Sygn. akt: KIO 2007/13
WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2013 roku przez
wykonawce Biuro Plus Kitta i spétka sp. j. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu
prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 3294 w Swidwinie,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM Adam P., z
siedzibg w Bydgoszczy zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Biuro Plus Kitta i spétka sp. j. z siedzibg
w Szczecinie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Biuro Plus Kitta i spoétka sp. j. z siedzibg w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2007/13
UZASADNIENIE

W dniu 19 sierpnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie

art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907 - dalej: ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt
wykonawca Biuro Plus Kitta i Spétka sp. j. z siedzibg w Szczecinie - dalej: ,Odwotujacy”.

Postepowanie prowadzi Zamawiajacy: Jednostka Wojskowa nr 3294 w Swidwinie
w trybie przetargu nieograniczonego pt.: ,Dostawa tonerow, tuszy i innych materiatow
eksploatacyjnych do urzgadzen powielajacych oraz drukarek i faksow”. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 17 lipca 2013 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych nr 279112 - 2013.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego i wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo, ze tres¢ oferty Odwotujacego odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”), zatem nie zachodzi
wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przestanka odrzucenia oferty.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1 i 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe ich zastosowanie albo zaniechanie ich zastosowania.

Powyzsze nastapito poprzez:

- wadliwe wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych oferty w zakresie dokumentu, ktéry jest zbedny dla badania i oceny
ofert, gdyz z analizy pozostatych dokumentéw jednoznacznie wynika, ze tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ;

- odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze
wskazaniem w uzasadnieniu, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, gdy w rzeczywistosci
jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, albowiem zawarte sg w niej dokumenty, kiére powyzsze
nalezycie potwierdzaja;

- wybor oferty najkorzystniejszej konkurencyjnego wykonawcy z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art.
7 ust. 1 ustawy Pzp), w sytuacji gdy to oferta Odwotujacego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o:

- uniewaznienie  czynnosci Zamawiajgcego  polegajacej na  wyborze  oferty
najkorzystniejszej konkurencyjnego wykonawcy;

- uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego;

- przeprowadzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem wszelkich dokumentéw



zawartych w ofercie Odwotujacego i pominigciem dokumentéw zbednych dla badania
i oceny oferty Odwotujgcego;
- wybér jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zaznaczyt, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz jest wykonawcg
zdolnym do jego wykonania, ktéry ziozyt oferte, ktéra powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu, sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, albowiem
ma najnizsza sposrod nich cene. Odwotujacy, w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy Pzp, moze ponies¢ realng szkode w postaci nie uzyskania zamowienia,
ktére powinien uzyskaé. W trakcie postepowania Zamawiajacy z niezrozumiatych powoddw
wadliwie odrzucit oferte Odwotujacego, pomimo ze oferta ta nie podlegata odrzuceniu i jako
taka powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Bez watpienia dokonany wybor
najkorzystniejszej oferty odbyt sie z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, ktére negatywnie
skutkuje w sferze intereséw Odwotujacego, ktory nie moze uzyska¢ zamowienia w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.

Wskazano, ze Zamawiajgcy poinformowat o wynikach badania i oceny ofert oraz
0 wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 13 sierpnia 2013 r. Za najkorzystniejszg zostata
uznana oferta ztozona przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM Adam P. z
siedzibg w Bydgoszczy.

W uzasadnieniu Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne przyjecie, ze tres¢ oferty Odwotujacego nie
odpowiada tresci SIWZ, a to ze wzgledu na rzekome zaoferowanie w pozycji 172.
formularza cenowego Odwotujacego produktu rownowaznego, tj.: ,JetWord, kod OEM Kx-Fa
84, rodzaj REGENEROWANY”, co nie odpowiada prawdziwej tresci wymienionego
formularza cenowego oferty Odwotujacego.

Powyzsze nie polega na prawdzie, albowiem z tresci oferty Odwotujacego wprost
i jednoznacznie wynika, ze 172. pozycja formularza cenowego zawiera w kolumnie: ,Marka
i model” nastepujaca tresc: ,|IC-PKXFA83”. Opis ten wskazuje wiec wprost na uzycie innego
produktu niz wskazany przez Zamawiajacego w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Nie wiadomo wiec dlaczego Zamawiajacy uznat, ze tres¢ 172. pozycji formularza cenowego
jest inna niz rzeczywiscie w niej wpisana. Dodatkowo, w ofercie Odwotujgcego zawarte jest
oswiadczenie producenta z dnia 24.07.2013 r. ,z ktorego tresci jednoznacznie wynika, ze:
,Nizej wymienione produkty firmy IC PLUS: [...] IC-PKXFA83
- 8§ w peini kompatybilne z zalecanymi przez producentéw drukarek. Ich uzycie nie
narusza gwarancji urzadzenia.

- Wytwarzane sg w systemie zarzadzania jako$ci zgodnym z ISO 900 1:2000 oraz
w systemie zarzgdzania $rodowiskiem ISO 14001:2004
- wydajno$c¢ kaset z tonerem do kolorowych drukarek laserowych testowana jest wedfug
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normy ISO/IEC 19752

- wydajnos¢ gtowic atramentowych testowana jest wedtug normy ISO/IEC 24711 oraz
ISO/IEC 24712

- dostarczane o przez nas jako produkty 100% new sg produktami nowymi, nie poddanymi

uprzednio regeneracji i wykonane sa z fabrycznie nowych komponentow

- objete sq 2 letniq gwarancjq

- stosowanie wyrobow firmy IC PLUS w urzgdzeniach drukujgcych nie narusza oraz nie
ogranicza gwarancji ~ producentow urzadzen. Proces produkcji |  stosowanie
wyprodukowanych materiatow eksploatacyjnych nie narusza praw patentowych producentéw
oryginalnych tonerdw, tuszy i kaset.”

Zgodnie natomiast z trescig SIWZ: rozdziat 3. ,Opis przedmiotu zaméwienia”:

0. Dostarczony przedmiot zamowienia, musi byc¢ fabrycznie nowy, dostarczony do
Zamawiajgcego w oryginalnych opakowaniach producenta.

7. Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oferty rownowaznej. Nazwy wktadow barwigcych
odnoszgce sie do produktow konkretnych marek takie jak np. ,TONER MINOLTA CZARNY
AODKO0910H3N3” i inne zostaty uzyte przez Zamawiajgcego tylko przyktadowo. Oferowane
produkty muszg by¢ rownowazne jako$ciowo, czyli powinny posiada¢ parametry techniczne
rowne lub wyzsze okreslone w formularzu cenowym (zat. nr 7 do SIWZ).

8. Nie wykazanie rownowaznos$ci skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

9. W przypadku watpliwosci dotyczacych rownowaznosci oferowanych produktow na
Wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia rownowaznosci.

10. Termin gwarancji zakupionego towaru musi by¢ nie krotszy niz 12 miesigce od daty
przyjecia towaru przez Zamawiajgcego chyba, ze okres gwarancji producenta jest dtuzszy.
1. Wykonawca jest obowigzany do dostarczania przedmiotu zamowienia wg producenta
oraz typu okreslonego w ztozonej ofercie.”

Odwotujacy zaoferowat w pozycji nr 172. Formularza cenowego produkt, ktory
spetnia te wymagania SIWZ, tj. produkt oznaczony symbolem: IC-PKXFA83. Powyzsze
wynika wprost z zatgczonego do oferty dokumentu, w postaci oswiadczenia producenta
zaoferowanych produktéw, ktéry potwierdza informacje m.in. na temat produktu.

Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy zaoferowat w 172.
pozycji formularza cenowego produkt, ktory jest w 100% zgodny z trescig SIWZ, a nie
produkt o nazwie: ,JetWord, kod OEM Kx-Fa 84, rodzaj REGENEROWANY” - jak wynika
z decyzji Zamawiajagcego. Powyzsze wynikato wprost z tredci oferty i jako takie nie
wymagato wyjasnienia. Tres¢ oferty byta w tym zakresie spdjna, jednoznaczna i nie budzita
zadnych watpliwosci. Dla kazdej z 228. pozycji formularza ofertowego zatgczono dokumenty
potwierdzajace, ze sg one w petni zgodne z trescig SIWZ. Jak wskazuje sie natomiast w
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orzecznictwie: ,Zamawiajgcy nie ma podstaw do zgdania wyjasnien tresci oferty, ktdra nie
budzi watpliwosci.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06.11.2012 roku, sygn. akt:
KIO 2298/12). Podobnie w innym wyroku: ,Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ od wykonawcy
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez niego oferty w sytuacji, gdy tres$c oferty zawiera
niejasno$ci. Brak jest obowigzku korzystania z tego uprawnienia, zwtaszcza w sytuacji, gdy
oferta zawiera jasne postanowienia i jej treS¢ mozna wywiesS¢ bez udziatu wykonawcy."
(wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 05.11.2012 roku, sygn. akt: KIO 2311/12).

W toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajacy wystosowat jednak do Odwotujgcego wezwanie do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty, w zakresie jednego z dokumentéw. Majac jednak na uwadze cytowane wyzej
orzeczenia, dziatanie Zamawiajgcego, ktdry dysponowat jednoznaczng trescig oferty, ktéra
w zakresie wszelkich zaoferowanych 228. produktow byta kompletna i zawierata dokumenty
potwierdzajace, ze wszystkie te produkty spetniaja wszelkie wymagania SIWZ, a pomimo
tego zwrécit sie do Odwotujacego o wyjasnienie tresci oferty w zakresie zbednego
dokumentu, uznac nalezy za btedne.

W tym wezwaniu Zamawiajacy wskazat, ze: ,Wykonawca dotfgczyt do oferty
informacje o produkcie, ktéry zamierza dostarczy¢ zamiast wskazanego w opisie, bez

podania pozycji w formularzu cenowym co skutecznie uniemozliwia dopasowanie opiséw do

asortymentu w zatgczniku nr 7 do SIWZ. Zamawiajacy wzywa zatem do wyjasnien, ktorej

pozycji w formularzu cenowym - zafgcznik nr 7 do SIWZ dotyczy opis, ktorego kopie

Zamawiajgcy dotgcza do niniejszego pisma. ”

Do wezwania zatagczony byt dokument z 47. strony oferty Odwotujgcego, ktéry
w ocenie Odwotujacego byt dokumentem zbednym dla czynnosci badania i oceny ofert
i zbednym dla tresci oferty, ktéra byt kompletna i jednoznaczna. Wada opisanego wyzej
postepowania doprowadzita do sytuacji, w ktérej wprowadzony w btgd Odwotujacy
w odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie wyjasnit, ze: ,Na wezwanie zamawiajgcego do
wyjasnien informujemy, ze zatgczona Kkarta produktow dotyczy pozycji nr 172 w formularzu
cenowym stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ.” Powyzsze nie powinno jednak zosta¢
wziete pod uwage wobec jednoznacznej tresci oferty Odwotujacego, ewentualnie winno
zosta¢ wyjasnione, gdyz mogto wywota¢ watpliwos¢, ktorej wczesniej nie byto. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu ze wzgledu na fakt, ze
jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, gdyz jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, zatem nie zachodzi
wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przestanka jej odrzucenia. Zamawiajgcy nie miat
natomiast podstaw do wyjasniania tresci oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp w sytuacji gdy ta tres¢ byta jednoznaczna i nie budzita Zadnych watpliwosci. W ofercie
Odwotujacego zawarte byty bowiem wszelkie dokumenty, ktére dla kazdej z 228. pozycji
formularza cenowego potwierdzaty, ze oferta w kazdej pozycji spetnia wszelkie wymagania
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Zamawiajgcego. Wyjasnienia ztozone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP winny ograniczac
sie wytacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, dlatego wobec
jednoznacznosci tresci oferty odwotujacego zamawiajgcy nie ma potrzeby zwracac sie
o takie wyjasnienia - wyjasnia Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 19.11.2012 roku
(sygn. akt: KIO 2437/12). W zataczniku nr 7 do SIWZ - formularzu cenowym - Odwotujacy
zaoferowat produkty, dla ktérych zatgczyt dokumenty pochodzace od ich producentéw
potwierdzajace, ze spetniajg one wszelkie wymagania Zamawiajacego. Dokument z 47.
strony oferty Odwotujgcego nie odnosit sie do zadnej z ww. pozycji formularza cenowego,
a wiec byt dokumentem zbednym dla badania i oceny ofert. Dokument, jako taki nie powinien
by¢ brany pod uwage przez Zamawiajacego w toku badania i oceny ofert, gdyz jak stusznie
zauwazyt sam Zamawiajacy - nie podano pozycji formularza cenowego, ktérej dokument
miatby dotyczyé, a pozostate dokumenty potwierdzaty zgodnos$c¢ oferty z SIWZ. Taki wniosek
winien wyprowadzi¢ z powyzszego Zamawiajacy. Ten jednak, swoim nieuzasadnionym
i btednym postepowaniem doprowadzit do sytuacji, w ktorej faktycznie oferta Odwotujacego
mogta zacza¢ budzi¢ w jego ocenie watpliwosci. Z jednej bowiem strony jej tres¢ byta
jednoznaczna i wynikato z niej, ze oferta jest ztozona prawidtowo. Z drugiej jednak strony
zlozone wyjasnienia mogty wywota¢ u Zamawiajacego watpliwos¢ (do czego zresztg sam
doprowadzit swoim wezwaniem), ktdéra winna by¢ rozstrzygnieta w drodze ponownego
wezwania do ztozenia wyjasnien, wywotanego pierwszym, nieuprawnionym wezwaniem.

Tak wiec wyjasnienia Odwotujgcego, powinny zosta¢ przez Zamawiajgcego
zweryfikowane z trescig oferty, a w szczeg6lnosci z trescig cytowanego wyzej oswiadczenia
producenta zaoferowanych produktéw, z ktoérego tresci jednoznacznie wynika ze produkt
z pozycji nr 172 formularza cenowego, tj.: IC-PKXFA83 spetnia wszelkie wymagania SIWZ
i nie jest produktem regenerowanym.

Taki wniosek winien wyprowadzi¢ z powyzszego Zamawiajacy. Winien on uznaé, ze
skoro wyjasnienia nie sa spdéjne z trescig oferty, ktéra nie budzi watpliwosci, to powstatg
w toku postepowania watpliwos¢ nalezy wyjasnic¢, poprzez zwrdcenie uwagi na fakt istnienia
w ofercie dokumentu, ktéry wprost dotyczy pozycji nr 172 formularza cenowego, fj.
oswiadczenia producenta. W tym przypadku mozna bytoby méwi¢ o dochowaniu nalezytej
starannosci przez Zamawiajacego w zakresie badania i oceny ofert (tak KIO w wyroku z dnia
15.01.2013, sygn. akt KIO 19/13 oraz KIO w wyroku z dnia 08.01.2013 roku, sygn. akt: KIO
2707/12).

Tymczasem w analizowanej sytuacji Zamawiajacy dysponowat ofertg, ktorej tres¢ nie
budzita watpliwosci i z nieznanych przyczyn, zamiast wyjasni¢ rozbieznos$¢, jaka wedtug
jego oceny mogta powstac¢ pomiedzy trescig oferty a trescig wyjasnien Odwotujacego, podjat
decyzje o odrzuceniu prawidtowo ztozonej oferty i zaniechat jednoznacznego ustalenia jej
tresci. Natomiast Zamawiajacy kazdorazowo, przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 2 Pzp winien uzyskac¢ catkowite przekonanie, ze oferta jest niezgodna z SIWZ (tak
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.01.2013 roku, sygn. akt: KIO 20/13 i KIO 29/13).
W analizowanym przypadku takiego catkowitego przekonania Zamawiajacy nie mégt miec,
skoro oferta ziozona byta prawidtowo, a jedynie wyjasnienia mogty budzi¢ okreslone
watpliwosci. Jak jednak podnosi sie w jednym z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej:
,Zgdanie wyjasnien jest kompetencjq zamawiajgcego, a ze wzgledu na obowigzek
prowadzenia postepowania zgodnie =z nalezytq staranno$ciq - jest obowigzkiem
zamawiajgcego. Wykonawca jest obowigzany udzieli¢c wyjasnien, a zamawiajgcy musi wzig¢
pod uwage te wyjasnienia, bez wzgledu na ich zawarto$c. [...] Zgodne z przepisem art. 87
ust. 1 p.z.p. zgdanie i sktadanie wyjasnienr nie moze przynie$¢ negatywnych skutkow dla
zamawiajgcego i wykonawcy.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.10.2012 roku,
sygn. akt: KIO 2070/12). Tym czasem w przedmiotowej sprawie wyjasnienia, w przekonaniu
Zamawiajgcego zastgpity tre$¢ poprawnie ztozonej oferty, co przeciez nie moze zostac
uznane za dziatanie prawidtowe. Oczywiscie, ze wyjasnienia nie mogq przyniesc
negatywnych skutkédw dla zamawiajgcego i wykonawcy albowiem ich celem nie jest
doprowadzenie do zmiany tresci oferty, ale wyjasnienie jej nieprecyzyjnie sformutowanych
aspektéw tresciowych. Z tego wtasnie powodu w przedmiotowej sprawie nie byto podstaw
do wzywania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i z tego samego powodu, gdy juz
wadliwe prawnie wezwanie nastgpito a udzielona odpowiedz spowodowata watpliwose,
nalezato jg wyjasnic.

Zamawiajacy podjat jednak decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujacego czynigc zarzut
nie tyle z jej tresci, co ze ztozonych wyjasnien, co nie znajduje podstaw w przepisach prawa.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w mys| art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tylko oferta, ktdrej tresc
nie odpowiada tresci SIWZ moze zosta¢ odrzucona. Nie ma natomiast podstaw prawnych
dla odrzucenia oferty, ktérej wyjasnienia mogq budzi¢ dalsze watpliwosci.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako przestanki odrzucenia
oferty wykonawcy zostato szeroko oméwione w doktrynie, orzecznictwie sgdéw okregowych
i Krajowej Izby Odwotawczej. W oparciu o powyzsze wywies¢é mozna, ze niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, a ponadto dotyczyé powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego
w ofercie. Polega¢ moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wyrazonymi w SIWZ wymaganiami co do tresci, a w kohcu mozliwe by¢ winno wskazanie
i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi fragmentami czy normami SIWZ.

Mozna przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy PZP polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza

wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego
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przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ
sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet
przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajacego).

W przedmiotowym postepowaniu jednak informacje uzyskane od Odwotujacego
w wyjasnieniach skonfrontowane z trescig oferty uzna¢ mozna co najwyzej za wskazanie na
niezgodnos¢ wyjasnien wykonawcy z trescig jego oferty, ale nie na niezgodnos¢ tresci jego
oferty z trescig SIWZ. Jakiekolwiek wyjasnienia wykonawcy, sktadane w jakimkolwiek trybie,
nie moga w mysl| art. 87 ust. 1 ustawy PZP zmieni¢ jasnej, wyrazonej na pismie i zgodnie
z SIWZ, tresci oferty. Punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan tego dokumentu,
zarébwno co do zakresu zobowigzania (przedmiotu zaméwienia), jak i sposobu jego
wyrazenia i potwierdzenia w ofercie, (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22.01.2013 roku, sygn. akt: KIO 41/13).

Tak wiec Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego winien wskazac
precyzyjnie w jakim konkretnie punkcie i zakresie treSC jego oferty jest niezgodna
z wymaganiami SIWZ, jakich dokumentéw potwierdzajacych spetnianie merytorycznych
warunkow specyfikacji w niej brakuje lub w jaki sposob i w jakim zakresie nie odnosi sie ona
do opisu przedmiotu zamowienia lub w jaki sposob z jej tresci wynika, ze oferowany jest
przedmiot $wiadczenia niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia. Tym samym wskazane
i opisane przez zamawiajgcego przyczyny odrzucenia oferty w istocie nie odnoszg sie do
niezgodnosci tresci ztozonej oferty i zakresu wynikajacego z tej oferty zobowigzania.

Jak juz wyzej wskazano, nie ma innej tresci oferty niz wyrazona na pismie w sposéb
zgodny z wymaganiami SIWZ. Pismami wskazanymi w tre$ci odwotania, zamawiajacy
w istocie nie zwrdcit sie 0 wyjasnienie tresci oferty, ktdéra pozostawata jasna i zakresowo
zamknieta i dookreslona, a takze zgodna z SIWZ, ale oczekiwat wyjasnienia dokumentu
zbednego dla czynnosci badania i oceny ofert. Przez przedstawienie tego typu wyjasnien
wykonawca nie mégt natomiast zmienic tresci swojego zobowigzania wyrazonego w ofercie,
ktére pozostaje w mocy i ciggle obliguje go do wykonania zaméwienia zgodnie z SIWZ. (tak
w dalszej tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.01.2013 roku, sygn. akt: KIO
41/13).

Odrzucenie oferty ze wzgledu na rzekome zaoferowanie produktu rownowaznego, tj.:
~JetWord, kod OEM Kx-Fa 84, rodzaj REGENEROWANY” nie moze zostaé uznane za
uzasadnione, albowiem jednoznaczna tre$¢ formularza cenowego Odwotujacego wskazuje,
ze zaoferowanym produktem jest produkt firmy IC PLUS: IC-PKXFA83, dla ktérego w ofercie
zawarte sg wymagane dokumenty producenta. Poprawnos¢ przyjetego wyzej wywodu
potwierdza wiele orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, jak i liczne poglady doktryny prawa.

Z tych powoddw uznano wniesienie odwotania za konieczne.



W dniu 22 sierpnia 2013 roku, odpowiadajac na wezwanie Zamawiajacego z dnia 19

sierpnia 2013 roku, do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie
Zamawiajacego ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM Adam P. z
siedzibg w Bydgoszczy.

Przystepujacy oswiadczyt, ze ma interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia
niniejszego odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz w wyniku prawidiowo
przeprowadzonego postepowania oferta Przystepujace zostata uznana za najkorzystniejsza.
Ewentualne uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do zmiany wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Przystepujacy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci jako bezprzedmiotowego.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia Zamawiajacy dopuscit ztozenie oferty
rownowaznej, wskazujgc ze nie wykazanie rownowaznosci skutkowa¢ bedzie odrzuceniem
oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaznaczyt dodatkowo, ze w przypadku
watpliwosci dotyczacych réwnowaznosci oferowanych produktéw na Wykonawcy cigzy
obowigzek udowodnienia réwnowaznosci. Wykonawca Odwotujacy dotaczyt do oferty m. in.
karty produktéw. Dotaczyt réwniez karte tonera zatytutowang ,INFORMACJE
O PRODUKCIE" przeznaczong dla urzadzehn Panasonic KX-FLM653, KX-FL613, KX-FL611,
KX-FL513, KX-FL512, KX-FL511, KX-FL541. W zwigzku z zataczong karta Zamawiajacy
prawidtowo zastosowat art. 87 Pzp Zzadajac wyjasnienia tresci oferty skoro dotgczono
sprzeczne dokumenty. Mogt przypuszczaé, ze informacja o produkcie dotyczy pozycji 172
formularza cenowego skoro wskazane sga W niej urzadzenia posiadane przez
Zamawiajacego. Mogt réwniez domniemywaé, ze karta zostata dotgczona omytkowo.
Zamawiajacy nie posiadat wiedzy oraz nie mogt samodzielnie podja¢ decyzji, ze dokument
zostat dotgczony omytkowo skoro znajdowat sie w ofercie wsrdd dokumentow
potwierdzajacych spetnienie réwnowaznosci oferowanych materiatéw eksploatacyjnych.

Zamawiajacy moze wyjasni¢ na podstawie art. 87 Pzp watpliwosci co do tresci oferty,
czyli dotyczace tylko tresci ztozonego przez wykonawce tresci oswiadczenia woli, tj. tresci
zwigzanych z istotnymi postanowieniami umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zamawiajacy na tej podstawie moze zada¢ wyjasnien dotyczacych wszystkich aspektow
oferty niejasnych czy tez budzacych jego watpliwosci. Pzp nie naktada na Zamawiajacego
obowigzku wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jednak pozwala to Zamawiajagcemu
uzyska¢ absolutng pewnos¢ w zakresie dotyczacym przedmiotu zamowienia (wyrok KIO
z 29.3.2011 r., sygn. akt KIO 528/11). Biorgc pod uwage obowigzek rzetelnego
przeprowadzenia postepowania i prawidtowej oceny ofert, art. 87 ust. 1 Pzp nalezy
odczytywac nie tylko jako uprawnienie Zamawiajacego zalezne od jego uznania, ale raczej
kompetencje, tj. prawo do zgdania wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu
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dochowania wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert. Tym samym
mozliwo$¢, o ktérej mowi art. 87 ust. 1 Pzp, przeradza sie wrecz w obowigzek, gdy oferta
zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne tub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie
i stanowczo wywie$¢ bez udziatu wykonawcy (por. wyrok KIO z 13.8.2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 992/09; wyrok KIO z 3.12.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09).
Zadanie ztozenia wyjasnien wskazane jest ze wzgledu na konieczno$é dotozenia przez
Zamawiajacego nalezytej starannosci w prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia.

Nie zastuguje roéwniez na uwzglednienie zarzut Odwotujgcego, jakoby pismo
Zamawiajgcego doprowadzito do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy zostat wprowadzony w btad
na zle sformutowane wezwanie. W wezwaniu Zamawiajacy wskazat watpliwosci, ktére w jego
opinii wymagajg ztozenia wyjasnien jednoznacznie zadajac, ktérej pozycji w formularzu
cenowym - zatacznik nr 7 do SIWZ dotyczy opis, ktérego kopie dotaczyt réwniez do
wezwania, aby nie byto watpliwosci o jaki dokument chodzi. Odwotujacy mogt wyjasnic, ze
dokument zostat dotaczony omytkowo, jednak jednoznacznie wskazat, ze zatagczona karta
produktéw dotyczy pozycji nr 172 w formularzu cenowym stanowigcym zatacznik nr 7 do
SIWZ. Dopiero w wyniku odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zmienit
decyzje i w odwotaniu podniést, ze dokument zostat dotgczony omytkowo.

Sankcjg za zlozenie wyjasnien, ktére prowadza do sprzecznosci oferty ze
specyfikacjg lub zmieniajacych tres¢ oferty, jest odrzucenie oferty wykonawcy. Zamawiajacy
dochowat wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert stosujac art. 87 ust. 1
Pzp i prawidtowo odrzucit oferte wykonawcy Biuro Plus Kitta i Spoétka sp. j. z uwagi na
zaoferowanie w pozycji 172 formularza cenowego tonera regenerowanego zamiast
fabrycznie nowego. Tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ. Uwzglednienie
odwotania naruszy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W zwigzku z przedstawionymi zarzutami uznac

nalezy, iz odwotanie jest bezzasadne.

W dniu 26 sierpnia 2013 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej wnosit 0 jego oddalenie w catosci.

Wykonawca Odwotujacy ztozyt oferte na wykonanie zamOwienia, ktéra zawierata
dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez niego wymagan Zamawiajgcego stawianych
w SIWZ. Byty to formularz cenowy skfadajacy sie z 228 pozycji i zawierajacy w kolumnie
,Marka i model" konkretny produkt stuzacy wykonaniu zamoéwienia oraz odrebne dokumenty
pn. ,Informacje o produkcie" odnoszace sie do kazdej z pozycji formularza. Jeden z tych
dokumentow, stanowiacy strone 47 oferty stwierdzat, ze Odwotujacy wykona zamdéwienie
przy uzyciu tonera regenerowanego, a zatem niedopuszczalnego przez SIWZ. Zamawiajacy

nie byt jednak w stanie na podstawie zawartych w nim informacji, jak réwniez w konfrontaciji
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z pozostatym materiatem oferty jednoznacznie przyporzadkowac tegoz dokumentu do
konkretnej pozycji formularza. Z kolei wpisane w formularzu cenowym produkty miaty byé
rzekomo w petni nowe a nie regenerowane. Na tym etapie procedowania pojawita sie zatem
po stronie Zamawiajacego powazna watpliwos¢, ktéra nalezato bezwzglednie wyjasnié, co
kwestionowat w odwotaniu Wykonawca. Zamawiajacy w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp
wezwat wiec Wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonej przez niego oferty. Sformutowane
przez Zamawiajgcego w wezwaniu pytanie w zaden sposéb, nawet posredni nie ingerowato
w oferte lub sugerowato udzielenia odpowiedzi o okreslonej tresci. Wykonawca miat petng
swobode do wyjasnienia zaistniatej sprzecznosci. W udzielonej przez siebie odpowiedzi
Wykonawca stwierdzit, ze dotaczony do wezwania dokument ,Informacja o produkcie"
dotyczy pozycji 172 formularza cenowego. Tym samym Wykonawca jednoznacznie
potwierdzit, iz do wykonania przedmiotowego zaméwienia moze uzyé tonera
regenerowanego co jest jednoznacznie sprzeczne z SIWZ.

Ponadto, nalezy mie¢ rowniez na uwadze fakt, iz dokument pn. ,Informacje
o produkcie" odnoszacy sie do pozycji 172 formularza cenowego oceniany z punktu widzenia
produkcji i zrédta dostawy jest odrebny i nie ma nic wspdlnego z dokumentem w postaci
oswiadczenia producenta réwniez dotyczacego pozycji 172 formularza cenowego, na ktore
powotuje sie Odwotujacy. To oznacza ze oba dokumenty stojgce ze soba w sprzecznos¢ co
do nowosci i regeneracji mogtyby by¢ podstawag wykonania zamdéwienia.

W tej sytuacji Zamawiajacy uznat, iz ma obowigzek wykluczy¢ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp oferte odwotujacego sie Wykonawcy z powodu tego, iz tres¢ jego oferty nie
odpowiada tresci SIWZ.

Stwierdzono, iz kazdy z postawionych zarzutéw jest chybiony i nie znajduje
potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym. Uzasadnienie zas$ jest wewnetrznie
sprzeczne, nie logiczne i prowadzi do préby manipulowania stanem faktycznym sprawy. Co
wiecej wiekszos¢ przytoczonych przez Wykonawce w odwotaniu, orzeczen jest korzystna dla
Zamawiajacego i potwierdza jego prawidtowe zachowanie. Juz pobiezna analiza stanu
faktycznego pozwala stwierdzi¢, iz powstaty problem sprowadza sie wtasciwie wytacznie do
kwestii pozostawienia w ofercie w/w Wykonawcy mozliwosci realizacji zamoOwienia
publicznego w sposéb sprzeczny z SIWZ i zasadnosci wykluczenia z tegoz powodu
Wykonawcy z postepowania. Wykonawca w odwotaniu nie odnosi sie wprost do tych kwestii,
nie tlumaczy swojego zachowania skupiajgc sie prawie wytacznie na bezprawnym
narzucaniu Zamawiajagcemu podejmowania decyzji z domnieman wbrew logice, faktom,
z pominieciem zastosowania koniecznych procedur wynikajacych z ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo Pzp.
Zasada réwnosci naktada na Zamawiajgcego obowigzek rownego traktowania wszystkich
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wykonawcow. Zapewnienie réwnego udzialu w postepowaniu jest podstawowym.
obowigzkiem, realizowanym w ustawie przez zobowigzanie Zamawiajacego do jednakowego
traktowania Wykonawcéw, chocéby do podejmowania takich samych dziatah w trakcie
prowadzonego postepowania. Rdéwne traktowanie odnosi sie zaréwno do aspektu
formalnego, jak i merytorycznego, czyli oceny ztozonej oferty wedtug takich samych
kryteriow. W kazdym aspekcie niniejszej sprawy przedmiotowe kryteria zostaty dochowane
w nalezyty sposob bez uchybien dla uszczerbku prowadzonego postepowania w stosunku do
kazdego z Wykonawcow.

Z kolei zasada uczciwej konkurencji naktada na zamawiajacego obowigzek
przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji. Prawo nie pozwala zadnego z Wykonawcow traktowa¢é w sposéb
uprzywilejowany lub restrykcyjny. Zamawiajacy postawit jednakowe wymagania wszystkim
Wykonawcom i nie dopuscit sie do stosowania zadnych preferencji podmiotowych.

Przestrzeganie zasad réwnosci i uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych
8cidle zwigzane jest wtasnie z obowigzkiem Zamawiajacego do podejmowania wszelkich
dziatan w ramach uprawnien ustawowych. Zakres uprawniernn Zamawiajgcego nie moze tylko
wykracza¢ poza. granice okreslone w ustawie, a to oznacza, ze w oparciu o przedstawiony
materiat dowodowy i ustalony stan faktyczny nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1, jezeli wypetit ustawowy obowigzek (zob. wyrok KIO UZP z 23 lipca
2010 r.,, KIO/UZP 1448/10).

Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Bezsporne jest uprawnienie i jednoczesnie obowigzek Zamawiajacego do zadania od
Wykonawcow wyjasnien odnoszacych sie do tresci ztozonych ofert. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania z nalezytg starannoscig. Nalezy zatem
stwierdzi¢ ze gdy oferta zawiera postanowienia sprzeczne jak w niniejszej sprawie lub gdy jej
tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu Wykonawcy obowigzkowe
jest wezwanie do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Na marginesie
nalezy dodac, ze prawo zadania wyjasnien obejmuje zadanie wyjasnien w stosunku do tresci
oferty w szerokim znaczeniu tego pojecia, a wiec z zatgcznikami i innymi elementami,
o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, a nie tylko oferty sensu stricte co potwierdza
m.in. wyrok KIO UZP z 27 lipca 2009 r., KIO/UZP 867/09.

Zamawiajacy nie zgadza sie takze z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Jedng z przestanek odrzucenia oferty jest jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Chodzi tutaj
0 niezgodnos$¢ materialng oferty z wymaganiami SIWZ, przy czym wymagania te powinny
byé wymienione w sposob jasny, wyrazny, z uwzglednieniem, celu ich wprowadzenia
w SIWZ. Wszystkie te wymagania zostaty dochowane w niniejszym postepowaniu przez
Zamawiajacego W stosunku do oferty Odwotujgcego sie mamy do czynienia
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z zaoferowaniem przez niego innego przedmiotu zamowienia tj. produktu regenerowanego
a nie nowego, w stosunku do tego co stanowi SIWZ. Ponadto niewatpliwym jest, iz w pojeciu
niezgodnosci miedzy ofertg Wykonawcy a SIWZ chodzi przede wszystkim btedy
o charakterze materialnym, a zatem takim, gdzie w konsekwencji wykonanie zamowienia
publicznego statoby w sprzecznosci w ustalonymi i przyjetymi wymaganiami merytorycznymi
SIWZ. W niniejszej sprawie wybor wykluczonego Wykonawcy mégtby w konsekwencji
spowodowac, ze wykonatby on zamowienie swiadczac toner regenerowany, gdyz ocena jego
oferty dokonana przed i po ztozonych, wyjasnieniach prowadzi do takiej konkluzji. W tej
sytuacji jedynym prawiditowym dziataniem Zamawiajgcego ugruntowanym w przepisach
prawa, byto wykluczenie tegoz Wykonawcy z postepowania.

Cafosciowa ocena jakosci i zasadnosci odwotania Wykonawcy Biuro Plus Kitta
i Spétka sp. j. dokonana przez Zamawiajacego jest w petnej rozciggtosci i w kazdym
aspekcie sprawy negatywna.

Na_podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, wezwan Zamawiajaceqo oraz wyjasnien ztozonych przez

Przystepujaceqo, stanowisk i oswiadczen Stron oraz Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwotujacego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza. Wypetnione zostalty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W postepowaniu ustalono nastepujacy stan faktyczny:

W rozdziale 3. Opis przedmiotu zamoéwienia pkt 6 Zamawiajacy okreslit, ze
dostarczony przedmiot zaméwienia musi by¢ fabrycznie nowy, dostarczony w oryginalnych
opakowaniach producenta. Dopuszczono zaoferowanie produktéw rownowaznych. Produkty

miaty by¢ rbwnowazne jakosciowo, czyli powinny posiada¢ parametry techniczne réwne lub
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wyzsze do produktéw ujetych w formularzu cenowym. Na wykonawcy ciazyt obowigzek
udowodnienia rownowaznosci.

W dniu 07 sierpnia 2013 roku, w toku badania i oceny ztozonych ofert, Zamawiajacy
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat do wyjasnienia tresci oferty wskazujac, ze
wykonawca dotaczyt do oferty informacje o produkcie, ktéry zamierza dostarczy¢é zamiast
wskazanego w opisie, bez podania pozycji w formularzu cenowym, co skutecznie
uniemozliwia dopasowanie opiséw do asortymentu w zataczniku nr 7 do SIWZ. Wezwano
wykonawce do wskazania, ktérej pozycji w formularzu cenowym dotyczy opis, ktérego kopie
Zamawiajgcy dotgczyt do wezwania, znajdujacy sie na stronie 47 oferty. W zataczniku do
pisma wymieniono toner JetWorld, kod OEM Kx-Fa 84, rodzaj regenerowany.

Odpowiadajac na wezwanie, w dniu 8 sierpnia 2013 roku wykonawca poinformowat,
ze zalgczona przez Zamawiajgcego do wezwania karta produktu dotyczy pozycji nr 172
w formularzu cenowym

W dniu 13 sierpnia Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, za
ktérg uznana zostata oferta wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM Adam
P. z siedzibg w Bydgoszczy oraz o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oferty Odwotujacego. W uzasadnieniu zaznaczono, ze wykonawca przedstawiajac dane
techniczne oferowanego produktu w pozycji nr 172 zaproponowat produkt réwnowazny
(rodzaj produktu — regenerowany). Zamawiajacy nie dopuscit produktéw regenerowanych,
zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ (projekt umowy - § 1 pkt 2). Zamawiajacy uznat
regenerowane produkty za niezgodne z SIWZ.

Biorac pod uwage zgromadzony materiat dowodowy, =zarzuty podniesione

w odwotaniu oraz poczynione ustalenia faktyczne, sktad orzekajacy lzby uznat, iz odwotanie

nie mogto zostaé¢ uwzglednione.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym o0sig sporu pomiedzy stronami jest
odmienna ocena, czy w realiach rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy byt uprawniony do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny przedmiotowego zarzutu, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego, Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte wykonawcy
wnoszacego odwotanie nie naruszajgc regut okreslonych w przywotanych przepisach ustawy
Pzp.

Co do uwag ogolnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
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niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi woéwczas, gdy
zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ustawy Pzp. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci
SIWZ to taka, ktora jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji.
Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkoéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne jest SIWZ wraz z zatgcznikami. To na podstawie zapisbw tego dokumentu
wykonawcy przygotowujg skiadne nastepnie oferty. SIWZ i ogtoszenie o zamdwieniu
powinny okresla¢ szczeg6towy sposéb i wskazywaé wedtug jakich kryteribw oceniana bedzie
merytoryczna tres¢ oferty. Sg to dokumenty wigzace dla wykonawcéw, dlatego tez powinny
one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie mogg stwarzac
wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg réwniez drugg ze stron
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajacego, ktdry dokonujac
procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac sie literalnym
brzmieniem SIWZ oraz ogtoszenia, a takze zasada réwnego traktowania wykonawcéw,
a wiec do oceny kazdej ztozonej w postepowaniu oferty, zaréwno w zakresie podmiotowym,
jak tez przedmiotowym, przyja¢ jednakowe kryteria oceny wynikajace z SIWZ. Wykonawcy
nie mogg pozostawa¢ w niepewnosci co do kryteriow, jakimi bedzie kierowat sie
Zamawiajacy przy ocenie ztozonych ofert. Uzna¢ zatem trzeba, ze to Zamawiajacy wyznacza
granice oceny ofert, a takze zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoOwienia i podczas
dokonywania czynnosci oceny granic tych nie moze przekroczy¢. Niedopuszczalna jest
wobec tego ocena oparta o intencje Zamawiajgcego nie wyrazone wprost w SIWZ
i ogtoszeniu 0 zamdwieniu.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w SIWZ i jej zatacznikach w sposob jasny
i precyzyjny okreslit po pierwsze jakiego rodzaju dokumenty sg przez niego wymagane na
etapie skfadania oferty, na podstawie jakich dokumentéw obywata bedzie sie ocena

merytoryczna tresci oferty oraz szczegétowo okreslit przedmiot zamowienia. Podkreslenia
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wymaga rowniez okolicznos¢, ze to wykonawca jest autorem oferty i to on decyduje
0 sposobie sporzadzenia tego dokumentu. On takze decyduje jakie dokumenty w jego
ocenie bedg wystarczajgce i niezbedne do wykazania spetnienia wymagan okreslonych
w SIWZ. Zamawiajacy badajac i oceniajgc oferty zobowigzany jest skonfrontowac tresé
poczynionych wymagan w SIWZ z trescig znajdujaca sie w ztozonych ofertach. Nie jest
natomiast, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, uprawniony do decydowania czy jakies
dokumenty, kt6re zostaty zatagczone do oferty sg przy jej ocenie zbedne lub nieistotne. Jezeli
wiec w toku oceny pojawig sie watpliwosci lub niejasnosci dotyczace ztozonej oferty, to
zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie tyle uprawnieniem, a obowigzkiem Zamawiajacego
jest rzetelne wyjasnienie takich watpliwosci lub niejasnosci. Dlatego tez w przedmiotowym
postepowaniu, sktad orzekajacy lzby uznat, iz prawidtowo postgpit Zamawiajacy wzywajac
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty jezeli w ofercie umieszczono
dokument, ktéry Zamawiajacy w sposOb ostateczny i jednoznaczny nie byt w stanie
przyporzgdkowac¢ do okreslonej pozycji formularza cenowego. To bowiem do wykonawcy
skfadajgcego oferte nalezato takie przyporzadkowanie wymaganych os$wiadczenh
producentow w przypadku oferowania produktu réwnowaznego do opisanych przez
Zamawiajacego pozycji formularza. Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty Odwotujacego
0 nieuprawnionym i niewtasciwym zastosowaniu art. 87 w postepowaniu. Biorac pod uwage
obowigzek rzetelnego prowadzenia postepowania i prawidtowej oceny oferty, art. 87 ust. 1
ustawy Pzp nalezy odczytywac¢ jako kompetencje Zamawiajacego, prawo do zgdania
wyjasnien potaczone z obowigzkiem ich zadania w celu zachowania nalezytej starannosci
przy badaniu i ocenie ofert (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 sierpnia 2009
roku, sygn. akt KIO/UZP 992/09).

Jezeli dokument ze strony 47 oferty Odwotujacego budzit watpliwosci lub byt byé moze
zbedny, to decyzja o takiej tresci musiata pochodzi¢ od autora oferty, czyli wykonawcy
Odwotujacego. Tymczasem w wyniku sktadanych wyjasnien wykonawca nie oswiadczyt, ze
dokument ze strony 47 jest zbedny ale ze nalezy go przypisa¢ do pozycji 172 formularza.
Skoro wiec, sktadajac wyjasnienia, Odwotujacy okreslit jakiej pozycji formularza cenowego
dotyczy dokument umieszczony w ofercie na stronie 47, a z zestawienia tresci oferty oraz
ztlozonego os$wiadczenia wynikato, ze wykonawca zaoferowat produkt regenerowany -
niedopuszczalny przez SIWZ, to oznaczato, ze wykonawca ztozyt oferte, ktdrej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Nie mozna zgodzi¢ sie z teza, ze to Zamawiajacy wzywajac do
wyjasnien wprowadzit wykonawce w btad. Przekazujac wykonawcy wezwanie, Zamawiajacy
nie narzucit w zaden sposob tresci wyjasnien. Decyzja o tym, ze dane oswiadczenie
producenta na stronie 47 przypisa¢ nalezy do pozycji nr 172 w formularzu byta suwerenng
decyzjg Odwotujacego wykonawcy. W ten sposéb wykonawca sam potwierdzit, ze jego
oferta jest niezgodna w tresci z trescig SIWZ.
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Podsumowujac, istotne jest, z punktu widzenia celowosci danego postepowania,
ujecie w ofercie wymagan okreslonych w SIWZ, w odpowiednim zakresie co do
wyszczegOlnienia  wszystkich  elementow  zaméwienia, tak aby =z  kontekstu
i catosciowej analizy oferty takie informacje mozna pozyska¢, co nie miato miejsca
w rozpoznawanym przypadKu.

Konkludujac, uznano, iz wykonawca Odwotujgcy nie udowodnit zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, ze badanie i ocena
oferty Odwotujacego w postepowaniu dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa,
a oferta podlegata odrzuceniu z postepowania. W prowadzonym postepowaniu nie
dopatrzono sie naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow lub prowadzenia
postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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