasadzie spetnia/niespetna.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ — formularz oferty w punkcie 4 postanawia — My nizej podpisani

oswiadczamy, ze:

1) Zapoznalismy sie z trescig SIWZ dla niniejszego zamowienia;
2) Gwarantujemy wykonanie niniejszego zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ, wyjasnien

do SIWZ oraz jej zmiana.
6) Akceptujemy bez zastrzezeh wzor umowy.
Oferty ztozyto 3 wykonawcow:

1. konsorcjum: ProAudio-AVT Sp. z o.0. (lider) ul. Graniczna 89a,54-530 Wroctaw; Perfect
Displays Sp. z 0.0., ul. Ku Wisle 7, 00-707 Warszawa, cena brutto - 11 297 110,74 =,

2. KARPAT-BUD Sp. z o.0. Rogoznica 305, 36-060 Gtogéw Matopolski - cena brutto -
10 856 195,25 zt. W ofercie odwotujgcego wykonawcy tajemnicg przedsiebiorstwa zostat
objety Zatgcznik nr 2 Formularz asortymentowo-cenowy dostarczanych urzgdzenh.
Wykonawca uzasadniat, ze dane zawarte w nim spetniajg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz zawierajg informacje stanowigce wiasnos¢ przedsiebiorstwa - podaja

zastosowane urzgdzenia i ich ceny.
3. Konsbud Audio Sp. z 0.0. cena brutto - 11 594 091,93 z.

Zamawiajgcy wybrat oferte konsorcjum ProAudio-AVT Sp. z 0.0. (lider), ul. Graniczna 89a, 54-
530 Wroctaw; Perfect Displays Sp. z 0.0.

W zawiadomieniu z dnia 27 pazdziernika 2015 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zamawiajgcy podat, ze oferta odwotujgcego nr 2 zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W ocenie zamawiajgcego
zaoferowane przez wykonawce produkty objete poz. nr: 11,20,26,37,38,44,46,47,57,67,68 nie
sg zgodne z opisem przedmiotu zamodwienia. Z uwagi na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
zatgcznika nr 2 zestawienie kosztow/wyliczenie ceny, szczegdtowe uzasadnienie odrzucenia

oferty zostanie przekazane wytacznie wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona.

Uprzednio w dniu 23 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie zatgcznika nr 2, pozyciji
nr: 3,9,10,11,17,20,26,37,38,44,46,47;49,57,67,72,121,122,307,387,292.

UWAGA:
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PONIZSZY PODKRESLONY TEKST STANOWI TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA
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Z protokotu postepowania wynika, ze w dniu 14 lipca 2015 r. zostata powotana komisja

przetargowa w skladzie:

a) W. D. - przewodniczacy
b) W. S.

c) A. L. - sekretarz

d) M. K.

W dniu 16 pazdziernika 2015 r. zmieniono sktad komisji - poszerzono komisje o osobe M. M.

Czionkowie komisji przetargowej ztozyli odwiadczenia pod odpowiedzialnoscig karng (art. 17
ust. 2 ustawy Pzp) na podstawie art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, ze nie podlegajg wytaczeniu z
postepowania, w tym nie pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym,

ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob.

W dniu 5 listopada 2015 r. zarzgd Rzeszowskiej Agenciji Rozwoju Regionalnego S.A. powotat
komisje przetargowg zmienionym sktadzie do dalszego prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Dostawa wyposazenia dla Projektu pn.
Budowa Centrum Wystawienniczo Kongresowego Wojewodztwa Podkarpackiego w zakresie
wyposazenia w systemy Audio, Wideo, Oswietlenia i Centralnego Sterowania" w

nastepujgcym skfadzie:

W. D. - przewodniczacy
b) A. L. - sekretarz
c) M. M.

W dniu 5 listopada 2015 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow i Izbe, ze dziatajgc na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2013r. poz. 907 ze zm.) po rozpatrzeniu odwotania wniesionego przez Karpat-Bud Sp. z
0.0. (...) Zmawiajgcy uwzglednia odwotanie w zakresie zgdania powtérzenia czynnosSci
badania i oceny ztozonych ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty ztozonej przez

Odwotujgcego.

W zakresie zgdan objetych punktem 4 i 5 odwotania rozstrzygniecie zapadnie w trakcie
powtorzonych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z udziatem
komisji przetargowej w zmienionym sktadzie. W uzasadnieniu zamawiajgcy podat, ze celem
rozwiania wszelkich watpliwosci co do prawidtowosci czynnosci dokonanych w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego postanowit powtorzy¢ czynnosci w

zakresie wyzej opisanym.
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W dniu 5 listopada 2015 r. okoto godziny 20:40 zamawiajgcy powiadomit wykonawcow, iz po
dokonaniu ponownego badania i oceny ztozonych ofert wybrano najkorzystniejszg oferte,
ztozong przez konsorcjum: ProAudio-AVT Sp. z 0.0. (lider) ul. Graniczna 89a, 54-530 Wroctaw;
Perfect Displays Sp. z 0.0., ul. Ku Wisle 7, 00-707 Warszawa.

Liczba ofert odrzuconych 1. Odrzucona zostaje oferta nr 2, ztozona przez KARPAT-BUD Sp.
z 0.0. Oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, albowiem jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W ocenie zamawiajgcego zaoferowane przez wykonawce
produkty objete poz. nr: 11,20,26,37,38,44,46,47,57,67,68 nie sg zgodne z opisem przedmiotu
zamowienia. Z uwagi na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznika nr 2 zestawienie
kosztéw/wyliczenie ceny, szczegotowe uzasadnienie odrzucenia oferty zostanie przekazane

wytgcznie wykonawcy, ktorego oferta zostata odrzucona.

Zawiadomienie ze szczegotowym uzasadnieniem faktycznym odrzucenia oferty odwotujgcego
z dnia 5 listopada 2015 r. podaje:

UWAGA:

PONIZSZY PODKRESLONY TEKST STANOWI TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA
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Powyzsze uzasadnienie w odniesieniu do poszczegolnych pozycji, pozostaje dokfadnie

zbiezne z uzasadnieniem przekazanym odwotujgcemu w dniu 27 pazdziernika 2015 .
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy, wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - skoro jego oferta, jako zawierajgca korzystniejszg cene niz wybranego
wykonawcy - zostata odrzucona i nie podlegata ocenie w ustalonych kryteriach. Byt zatem
uprawniony aby skarzy¢ - jak dowodzit - niezgodne z ustawg Pzp czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego wobec oceny ziozonej oferty, ktére godzity w interes odwotujgcego w

uzyskaniu zamowienia i mogty naraza¢ odwotujgcego na poniesienie szkody.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 2 ustawy Pzp lIzba wydajgc wyrok bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Jednoczesnie I1zba zasadno$¢ zarzutow

odwotania ocenia na moment jego wniesienia.

Izba nie mogta zatem pomingé okolicznosci, objetych takze zarzutami drugiego
odwotania, ze dnia 5 listopada 2015 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow, iz dziatajgc na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2013r. poz. 907 ze zm.) po rozpatrzeniu odwotania wniesionego przez KARPAT-BUD Sp.
z 0.0. (...) uwzglednia odwotanie w zakresie zgdania powtorzenia czynnosci badania i oceny

ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.
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Zmieniajgc sktad komisji przetargowej - réwniez w dniu 5 listopada 2015 r.
zamawiajgcy, w ocenie Izby przyznat zarzuty odwotujgcego co do zasadnosci wytgczenia z

prac komisji przetargowej jej cztonkéw w osobach: W. S. oraz M. K. .

Okolicznosci przemawiajgce za podstawami wytgczenia przewidziane art. 17 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, iz wymienione wyzej osoby pozostawaty z wykonawcg w takim stosunku
prawnym lub faktycznym, Zze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
tych oséb - odwotujagcy udokumentowat pismami: zawiadomieniem do organéw $cigania o
podejrzeniu popetnienia przestepstwa przez W. S. oraz M. K. oraz skargami na dziatania pana
W. S. i pana M. K. w trakcie realizacji zaméwienia dla tego samego zamawiajgcego - na
budowe Centrum Wystawienniczo Kongresowego Wojewoddztwa Podkarpackiego, ktérego

wykonawcg w ramach konsorcjum jest takze odwotujgcy.

Brak bylo podstaw do przyjecia, iz zmiana sktadu komisji przetargowej nastgpita z
innych przyczyn, niz podnoszone w odwotaniu. Stosownie do postanowien art. 190 ust. 5
ustawy Pzp - fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng nie wymagajg
przeprowadzenia dowodu. Skoro zamawiajgcy uznat w tym zakresie zarzuty, i w ich efekcie
wytgczyt ze sktadu komisji przetargowej panéw W. S. i M. K. - nie zachodzita potrzeba oceny

przez Izbe ztozonych przez odwotujgcego dowoddw dotyczgcych tego zagadnienia.

Istotne natomiast dla dalszego przebiegu danego postepowania przetargowego i
kontynuacji czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego - pozostajg prawne

konsekwencje wytgczenia ze sktadu komisji dwoch jej cztonkow.

Rozstrzygajgc sprawe lzba miata na uwadze nastepujgce regulacje ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze osoby wykonujgce czynnoéci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia podlegajg wytgczeniu, w tym pkt. 4): jezeli pozostajg z wykonawcg w
takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tych oséb. Z kolei art. 17 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje obligatoryjne powtorzenie
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez osoby podlegajgce wylgczeniu po
powzieciu przez nich wiadomosci o okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1 art. 17 Pzp, z
wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych czynnosci faktycznych niewptywajgcych na wynik
postepowania. Generalna zasada okreslona w art. 7 ust. 2 ustawy Pzp nakazuje aby czynnosci
zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamodwienia

wykonywaty osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm.

Zdaniem Izby zarébwno zamawiajgcy, jak i panowie W. S. i M. K. od poczatku
przedmiotowego postepowania przetargowego wiedzieli o swoim istotnym konflikcie z

odwotujgcym, oraz ze ich udziat w komisji przetargowej dla niniejszego postepowania maogt
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obiektywnie budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnych zachowan wobec

odwotujgcego, jako wykonawcy ubiegajgcego sie o dane zamdwienie.

Komisja przetargowa w mys$| art. 20 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jest zespotem pomocniczym
kierownika zamawiajgcego powotywanym do oceny spetnienia przez wykonawcoéw warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz do badania i oceny ofert. Komisja przetargowa w szczegolnosci
przedstawia kierownikowi zamawiajgcego propozycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia
oferty oraz wyboru najkorzystniejszej oferty a takze w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1

wystepuje z wnioskiem o uniewaznienie postepowania.

Komisja przetargowa podejmuje czynnosci kolegialnie. Wadliwe umocowanie
poszczegdlnych cztonkéw komisji przetargowej determinuje konieczno$¢ powtdrzenia
wszystkich czynnos$ci, z wyjgtkiem otwarcia ofert i czynnosci faktycznych obojetnych dla

wyniku postepowania.

Nalezato zwazy¢, iz zamawiajgcy wzywat odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp do zlozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty w odniesieniu do znaczgcej
liczby pozycji formularza cenowego (zawierajgcego jednoczesnie opis oferowanych urzgdzen
w zakresie marki, modelu, producenta numeru katalogowego) - o czym zdecydowata komisja
przetargowa - jako jeden organ, a nie poszczegolni jej cztonkowie, jak wywodzit zamawiajgcy.
Komisja przetargowa negatywnie ocenita ztozone wyjasnienia, rekomendowata odrzucenie
oferty odwolujgcego, jako nieopowiadajgcej tresci SIWZ, ktérg to decyzje zaakceptowat
kierownik zamawiajgcego. Bez znaczenia pozostawato, ze zamawiajgcy korzystat z doradztwa
firmy TRIAS, ktéra wykonywata na odrebne zlecenie zamawiajgcego dokumentacje techniczng
w przedmiotowym postepowaniu oraz zgodnie z zawartg umowg wykonywata czynno$ci
doradcze (eksperckie), w zakresie wyjasnien do SIWZ, czy tez przy ocenie zagadnien
technicznych. Rola eksperta ogranicza si¢ jedynie do wyrazenia opinii i nie jest wigzgca dla
zamawiajgcego. Wszelkie decyzje podejmujg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

wytgcznie organy uprawnione, tj. komisja przetargowa i kierownik zamawiajgcego.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze uzasadnienie szczegdétowe odrzucenia oferty
odwotujgcego z dnia 5 listopada 2015 r. w odniesieniu do poszczegdinych kwestionowanych
pozycji Zat. nr 2 do oferty jest identyczne jak uzasadnienie z dnia 27 pazdziernika 2015r. - co
zamawiajgcy wprost przyznat. Swiadczy to zdaniem Izby, ze zamawiajgcy uznajac zarzuty

odwotania - powtorzyt czynnos¢ badania oferty odwotujgcego jedynie formalnie (pozornie).

Kopia odwofania zostata przekazana zamawiajgcemu bezposrednio dnia 5 listopada
2015 r. w godzinach porannych. lzba nie data wiary zamawiajgcemu, ze w tym samym dniu,
dokonat on zmiany komisji przetargowej, ktéra rowniez w tym samym dniu dokonata petnej

oceny wszystkich trzech ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do

27



okoto 360 pozycji kazda z nich, i zamawiajgcy zawiadomit okoto godziny 20:40 wykonawcow

0 wyniku ponownej oceny ofert.

Skoro sktad poprzedniej komisji przetargowej byt wadliwy - nalezato tak postgpic, aby
w zgodzie z art. 17 ust. 3 ustawy Pzp dokona¢ wszechstronnej ponownej oceny wszystkich
ztozonych ofert i istotnych czynnosci podjetych wzgledem tych ofert, poprzedzajgcych ich
ocene. Wylgczeni cztonkowie komisji przetargowej mogli bowiem przy pierwszej ocenie z dnia
27 pazdziernika 2015 r. preferowac inne oferty, wzgledem oferty odwotujgcego, z ktorym

pozostawali powaznie skonfliktowani.

Nie mozna bylo nie zauwazyC, iz oprécz dostownego powtdrzenia uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego z dnia 27 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy w przewazajgcej
liczbie kwestionowanych pozycji formularza cenowego, w powiadomieniu o odrzuceniu oferty
odwotujgcego z dnia 5 listopada 2015 r. powotat sie na wyjasnienia wykonawcy z dnia 26
pazdziernika 2015 r. Oznacza to, ze wyjasnienia te mialy istotny wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy przy ponownej ocenie oferty odwotujgcego jedynie zdawkowo
nawigzat do zarzutoéw odwotujgcego podniesionych w odwotaniu rozpatrywanym pod sygn. akt
KIO 2408/15.

Zdaniem lzby z uwagi na imperatywny charakter (ius cogens) przepisu art. 17 ust. 3
ustawy Pzp zamawiajgcy, o ile uznat, ze panowie W. S. i M. K. podlegali wylgczeniu ze sktadu
komisji przetargowej - w nastepstwie winien tez przeprowadzi¢ uniewaznienie czynnosci
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty, i jezeli nowa komisja uzna to za
konieczne w stosownym zakresie - ponowi¢ procedurg z tym zwigzang - poprzedzajgcg ocene
oferty odwotujgcego. To samo dotyczy czynnosci podjetych w tym postepowaniu wzgledem
pozostatych ofert. W ocenie I1zby dokonanie kompletnej i realnej ponownej oceny ofert w dniu
wptywu odwotania, byto niemozliwe i stanowito jedynie pozorne dziatania zwigzane z
uwzglednieniem zarzutu nieprawidtowego skfadu komisji przetargowej, o czym dobitnie
Swiadczy dostowne przepisanie poprzedniego uzasadnienia decyzji zamawiajgcego.
Dokonujgc ponownej oceny oferty odwotujgcego, w wyniku uznania przynajmniej czesciowego
zarzutéw odwotania, zamawiajgcy w szczegotowy sposédb nie odnidst sie do tychze zarzutow
merytorycznych dotyczgcych tresci oferty, i nie dokonat ich oceny.

Zaniechanie przez zamawiajgcego realizacji obowigzku petnego powtdrzenia
czynnosci w postepowaniu, w ktérych uczestniczyty osoby podlegajgce wytgczeniu, mogtoby
by¢ nawet ocenianie w kierunku ewentualnego wystgpienia przestanek uniewaznienia

postepowania okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ oceny ofert z dnia 27 pazdziernika 2015 r., w tym

czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego. Przeprowadzona czynnosé ponownej oceny ofert
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z dnia 5 listopada 2015 r. jako nie odpowiadajgca dyspozycji art. 17 ust. 3 ustawy Pzp - jest
dotknieta wadg prawng powodujgcg z gruntu - z tej tylko przyczyny - nakazanie jej uchylenia

(uniewaznienia).

Bezprzedmiotowe zatem bytoby odnoszenie sie przez Izbe do zarzucanych ofercie
odwotujgcego niezgodnosci z trescig SIWZ w poszczegolnych pozycjach Zat. 2 do oferty, .
poz.:11,20,26,37,38,44,46,47,57,67,68. Ponadto, odwotujgcy nie sprecyzowat w wymagany
dla odwotania sposob — doktadnych zarzutéw wzgledem kwestionowanych poszczegdinych
pozycji swojej oferty. Odnibst sie ogdlnie do oceny zamawiajgcego - jako koronny argument
podajgc, ze Zat. nr 2 stanowi jedynie kosztorys ofertowy, ktory przy zastosowanym
wynagrodzeniu ryczattowym ma wytgcznie charakter pomocniczy i jego ewentualne btedy nie
moga by¢é powodem uznania tresci oferty za niezgodng z trescig SIWZ i nie stanowig

uzasadnienia dla odrzucenia oferty.

Dokumentacja przetargowa, tj. postanowienia SIWZ oraz Zat. 7 - dokumentacja
techniczna potwierdzity, ze Zatgcznik nr 2 petnit nie tylko funkcje kosztorysu, ale zawierat opis
urzgdzen proponowanych przez wykonawce, przynajmniej w takim zakresie, aby zamawiajgcy
mogt zidentyfikowac¢ oferowany wyrdb na podstawie jego jednoznacznych oznaczen: marki,
modelu i producenta i numeru katalogowego - oceni¢ czy charakteryzuje sie on cechami
wymaganymi w dokumentacji projektowej w zakresie parametréw minimalnie wymaganych.

Odwotujgcy zastrzegt tres¢ Zatgcznika nr 2 do swojej oferty - jako tajemnice
przedsiebiorstwa z uwagi na proponowane rozwigzania, ktérych nie chciat ujawnia¢ wobec
konkurencji. Gdyby Zatgcznik nr 2 pemnit wytgcznie role kosztorysu na podstawie przedmiaru
Zamawiajgcego - z mocy art. 86 ust. 4 ustawy Pzp wylgczenie jego jawnosci bytby niemozliwe.
Ponadto, domagajac sie sprostowania omytek w swojej ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3
Pzp, posrednio odwotujgcy przyznat, ze tres¢ jego oferty nie odpowiada w jakims stopniu tresci
SIWZ. Tak, wiec stanowisko odwotujgcego pozostawato wewnetrznie niespojne.

Ponizej przedstawione uzasadnienie wyroku stanowi jedynie wyraz utrwalonych
pogladéw Krajowej lzby Odwotawczej, prezentowanych w orzecznictwie w zakresie
rozpatrywanych w tej sprawie zagadnien, ktére dany sktad orzekajacy Izby podziela, a nie
moze przesgdzac¢ o wynikach ponownie przeprowadzonych czynnosci przez zamawiajgcego
- nakazanych wyrokiem.

Podanie oferowanego modelu urzgdzenia, marki wyrobu, producenta, numeru
katalogowego stanowi sedno oferty wykonawcy. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig istotnych
postanowien specyfikacji jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania
treSci tych dokumentéw mozna uzna¢, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie (w
dokumentach na nig sie sktadajgcych) nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od

postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Norma art. 89 ust. 1
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pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegodlnosci co do
przedmiotu, zakresu, ilosci, ceny, jakosci, cech technicznych, warunkoéw realizacji i innych
elementow istotnych dla wykonania zamowienia. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma
miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie

zapewniajgc jego realizacji w catosci i zgodnie z istotnymi wymogami zamawiajgcego.

W orzecznictwie Izby przyjmuje sie, ze niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., fj.
niezgodnosci odwiadczenia woli (zobowigzania wykonawcy) z wymaganiami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego

zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia swoich potrzeb, opisanych postanowieniami SIWZ.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Z kolei z mocy art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Dane dotyczgce marki, modelu, producenta, numeru karty katalogowej przynalezg do tresci
oferty — pozwalajg bowiem na jednoznaczng identyfikacje oferowanego wyrobu na etapie
oceny ofert i weryfikacje jego zgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia. W innym przypadku
wykonawca mogtby w trakcie realizacji umowy dostarczy¢ wyréb o parametrach innych niz
podane w dokumentacji technicznej, niezapewniajgcych prawidtowego dziatania przedmiotu

zamowienia.

Oferta winna spetnia¢ zatem dyspozycje normy art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, ktéra
nakazuje aby tres¢ oferty odpowiadata tresci SIWZ. Oferta, biorgc pod uwage przedmiot
zamodwienia, powinna by¢ zupetna i kompletna, gdyz oferowane dostawy i ustugi powinny by¢
objete jednoznacznym zobowigzaniem wykonawcy, wyrazonym tak, aby spetniaty

wyznaczone parametry.

Postanowienia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zabraniajg zmiany tresci oferty i dokonywania
jej jakichkolwiek uzupetnieh, po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia, stanowigc, ze w
toku badania i oceny ofert, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz (...) dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jej tresci. Niewatpliwie wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

nie moga prowadzi¢ do zmiany zobowigzania podjetego w ofercie.
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Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli
jej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Za punkt wyjscia do rozwazan przedstawionych w odwotaniu odwotujgcy przyjat norme
art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Na marginesie jedynie Izba zaznacza, ze powotywanie sie
przez wykonawce na dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, ktora stanowi, ze
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
- wymaga tgcznego spetnienia wszystkich przestanek, tak w zakresie wykazania rzeczywistej
omyiki, jak i braku wystgpienia istotnych zmian w tresci oferty - w przypadku dokonania jej
poprawy oraz mozliwosci poprawy przez zamawiajgcego. Niezaistnienie wszystkich
przestanek z art. 87 ust. 3 ustawy Pzp skutkuje natomiast uprawniong oceng, ze tresc oferty
nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia i odrzuceniem oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji, biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne - stanowigce
podstawe rozstrzygniecia sprawy - nalezato podzieli¢ stanowisko odwotujgcego, ze
zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania uchybit wskazanym przez odwotujgcego

przepisom:

1) art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 7 ust. 2 Pzp poprzez to, ze nie wylgczono z prac
komisji przetargowej oséb podlegajgcych takiemu wytgczeniu z mocy ustawy, ktory to
zarzut zostat poprzez fakty dokonane - przyznany przez zamawiajgcego;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 17 ust. 3 ustawy Pzp,
gdyz odrzucenie oferty odwotujgcego i wybor oferty przystepujgcego naruszyty reguty

proceduralne - prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W nastepstwie zamawiajgcy uchybit postanowieniom art. 7 ust 1 ustawy Pzp, gdyz

naruszyt zasady rownego uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3
Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, iz zachodzity przestanki do
zastosowania procedury naprawczej w postaci poprawienia innej omyiki o nieistotnym
charakterze - nie mogt podlega¢ definitywnemu rozstrzygnieciu przez Izbe na danym etapie
postepowania, w zwigzku z tym, ze o uwzglednieniu odwotania nakazaniu powtorzenia

procedury, z wyjatkiem otwarcia ofert, zdecydowaty argumenty natury prawne;.

Zamawiajacy w trakcie ponownej czynnosci oceny ofert, przy stwierdzeniu podstaw do
odrzucenia oferty odwotujgcego - rozwazy czy zachodzag przestanki ustawowe konwalidacji

ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.
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Zadania odwotujgcego - nakazania zamawiajgcemu wyboru jego oferty, nie
korespondujg z zgdaniem powtorzenia wszystkich czynnosci w postepowaniu i nie mogty
zosta¢ uwzglednione. Dopiero w ostatecznym wyniku tego postepowania przetargowego,
okaze sie czy oferta odwotujgcego, mimo ze oferuje najnizszg cene i bytaby najkorzystniejsza
w ustalonych kryteriach wyboru - odpowiada tresci SIWZ, gwarantuje zgodny z dokumentacjg

sposob wykonania zamowienia, i czy nie zachodzg obligatoryjne podstawy do jej odrzucenia.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1, ust. 2 i 3 pkt 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Izba zaliczyta na poczet kosztow postepowania
uiszczone przez odwotujgcego wpisy w tgcznie rozpatrywanych sprawach oraz zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztéw postepowania odwotawczego na
podstawie § 3 pkt. 1) i pkt. 2) oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238). Z uwagi na przewazajgca zbieznos¢ zarzutdéw i argumentacji obydwu wniesionych
odwotan, lzba uznata za uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu zastepstwa przez

petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt, w odniesieniu do tgcznego rozpoznania ww. odwotan.

Przewodniczacy: .........cccvvvuennn

Czlonkowie: ....ccvvveevrinnennns
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