Sygn. akt:  KIO 1854/14

WYROK
z dnia 24 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2014 r.
przez wykonawce: NETIA S.A. w Warszawie (02-822), ul. Poleczki 13 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami i

Ustugami Teleinformatycznymi w Warszawie (00-909), ul. Zwirki i Wigury 9/13

przy udziale wykonawcow:

— Exatel S.A. w Warszawie (04-164), ul. Perkuna 47,

— Orange Polska S.A. w Warszawie (02-326), Al. Jerozolimskie 160

zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: NETIA S.A. w Warszawie i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: NETIA S.A.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1854/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem
na realizacje zadania: ,Dzierzawa fgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej
na potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i
bezpieczenstwa paristwa’ zostato wszczete przez Resortowe Centrum Zarzgdzania Sieciami i
Ustugami Teleinformatycznymi w Warszawie, zwanym dalej Zamawiajacym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoOwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 094-
165308) w dniu 16 maja 2014 r.

W dniu 9 wrzesnia 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: NETIA S.A. w Warszawie,

zwany dalej Odwotujacym. Zarzucat on Zamawiajgcemu, iz ten:

.wadliwie dokonat odrzucenia oferty wstepnej ztozonej przez Netie S.A.
poprzez stwierdzenie jej niezgodnosci z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dla obu cze$ci zamowienia;

— wadliwie zaniechat poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnoSci oferty wstepnej
Netii S.A. ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty;

— wadliwie zaniechat wezwania wykonawcy Netia S.A. do zfoZzenia wyjasnienn w sprawie

tresci oferty wstepnej.”

Tak zidentyfikowane dziatania Zamawiajgcego miaty stanowi¢, w ocenie Odwotujgcego,
naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 87 ust. 2 pkt 3), art. 87 ust. 1 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
.oowtdrzenia czynnos$ci obejmujgcej badanie i ocene ofert wstepnych oraz uniewaznienie

czynno$ci odrzucenia oferty wstepnej ztozonej przez wykonawce Netia S.A.”.



W dniu 12 sierpnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego doreczyli Prezesowi Izby wykonawcy (kazdy odrebnie):
Exatel S.A. w Warszawie oraz Orange Polska S.A. w Warszawie, zwany dalej
Przystepujacymi lub uczestnikami postepowania.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnikdw postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczeqo, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Ilzba  postanowita  zaliczy¢é w  poczet materiatu  dowodowego  przekazane
przez Zamawiajgcego i poswiadczone =za zgodno$¢ z oryginatem dokumenty,
a ponadto odwotanie oraz protok6t z posiedzenia i rozprawy przez lzbg sporzadzonych
w sprawie KIO 1042/14, jak rowniez tabele przedstawione przez Odwotujgcego
w tym zakresie, w jakim zostaly one przekazane stronie przeciwnej. Nie mogto bowiem
zosta¢ uwzglednione jako dowdd w sprawie tabelaryczne zestawienie sporzadzone
przez Odwotujgcego, raz: z uwagi na charakter tegoz zestawienia, ktére de facto
byto oswiadczeniem Odwotujgcego, a wiec jedynie jego pisemnym stanowiskiem w sprawie,
dwa: nie zostato ono przekazane Zamawiajgcemu, stad tez druga strona sporu nie mogta sie

ustosunkowac do tresci w tymze zestawieniu zawartym.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze w pkt § 4 ust. 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) Zamawiajacy
dokonat podziatu na dwie niezalezne czesci, przy czym w § 4 ust. 5 SIWZ dopuscit on

mozliwos¢ ztozenia ofert wstepnych na obie czesci zamowienia.

Zgodnie z § 4 ust. 3 SIWZ szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia dla kazdej z czesci
zawarty zostat w dwéch odrebnych zatgcznikach do SIWZ (nr 1 i 2), stanowigcych wzory

umow z ich zatgcznikami.

We wzorze umowy witasciwym dla czesci pierwszej zaméwienia (zatacznik nr 1 do SIWZ),
w § 3 ust. 4, Zamawiajgcy postanowit, ze ,tgcza uruchamiane i przekazywane
do eksploatacji przez wykonawce, zgodnie z zatgcznikami nr 1 i 2 [do wzoru umowy],



moga byc¢ realizowane przy uzyciu roznych Srodkoéw i technologii (np. droga kablowa,
radioliniowg, satelitarng Ilub z wykorzystaniem $rodkéw mobilnych) pod warunkiem
dostarczenia fgczy zgodnie ze standardami okre$lonymi w zatgczniku nr 3 oraz
z wymaganymi parametrami technicznymi okre$lonymi w zatgczniku nr 4. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do wskazania technologii wykonania fgczy w konkretnych
przypadkach okreslonych w zatgcznikach nr 1 i 2, bez ponoszenia dodatkowych opftat.”
Analogiczny zapis zawarty zostat w § 3 ust. 4 zatgcznika nr 2 do SIWZ (wzér umowy

wiasciwy dla czesci drugiej zamowienia).

Zgodnie z § 16 ust. 5 pkt 1) i 2) kazdego z wzoréw umowy, zatgcznikom nr 1 i 2 do kazdego
z wzoréw umowy nadana zostata klauzula , TAJNE”. Zgodnie z § 6 ust. 2 SIWZ wykonawca

w ofercie wstepnej miat nie zamieszczac zadnych informacji niejawnych.

Zamawiajgcy wymagat w § 6 ust. 1 SIWZ, aby oferta wstepna byta przygotowana
zgodnie z wymogami zawartymi w SIWZ, w § 6 ust. 3 pkt 2) SIWZ doprecyzowat, ze tres¢
oferty wstepnej musi odpowiadac¢ tresci SIWZ.

Zgodnie z wyjasnieniami ziozonymi przez Strony, a takze przedstawionymi
przez Zamawiajgcego dokumentami, Izba ustalita, ze Odwotujgcy najpdzniej w dniu 28 lipca
2014 r. znalazt sie w posiadaniu kompletnej SIWZ, w tym powotanych zatgcznikéw
do kazdego z wzorébw umowy, ktérym nadana zostata klauzula ,TAJNE”,
z tym tylko zastrzezeniem, ze z tymi ostatnimi mogt on pracowac jedynie we wiasnej

kancelarii tajne;.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2014 r. Zamawiajagcy udzielit odpowiedzi na pytania do niego
skierowane, a odnoszace sie do tresci SIWZ. W odpowiedzi na pytanie 13:
,Czy Zamawiajgcy na etapie negocjacji wskaze wykonawcom lokalizacje, w ktorych okresli
mozliwg technologie realizacji fgcza? Oraz w jakiej liczbie lokalizacji, Zamawiajgcy zamierza
wskazac¢ wykonawcy technologie realizacji fgcz?’, ktérego autorem byt Odwotujgcy,
Zamawiajgcy wyjasnit co nastepuje: ,W zaftgczniku nr 2 do wzoru umowy, Zamawiajgcy
wskazat juz technologie wykonania fgczy do bezwzglednego stosowania. Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwos¢ wskazania w trakcie negocjacji dodatkowych fgczy,
dla ktorych okresli mozliwg technologie realizacji fgcza’.

Termin sktadania ofert wstepnych uptynat w dniu 25 sierpnia 2014 r. Przed jego uptywem
czterech wykonawcéw ztozyto Zamawiajgcemu swoje oferty, w tym Odwotujacy i obaj

Przystepujacy.



Pismem z dnia 1 wrze$nia 2014 r. Zamawiajagcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
zlozonej przez niego oferty wstepnej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
W jego ocenie oferta ta ,nie uwzgledniata zastrzezenn Zamawiajgcego przedstawiajgc wtasne
rozwigzania wykonania odcinkdw doprowadzeniowych taczy zastrzezonych a oznaczonych
w dokumentacji postepowania jako: E131, E137, E138 oraz E139 dla czesci | zamdwienia i
T107, T108, T162, T237, T248, T343, T345, T355 dla czesci || zamdwienia, w technologii

radioliniowey’.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie. Nie kwestionowat on poczynionych
przez Zamawiajgcego ustalen faktycznych, zgadzajac sie z tym, iz tre$¢ ztozonej przez niego
oferty wstepnej nie odpowiada tresci SIWZ. Stat jednak na stanowisku, iz Zamawiajacy
powinien byt w rozpoznawanej sprawie tres¢ oferty wstepnej, w zakresie w jakim byta ona
sprzeczna z trescig SIWZ, uznaé¢ za ustalong omytkowo, a nastepnie poprawic jg dziatajgc
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Odwotujacy oswiadczyt, iz jego zamiarem
byto ztozenie oferty odpowiadajgcej w petni wymaganiom Zamawiajgcego. Wskazywat,
ze do powstania ustalonej przez Zamawiajgcego rozbieznosci przyczynito sie objecie
klauzulg ,TAJNE” zatgcznikow nr 2 do kazdego z wzor6w umowy, co utrudniato dostep
do tych dokumentéw, a tym samym czynito bardziej prawdopodobnym powstanie omytki.
Trudnosci w sporzadzeniu oferty wstepnej miato tez przysporzy¢ Odwotujgcemu brak
wyraznego wskazania w formularzach ofertowych na wymagania zawarte w tresci
zatgcznikow nr 2 do kazdego z wzoréw umowy, jak réwniez mato przejrzysta redakcja
samych tych zatacznikdw. Zdaniem Odwotujgcego zaistniatych w ztozonej przez niego
ofercie wstepnej btedéw nie nalezato oceniac, jako takich, ktérych poprawienie spowoduje
powstanie istotnych zmian w tresci tej oferty. Wskazywat w tym kontekscie szczegdlnie
na charakter przypisywany ofercie wstepnej (traktowanej przez niego, jako niewigzace
wykonawcy stanowisko negocjacyjne) oraz mozliwos¢ poprawienia stwierdzonych
rozbieznosci przez Zamawiajgcego we wiasnym zakresie, a takze niewielkg, stosunkowo
do catego przedmiotu zamowienia, ilos¢ zapisow, ktére nalezatoby skorygowaé. Uwazat on
ponadto, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany skierowaé do niego wezwanie w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, czego rowniez bezpodstawnie, jego zdaniem, zaniechat.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia



w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozstrzygniecia rozpoznawanego odwotania istotnym byto przesgdzenie o charakterze
oferty wstepnej sktadanej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, a takze o zbiorze przepiséw, ktére znajdg do niej

zastosowanie.

Oferta wstepna jest traktowana w gtéwnej mierze, jako stanowisko negocjacyjne wykonawcy
stanowigce odpowiedz na skierowane do niego przez zamawiajgcego zaproszenie
do jej ztozenia. Tak tez Izba w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO/UZP 1780/10. Pamietac
jednak nalezy, iz oswiadczenie wykonawcy w tejze ofercie wstepnej zawarte sktadane jest
w okreslonych okolicznosciach, a w szczegolnosci w kontekscie tresci SIWZ, ktéra zostata
temu wykonawcy przekazana przez zamawiajgcego wraz z powotanym zaproszeniem.
Uwzglednia¢ nalezy przy tym réwniez cel, jakiemu ztozenie tegoz oswiadczenia ma stuzyé,
ti. przeprowadzenie negocjacji z zamawiajacym, ktéry w ich wyniku bedzie mégt podjgc
decyzje o zaistnieniu koniecznosci doprecyzowania lub uzupetnienia tresci SIWZ (art. 58
ust. 2 i art. 59 ust. 1 i 2 ustawy Pzp). Jak podkreslono to w wyroku wydanym w sprawie
KIO 2420/12: ,Zwrécic nalezy uwage, iz przedmiot negocjacji z wykonawcami
nie jest dowolny. Negocjacje powinny opieraC sie na tresci ztozonych ofert wstepnych,
bowiem celem negocjacji jest doprecyzowanie Ilub uzupetnienie opisu przedmiotu
zamowienia albo doprecyzowanie Ilub uzupetnienie projektu umowy przedtozonego

wykonawcom wraz ze specyfikacjg (art. 58 ust. 2 ustawy Pzp).”

W Swietle powyzszego oczywistym jest zatem to, iz ustawodawca w sposéb wyrazny
odréznit byt i istote oferty wstepnej od oferty (ktérg okresli¢ mozna na potrzeby tego trybu,
jedynie w celu odréznieniu jej od oferty wstepnej, ofertg ostateczng bgdz wtasciwg) sktadanej
zamawiajgcemu w odpowiedzi na zaproszenie przez niego skierowane juz po zakonczeniu
negocjacji. To do tej drugiej oferty (ostatecznej, wtasciwej) znajdg w petni zastosowanie
przepisy dziatu Il rozdziatu 4 ustawy Pzp — ,wybor oferty najkorzystniejszej”. Do oferty
wstepnej, zgodnie z art. 57 ust. 2 ustawy Pzp zastosowanie znajdg jedynie wybrane przepisy
tegoz rozdziatu, a i te stosowaé nalezy odpowiednio: ,przepisy art. 82-84, art. 89 ust. 1 pkt 1-
3, 5i8oraz art. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 i ust. 2-4 stosuje sie odpowiednio”. Z przytoczonej
regulacji wynika w sposob niezbity, iz wolg ustawodawcy byto badanie przez zamawiajgcego
ofert wstepnych przez pryzmat norm prawnych wyptywajgcych z przytoczonych, wybranych
przepiséw ustawy Pzp, a takze odrzucenie tychze ofert wstepnych w przypadkach,
gdy spetnione zostang przestanki okreslone powotanymi przepisami. Mozliwos¢ odrzucenia,

a uwzgledniajgc brzmienie art. 89 ustawy Pzp, wrecz obowigzek odrzucenia, ofert wstepnych



wyptywa z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zaprasza do negocjacji
wszystkich wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu.
Stad tez uznaé¢ nalezy, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest zbadanie przedstawionych mu
ofert wstepnych z uwzglednieniem przepiséw, do ktérych odsyta art. 57 ust. 2 ustawy Pzp,
pamietajgc przy tym, iz stosowac¢ je nalezy nie wprost, a odpowiednio. Pamietac
przy tym nalezy, iz to wiasnie tylko przez to odestanie mozliwe jest stosowanie do ofert
wstepnych okreslonych przepiséw ustawy Pzp, ktére wprost odnoszg sie do ofert
(ostatecznych, wtasciwych). Stad brak odniesienia w art. 57 ust. 2 ustawy Pzp do innych
przepisbw ustawy zakresla granice kompetencji Zamawiajgcego, a tym samym ogranicza
czynnosci, ktére moze on podjg¢ wobec ofert wstepnych jedynie to tych, ktére sg mozliwe
do podjecia na podstawie wyraznie wskazanych w art. 57 ust. 2 ustawy Pzp przepiséw.

Wazna dla rozstrzygniecia w rozpoznawanej sprawie okolicznoscig jest to, ze w powotanym
art. 57 ust. 2 ustawy Pzp brak odestania do art. 87 ustawy Pzp, jako do jednego z przepiséw,
ktoére znajdujg zastosowanie w odniesieniu do oferty wstepnej. Pozwala to przyjaé, iz wolg
ustawodawcy byto wytgczenie zastosowania tegoz przepisu w toku badania ofert wstepnych.
Interpretacje te wzmacnia brak odestania w art. 57 ust. 2 do przepisu art. 89 ust. 1
pkt 7) ustawy Pzp, ktory wprost koresponduje z powotanym art. 87 ustawy Pzp. Okolicznosci
te, a takze zawarte w art. 57 ust. 2 ustawy Pzp wskazanie, ze przywotane tam przepisy
stosowac nalezy odpowiednio, uzasadniajg twierdzenie, iz w odniesieniu do ofert wstepnych
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp nalezy, stosujgc go odpowiednio, odczytywacé tak,
jakby nie byto w nim znajdujgcego sie po przecinku zastrzezenia zawierajgcego odestanie
do art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Gdyby bowiem wolg ustawodawcy byto stosowanie
do ofert wstepnych regulacji zawartej w art. 87 ustawy Pzp, a w szczegdélnosci art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp przywotatby on tenze przepis w tresci art. 57 ust. 2 ustawy Pzp. Podobnie
Izba w orzeczeniach wydanych w sprawie KIO/UZP 1242/09, KIO/UZP 1243/09 czy tez KIO
802/11.

Stad tez w przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze tre$¢ przedstawionej mu przez wykonawce
oferty wstepnej nie odpowiada tresci SIWZ, winien takg oferte odrzuci¢. Twierdzenie to
znajduje swe uzasadnienie w szczego6lnosci w odniesieniu do tych postanowien SIWZ,
co do ktorych zamawiajgcy w sposéb wyrazny przesadzit, ze nie beda one objete
negocjacjami, a tym samym sg one dla wykonawcéw wigzace i ostateczne. Pamieta¢ wszak
nalezy, ze zgodnie z art. 59 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy jest wtadny doprecyzowacé lub
uzupetnic SIWZ wytacznie w zakresie, w jakim byla ona przedmiotem negocjacji.
Stad tez wytaczenie mozliwosci negocjowania okreslonych postanowien SIWZ (elementdéw
opisu przedmiotu zamoéwienia lub warunkéw umowy zgodnie z art. 58 ust. 2 ustawy Pzp),



uprawnia tym samym Zamawiajgcego do weryfikacji przez pryzmat tych wtasnie postanowien
tresci ofert wstepnych i rozstrzyganiu w oparciu o nie o niezgodnosci tresci badanych ofert
wstepnych z trescig SIWZ. Podobnie Izba w wyroku wydanym w sprawie KIO 1315/12,
KIO 1330/12, gdzie wskazano: ,ze tylko w przypadku stanowczego okreSlenia w S.i.w.z.
wybranych parametrow Zz tresci specyfikacji technicznej jako niepodlegajgcych zmianie
w toku postepowania, odmienna propozycjia ze strony wykonawcy skutkowataby
konieczno$cig odrzucenia oferty wstepnej. Zamawiajgcy ma prawo okreslic swoje
bezwzgledne wymagania odno$nie przedmiotu zamdwienia rowniez w przypadku trybu
negocjacji z ogtoszeniem — juz w s.i.w.z., ktorg przesyta wraz z zaproszeniem do sktadania
ofert wstepnych. Jest to rownoznaczne z zakreSleniem w prowadzonym postepowaniu
skonkretyzowanych i wezszych granic negocjacji w stosunku do ogdlnej regulacji art. 59
ust. 2 pzp. Prowadzenie dalszych negocjacji w zakresie parametrow bezwzglednie
obowigzujgcych, ktérych niespetnianie skutkowato odrzuceniem ofert wstepnych,
prowadzifoby de facto do zakwestionowania zasadnoSci czynnosci podjetych
na wczedniejszym etapie postepowania. Cho¢ w ujeciu wagskim nie dochodzitoby
w ten sposob do odmiennego traktowania wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej
sytuacji, to jednak godzitoby to w przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami, a patrzgc przez pryzmat catego postepowania, prowadzito rowniez do ich

nierownego traktowania.”

Majgc powyzsze na uwadze, a takze okolicznosé, iz istnienie rozbieznosci pomiedzy tresciag
ztozonej przez Odwotujgcego oferty wstepnej, a trescig przekazanej wykonawcom SIWZ,
nie byto pomiedzy Stronami sporne, Izba uznata, ze w rozpoznawanej sprawie nie zostato
wykazane, aby Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit ztozong przez Odwotujgcego oferte
wstepng. Nie byt on bowiem wiadny, co wynika z przywotanych przepisow ustawy Pzp,
doprowadzi¢ do dopuszczalnego w Swietle przepisbw prawa poprawienia zaistniatych
w ofercie wstepnej ztozonej przez Odwotujgcego bteddédw powodujgcych niezgodnosc tresci
tejze oferty wstepnej z trescig SIWZ.

Uwzgledniajgc tak poczynione rozstrzygniecie, wiasciwym wydaje sie wskazanie jedynie
na marginesie, ze nawet gdyby przepisy ustawy Pzp dopuszczaty mozliwos¢ zastosowania
wobec ofert wstepnych regulacji wyptywajacej z art. 87 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci
art. 87 ust. 2 pkt 3), to i tak oferta wstepna ztozona przez Odwotujgcego powinna zostaé
przez Zamawiajgcego odrzucona, z uwagi na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
W okolicznosciach rozpoznanej sprawy zaistniaty w ofercie wstepnej btad nie mdgt zostac
uznany za omytke, ktérej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.



Istotng dla takich wnioskéw okolicznoscig jest jednoznaczna tre$¢ odpowiedzi na pytanie
nr 13 zawartej w pismie z dnia 12 sierpnia 2014 r., a takze fakt, iz pytanie to zostato
skierowane do Zamawiajgcego wiasnie przez Odwotujgcego. To ostatnie zdaje sie
potwierdzac, iz Odwotujgcy juz na tym etapie przywigzywat szczeg6lng wage do tych wtasnie
wymagan Zamawiajacego i dazyt do odpowiedniego ich wyjasnienia. Odpowiadajgc
na powotane pytanie Zamawiajgcy stwierdzit w sposdb kategoryczny, ze w zatgczniku nr 2
do umowy okreslona zostata technologia ,,wykonania fgczy do bezwzglednego stosowania’.
Dobitnie zatem podkreslit, ze w okreslonych przez siebie przypadkach nie dopuszcza
mozliwosci zaoferowania mu innej niz przewidziana w odpowiednich zapisach SIWZ
(zatgcznikach do niej) technologii. Z tego zastrzezenia wynika z kolei to, iz Zamawiajgcy
wytgczyt mozliwos¢ prowadzenia z wykonawcami jakichkolwiek negocjacji w tym zakresie,
koniecznym byto tym samym zaoferowanie mu wykonania tgczy w wymaganej przez niego
technologii. Z tegoz zastrzezenia wynika réwniez to, iz te elementy opisu przedmiotu
zamoéwienia uznac nalezy za szczegélnie dla Zamawiajgcego istotne — za szczeg6lnie wazne
nalezy bowiem uzna¢ te elementy opisu przedmiotu zaméwienia, co do ktérych po stronie
Zamawiajgcego istniata pewnos¢ co do ich zasadno$ci i potrzeby ich sformutowania do tego
stopnia, Zze wylgczyt mozliwos¢ objecia ich negocjacjami w toku postepowania
prowadzonego w trybie, ktérego to wtasnie negocjacje co do ostatecznego ksztattu opisu
przedmiotu zamdwienia sg istotg i cechg ten tryb wyr6zniajgcg. Dlatego tez dokonanie
postulowanej przez Odwotujgcego zmiany tresci ztozonej przez niego oferty wstepnej
w zakresie wskazania na technologie wykonania tgczy musiatoby zosta¢ uznane
za ingerencje w tres¢ oferty wstepnej, ktéra spowodowataby istotne zmiany w tejze tresci,
a to szczegdlnie z uwagi na akcent, jaki potozyt Zamawiajagcy przy okreslaniu tego wtasnie
wymogu w SIWZ. Dlatego tez, w rozpoznawanej sprawie za mniej istotne nalezatoby uznac
to, do jakiej ilosci lokalizacji okreslenie to zostato odniesione. Wazniejszym byt bowiem
kategoryczny sposoéb jego sformutowania i wytgczenie go poza nawias elementéw opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry mégtby zostac¢ objety negocjacjami z wykonawca.

W Swietle o$wiadczen ztozonych przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg,
zgodnie z ktérymi termin na sporzadzenie oferty wstepnej byt wystarczajgcy, zostat mu
zapewniony odpowiedni dostep do wszystkich dokumentéw sktadajacych sie na SIWZ,
a ich tres¢ byta dla niego jasna, niezrozumiatymi wydajg sie sformutowane w odwotaniu
argumenty odwotujgce sie do utrudnionego dostepu do utajnionych zatgcznikow (potwierdzit,
ze dokumenty te znajdowaly sie w jego kancelarii tajnej), niewtasciwej redakcji formularzy

ofertowych, czy niewtasciwej konstrukcji opisu przedmiotu zamowienia.



Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami, lzba uznata, iz nie zostato wykazane,
aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty

wstepnej ztozonej przez Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



