Sygn. akt: KIO 1716/11

WYROK
Z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2011 r. odwolania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2011 r. przez wykonawce Gildia Sp.

z 0.0. ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Instytut

Technologii Materiatow Elektronicznych, ul. Wélczy nska 133, 01-919 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2.
2.1.

2.2.

kosztami postepowania obcigza Gildia Sp. z 0.0. ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Gildia Sp. z o.0.

ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin  tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Gildia Sp. z 0.0. ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin  na rzecz Instytutu
Technologii Materiatow Elektronicznych, ul. W0lczy  nska 133, 01-919
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych, zero
groszy) stanowigcg  koszty  postepowania  odwolawczego  poniesione

Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. KIO 1716/11

UZASADNIENIE

Instytut Technologii Materiatow Elektronicznych ul. Wolczanska 133, 01-919 Warszawa,
zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Dostawe elektronolitografu (systemu do generacji wzorow wigzka elektronéw) wraz z
wyposazeniem dla Instytutu Technologii Materiatow Elektronicznych w Warszawie".

Pismem z dnia 28 lipca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy, tj. ze wzgledu na nie ztozenie Zadnej
oferty nie podlegajgcej odrzuceniu.W postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty.

Od takiej decyzji zamawiajgcego odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej] ziozyt
wykonawca Gildia Sp. z 0.0. ul. Dworska 15 b 20 -135 Lublin, zwany dalej ,,odwotujgcym”.

W zlozonym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu, naruszenie nhastepujacych przepiséw:

1. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oferty ziozonej przez odwolujacego, w sytuacji, gdy
zaniechanie ztozenia takich wyjasnieh doprowadzito do niewtasciwej oceny oferty;

2. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, jako niezgodnej z SIWZ pomimo, iz Zamawiajacy nie mégt jednoznacznie
stwierdzi¢, ze oferta jest niezgodna ze specyfikacja;

3. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, pomimo, iz wykazat spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, ewentualnie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, ze wzgledu na bledng
ocene niezgodnosci oferty z SIWZ;

4. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez uniewaznienie postepowania
ze wzgledu na brak ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, mimo, iz Odwotujacy ztozyt oferte
nie podlegajacq odrzuceniu.

Wobec powyzszych zarzutéw wniést o:

1. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

2. Przywrécenie odwotlujgcego do udziatlu w postepowaniu oraz ewentualne wezwanie
do uzupetnienia dokumentow;
Uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania;
Dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw skazat, ze zamawiajgcy w odniesieniu do oferty
odwotujgcego stwierdzit, iz jest ona niezgodna ze specyfikacjg w zakresie:

1) Parametru odchylenia wigzki - zamawiajacy wymagat wartosci min. 1 x | mm, a



odwotujacy wskazat w ofercie wartosci 0,1x0,1 mm (Tab. Nr 1 pkt 8.1) Zat. nr 1 do
siwz);
2) Parametru maksymalnego przekroju wigzki - Zamawiajgcy wymagat wartosci

min. 2x2 um2, natomiast Odwotujacy okreslit te wartos¢ na 1x1 um2.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu gdyz jego ocenie zakres doswiadczenia nie pokrywa sie z opisem spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Nadto zamawiajgcy zakwestionowat réwniez
zobowigzanie JC Nabity Litography do udostepnienia zasobow odwotujgcemu.

Uzasadniajac wskazat, ze w zakresie zarzutéw merytorycznych jego oferta rzeczywiscie byta
wewnetrznie sprzeczna, w zakresie dwoch w/w parametrow. Poréwnanie wartosci wpisanych
w tabele minimalnych wymagan zamawiajgcego, oraz parametrow ponad standardowych,
podlegajacych punktacji, prowadzi do wniosku, ze oferta spelnia minimalne wymagania a
jednoczesnie dla wartosci punktowanych nie spetnia wymagan minimalnych zamawiajgcego.
To jednak nie oznacza automatycznej niezgodnosci oferty z SIWZ. Zamawiajgcy jest
uprawniony na podstawie art. 14 ustawy w zwigzku z art. 65 oraz 66 KC do interpretacji
oferty, jako oswiadczenia woli wykonawcy. Zamawiajgcy moze takze, na zasadzie art, 87
ust. 1 ustawy, zadac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Przywotat wyrok KIO 321/10) z ktérego wynika, ze ,, zamawiajgcy jest zobowigzany zgdac¢ od
wykonawcdw wyjasniers dotyczgcych tresci ztozonych ofert, jezeli zaistniejg ku temu
przestanki. Istotg bowiem calego prawa zamdwien publicznych jest zapewnienie uczciwej
konkurencji, jasnych i przejrzystych regut udzielania tychze zamowien”.

Przyznat, ze w analizowanej sytuacji, oferta odwolujgcego byla niewatpliwie niejasna.
Zamawiajacy dysponowat dwoma zatgcznikami do oferty, ktorych tre$¢ wzajemnie sobie
przeczyta. Wartosci odnoszace sie do tych samych parametrow spetniatly wymagania
podstawowe siwz z jednej strony, z drugiej zas wartosci podlegajace ocenie (dodatkowe)
Swiadczyly o tym, ze oferta moze nie odpowiadac siwz.

Skoro wskazane w ofercie parametry spetnialy wymagania podstawowe (minimalne), to
zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnosc z trescig
siwz i w razie powziecia w tym zakresie jakichkolwiek watpliwosci, mogt, a nawet powinien
wyjasnic te rozbieznosci.

Stwierdzit, ze skoro zamawiajgcy nie przeprowadzit w sposéb prawidtowy badania oferty, w
zakresie watpliwosci dotyczacych parametrow odchylenia wigzki oraz maksymalnego
przekroju wigzki, to odrzucenie oferty nalezy uznac za dokonane z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp.

Wskazujgc na nieuzasadnione odrzucenie oferty wykonawcy stwierdzit réwniez, ze
zaniechanie wezwania go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy byto

nieuzasadnione. Zgodnie z brzmieniem ww. przepisu zamawiajacy jest zwolniony z
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obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, gdy oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu, badz tez zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Natomiast
jak wynika z wyzej opisanej argumentacji, odrzucenie oferty bylo bezpodstawne i tym samym
nieuzasadnione bylo zaniechanie do wezwania uzupetnienia dokumentéw ze wzgledu na
przestanke odrzucenia oferty, co spowodowato réwniez skutek w postaci uniewaznienia
postepowania. Wobec tego, ze nie wszystkie oferty podlegaly odrzuceniu, to uniewaznienie
przez zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy postepowania, ze wzgledu na
brak ofert nie podlegajacych odrzuceniu, bylo nieuzasadnione. Tym samym zamawiajacy
naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

Wobec powyzszego wskazat, ze zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zaniechat
wezwania do zlozenia wyjasnien do tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, co w
nastepstwie spowodowato nieuzasadnione odrzucenie oferty ha zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Przystapienie do udzialu w postepowaniu po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Vistec Electron Beam GmbH, Goschwitzer Str 25, D-07745 Jena, popierajac stanowisko
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania. Wskazal, iz posiada interes w
rozstrzygnieciu sprawy na korzys¢ zamawiajgcego, poniewaz osigga korzys¢ w przypadku
utrzymania w mocy decyzji zamawiajacego 0 odrzuceniu takze oferty odwolujgcego, a w
konsekwencji uniewaznieniu postepowania gdyz w jego wyniku nie dojdzie do udzielenia
zamowienia konkurencyjnej firmie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania i podnidst, ze
niezasadny jest zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujgcego z powotaniem sie
na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy ustalit,
iz tres¢ oferty odwotujgcego, a zatem jego zobowigzanie w zakresie realizacji przedmiotu
zamoéwienia nie odpowiada wymaganiom okreslonym w tresci siwz w zakresie parametrow
8.1 (zakres odchylania wigzki) oraz 5.2 (maksymalny przekrdj wigzki) zatacznika nr 1 do
SIWZ, Tabeli nr 1, co powoduje, ze oferta nie podlega ocenie w kryterium ,parametry ponad
standardowe".

W pkt Il siwz zamawiajacy wskazat, iz system do elektronolitografii musi spethia¢ wymagania
okreslone w zalgczniku nr 1 do siwz tj. ,Szczegdtowej charakterystyce przedmiotu
zamdwienia". W tresci tego zalacznika (zapis ponizej tabeli nr 2) Zamawiajacy wyraznie
okreslit sposob wypetnienia skladajgcych sie na jego tres¢ tabeli nr 1 (parametry okreslajace
minimalne wymagania Zamawiajacego wobec przedmiotu zamoéwienia) oraz tabeli nr 2
(wybrane parametry techniczne o wartosci rownej lub lepszej niz wymagane wedtug Tabeli 1,
podlegajace ocenie punktowej). Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, iz: ,w przypadku jezeli

wykonawca nie poda wartosci oferowanego parametru lub poda wartos¢ gorszg od
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wymaganej przez zamawiajgcego w Tabeli 1, to spowoduje to, odrzucenie oferty jako
niezgodnej ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia." Taki sposdb oceny ofert m.in.
wskazywat jednoznacznie jak zamawiajacy oceni sytuacje w ktérej wykonawca w tresci tabeli
nr 2 nie poda zadnej wartosci lub tez poda wartos¢ gorszg od minimalnych i parametréw
okreslonych w tabeli nr 1. Ze sposobu tego wynikalo zatem, ze ocena czy oferta spetnia
wymagania minimalne podlegajace ocenie punktowej w podstawowym kryterium (waga 60%)
.parametry ponad standardowe" odbywac sie bedzie na podstawie Tabeli nr 2, a zatem, ze
wypetnienie wylgcznie rubryki ,TAK" w Tabeli nr 1 nie bedzie stanowito wystarczajgcej
podstawy do przyjecia, ze wykonawca oferuje minimalne parametry.

Przyjmujac powyzsze zamawiajgcy wskazat, ze zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
powinno znalez¢ zastosowanie w kazdym przypadku, gdy zamawiajagcy ma jakies
watpliwosci, co do tresci oferty. Z takg jednak sytuacjg w przypadku oferty odwotujacego
zamawiajacy nie byto do czynienia, z tresci oferty wcale nie wynikato, ze zamiarem
odwotujgcego bylo ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego. Ponadto
podnidst, ze z tresci odwolania wynika, ze odwolujgcy nie podnosi, ze jego oferta zawiera
jakakolwiek omytke o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Nie podnidst bowiem zarzutu,
ze zamawiajacy zaniechat skorzystania z dyspozycji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto
poprawienie oferty odwotujgcego prowadzitoby do ingerencji (zmiany) w zakresie istotnych
postanowien oferty, ktére podlegaly ocenie w kryterium oceny ofert ,parametry
ponadstandardowe” o wadze 60%.

Ponadto dodat, ze zamawiajgcy stosownie do wymagan okreslonych w tresci zatgcznika nr 1
do siwz oraz 81 ust. 1 projektu umowy (zalgcznik nr 4 do SIWZ) wymagal zdefiniowania
przez wykonawcéw w ofercie, przedmiotu oferowanego urzadzenia, poprzez wskazanie
jego marki, typu oraz modelu. Badajgc oferte odwotujgcego w tym w zakresie jej zgodnosci z
wymaganymi siwz ustali! ponad wszelkg watpliwos¢, iz okreslone przez odwotujgcego
urzadzenie jako: marka GILDIA, typ JB. model 320 nie istnieje na rynku.

Stwierdzit, ze zamawiajacy w sposéb bezsprzeczny ustalit sprzecznos¢ oferty z trescig siwz,
a tym samym zamawiajacy nie ma zadnych podstaw do uznania, ze nie zachodzi podstawa

do odrzucenia z tego powodu oferty odwotujacego.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznaj ac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania zaprezentowane na pi s$mie i do
protokotu rozprawy, ustalita co nast  epuje.
Odwotanie nie zastu guje na uwzgl ednienie.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostatla wypetlniona zadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy
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Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swdj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego
oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Odnoszac sie do zgloszonego przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego

Izba stwierdzita, ze zgtaszajacy przystgpienie w sposdb niedostateczny wykazat posiadanie
interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego. Oprocz uzasadnienia
posiadania interesu, wskazanego w zgloszeniu przystgpienia, w odpowiedzi na opozycje
odwotujgcego wskazat, ze jego interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego widzi na
ptaszczyznie ekonomicznej, tzn. w sytuacji, kiedy zostanie uniewaznione postepowanie,
zostanie na pewno ogtoszony drugi przetarg i bedzie miat mozliwosé ubiegac sie uzyskanie
zamdwienia. Ponadto stwierdzit, iz uwaza, ze w sytuacji kiedy jego oferta zostata odrzucona
to rowniez oferta odwotujacego, winna zosta¢ odrzucona.
Izba postanowita opozycje odwotujacego uwzgledni¢, gdyz niezaleznie od faktu iz interes w
przystapieniu, moze odnosi¢ sie tylko do interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
strony do ktorej przystapit to jednak niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzic, ze interes
ten musi wynika¢é z danego postepowania. Nie mozna wywodzi¢ swojego interesu z
ewentualnego ponownego ogltoszenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia w przysztosci.
Nadto nalezy wskazac, ze celem postepowania o zamowienie publiczne jest wybor w danym
postepowaniu wykonawcy, ktéry wykona dla zamawiajgcego przedmiot zamoOwienia.
Natomiast wskazanie interesu, w odrzuceniu kazdej oferty zlozonej w postepowaniu, po to,
aby postepowanie zostato uniewaznione, nalezy zadaniem Izby, uznac za sprzeczne z celem
postepowania o zamdwienie publiczne.

Izba ustalit nastepujacy stan faktyczny bedacy przedmiotem merytorycznego rozpoznania
przez Izbe.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie, dowody z dokumentacji postepowania
o zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajagcego do akt sprawy w Kopii,
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem i przedtozonej w oryginale w toku rozprawy do
wgladu.

Zamawiajacy oglosit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa
elektronolitografu (systemu do generacji wzoréw wigzkg elektrondw) wraz z wyposazeniem
dla Instytutu Technologii Materiatéw Elektronicznych w Warszawie".

Pismem z dnia 28 lipca 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, ze wzgledu na nie ztozenie zadnej
oferty nie podlegajacej odrzuceniu. W odniesieniu do oferty odwotujacego zamawiajacy
wskazal, ze stosownie do tresci tabeli nr 1 pkt 8.1) Zamawiajacy wymagal, aby zakres

odchylania wigzki wynosit co najmniej 1x1 mm2, Tymczasem w tresci swojej oferty, w pkt 1
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tabeli nr 2 firma Gildia okreslita oferowany przez siebie parametr jako 0,1x0,1 mm, w
kolejnym punkcie tabeli nr 1 tj. 5.2) zamawiajgcy wymagat, aby maksymalny przekréj wigzki
w ptaszczyznie naswietlanego podfoza wynosit co najmniej 2x2 ym2. Tymczasem, w tresci
swojej oferty, w pkt 2 tabeli nr 2 firma Gildia okreslita oferowany przez siebie parametr jako
lum x | p co nie odpowiada wymaganiom zamawiajacego okreslonym w siwz. Wobec
powyzszego stosownie do tresci art. 89 ust.l pkt 2 pzp zamawiajacy zobowigzany byt
odrzucic¢ oferte odwotujgcego. Nadto zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy nie zatgczyt do
oferty dokumentow niezbednych do oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, a
takze podniést, ze zalgczone do oferty Gildia dokumenty nie stanowig dowodu
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego — firmy JC Nabity Lithography Systems w
zakresie realizacji zamowienia, gdyz do oferty zalgczony zostal dokument okreslony przez
JC Nabity Lithography Systems jako ,list intencyjny”. Jednakze w zwigzku z odrzuceniem
oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig siwz, nie wzywat do uzupetnienia dokumentéw w
tym zakresie, gdyz zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 PZP, nie wzywa sie do uzupeienia
dokumentéw, jezeli oferta i tak podlega odrzuceniu.

Tak wiec, osig sporu w przedmiotowym postepowaniu jest odrzucenie oferty z powodu jej
niezgodnosci z trescig siwz. Ujawnione na tym etapie oceny oferty bledy w zatagczonych
dokumentach w przypadku uwzglednienia odwotania bedg podlegaly ocenie dopiero po ich
uzupelnieniu na wezwanie zamawiajacego. Tym samym merytorycznemu rozpoznaniu
podlegajg zarzuty dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust.1; art. 89 ust.1
pkt.2 i art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy.

W zakresie ustalonego stanu faktycznego nalezy réwniez zwréci¢é uwage na fakt, ze
odwotujacy przestat do I1zby w dniu 11 sierpnia 2011 roku, odwotanie z dnia 10 sierpnia 2010
roku. Natomiast wraz z kopig dokumentacji postepowania, zostata przestana do Izby,
rowniez kopia odwotania z dnia 12 sierpnia, w ktorym to odwotujacy oswiadczyt, ze cofa
odwotanie z dnia 10 sierpnia 2011 roku. Orginat tego odwotania nie zostat przestany do 1zby.
Odwotujacy na rozprawie najpierw oswiadczyt, ze uwaza odwotanie z dnia 10 sierpnia za
nieistniejace i rozpoznaniu winno podlegac tylko odwotanie z dnia 12 sierpnia. Jednakze po
chwili odwolujacy cofnat to oswiadczenie.

Wobec powyzszego zamawiajacy ztozyt wniosek o umorzenie postepowania z powodu jego
cofniecia, stwierdzajac, ze zgodnie z art. 61 81 kc ,08wiadczenie woli, ktore ma by¢ zloZone
innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie
Z jego trescig”. Uzasadniajgc swoje stanowisko wskazal, ze dla waznosci cofniecia
odwotania nie jest wymagane zachowanie formy pisemnej, tym samym przestanie go w kopii
nie czyni go bezskutecznym. Ponadto podniést, ze odwotanie z 12 sierpnia zawierajace

cofniecie odwotania z 10 sierpnia br. zawiera prawidlowe wskazanie adresata i nie zostato



odwotane przez odwotlujgcego, tym samym winno wywiera¢ co do cofniecia, skutek prawny
w postaci umorzenia postepowania odwotawczego.

W tej sytuacji odwotujacy podniost iz jego celem, nie byto cofniecie odwotania w catosci lecz
tylko cofniecie go w celu zastgpienia go odwotaniem z dnia 12 sierpnia, w ktorym to zostaty
podtrzymane w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu z dnia 10 sierpnia i ponadto zostat
dodany nowy zarzut.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego, zdaniem lzby prezentowane przez niego
stanowisko jest zasadne o tyle, ze faktycznie do cofniecia odwotania nie jest wymagane
zachowanie formy pisemnej oraz doreczenia do lzby orginatu takiego oswiadczenia.
Wystarczajgce jest aby pismo od odwotujgcego w tej sprawie, bylo podpisane przez osobe
uprawniong oraz aby nie budzito watpliwosci co do rzeczywistego zamiaru piszacego to
oswiadczenie. W przedmiotowej sprawie za nieuwzglednieniem stanowiska zamawiajacego
przemawiata argumentacja odwolujgcego, iz jego zamiarem nie bylo cofniecie odwotania
jako catosci, ale cofniecie go w celu poszerzenia zgloszonych zarzutéw, przy jednoczesnym
utrzymaniu wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu z dnia 10 sierpnia 2011 roku.
Wobec powyzszego Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku zamawiajgcego, 0 umorzenie
postepowania.

Rozpatrujgc merytorycznie w/w zarzuty lzba wskazuje, ze Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia jest specyficznym aktem prawnym ustalonym w oparciu o przepisy
ustawy pzp przez zamawiajgcego, na potrzebe konkretnego postepowania 0 zamowienie,
okreslajagcym jego potrzeby w zakresie przedmiotu zamowienia, warunkoéw udzialu w
postepowaniu, a takze okreslajgca kryteria oceny ofert.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia. Zgodnie z wypracowanym w
orzecznictwie Izby pogladem, / np. wyrok KIO 24/10/ treS¢ siwz to, przede wszystkim, opis
potrzeb i wymagan zamawiajacego, ktdre majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o
udzielenie zamoOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Natomiast tres¢ oferty, to jednostronne zobowigzanie
wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajacego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg
W postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.
Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé¢ opisanym w siwz potrzebom zamawiajgcego. Ich
poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do zobowigzania wykonawcy) przesgadza o
tym, czy tresc oferty odpowiada tresci siwz.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz zachodzi wtedy gdy dotyczy ona merytorycznej

tresci oferty dotyczacej przedmiotu zaméwienia ,a nie poprawnosci formalnej samej oferty.



W przypadku zrodzenia sie u zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci co do sformutowan
zawartych w tresci oferty, a dotyczacych rozbieznosci z wymogami siwz, zamawiajacy ma
mozliwos¢ zadania od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci oferty, co wynika z art. 87
ust. 1 zdanie pierwsze pzp.

Zgodnie z przewazajgcym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa czynnos¢ odrzucenia

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp winno poprzedzic wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp.
Zamawiajgcy moze dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane Swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom.

Izba w tym skladzie podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie Izby i
pismiennictwie, ze generalne oswiadczenie wykonawcy- o zaakceptowaniu postanowieh
siwz i deklaracji wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z opisem wskazanym w
postanowieniach siwz, nie zastepuje potrzeby dokonania szczegétowych opiséw
dotyczacych przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji itp. Podobna role w tym
postepowaniu petni réwniez tabela nr 1 zalgcznika nr 1 do oferty. Tym samym prawidtiowe
wypetnienie tabeli nr 1 zatgcznika nr 1 do siwz w zaden sposdéb nie przesadza o oferowaniu
wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z postanowieniami siwz.

Odnoszac sie do zarzutu nie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia watpliwosci co do
tresci zapisow oferty, Izba stwierdza, ze z przepisu art. 87 ust.1 pzp nie wynika, aby
zamawiajacy w kazdej sytuacji wskazujgcej na watpliwosci co do zgodnosci oferty z siwz byt
bezwzglednie zobowigzany, do wystepowania do wykonawcy z Zzgdaniem zlozenia
wyjasnien. Ustawodawca takiego wymogu nie zawart, nie okreslit rowniez katalogu spraw o
ktorych wyjasnienie zamawiajgcy winien zwraca¢ sie do wykonawcy. Tym samym to
zamawiajgcemu pozostawiono swobode w ustaleniu, kiedy zachodzg uzasadnione
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, w stopniu uzasadniajgcym skorzystanie z dyspozycji
art. 87 ust.1 ustawy pzp.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz zachodzi wtedy, gdy dotyczy ona merytorycznej
tresci oferty dotyczacej przedmiotu zamowienia ,a nie poprawnosci formalnej samej oferty.
Zamawiajacy odnoszac sie do stwierdzonych niezgodnosci dwoch parametréw przedmiotu
zamdwienia, zawartych w ofercie wskazat, ze sam odwotujacy stwierdzit w odwotaniu, iz
Loferta odwotujgcego rzeczywiscie byta wewnetrznie sprzeczna, w zakresie dwdch
parametrow” i ,dla wartosci punktowanych nie spelniala wymagan minimalnych
zamawiajgcego”. Odwotujacy odnoszac sie do tych stwierdzen wskazal, ze w zakresie
parametru pierwszego z tabeli nr 2 taki wpis byt wynikiem omyiki pisarskiej, natomiast

parametr wpisany w pkt 2 byt on wynikiem nieprecyzyjnego sformutowanie tego wymagania
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przez zamawiajgcego, poniewaz zamawiajgcy nie wskazat precyzyjnie, co jest lepszym, a co
jest gorszym parametrem.

Przenoszac powyzsze rozwazania i ustalenia na grunt zarzutu naruszenia art. 89 ust.1
pkt.2 w zwigzku z nie zastosowaniem trybu wyjasniania z art. 87 ust.1 ustawy pzp, nalezy
wskazac¢, ze czym innym jest wyjasnianie przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego
tresci oferty, w sytuacji spowodowanej przerwaniem logicznego ciggu arytmetycznego czy
opisowego sktadanej oferty, a czym innym bytoby wyjasnianie btedu w opisie konkretnego
parametru, polegajgcego na potrzebie jego zmiany na inny parametr.

Tym samym nalezy wskaza¢ ze czym innym jest mozliwos¢ przedstawienia wyjasnien
poszczegodlnych elementow oferty, ktdre wzbudzity podejrzenie instytucji zamawiajgcej, a
czym innym byloby wyjasnienie zmierzajgce do zastgpienia jednego z podstawowych
parametrow przedmiotu urzadzenia, innym , nie majgcym zadnego potwierdzenia w innych
elementach oferty, ze odwotujgcy wtasnie taki parametr miat zamiar wskazaé.

Dlatego tez wpisanie w tabeli nr 1 zalacznika nr 1 zwrotu ,TAK” nie jest wystarczajgcym
dowodem na to, ze oferta odwolujgcego spetnia wymagane dla przedmiotu zamowienia
parametry w minimalnym zakresie.

Wykonawca nie jest w mys$l przepisbw ustawy pzp uprawniony, aby ustala¢ za

zamawiajgcego jakie parametry przedmiotu zamdéwienia majg mie¢ charakter istotny i
wystarczajacy dla uznania, iz przedmiot zamdwienia wskazany w ofercie odpowiada
przedmiotowi zamoéwienia opisanemu w postanowieniach siwz. Tres¢ oferty stanowi
jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania ha rzecz zamawiajgcego
oznaczonego swiadczenia i ma ono merytorycznie odpowiada¢ opisanym w siwz potrzebom
zamawiajgcego.
Odnoszgc sie do rzekomo niejasnego sformutowania wymogu z poz. nr 2 tabeli nr 2 nalezy
stwierdzi¢, ze nawet gdyby w rzeczywistosci miato to miejsce, to odwotujgcy winien byt
zwroci¢ sie do zamawiajgcego o0 wyjasnienie tre$ci postanowien siwz na wiasciwym etapie
postepowania, a nie dopiero teraz podnosi¢ ten zarzut.

Wskaza¢ nalezy, ze postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego jest
postepowaniem sformalizowanym wymagajagcym od jego uczestnikédw profesjonalizmu.
Profesjonalizm wykonawcy polega na dokladaniu nalezytej starannosci na wszystkich
etapach postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Jego wyrazem jest m.in
adekwatna reakcja na kolejno ujawniajgce sie okolicznosci, ktére mogag stang¢ na
przeszkodzie uzyskaniu zamowienia przez wykonawce.

Tym samym odrzucenie oferty odwotujgcego Izba uznala, za prawidiowe z powodu jej
sprzecznosci z merytorycznym wymogiem siwz, a nie jakims brakiem, czy bledem formalnym

zlozonej oferty.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez bezprawne
uniewaznienie postepowania. Izba stwierdza, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Wobec powyzszego ustalenia, Zze oferta odwotujgcego zostata prawidiowo odrzucona
przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy, oraz fakt podniesiony przez
zgtaszajgcego przystgpienie, ze nie kwestionuje on prawidtowosci odrzucenia swojej oferty,
to w sytuacji kiedy w postepowaniu ziozono jedynie te dwie oferty, to zamawiajacy
prawidtowo dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy. W postepowaniu, bowiem nie bylo Zadnych ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez
wykluczenie odwotujacego z postepowania, pomimo, iz wykazat on spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, ewentualnie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, ze wzgledu na bledng
ocene niezgodnosci oferty z siwz, I1zba stwierdza ,ze w sytuacji nie potwierdzenia sie zarzutu
bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci oferty z
odpowiednimi postanowieniami siwz, zarzut ten nie moze by¢ uwzgledniony.

Odnoszac sie do przywotania przez odwolujgcego przy kazdym zarzucie dodatkowego
zarzutu naruszenia art. 7 ust.l ustawy pzp. nalezy wskazaé, ze nieréwne traktowanie
wykonawcOw przejawia sie przede wszystkim w odmiennej ocenie przez zamawiajgcego
tych samych faktéw, czy wycigganie réznych nastepstw z takich samych okolicznosci, czego
w przedmiotowej sprawie Izba nie stwierdzita

Tym samym lIzba stwierdza, ze nie potwierdzily sie zarzuty odwotujgcego dotyczace
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp wymienionych w odwotaniu.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie mialo miejsce w analizowanej
sprawie.

Tylko ,istotnos¢ wptywu” naruszenia przepisoOw ustawy pzp na postepowanie o udzielenie
zamdwienia, daje Izbie mozliwos¢ uwzglednienia odwotania.

Kwestie istotnosci wplywu naruszen prawa na postepowanie 0 zamowienie Izba ocenia w
kazdym przypadku indywidualnie, odnoszac jg do wplywu danego naruszenia, na wynik
postepowania, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1a i 2 ppkt.a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy ...................
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