Sygn. akt: KIO 2015/18

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce ,ALMA” S.A. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Narodowy Fundusz Zdrowia w Warszawie - Matopolski Oddziat Wojewddzkiego Narodowego
Funduszu Zdrowia w Krakowie

przy udziale wykonawcy T — Systems Polska Sp. z 0. 0. we Wroctawiu zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 15 831 zt 30 gr (stownie:
pietnascie tysiecy osiemset trzydziesci jeden ziotych trzydzieSci groszy) obcigza

wykonawce ,ALMA” S.A. w Poznaniu i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

+ALMA” S.A. w Poznaniu tytutem wpisu od odwotfania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ,ALMA” S.A. w Poznaniu na rzecz zamawiajgcego
Narodowego Funduszu Zdrowia w Warszawie - Matopolskiego Oddziatu
Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia w Krakowie kwote 831 zt 30 gr
(stownie: osiemset trzydziesci jeden zitotych trzydziesci groszy) tytutem zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego poniesionych jako koszty dojazdu na

rozprawe oraz optata skarbowa od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 19 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2015/18

Zamawiajgcy - Narodowy Fundusz Zdrowia z siedzibg przy ul. Grojeckiej
186 w Warszawie, jednostka prowadzgca postepowanie Matopolski Oddziat Wojewddzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia z siedzibg przy ul. Ciemnej 6 w Krakowie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Dostawa systemu DWDW?”,
0 ogtoszeniu o zamdéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 lipca 2018 r. pod numerem 2018/S 142-325782, zwane dalej jako
»postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 25 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcy ,ALMA”

S. A. z siedzibg przy ul. Wichrowej 1a w Poznaniu (dalej jako ,odwotujgcy”) informacje

0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jako oferty niezgodnej

z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako ,SIWZ”). Od tej czynnosci

zamawiajgcego odwotujgcy w dniu 4 pazdziernika 2018 r. wnidst srodek zaskarzenia,

w ktérym postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):

1. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo ze tres¢ tej
oferty odpowiada tresci SIWZ;

2. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust.
1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty;

3. z ostroznosci procesowej - zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 87 wust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p., dokonania badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz

dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.



W zakresie zarzutu nr 1 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 82 ust. 3 p.z.p.,
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p.,, pomimo ze tresC tej oferty odpowiada tresci SIWZ, odwotujgcy podniost co
nastepuje.

Odwotujgcy w dniu 25 wrzesnia 2018 r. otrzymat od zamawiajgcego pismo (zatgcznik
nr 1 do odwotania), w ktéorym zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. odrzucit oferte odwotujacego. W ocenie odwotujgcego uzasadnienie faktyczne
odrzucenia oferty odwotujgcego jest niezwykle lakoniczne i nie sposob sie z nim zgodzié.
Przede wszystkim nie wiadomo na jakiej podstawie zamawiajgcy ustalit, ze odwotujgcy
zaoferowat po jednym zasilaczu dla kazdego DWDM oraz zaoferowat po jednej sztuce
transponderow/muxponderéw. Nic takiego nie wynika z formularza oferty ztozonej przez
odwotujgcego.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ pkt 7.1.1 i 7.2.1 SIWZ i wskazal, ze przygotowujac
i sktadajgc swojg oferte zastosowat sie scisle do ww. wymagan SIWZ - odwotujgcy ztozyt
wraz z ofertg wypetnione i podpisane tabele 6 i 7 zatgcznika nr 1 do SIWZ, z ktérych wynika
potwierdzenie spefnienia kazdego wymagania okreslonego przez zamawiajgcego,
odwotujgcy wypetnit takze formularz oferty, wyszczegodlniajgc w tabeli informacje
o producencie, modelu, typie oraz partnumberze komponentu, wchodzgcego w skfad danego
DWDM.

W ocenie odwotujgcego nie sposob réwniez nie zauwazy¢, ze w tresci formularza
oferty dwukrotnie odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, Ze oferuje wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, w szczegdlnosci
z opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w wypetnionych tabelach 6 i 7 zatgcznika nr 1 do
SIWZ. Oswiadczenia w tym zakresie zostaty ztozone w pkt 1 oraz pkt 2 lit. e) formularza
oferty odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego, nie sposéb zatem uznac, by
jego oferta byta niezgodna z trescig SIWZ.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze w Swietle argumentacji podnoszonej przez
zamawiajgcego w piSmie z 25 wrzesnia 2018 r. osig sporu jest okolicznos¢ rzekomego
zaoferowania przez odwotujgcego zbyt matej liczby komponentéow. Odwotujgcy podnosi
jednak, ze jest to tylko i wytgcznie hipoteza zamawiajgcego, nie znajdujgca oparcia w tresci
oferty odwotujgcego. Odwotujgcy przytoczyt tres¢ tabeli z formularza oferty, wzoru nr 5 do
SIWZ i podnidst, ze obowigzkiem wykonawcy byto wypetnienie kolumny nr 3. Ponadto,
w ocenie odwotujgcego w zadnym miejscu SIWZ, a w szczegdlnosci w tresci ww. tabeli,
zamawiajgcy nie sformutowat wymogu podania ilosci zasilaczy, transponderéow czy

muxponderéw - zamawiajgcy wymagat jedynie wyszczegolnienia rodzaju komponentéw
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wchodzgcych w sktad poszczegolinych DWDM. Jedyny fragment formularza oferty
nawigzujgcy do ilosci oferowanego przedmiotu zamowienia zostat narzucony przez samego
Zamawiajgcego, we wzorze zatgcznika nr 5 do SIWZ, gdzie w ostatniej kolumnie
zamawiajgcy wskazat liczbg ,1" oznaczajgcg kompletny system DWDM.

Zdaniem odwotujgcego wycenit on i zaoferowat zamawiajgcemu w ztozonej ofercie,
w kazdym z pieciu wierszy tabeli, kompletny system DWDM: w tym dwa zasilacze
F7/PSU/THU-AC-800 dla kazdego DWDM A1/A2/B1/B2 oraz trzy karty 5WCA-PCN-
16GU&1P-H i cztery karty 4TCA-PCN-4GU+4G wyposazone w moduty optyczne - dla
kazdego DWDM A1/A2/B1/B2. Zamawiajgcy biednie zatem odczytuje treS¢ oferty
odwotujgcego. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy twierdzac, ze wykonawca zaoferowat
mu po jednym zasilaczu oraz po jednej sztuce ww. kart, by¢ moze sugeruje sie liczbg
1 podang w ostatniej kolumnie tabeli, jednak liczba ta, jak juz wyzej podkreslano, odnosi sie
do kolumny ,przedmiot zamdwienia", czyli danego, kompletnego systemu DWDM
(np. DWDM Al), nie za$ do ilosci komponentéw wchodzacych w sktad poszczegdélnych
systeméw DWDM. Gdyby przyjg¢ odwrotny tok rozumowania, zamawiajgcy we wzorze
formularza oferty, w tabeli, nie narzucitby ilosci ,1", lecz pozostawit wolne, wykropkowane
miejsce w ostatniej kolumnie i jednoczesnie wprowadzit wymog podania ilosci kazdego
z komponentow wchodzgcych w sktad systemu, zamawiajgcy jednak tego nie uczynit.

Niezaleznie od powyzszego, w opinii odwotujgcego, kierujgc sie zasadami logiki oraz
biorgc pod uwage fakt, ze odwotujgcy jest profesjonalnym podmiotem, posiadajagcym duze
doswiadczenie w dostawach, wdrozeniach i swiadczeniu opieki serwisowej systemoéw
DWDM, absurdalne bytoby przyjecie, ze odwotujgcy w ztozonej ofercie przetargowej pominat
w sumie Kkilka zasilaczy oraz kilkanascie kart, oferujgc zamawiajgcemu zupetnie
niekompletny i nie przystajgcy do wymagan SIWZ system DWDM. Co wiecej, gdyby
faktycznie odwotujgcy popetnit btgd i nie uwzglednit w cenie oferty pieciu zasilaczy oraz
kilkkunastu transponderéw/muxponderow (co oczywiscie nie ma miejsca w niniejszym
postepowaniu), to nie kwestionowatby decyzji zamawiajgcego i nie wnosit srodkéw ochrony
prawnej, bowiem tgczna wartos¢ tych komponentéw jest na tyle duza, ze wykonanie tego
zamowienia za cene 861 000,00 zt brutto oznaczatoby poniesienie przez odwotujgcego dosc
istotnej straty. ,ALMA” S.A. niewatpliwie prowadzi dziatalno§¢ w celu osiggniecia zysku,
dlatego nie mogtaby podja¢ decyzji co do wniesienia niniejszego odwotania majac wiedze, ze
oferowany w ramach postepowania system DWDM jest niekompletny, a takze majac
Swiadomosc¢, ze doposazenie systemu DWDM o rzekomo brakujacg iloS¢ komponentéw
zwiekszytoby istotnie cene oferty, dodatkowo wykraczajac poza budzet zamawiajgcego
przewidziany w prowadzonym postepowaniu.

Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze uczynit zados¢ wszystkim wymaganiom

SIWZ, a przede wszystkich zgodnie z postanowieniami pkt 7.1.1,7.2.1 oraz 7.7 SIWZ ztozyt
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wypetniony formularz oferty, wraz z wypetnionymi tabelami nr 6 i 7 zatgcznika nr 1 do
specyfikacji. Nie moze takze umkng¢ uwadze, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty
zamawiajgcy nie wykazat z jakim konkretnie postanowieniem SIWZ oferta odwotujgcego
miataby pozostawac niezgodna. Uzasadnienie jest lakoniczne, a wszelkie ewentualne proby
jego rozszerzania na pozniejszym etapie nalezato bedzie uznaé¢ za niedopuszczalne
i niezgodne z przepisami ustawy p.z.p.

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze w tym stanie rzeczy moze jedynie zaprzeczy¢
twierdzeniom zamawiajgcego i odwiadczy¢ stanowczo, ze nie jest prawdg jakoby zaoferowat
dla systemow DWDM A1/A2/B1/B2 po jednym zasilaczu oraz po jednej sztuce
transponderow/muxponderéw. Taka informacja nie wynika z tresci oferty odwotujgcego
i zostata bezpodstawnie wykreowana przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p.
w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie dokonania wyboru najkorzystniejszej ofert,
z pkt 2 petitum odwotania, odwotujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci.

Odwotujacy stwierdzit, ze zarzut ten stanowi konsekwencje zarzutu postawionego
i opisanego powyzej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to
zostatlo wykazane powyzej, brak jest jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego, to w konsekwencji zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ oceny ztozonych
ofert i jako najkorzystniejszg wybrac oferte odwotujgcego, jako zawierajgcg najlepszy bilans
ceny i innych kryteriow oceny ofert.

Zarzut nr 3 z petitum odwotania sformutowany jako naruszenie przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z naruszeniem art. 87 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, odwotujgcy uzasadnit
W sposob nastepujacy.

Na wstepie odwotujgcy podkreslit, ze stawia powyzszy zarzut z ostroznosci
procesowej i wylgcznie na wypadek gdyby Izba uznata, iz kwestia ilosci zaoferowanych
komponentéw (zasilacze oraz transpondery/muxpondery) wymaga wyjasnien ze strony
odwotujgcego.

Nastepnie odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy nigdy nie zapytat odwotujgcego
o kwestie, ktére legly u podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego. W szczegdlnosci
zamawiajgcy nie zwrocit sie do odwotujgcego o wyjasnienie, czy zaoferowany system
DWDM uwzglednia odpowiednig ilos¢ zasilaczy i kart, niezbedng dla spetnienia wymagan
okreslonych w tabelach nr 6 i 7 zatgcznika nr 1 do specyfikacji. Tymczasem nie ma zadnych
watpliwosci, ze przed odrzuceniem oferty odwotujgcego zamawiajgcy powinien
jednoznacznie wyjasni¢ kwestie przedmiotu zamowienia zaoferowanego przez odwotujgcego

(zwlaszcza, ze zamawiajgcy nie wymagat podania w formularzu oferty ilo$ci poszczegolnych
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komponentéw wchodzgcych w skiad systemu DWDM), zwracajgc sie do odwotujgcego
0 udzielenie wyjasnien tresci ztozonej oferty w tym zakresie.

Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy przytoczyt fragmenty wyrokéw lzby
z dnia 24 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1454/16 i z dnia 1 wrzesnia 2016 r., sygn. akt
KIO 1564/16.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwofanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego,
w szczegolnosci kosztow zwigzanych z dojazdem na posiedzenie Izby oraz opfaty skarbowej
od petnomocnictw oraz przeprowadzenie dowoddéw wnioskowanych w niniejszej odpowiedzi
na odwotanie.

W zakresie zarzutu nr 1 z odwofania, zamawiajgcy podnidst, ze konieczne bylto
dokonanie odrzucenia oferty odwotujgcego, poniewaz tres¢ oferty w oczywisty sposéb nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co powodowato, ze
zaistnialy przestanki do obligatoryjnego odrzucenia oferty odwotujgcego, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy w tym wzgledzie nie miat zadnej
swobody decyzyjnej, bowiem oferta odwolujgcego podlegata odrzuceniu z mocy prawa,
w zwigzku z czym czynno$¢ zamawiajgcego stanowita realizacje dyspozycji zawartej
w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Ponadto w ocenie zamawiajgcego bezsporne w przedmiotowej sprawie jest, ze do
spetnienia wymogow zamawiajgcego opisanych w SIWZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ, rozdziat
I, strona 3 (zasilanie) oraz rozdziat V (tabela 7) pkt 8 i 9), konieczne byto zapewnienie przez
odwotujgcego dla kazdego systemu DWDM A1/A2/B1/B2:

- 2 (dwdéch) zasilaczy ,F7/PSU/7THU-AC-800”,
- 3 (trzech) kart ,5WCA-PCN-16GU&1 P-H”,
- 4 (czterech) kart ,4TCA-PCN-4GU+4G”;

Powyzsze dla zamawiajgcego wynika z wymogow SIWZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ,
rozdziat |, strona 3 (zasilanie) oraz rozdziat V (tabela 7) pkt. 8 i 9), z argumentacji
zamawiajgcego zawartej w piSmie z dnia 25 wrzesnia 2018 r. dotyczgcego zawiadomienia
0 odrzuceniu oferty wykonawcy Alma S.A. oraz zostato przyznane przez odwotujgcego
w tresci jego odwotania (dowdd nr 1 — SIWZ, dowdd nr 2 - pismo zamawiajgcego z dnia
25.09.2018 r. zawiadamiajgce o odrzuceniu oferty Alma S.A., dowdd nr 3 - kopia odwotania
Alma S.A. z dnia 4.10.2018 r.).

Tymczasem w ofercie odwotujgcego nie zaoferowano powyzej wskazanej ilosci
zasilaczy i kart dla kazdego urzadzenia DWDM A1/A2/B1/B2. W tabeli nr 1 formularza

ofertowego wskazano:



- ,F7/PSU/THU-AC-800", tj. wg zamawiajgcego 1 (jeden) zasilacz,

- DWCA-PCN-16GU&1P-H 7, tj. wg zamawiajgcego 1 (jedna) karte,

- ATCA-PCN-4GU+4G ” tj.: wg zamawiajgcego (jedng) karte,

dowadd nr 4 - oferta AlIma S.A., w szczegolnosci tres¢ tabeli nr 1 formularza ofertowego.

Nastepnie zamawiajgcy podnidst, ze odnoszgc sie do pkt 1 in fine odwotania,
ustalenie przez zamawiajgcego, ze Alma S.A. zaoferowata ,po jednym zasilaczu dla kazdego
DWDM?” oraz ,po jednej sztuce transponderow/muxponderéw” wynika z literalnego i jashego
brzmienia tresci oferty wykonawcy Alma S.A.

Zdaniem zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ocenia sie
z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia w danym postepowaniu (tak. np. wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r. sygn. akt KIO 377/18). Natomiast
wyktadni oswiadczen woli dokonuje sie z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z art. 65 k.c.
Skfadajacy oswiadczenie powinien je sformutowaé w taki sposdb, aby odpowiadato ono jego
woli, co wymaga zachowania odpowiedniej starannosci, a jesli tego zaniecha, musi ponies¢
konsekwencje. Jezeli wyktadni podlega oswiadczenie woli wyrazone w dokumencie, to sens
oswiadczenia ustala sie, przyjmujgc za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst
dokumentu.

W ocenie zmawiajgcego, w przedmiotowej sprawie zarowno tres¢ SIWZ jak i tres¢
oferty odwotujgcego sg jasne i jednoznaczne, i nie powinny podlegaé innym niz jezykowa
metodom wyktadni.

Zgodnie z literalnymi i jasnymi zapisami SIWZ wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢
formularz ofertowy wg wzoru okreslonego w zatgczniku nr 5 do SIWZ, w tym wypetnic
Srodkowg kolumne tabeli nr 1. Zgodnie z nagtdwkiem tej kolumny wykonawcy zobowigzani
byli wykaza¢: cyt.: ,Model, typ, itp., wyszczegdlnienie wszystkich komponentow
wchodzgcych w sktad (np. model i typ karty, p/n, jej opcje)” oferowanych systeméw DWDM
(dowodd nr 1 — SIWZ, w szczegodlnosci zatgcznik nr 5 - wzér formularz ofertowego). Dalej -
zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego przez ,wszystko” nalezy rozumie¢ ,ogot rzeczy;
petnosé jakiegos zbioru”, a przez ,komponent” nalezy rozumiec: ,cze$¢ sktadowa czegos”
(dowdd nr 5 - wydruki ze strony internetowej Stownika Jezyka Polskiego).

Zamawiajgcy argumentowat rowniez, ze stanowczo zaprzecza twierdzeniom
odwotujgcego (str. 5, in fine odwofania) jakoby, zgodnie z wymogami SIWZ, w tabeli
nr 1 formularza ofertowego zamawiajgcy wymagat ,jedynie wyszczegdlnienia rodzaju
komponentow wchodzgcych w skiad poszczegoinych DWDM". Jak wskazano wyzej,
w nagtowku Srodkowanej kolumny tabeli nr 1 wskazano cyt.: ,Model, typ, itp.,

wyszczegolnienie wszystkich komponentéw wchodzgcych w sktad (np. model i typ karty, p/n,
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jej opcje)”. Zatem wedtug zmawiajgcego twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie sg
gofostowne i sprzeczne z wyraznymi zapisami SIWZ, w szczegdlnosci z literalng trescig
nagtowka srodkowanej kolumny tabeli nr 1 formularza ofertowego (zatgcznik nr 5 do SIWZ).
Na marginesie zamawiajgcy zwrocit takze uwage, ze wskazanie jedynie rodzaju
komponentéw bytoby catkowicie nieprzydatne dla zamawiajgcego, a w szczegolnosci nie
umozliwitoby mu weryfikacji, czy oferowany przez wykonawcéw przedmiot zamowienia
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w SIWZ, co ilustruje przyktad spornych
kart i zasilaczy.

W ocenie zmawiajgcego niezasadny przy tym jest argument odwotujgcego,
sugerujacy, ze oferta wykonawcy Alma S.A. mogtaby by¢ uznana za niezgodng z SIWZ tylko
wowczas, gdyby zamawiajgcy - jak to twierdzi Alma S.A. (str. 5 in fine odwotania) -
.sformutowat wymdg podania ilosci zasilaczy, transponderéw czy muxponderéw”. Skoro
zamawiajgcy w SIWZ wymagat wskazania wszystkich komponentéw, to zbedne byto
réwnoczesne wymaganie wskazania ilosci komponentéw. Tego typu sformutowanie mogtoby
by¢ wrecz uznane za tautologie, uwazang za btad.

Dalej zamawiajgcy wskazat, ze fakt, iz wymagania okreslone w SIWZ, w tym we
wzorze formularza ofertowego sg jasne i precyzyjne, posrednio potwierdza rowniez
okolicznos¢, ze wszyscy pozostali wykonawcy, jezeli oferowali wiekszg ilos¢ danych
komponentéw, odzwierciedlili t¢ informacje w tresci tabeli nr 1, akurat poprzez wskazanie
ilosci sztuk tych komponentéw, cho¢ oczywiscie mogli to uczyni¢ roéwniez w inny sposéb
(dowdd nr 6 - formularz ofertowy T - Systems Polska Sp. z 0.0., dowdd nr 7 - formularz
ofertowy Solidex S.A.)

Odnoszgc sie natomiast do tresci oferty Alma S.A. zamawiajgcy podnidst, ze
w przedmiotowym postepowaniu zasadniczg tres¢ ofert wykonawcéw stanowit formularz
ofertowy, ktérego integralng czescig byta tabela nr 1, w ktérej sg szczegdtowe opisy
oferowanego przedmiotu zamoéwienia. Podane przez odwotujgcego w formularzu ofertowym
nazwy przedmiotu zamowienia w jednoznaczny sposéb zdefiniowaty oferowany przez
odwotujgcego przedmiot zamdwienia. Jezeli odwotujgcy zamierzat - jak obecnie twierdzi
w odwotaniu - rzeczywiscie zaoferowa¢ wiecej niz jedna sztuke zasilacza F7/PSU/7HU-AC-
800, wiecej niz jedng karte SWCA-PCN-16GU&1P-H oraz wigcej niz jedng karte 4TCA-PCN-
4GU+4G, w ramach oferowanych urzgdzern DWDM, to powinien byt to odzwierciedli¢ w tresci
tabeli nr 1, w dowolny sposob. Przyktadowo mogt to uczyni€ poprzez wskazanie ilosci sztuk
tych komponentow, ale mogt to rowniez uczynic - przyjmujgc konwencje przyjetg przez Alma
S.A. - poprzez powtdrzenie opisu danego komponentu w kolejnych wierszach tabeli lub
poprzez powtdrzenie opisu danego komponentu w tym samym wierszu, ,po przecinku” lub

w kazdy inny czytelny sposob. Odwotujgcy jednak nie zaznaczyt wiekszej ilosci spornych



komponentéw w zaden sposdb. W tabeli nr 1 formularza ofertowego wskazat jednorazowo
i w liczbie pojedynczej:

- zasilacz: ,F7/PSU/7HU-AC-800",

- karte: ,5WCA-PCN-16GU&1 P-H”,

- karte: ,4TCA-PCN-4GU+4G.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy stwierdzit, ze przyznaje, iz —
tak jak twierdzi odwoltujgcy - ostatnia kolumna tabeli nr 1 wzoru formularza ofertowego
(zatgcznik nr 5 do SIWZ) wskazuje jeden DWDM, jako cato$é. Okolicznosé¢ ta nie ma jednak
zadnego wptywu na fakt, ze wszystkie komponenty, kazdego pojedynczego DWDM, powinny
byty by¢ wskazane w srodkowej kolumnie.

Biorgc powyzsze pod uwage, wedtug zamawiajgcego oswiadczenia woli wykonawcy
Alma S.A. nie mozna rozumieé¢ inaczej, jak tylko, jako oferte urzadzen DWDM, w skiad
ktérych wchodzi po jednej karcie ,5WCA-PCN- 16GU&1P-H ”, po jednej karcie ,4TCA-PCN-
4GU+4G ” oraz po jednym zasilaczu ,F7/PSU/7HU-AC- 800”.

Odnoszac sie do pkt 2 odwotania - w ktorym Alma S.A. twierdzi, Ze sporzgdzita oferte
zgodnie z techniczno - formalnymi wymaganiami SIWZ i dlatego brak jest podstaw do
stwierdzenia niezgodnoéci oferty z SIWZ — zamawiajgcy wyjasnit, ze mianem niezgodnosci
oferty z SIWZ okresla sie nie tylko przypadki sporzgdzenia i przedstawienia oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami SIWZ (tj. wymaganiami SIWZ dotyczgcych sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego), ale réwniez niezgodnos$é
zobowigzania opisanego w SIWZ ze zobowigzaniem oferowanym przez wykonawce
(tj. sytuacje, w ktérej swiadczenie z oferty nie odpowiada, np. ze wzgledu na parametry
techniczne, Swiadczeniu oczekiwanemu przez zamawiajgcego) - por. wyrok KIO z dnia
14 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2491/17.

Zamawiajgcy nastepnie wskazat, ze nie przeczy, iz odwotujgcy sporzgdzit i przedtozyt
oferte zgodnie z formalno/technicznymi wymaganiami SIWZ (to jest - abstrahujgc od
merytorycznej tresci oswiadczen woli lub wiedzy - zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego
uzupemit w ,wykropkowanych” miejscach formularz ofertowy - zatgcznik nr 5 do SIWZ oraz
tabele nr 6 i 7 zatgcznika nr 1 do SIWZ, a dokumenty te zostaty podpisane przez uprawnione
osoby, itp.), ale powyzsze nie oznacza automatycznie, ze merytoryczny zakres zobowigzania
oferowany przez wykonawce jest zgodny z SIWZ. Bezsporne jest, ze zaoferowane przez
Alma S.A. komponenty urzgdzen DWDM nie pozwalajg na przyjecie, ze zostaty spetnione
warunki okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ, rozdziat |, strona 3 (zasilanie) oraz rozdziat
V (tabela 7) pkt 8 i 9, a wiec merytoryczny zakres zobowigzania oferowany przez
Wykonawce nie jest zgodny z SIWZ i to z tego powodu oferta Alma S.A. podlegata

odrzuceniu.
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W zakresie pkt 3 odwotania zamawiajgcy podnidst, ze w jego ocenie twierdzenia
odwotujgcego, jakoby jego oswiadczenia ztozone w pkt 1 oraz pkt 2 lit. e) formularza
ofertowego oraz tresc tabeli nr 6 i 7 zatgcznika nr 1 do SIWZ pozwalaty na przyjecie, iz tres¢
jego oferty odpowiada tresci SIWZ, jest bezzasadne.

Z tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego (w szczegdlnosci tabela nr 1 formularza
ofertowego) wprost i jednoznacznie dla zamawiajgcego wynika, iz zaoferowat on konkretny
przedmiot zamowienia, ktory jest niezgodny z SIWZ, co jest kluczowe przy ocenie
dopuszczalnosci zastosowania w stosunku do oferty odwotujgcego tresci art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. Tresc oferty wyznacza tres¢ formularza ofertowego, a tabele nr 6 i 7 zatgcznika nr
l1do SIWZ stuzyly jedynie do oceny zgodnosci tresci tej oferty z wymaganiami
Zamawiajgcego. Takiej zgodnosci w swietle oferty ztozonej przez odwotujgcego zamawiajgcy
nie mogt przyjaé. W swietle wszystkich powyzszych okolicznosci nalezatoby wrecz przyjac,
ze odwotujgcy merytorycznie nieprawidtowo (i.j. niezgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy)
uzupetnit ,wykropkowane” miejsca formularza ofertowego oraz ww. tabeli nr 6 i 7 deklarujgc
spetnienie wymagan SIWZ, skoro konkretne oferowane komponenty urzgdzenn DWDM nie
pozwalajg na przyjecie, ze zostaty spetnione warunki okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
rozdziat |, strona 3 (zasilanie) oraz rozdziat V (tabela 7) pkt. 8 i 9. Ponadto przyjecie
argumentacji odwotujgcego, z ktérej wynika, ze skoro wykonawca zadeklarowat w sposdb
ogolny, ze jego oferta spetnia wymagania SIWZ, to wytgcznie ta okolicznos¢ uprawnia go do
dowolnej zmiany/uzupetnienia swej oferty, w czesci, w ktérej oferuje konkretny produkt
byloby rozwigzaniem oczywiscie niedopuszczalnym. Co do zasady niedopuszczalne jest
bowiem precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi za
naczelne zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenc;ji.

W ocenie zamawiajgcego roéwniez przedstawiony przez Alima S.A. w pkt 5 odwotania
"scenariusz" skalkulowania cen nie moze stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego zgodnosé
oferty odwotujgcego z trescig SIWZ - kwestia dgzenia wykonawcy do osiggania mniejszych
lub wiekszych zyskéw nalezy do jego arbitralnych decyzji i w Zzaden sposéb nie
wskazuje/precyzuje/uzupetnia przedmiotu i zakresu zobowigzania wykonawcy opisanego
w ofercie. Z analogicznych przyczyn powyzszego dowodu nie moze stanowi¢ takze
deklarowany przez odwotujgcego jego poziom doswiadczenia i profesjonalizmu w ramach
dziatalnosci gospodarcze;j.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem zamawiajgcego, niezasadny jest rowniez
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p., gdyz zamawiajgcy zasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego, a tym samym jego oferta nie mogta podlega¢ dalszej ocenie
oraz zostac wybrana jako najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy

wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 87 ust. 1 p.z.p. i wskazat, ze
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Z przepisu tego wynika, ze zamawiajgcy moze korzysta¢ z uprawnienia do wyjasnienia tresci
oferty okreslonego w art. 87 ust. 1 p.z.p., a nadto, ze owo wyjasnianie oferty powinno by¢
dokonywane tylko wéwczas, gdy istniejg watpliwosci co do jej tresci. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy nie zwrdcit sie o wyjasnienie tresci ztozonej oferty, gdyz nie miat podstaw do
powziecia jakichkolwiek watpliwosci co do tresci oferty odwotujgcego i prawidtowej oceny tej
oferty, co uzasadniono w pkt ad | powyze;j.

Ponadto, zamawiajgcy argumentowat, ze moze zgada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty, zatem informacji podanych w ofercie, stanowigcych jej tres¢, a nie
tych, ktére w tresci oferty nie zostaty zawarte. Wyjasnienie tego co nie zostato zawarte
w ofercie, nie stanowigcego zatem tresci oferty, bytoby ingerencjg w tres¢ ztozonej oferty,
co stanowitoby dziatanie niedopuszczalne - wyrazone w art. 87 ust. 1 zdanie drugie p.z.p.,
w ktérym to ustawodawca co do zasady nie dopuscit mozliwosci negocjacji dotyczgcych
ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek ingerencji, czy tez wprowadzanie zmian w jej
tresci (tak np. wyrok KIO z dnia 2 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 129/18).

Niezaleznie od powyzszego, w opinii zamawiajgcego, wdrozenie w warunkach
przedmiotowej sprawy procedury wyjasniania tresci oferty, ktéra nie budzita watpliwosci
prowadzitaby do wprowadzenia zmian w tresci oferty, ktére w niniejszym przypadku nie byty
dopuszczalne. Zmiany te bylyby istotne, poniewaz musiatyby polega¢ de facto na
uzupetnieniu oferty o ,kilka zasilaczy (!) oraz kilkanascie kart (!)”, bez ktérych oferta
odwotujgcego - jak twierdzi sam odwotujgcy (pkt 5 odwotania) - obejmuje ,zupetnie
niekompletny i nie przystajgcy do wymagan SIWZ system DWDM”. Zatem tre$¢ oferty

wykonawcy Alma S.A. jest niezgodna z trescig SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny.

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

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzekaC w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. lzba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne
podniesione w zarzutach odwofania, a takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
wskazujg na faktyczne naruszenie przepiséw ustawy i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci.
Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami, ktore
odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez

orzecznictwo samej lzby, jak i Sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego (tak Sad
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Najwyzszy w Uchwale z 17.02.2016 r. w sprawie o0 sygn. akt Il CZP 111/15 i m.in. Sad
Okregowy w Gdansku z 25.05.2012 r. w sprawie o sygn. akt Xl Ga 92/12).

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce T — Systems Polska Sp. z 0. o. z siedzibg przy
ul. Sw. Antoniego 7 we Wroctawiu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwanego dalej jako ,przystepujgcy’.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu oraz trescia SIWZ
i zZtozonymi ofertami, po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie
do protokolu w toku rozprawy, gdzie odwotlujagcy i zamawiajacy podtrzymali
stanowiska ztozone pisemnie, zas przystepujacy popart twierdzenia zamawiajacego,

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutdéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej
w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej |zby
Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, Zze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie
art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 p.z.p.,, a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujagc do rozpoznania odwofania, lzba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwosc¢ skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniést odwotujgcy w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy odwotujgcy ponidést szkode, bowiem gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie
z przepisami p.z.p. to dokonatby wszystkich wskazanych w odwotaniu, zaniechanych
czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych czynnosci niezgodnych z przepisami p.z.p.
W konsekwencji, zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta odwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Natomiast odrzucenie oferty odwotujgcego

uniemozliwia dokonanie jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej, co powoduje, ze
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odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktory
odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizaciji.
Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostata wypetniona hipoteza art. 179 ust.

1 p.z.p., zatem odwotujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego $rodka ochrony prawnej
sprowadzaty problematyke sprawy do dwdch osi sporu - w pierwszej kolejnosci do weryfikaciji
czy zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci
specyfikagji istotnych warunkow zamodwienia na kanwie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., natomiast
w dalszej kolejnosci - do oceny, czy zamawiajgcy winien zastosowaé postepowanie

wyjasniajgce, w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p. w stosunku do tejze oferty.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedtozony przez strony,
opisany w dalszej czesci uzasadnienia, w szczegoélnosci ustalenia poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania, przediozonej przez zamawiajgcego oraz 2zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz w sprawie doszto do naruszenia
prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania odwotania za uzasadnione.

Przeciwnie, calos¢ zebranego materiatu dowodowego wskazuje, w sposob nie
budzacy watpliwoéci, na prawidiowosé kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci
zamawiajgcego, gdyz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, zatem w ocenie skfadu orzekajgcego odwotanie

nalezato oddalié.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut postawiony w pkt 1 petitum odwotania, jako
naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw.
z art. 82 ust. 3 p.z.p. - poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., pomimo ze tresc¢ tej oferty odpowiada tresci SIWZ.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze ,zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”
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Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Sadéw Okregowych i Krajowej lzby
Odwotawczej. Podsumowujgc zawarte tam interpretacje normy wynikajgcej z art. 89 ust.1 pkt
2 p.z.p. wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ treéci oferty z SIWZ musi posiadaé
charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego
polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
Rzeczona niezgodnos¢ oferty dotyczy¢é powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie
przez wykonawce, bgdz polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami SIWZ - z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego - a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy. Ponadto nalezy wykazaé
na czym konkretnie ta niezgodno$¢ w obu przypadkach polega, poprzez jednoznacznie
wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposob ta niezgodnosé¢ wystepuije,
w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ, dotyczgcymi
kwantyfikowalnych  wlasciwosci  przedmiotu = zamowienia, ewentualnie  rowniez
Z uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami i wyjasnieniami zamawiajgcego (por. wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z 10.11.2011 r. sygn. akt XIX Ga 477/11, wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 22.05.2017 r. sygn. akt Il Ca 452/17, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 11.11.2017 r. sygn. akt KIO 1815/17).

Konkludujgc powyzsze stanowisko, ktére sktad orzekajacy podziela, mozna przyjac,
ze odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., bedzie spowodowane
niezgodnoscig zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie
na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy
i ktore opisat w tresci SIWZ. Ponadto, powodem odrzucenia oferty na kanwie omawianej
normy, bedzie niezgodny z SIWZ sposéb wskazania i potwierdzenia zakresu przyjetego
w ofercie zobowigzania, bez podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych,
nawet przy prawdopodobienstwie co do rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego, bowiem zgodnie z art. 82 ust. 3 p.z.p. tresc
oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zas brak
podania w ofercie wszystkich informacji co do merytorycznego zakresu zobowigzania
wykonawcy powoduje, ze zamawiajgcy nie dysponuje wiedzg co w ofercie zostato
zaoferowane. Przy czym zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia
tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ - na podstawie

art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w treSci oferty -
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wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, Zze ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie oferty w innym,
nawet podobnym zaméwieniu. Ponadto warto doda¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego
innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
catej oferty, a nie jej fragmentu. Kwalifikator "istotnych zmian" nalezy odnosi¢ do catosci
tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorac pod uwage przedmiot
zamowienia i catos¢ oferty (vide wyrok Sadu Okregowego w Krakowie, z 23.04.2009 r. sygn.
akt Xl Ga 102/09).

Dalej I1zba wskazuje, ze punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia sporzadzonej w danym postepowaniu. Ogdlnie wskazaé
w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w wyroku z 28.05.2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajgcego — jest on
zobowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest
bowiem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego,
ktéry jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania
i ksztattu zobowigzania wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie
moze tych warunkow zmienic, ani od nich odstgpic.

W ocenie skfadu orzekajgcego tres¢ dokumentacji postepowania winna by¢
interpretowane w miare mozliwosci literalnie i $cisle — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu
oraz realizacje naczelnych zasad zamoéwien publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p.,
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci
postepowania, tak aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem
wymogow zamawiajgcego, czy weryfikacji ofert konkurencji, a takze aby ograniczy¢ pole

ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
wniesionym srodkiem zaskarzenia lzba wskazuje jak nizej.

W oparciu o zakreslone we wczesniejszej czeSci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, I1zba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia -

okoliczno$ci te nie byly sporne pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania:
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W pkt 3 SIWZ zamawiajgcy okreslit opis przedmiotu zamdwienia, ktérym jest dostawa
systemu DWDM, w szczegdlnosci polegajgca na: sprzedazy i dostawie 5 sztuk
fabrycznie nowych urzadzeA DWDM oraz oprogramowania do zarzgdzania
urzgdzeniami DWDM, wdrozeniu urzadzen i oprogramowania w budynkach
zamawiajgcego zlokalizowanych na terenie Krakowa oraz zapewnieniu wsparcia
serwisowego w okresie gwarancji. Szczegotowe wymagania dotyczgce realizacji
przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 1 do specyfikacji oraz zatgcznik nr 2 do
specyfikacji - wzér umowy (vide pkt 3.1 i 3.3 SIWZ).

W pkt 7 SIWZ zamawiajgcy wskazat opis sposobu przygotowywania oferty:

a) Zgodnie z pkt 7.1.1 okreslono, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
niniejszego zamowienia sktada: oferte sporzgdzong zgodnie z trescig zatgcznika
nr 5 do specyfikacji zatytutowanego formularz oferty wraz z zalgczonymi
i wypetnionymi tabelami nr 6 i 7 zatgcznika nr 1 do specyfikac;ji.

b) Zgodnie z pkt 7.2 oferta powinna byé¢ przygotowana w nastepujgcy sposoéb:
7.2.1formularz oferty wraz z zatlgczonymi i wypelionymi tabelami
nr 6i7 zatgcznika nr 1 do specyfikacji muszg by¢ podpisane przez wykonawce
sktadajgcego te oferte, lub inng osobel/y uprawniong/e do reprezentowania tego
wykonawcy. Zamawiajgcy wymaga, aby w tabelach nr 6 i 7 zatgcznika nr 1 do
specyfikacji wszystkie wiersze w kolumnie potwierdzenie spetnienia wymagania,
zostaly wypetnione poprzez jednoznaczne potwierdzenie czy okreslone przez
zamawiajgcego w  kolumnie  wymagania  minimalne = zamawiajgcego
sg spetnione (...).

c) Zgodnie z pkt 7.7 SIWZ formularz oferty musi by¢ wypetniony przez wykonawce
Scisle wedtug warunkéw i postanowieh zawartych w specyfikacji bez dokonywania
zmian w jego tresci (zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wypetnit
m. in. wszystkie wykropkowane miejsca).

W zatgczniku nr 1 do SIWZ — szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia, zmawiajacy

wskazat w pkt | opis istniejgcej infrastruktury DWDM (str. 3) ze: ,kazde

z dostarczonych urzadzen musi mie¢ podwojne tory zasilajgce (dwa niezalezne

zasilacze) podtgczone do osobnych gniazd zasilajgcych 230 V.

Zas w pkt V — minimalne parametry techniczne urzadzen DWDM, w tabeli 7 —

wymagania szczegotowe dla systemu DWDM, w pkt 8 — awaria pojedynczego modutu

(transpondera) nie moze powodowac przerwy w transmisji wiecej niz dwoch ustug,

w pkt 9 — wymiana pojedynczego modutu (muxpondera) nie moze powodowaé

przerwy w transmisji wiecej niz dwoch ustug.

W zatgczniku nr 5 do SIWZ - formularz ofertowy, zamawiajacy zadat m.in.

wypetnienia tabeli, gdzie w srodkowej kolumnie nalezato podac¢: ,model, typ, itp.,
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wyszczegolnienie wszystkich komponentéw wchodzacych w sktad (np. model i typ
karty, p/n, jej opcje)”. Kolumna 1 tabeli — przedmiot zamowienia oraz kolumna 3 tabeli
— ilos¢, zostaty w sposéb ,sztywny” okredlone przez zmawiajgcego.

V. W postepowaniu ztozono trzy oferty.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze zamawiajgcy okreslit przedmiot
zamdwienia w sposob funkcjonalny — okreslono cechy, ktére oferowany przedmiot ma
spetnia¢ (w szczegolnosci tabela 6 i 7 dot. minimalnych wymagan systemu, w szczegétowym
opisie przedmiotu zamowienia), zas co do sposobu w jaki wykonawcy spetnig wymagania
zamawiajgcego, pozostawiono im dowolnos¢, determinowang spetnieniem funkcjonalnosci
jakich wymagano. Zamawiajgcy nie wskazat ilosci np. muxponderéw czy transponderéw, czy
innych koniecznych elementéw systemu (oprécz dwéch spornych zasilaczy dla kazdego
urzadzenia), pozostawiajgc ich wtasciwe dobranie wykonawcom, w zaleznosci jakie produkty
zaoferujg. Niewatpliwie takie opisanie przedmiotu zaméwienia stuzy zwiekszeniu
konkurencyjnosci w postepowaniu, co ma odzwierciedlenie w ztozonych ofertach —
wykonawcy zaoferowali rozne rozwigzania, réznych producentow.

Nastepnie skifad orzekajgcy wskazuje, ze nie podzielit twierdzen odwotujgcego,
przedstawionych w zakresie dokonanej przez niego interpretacji poszczegolnych, wybidrczo
przedstawionych tresci SIWZ. W ocenie lzby z treSci dokumentacji wprost wynika, ze
zamawiajgcy zgdat w ofercie ,wyszczegodlnienia wszystkich komponentow wchodzgcych
w sktad oferowanego przedmiotu zaméwienia” (vide formularz ofertowy w pkt IV okolicznoéci
istotnych dla rozstrzygniecia), zatem Zzgdano wskazania jakie komponenty — czesci
sktadowe, wchodzg w sktad poszczegdlnych urzadzen DWDM. Zamawiajgcy w sposob
klarowny okre$lit wiec, ze wykonawca winien wskazac¢ jakie produkty i rozwigzania oferuje
w ofercie. Istotne jest przy tym, ze nakaz dotyczyt przedstawienia zamawiajgcemu
wszystkich komponentéw systemu, a zamawiajacy podat jedynie przyktadowy katalog
elementéw — ,np. model i typ karty, p/n jej opcje” — jakie nalezy w ofercie wskazac.

Skoro zgdano wyszczegodlnienia wszystkich komponentéw (skfadnikéw), jakie oferuje
wykonawca, czyli upraszczajgc — wskazania co zostato zaoferowane w ofercie, to zadano
podania zakresu swiadczenia jaki wykonawca oferuje. Zatem trudno przyja¢ argumentacje,
ze zamawiajgcy nie wymagat ilosci elementow, gdyz uzywajgc argumentum a maiori ad
minus z tresci oferty powinny wynika¢ wszystkie komponenty, wiec powinna wynika¢ rowniez
ilos¢ komponentow, ktére zaoferowano. W istocie bowiem, zamawiajgcy, nie znajgc ilosci
poszczegblnych komponentéw nie wie co wykonawca mu oferuje i jaka jest konstrukcja
przyjetego przez niego rozwigzania — moze jedynie pozornie ustali¢ z czego zaproponowany
system sie sktada, albowiem do rzeczywistego ustalenia sktadu komponentéow konieczne

bedzie ustalenie ich ilosci.

18



Przyjecie odmiennej wykfadni prowadzitoby do zaprzeczenia, ze zamawiajacy,
bedacy profesjonalnym uczestnikiem rynku zamowien publicznych, na podstawie tresci
oferty w ogole chciat weryfikowa¢ przedmiot oferowany przez wykonawcéw, bowiem bez
podania iloSci sktadnikow de facto nie mozna zweryfikowa¢ co w ofercie wyceniono.
Zatem formularz ofertowy, ktory byt jedynym dokumentem, gdzie wskazywano komponenty
systemu, bytby nieprzydatny dla okreslenia zakresu swiadczenia, ktéry w ofercie wskazano.
Przyktadowo — zamawiajgcy zgdat dwoch zasilaczy dla kazdego urzgdzenia (pkt | str.
3 zatgcznika nr 1 do SIWZ), zatem okoliczno$¢ czy zaoferowano wymagang ilosci zasilaczy
bytaby nieweryfikowalna na podstawie formularza oferty, dotyczy to rdéwniez reszty
komponentéw oferowanych przez wykonawcéw w ilosci dowolnej, zaleznej od wybranej
technologii. Jednoczesnie odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajgcy nie zachowat nalezytej
starannosci w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci i zgdat w postepowaniu ofert,
ktére ani przez zamawiajgcego, ani przez wykonawcéw, nie mogtyby by¢ zweryfikowane
w zakresie przedmiotu w nich zaoferowanego. Odwotujgcy stat de facto na stanowisku, ze
zamawiajgcy nie wymagat wyszczegodlnienia komponentow, a jedynie ich listy, a taka
interpretacja wprost nie znajduje odzwierciedlenia w tresci SIWZ.

Trudno podzieli¢ twierdzenia odwotujgcego rowniez wobec faktu, ze jego
zastrzezenia dotyczg tresci SIWZ, zas na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wobec uptywu terminu na sktadanie ofert, taka argumentacja jest
spézniona. Jezeli wykonawca miat watpliwosci, czy nalezy ilo§¢ komponentéw w ofercie
wskaza¢ — w tym, czy nakaz wyszczegdlnienia wszystkich komponentéw dotyczy tez ich
ilosci, a nie tylko przyktadowych elementéw, ktére wskazat zamawiajagcy (w postaci modelu,
typu, p/n) — to winien wtym zakresie wykorzysta¢ ustawowe instrumenty, wskazane
w art. 38 ust. 1p.z.p. i zapytaC o to zamawiajgcego. W szczegdlnosci, ze bezspornie,
w ramach obowigzujgcej w tym postepowaniu tresci SIWZ, weryfikacji zobowigzania
wykonawcy mozna dokona¢ wylgcznie na podstawie ztozonego w ofercie o$wiadczenia
wykonawcy — formularza ofertowego. Tak wiec wszelkie sugestie o nieokresleniu
jednoznacznych zasad czy regut weryfikacji zgodnosci oferowanego produktu z trescig
SIWZ, sg po ztozeniu ofert bezprzedmiotowe, gdyz sg po prostu spéznione.

Wykonawca zas zachowat sie w sposob niedbaty i przyjat, ze wskaze jedynie model,
typ karty i p/n, i z tych danych bedzie wynikato, ze w ofercie zaoferowano w sumie kilka
zasilaczy i kilkanascie kart. Przy czym podnoszone, na potrzeby postepowania
odwotawczego, watpliwosci interpretacyjne i niejasnosci tresci SIWZ, bedgce subiektywnym
stanowiskiem wykonawcy, w ocenie Izby nie zaistniaty - |zba stwierdzita, iz uwzgledniajgc
catoksztatt postanowien i wymogoéw SIWZ, odwotujacy nie wykazat, aby mozna byto przyjgc
ferowang przez niego interpretacje tresci dokumentacji postepowania, w tym szczegélnie co

do tabeli formularza ofertowego.
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Niezasadnos¢ stanowiska odwotujgcego staje sie tym bardziej widoczna
w zestawieniu z innymi, zlozonymi w postepowaniu ofertami, przez wykonawcow
dziatajagcych na tym samym rynku co odwotujgcy — w dwoch z trzech ztozonych ofert,
wykonawcy w sposéb szczegdtowy wskazali co oferujg, bowiem doktadnie wyszczegolniono
wszystkie komponenty, wchodzagce w skfad systemu, dla kazdego z DWDM oddzielnie,
w tym wskazano poszczegodlne ilosci konkretnych elementéw, czego nie zrobit jedynie
odwotujacy.

Dziatanie odwotujgcego doprowadzito do stanu, gdzie przy pominieciu wymagan
SIWZ, ztozono oferte z ktérej nie wynika merytoryczny zakres sSwiadczenia, gdyz na
podstawie oferty nie mozna ustalic co w niej — w jakiej ilosci — zostato zaoferowane.
Przy czym, aby spemlni¢ wymagania zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia,
odwotujgcy winien zaoferowa¢ w swojej ofercie system DWDM, skiadajacy sie z dwdch
zasilaczy F7/PSU/7THU-AC-800, trzech kart SWCA-PCN-16GU&1 P-H, czterech kart 4TCA-
PCN-4GU+4G, co z oferty odwotujgcego w zaden sposob nie wynikato. Z oferty mozna
wyczyta¢ wytgcznie modele tych elementéw, nie zas ich ilosci. Jedyny fragment formularza
oferty odwolujgcego, nawigzujgcy do ilosci ofertowanego sprzetu zostat narzucony przez
zmawiajgcego — we wzorze zatagcznika nr 5do SIWZ, w ostatniej kolumnie zamawiajgcy
wskazat liczbe 1, oznaczajgcg kompletny system DWDM, co réwniez byto bezsporne. Warto
przy tym zaznaczy¢, ze system posiadajgcy jeden zasilacz i po jednej wyzej wskazanej
karcie bedzie kompletny, ale nie bedzie spetniat wymogdéw SIWZ.

Zatem okolicznos¢, ze elementéw wskazanych przez odwotujgcego dla spetnienia
wymogow SIWZ musi by¢ wiecej miedzy stronami nie byta w istocie sporna — odwotujgcy
przyznat tg okolicznos¢, ale wywodzit, Zze zamawiajgcy powinien z jego oferty (pomimo braku
w niej stosownej tresci) ,wyinterpretowac” ilos¢ spetniajacg wymogi SIWZ. Oczekiwanie takie
po stronie odwotujgcego nie znajduje jednak oparcia w przepisach prawa.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze bez istotnej ingerenciji
w tres¢ ztozonego zobowigzania nie sposob ustali¢, co w ofercie sie znajduje - w tym czy
oferta jest z trescig SIWZ zgodna czy nie. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze z tresci oferty musi
jednoznacznie wynikaé, jakie produkty i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby
zamawiajgcy mogt zweryfikowa¢ poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan
okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty, rozumianej jako
zobowigzanie wykonawcy co do zakresu i sposobu wykonania zamodwienia, po uptywie
terminu na jej ztozenie. Dopuszczenie, aby dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania
i oceny, wykonawca, po zapoznaniu sie ze swojg pozycjg wzgledem innych wykonawcow
i analizie ich ofert, wskazywat co de facto zaoferowat w ofercie stoi w sprzecznosci
z naczelnymi zasadami p.z.p., okreslonymi w art. 7 ust. 1 p.z.p., zachowania przejrzystosci

i jawnosci postepowania oraz koniecznosci rownego traktowania wykonawcow, przy
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zachowaniu uczciwej konkurencji (por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z 21.01.2010 r. sygn. akt V Ca 1051/10).

Zaistniata wada oferty odwotujgcego jest bez watpienia brakiem merytorycznym,
Swiadczgcym o catkowitym zaniechaniu wyszczegdlnienia wszystkich komponentow,
co uzasadnia wniosek, iz tres¢ oferty pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ.
Jak juz wczesniej wspomniano nie daje to jeszcze podstawy do odrzucenia oferty na kanwie
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., bowiem zgodnie z brzmieniem normy, nalezy zbadac czy brak ten
moze by¢ usuniety w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

W ocenie sktadu orzekajgcego o mozliwosci poprawienia przez zamawiajgcego innej
omytki, powodujgcej niezgodnos¢ oferty z SIWZ, decyduje skala omyiki i jej wplyw na tre$é
oferty, liczona rezultatem po ewentualnym poprawieniu, w tym znaczeniu, czy tresc¢ oferty
zostanie istotnie zmieniona, czy tez nie. W rozpoznawanej sprawie proba poprawienia oferty
spowodowataby powstanie zupetnie nowego oswiadczenia wykonawcy, poniewaz
wymagatoby to wskazania przez wykonawce zakresu i sposobu swiadczenia zobowigzania,
ktérego w ofercie nie ma, zatem bytaby to czynnosci nieuprawniona — ztozenie materialnie
nowej oferty, nie zas poprawienie dotychczasowej. Izba w tym zakresie podzielita stanowisko
zamawiajgcego i przystepujgcego, iz odrzucenie oferty odwotujgcego, w oparciu o art.
89ust. 1 pkt 2 p.z.p., bylo prawidtowe. Natomiast poprawienie odrzuconej oferty
doprowadzitoby do préby obejscia prawa i dokonania nieuprawnionych negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty, ktére sg zakazane na kanwie art. 87 ust. 1 zd. drugie p.z.p., zas

odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata za bezzasadny rowniez zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p., postawiony w pkt 3 petitum
odwofania, jako zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonej oferty.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 p.z.p. w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Sktad orzekajacy wskazuje, iz podziela w zakresie interpretacji art. 87 ust. 1 p.z.p.
uksztaftowang linie orzeczniczg Sadéw powszechnych, ktérej wyraz, za wyrokiem Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 29.01.2010 r., sygn. akt XII GA 429/2009 dat Sad Okregowy
we Wroctawiu w wyroku z dnia 30.03.2010 r., sygn. akt X Ga 7/10 wskazujac, iz
JArtykut 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty,

ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest

21



niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty.
Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne
dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat”.

W konsekwencji powyzszego procedura wyjasniajgca, w oparciu o art. 87 ust.
1 p.z.p., ktéra przeradza sie w obowigzek zamawiajgcego w przypadku niejasnosci co do
tresci oferty, moze stuzy¢ wytgcznie rozwianiu watpliwosci co do tego co zostato w ofercie
przedstawione. W rozpoznawanym stanie faktycznym tresc¢ oferty, ktéra wigzata wykonawce
wyrazona byta w formularzu ofertowym — nie jest zatem mozliwe, w Swietle przytoczonych
przepiséw prawa, jej ,rozbudowanie” o elementy, ktérych pierwotne os$wiadczenie
wykonawcy nie obejmowato — prowadzitoby to de facto do ztozenia, ponad oferte i obok niej,
zupetnie nowego oswiadczenia woli, po terminie sktadania ofert, co wprost prowadzitoby do
nieuprawnionych negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Zatem w ocenie Izby twierdzenia
odwotujgcego sg sprzeczne z istotg komentowanej regulacji i godzg w jej utrwalone, szeroko
poparte orzecznictwem brzmienie.

Majagc na uwadze powyzsze Izba podzielita twierdzenia zamawiajgcego
i przystepujgcego, iz w rozpoznawanym stanie faktycznym postepowanie wyjasniajgce
oparte o art. 87 p.z.p. bytoby nieuprawnione, natomiast odwotujacy nie wykazat okolicznosci

przeciwne;j.

Izba wskazuje réwniez, ze u podstaw wydanego orzeczenia, w zakresie oddalenia
zarzutu nr 1, jak i zarzutu nr 3 z petitum odwotania, legta interpretacja Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, co do koniecznoéci zapewnienia, aby wyjasnienia oferty
nie prowadzity do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta
nowej oferty (orzeczenie z dnia 4.05.2017 r. w sprawie C - 387/14 Esaprojekt, orzeczenie
Zz dnia 7.04. 2016 r. w sprawie C - 324/14 Partner Apelski Dariusz), ktérg sktad orzekajgcy
podziela. Nalezy przy tym podkreslic, ze dokonujgc wyktadni przepisow ustawy Prawa
zamoéwien publicznych, nalezy mie¢ na uwadze obowigzek prounijnej wyktadni prawa
krajowego, wynikajgcy z art. 288 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktéry polega
na dokonywaniu przez organy krajowe takiej interpretacji przepiséw prawa krajowego, ktora

zapewnia osiggniecie celu wynikajgcego z norm prawa unijnego.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, aby zarzut nr 2 odwotania — podniesiony jako
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty — posiadat uzasadnione podstawy. Wobec stwierdzenia przez Izbe,
ze zarzuty wskazane przez odwotujgcego w pkt 1 i 3 petitum odwotania, sg bezpodstawnie

i gotostowne, w konsekwencji ich oddalenia przez Izbe, nie mogt zostaC rowniez
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uwzgledniony zarzut oznaczony nr 2, ktéry jako niepotwierdzony w ustalonym stanie sprawy
zostat przez Izbe oddalony.

Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze odwotujgcy kazdy ze sformutowanych zarzutéw opart
na naruszeniu przez zamawiajgcego naczelnych zasad zamowien publicznych, tj. art. 7 ust.
1 p.z.p. w brzmieniu ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.” Umkneto przy tym
uwadze odwotujgcego, ze samo powotanie sie w tresci zarzutu na norme art. 7 ust. 1 p.z.p.
nie jest wystarczajgce dla uznania takiego zarzutu za nadajgcy sie do rozpoznania. Wypada
zauwazy¢, ze lzba, dokonujgc wykfadni norm prawa zamodwien publicznych, uwzglednia
systemowg role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p., ktére sg dyrektywami
interpretacyjnymi co do szczegétowych norm p.z.p. Nie zwalnia to jednak odwotujgcego
Zz obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg w jego ocenie
naruszenie nie tylko przepisu szczegoétowego - tozsamy obowigzek postawienia prawidtowo
sformutowanego zarzutu dotyczy réwniez normy art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz wykazania zwigzku
pomiedzy czynnoscig lub zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych
okolicznoéciach, a naruszeniem tejze dyrektywy ogolnej. Nie mozna przy tym przyjac
w sposob automatyczny, iz nawet, jezeli zachowanie zamawiajgcego mogto wystgpic
przeciw ktérejkolwiek z norm p.z.p. to jednoczesnie doszto do naruszenia naczelnych zasad

zamoéwien publicznych, zatem naruszenie tej normy pozostato nieudowodnione.

Ponadto Izba stwierdzita, ze dowody przedtozone przez odwotujgcego, w postaci
oferty Adva Optical Networking wraz z oSwiadczeniem, sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia
postepowania, bowiem nie zmierzaty one do wykazania okoliczno$ci, ktére miaty by¢ nimi
wykazane, a dokumentowaty jedynie interakcje odwotujgcego z innym podmiotem,
nieprzydatne dla dokonania ,wyktadni’ tresci oferty odwotujgcego, wprost sprzecznej
Z brzmieniem dowodu. Aby dowodzi¢ jaka wyktadnia tresci oferty jest celowa i uzasadniona
okolicznosciami jej sporzadzenia, w tym co do ilosci elementéw urzadzenia, odwotujgcy
musiatby najpierw wykazag, iz tres¢ oferty w rzeczywistosci budzi watpliwosci wymagajace
wyktadni, czego jednak odwotujgcy w sprawie nie uczynit. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze
tresci wskazujgcej na wyszczegolnienie wszystkich komponentéw wchodzacych w sktad
oferowanego przedmiotu zamowienia, w tym ich ilosci, w ofercie po prostu nie ma.
Z tej przyczyny stwierdzi¢ nalezato, ze przedfozone dokumenty, nawet w przypadku przyjecia
ich wiarygodnosci, nie doprowadzityby do poczynienia ustalen istotnych z perspektywy
przedmiotu rozpoznania niniejszej sprawy. Natomiast dowody ztozone przez zamawiajgcego

juz sie ex lege w aktach sprawy znajdowaty (§ 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z 2018 poz. 1092 ze zm.).

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdéwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze

powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 110 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
li2oraz §5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu oraz
uzasadnionymi kosztami zamawiajgcego, bedgcymi kosztem dojazdu na wyznaczong

rozprawe i kosztem optaty skarbowej od petnomocnictw.

Przewodniczacy:
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