Sygn. akt: KIO 2397/11
WYROK
z dnia 17 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata Lopianowska

Protokolant: Wi oletta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2011 r. przez
wykonawce Auto Park Czarnik i S-ka spétke jawng w Biatymstoku, w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Lublinie
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Auto Park Czarnik i S-ka spétke jawng
w Biatymstoku i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Auto Park Czarnik
i S-ka spotke jawng w Biatymstoku tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od Odwotujacego Auto Park Czarnik i S-ka spotke jawng w Biatymstoku
na rzecz Zamawiajacego kwote 2.952 zt 00 gr (stownie: dwoch tysiecy dziewieciuset
pie¢dziesieciu dwobch ziotych, zero groszy) stanowiaca koszty postepowania
odwotawczego 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 Lublinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2397/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,dostawe szesciu fabrycznie nowych, rok produkcji 2011,
samochodow terenowych z napedem 4x4” z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz.
759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 wrzesnia 2011 r. pod nr 2011/S 179-293326.

Odwolujacy w dniu 28 pazdziernika 2011 r. otrzymal informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, za$ w dniu 7 listopada 2011r. wniést odwotanie
wobec zaniechania czynnoséci odrzucenia oferty firmy ,CONCEPT+" sp. z 0.0. w Bielsku -
Biatej, czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty tego wykonawcy,
zaniechania czynnosci wyboru oferty Auto Park Czarnik i S-ka spéika jawna jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit naruszenia:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez nierbwne traktowanie
wykonawcOw oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie
gwarantujacy uczciwej konkurencji, czego skutkiem jest wybor jako najkorzystniejszej
oferty firmy ,CONCEPT+" sp. z 0.0. w Bielsku - Biatej, pomimo zaistnienia przestanek
obligujgcych Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako ze jej tresc¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ;

2. art. 38 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, iz
udzielone w dniu 21.10.2011 i 27.10.2011 odpowiedzi na pytania wykonawcow nie sg
wigzace, skutkiem czego oferta ,CONCEPT+" sp. z 0.0. zostala uznana przez
Zamawiajgcego za zgodng z trescig SIWZ, a nastepnie wybrana jako najkorzystniejsza,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ,CONCEPT+" sp. z 0.0. w Bielsku - Bialej pomimo ze jej tres¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujacej sie Auto Park Czarnik i S-ka spotka jawna jako najkorzystniejszej i zgodnej
Z trescig SIWZ.



Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienie czynnosci oceny i wyboru oferty ,CONCEPT+",

2. odrzucenie oferty ,CONCEPT+" z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,

3. ponowne dokonanie czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, iz nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajacego, jakoby
tres¢ oferty ztozonej przez ,CONCEPT+" byla zgodna z trescig SIWZ. W formularzu nr 1a do
SIWZ, w pkt 24 oraz w zatgczniku nr 6 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, w pkt 24
Zamawiajacy wskazat, ze oferowane samochody powinny by¢ pokryte lakierem metalizowanym
o preferowanym kolorze srebrnym lub szarym. W dniu 21 pazdziernika 2011r. w odpowiedzi na
pytanie nr 3, czy Zamawiajacy dopuszcza dostawe samochodow terenowych w kolorze
bazowym biatym - Zamawiajgcy odpowiedziat, iz lakier nadwozia powinien by¢ metalizowany,
preferowany kolor srebrny lub szary. Nastepnie w dniu 27 pazdziernika 2011r. odpowiadajgc na
pytanie nr 1 o dopuszczenie samochodéw w kolorze ciemnofioletowym (ciemnoszarym),
czarnym badz biatym, Zamawiajacy podtrzymat zapisy SIWZ w tym zakresie doprecyzowujac,
ze lakier powinien by¢ wylacznie w kolorze srebrnym lub szarym (w odpowiedzi brak stowa
Lpreferowany™). Jednoczesnie w odpowiedzi nr 2 ponownie potwierdzit zapisy SIWZ w zakresie
koloru samochoddéw uscislajac, iz wszystkie dostarczone pojazdy powinny by¢ w jednym
kolorze. Firma ,CONCEPT+" zaoferowala w niniejszym postepowaniu dostawe trzech
samochodow w kolorze czarnym i trzech w kolorze srebrnym. Tym samym jej oferta jest
niezgodna ze SIWZ i jako taka powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona. Zgodnie z
utrwalonym w tej kwestii orzecznictwem wyjasnienia tre$ci SIWZ, stanowig uszczegotowienie,
ewentualnie doprecyzowanie opisu, zawartego w SIWZ. ,Nie ma watpliwosci, ze wszystkie
odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielane w ramach wyjasniania tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia sq bezwzglednie wigzgce dla wykonawcéw. Odpowiedzi te ze
swojej istoty czesto w pewien sposéb zmieniajg specyfikacje, chocby przez to, ze
uszczegdtawiajg wymagania zamawiajgcego lub wskazujg na ich interpretacje” (wyrok KIO z 16
sierpnia 2011r., sygn. akt KIO 1648/11, publ. LEX nr 898389). Podobnie wypowiedziata sie
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 marca 2011r., sygn. akt KIO 387/11 wskazujac,
iz ,wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich,
w zakresie odnoszgcym sie do SIWZ stanowig rodzaj wykladni autentycznej wigzgcej
Zamawiajgcego i uczestnikow przetargu. Udzielone przez Zamawiajgcego wyjasnienia oraz
podane informacje skutkujgce wprowadzeniem zmiany lub rozszerzeniem regulacji o inne,
sprecyzowane parametry stajg sie wigzgce dla wykonawcdw niezaleznie od tego czy zostata
dokonana modyfikacja Specyfikacji. Udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi, wyjasnienia
lub wyjasnienia poczynione przez samego Zamawiajgcego stajg sie wigzgce dla wykonawcdw,
bowiem ich istotg jest uzupetnienie SIWZ poprzez jej skonkretyzowanie, dopuszczenie innego
parametru” (publ. LEX nr 786299).



Stanowisko to znalazto odzwierciedlenie réwniez w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11.04.2011r. sygn. akt KIO/KD 28/11, gdzie stwierdzono: ,Udzielone przez zamawiajgcego
wyjasnienia oraz podane informacje skutkujgce wprowadzeniem zmiany lub rozszerzeniem
zapisu o inne, sprecyzowane parametry stajg sie wigzgce dla wykonawcow, niezaleznie od tego
czy zostata dokonana modyfikacja SIWZ" (publ. LEX nr 798068). Z powyzszego wynika, iz firma
,LCONCEPT+" sporzadzajac oferte powinna bra¢ pod uwage petng tres¢ SIWZ oraz wyjasnien
tresci SIWZ. Wykonawca musi bowiem bra¢ pod uwage wyjasnienia specyfikacji tacznie z
pytaniami, gdyz wyjasnienia sg udzielane do konkretnego zagadnienia. (vide: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2011r, sygn. akt KIO 580/11, publ. LEX nr 794753). Skoro
oferta firmy ,CONCEPT+" sp. z 0.0. zostata sporzgdzona bez uwzglednienia wyjasnien
Zamawiajgcego, udzielonych w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych, to jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym oferta ta
powinna by¢ odrzucona. Zamawiajacy przyjmujac, iz udzielone przez niego wyjasnienia nie sg
wigzace, naruszyt art. 38 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Skutkiem tego bylo uznanie
przez Zamawiajgcego, iz oferta ,CONCEPT+" jest zgodna z trescig SIWZ i jej wybdr jako
najkorzystniejszej. Zamawiajacy nie odrzucajgc oferty ,CONCEPT+", naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Skutkiem naruszenia wskazanych wyzej przepisow
przez Zamawiajgcego, jest niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Nieprzestrzeganie tych zasad znajduje wyraz w nieuwzglednieniu przy badaniu i
ocenie ofert wyjasnien, udzielonych przez Zamawiajacego w dniu 21 pazdziernika 2011r. i 27
pazdziernika 2011 r., a w dalszej konsekwencji do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra
powinna by¢ odrzucona. Nalezy w tym miejscu zaznaczyc, iz wyjasnienia do SIWZ z dnia
21.10.2011r. i 27.10.2011r wptynety na tresc oferty przediozonej przez Auto Park Czarnik i S-
ka, spotka jawna. Zapytanie z dnia 27.10.2011r. miato na celu usuniecie wszelkich watpliwosci
co do przedmiotu zamowienia. Dostawa wszystkich samochodéw w jednakowym kolorze wigze
sie z koniecznoscig podjecia dodatkowych czynnosci dla Odwotujacej, w tym w szczegolnosci
Zlozenie stosownych zamowien u dealera, co nie pozostaje bez wplywu na warto$¢ oferty.
Odwotujacy podal, iz nie wyklucza, ze mogtby zlozy¢ oferte na dostawe samochoddéw
w réznych kolorach. Jasne sprecyzowanie przedmiotu zamowienia i okreslenie, ze samochody
powinny by¢é w jednakowym kolorze, a nastepnie dopuszczenie do udzialu w przetargu
oferenta, ktéry nie spetia tego warunku, a nadto wyboér tej oferty jako najkorzystniejszej, razaco
narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw.
Konsekwencja powyzszych naruszen stato sie réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego art.
91 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, albowiem gdyby oferta ,CONCEPT+" zostata
uznana za hiezgodng ze SIWZ i tym samym odrzucona, za najkorzystniejszg w niniejszym

postepowaniu zostataby uznana oferta Odwotujacej sie Auto Park Czarnik i S-ka spétka jawna.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nast  epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, w formularzu (zatgcznik
nr 1a do SIWZ), w pkt 24 oraz w zatgczniku nr 6 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, w pkt
24 postawit wymagania dotyczace nadwozia w zakresie koloru i rodzaju lakieru: ,Lakier
nadwozia metalizowany”, nastepnie w dotyczacej tej pozycji kolumnie tytutowanej ,Opis”
Zamawiajacy podat: ,Preferowany srebrny lub szary”. W kolumnie gdzie sprecyzowano, jakie
informacje wykonawca w tym zakresie powinien poda¢ w ofercie, zawarto instrukcje: ,\Wpisac
TAK (gdy spetnia) lub NIE (gdy nie spetnia wymagan SIWZ)”. W formularzu ofertowym
wykonawcy mieli — w kolumnie 5 poda¢, wedtug tak opisanej instrukcji, spetnienie wymagan
stawianych trescig specyfikacji.

Wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawcy ztozyli
pytania, na ktore Zamawiajacy w okresie od 21 wrzesnia 2011 r. do 27 pazdziernika 2011 r.
udzielat w kilku pismach odpowiedzi, jednoczesnie akcentujgc, ktdére z nich stanowig
modyfikacje tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. W odpowiedziach na pytania
datowanych na 21 wrzesnia 2011 r. (jedno pismo zawierajgce odpowiedzi), 4 pazdziernika
2011r. (dwa pisma z odpowiedziami), 19 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy podat, ze powodujg
one modyfikacje tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia. Nie zawart takiej informaciji
przy trzech sposrdd czterech pism zawierajacych odpowiedzi z dnia 21 wrzesnia 2011 r., w
jednej odpowiedzi z 4 pazdziernika 2011r., a takze odpowiedziach z dnia 21 i 27 pazdziernika
2011r.

W dniu 21 pazdziernika 2011r. w odpowiedzi na pytanie nr 3, o tresci: ,Czy Zamawiajgcy
dopuszcza dostawe samochodbéw terenowych w kolorze bazowym biatlym?” - Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi, iz ,Lakier nadwozia winien byc¢ metalizowany, preferowany kolor srebrny lub
szary"”.

W dniu 27 pazdziernika 2011r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia pytania, dotyczace koloréw, nastepujacych odpowiedzi:

Pyt. 1 ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza dostawe samochodéw w kolorze ciemnofioletowym
(ciemnoszarym), czarnym bgdz biatlym”, Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: NIE. Zapisy SIWZ w
tym zakresie pozostajg bez zmian. Lakier nadwozia winien by¢ metalizowany, w kolorze
srebrnym lub szarym”.

Pyt. 2 ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza dostawe samochodéw w réznych kolorach (np. 2
ciemnografitowe, 2 srebrne, 1 bialy, 1 zielony?”, Zamawiajgcy podat: ,NIE. Zapisy SIWZ w tym
zakresie pozostajg bez zmian. Wszystkie pojazdy majq by¢ dostarczone w jednym kolorze”.

Dnia nastepnego — 28 pazdziernika 2011 r. o godz. 10 uptynag} termin sktadania ofert.



W postepowaniu wptynety dwie oferty: Odwotujacego z ceng brutto 898.936,00 zt oraz
Concept + spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielsku — Biatej z ceng brutto 864.936,00
zt. W kazdej z tych ofert zaoferowano samochody marki Toyota Hilux SR 5 3.0 D-4D 171 km.

Odwotujacy w czesci formularza nr 1a, dotyczacej koloru podat — za brzmieniem
formularza ofertowego: ,Lakier nadwozia metalizowany”, ,Preferowany srebrny lub szary™
~TAK”.

Wykonawca Concept + spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielsku — Biatej podat
w formularzu nr 1 a: ,Lakier nadwozia metalizowany”, ,Preferowany srebrny lub szary™ ,TAK 3
szt. — srebrny 3 szt. czarny metalik”.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Concept + spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Bielsku — Biatej.

Uwzgl edniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegllno $ci postanowienia ogtoszenia
o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamow ienia wraz z odpowiedziami na
pytania dotycz acymi specyfikacji, oferty zto zone przez wykonawcéw, jak réwnie z
biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto zone w trakcie rozprawy,

ustalono i zwa zono, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego  zamodwienia, kwalifikowany = mozliwoscia ~ poniesienia  szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany

przez Odwotujgcego moze skutkowac uzyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej,
na gruncie analizowanej sprawy, w zakresie wyznaczonym trescig postawionych
w odwotlaniu zarzutéw brak jest podstaw do przypisania dzialaniom Zamawiajgcego

w postepowaniu takich naruszeh ustawy.



Uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych zarzutow,

uwzgledniono okolicznosci:

Kluczowe dla rozstrzygniecia kwestii spornej miedzy Stronami jest ustalenie znaczenia
odpowiedzi z dnia 21 i 27 pazdziernika 2011 r. na pytania do dotyczace specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia dla obowigzkéw wykonawcow w zakresie zaoferowanego
przedmiotu. Podkreslenia wymaga, ze tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(zat. 1 a oraz zat. 6 do specyfikacji, poz. 24) wyraznie formutuje wymaganie, iz nadwozie
pojazdow ma by¢ pokryte lakierem metalizowanym. Jednoczesnie Zamawiajacy podat, iz
preferowanym przez Niego kolorem lakieru jest srebrny lub szary.

W Swietle brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, oferowane
samochody obligatoryjnie musialy zatem spetniaé warunek w zakresie pokrycia nadwozia
lakierem metalizowanym, zas kolor tego lakieru nie zostat narzucony, Zamawiajacy wyrazit
jedynie swoje preferencje, ktérych niezachowanie nie mogto jednak skutkowaé uznaniem
oferty za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia. Preferowany, to innymi
stowy pozadany; mile widziany; taki, ktéry Zamawiajacy wolatby sposréd innych koloréw.

Odwolujacy podat na rozprawie, co Zamawiajgcy potwierdzit, iz nie wszystkie kolory
lakieru moga by¢ stosowane w postaci metalizowanej. Takim kolorem jest miedzy innymi
biaty.

Odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego w odniesieniu do rodzaju i koloru lakieru,
szczegOlnie ta udzielona w przeddzien terminu skiadania ofert, niewatpliwie utrudnity
wykonawcom zadanie ziozenia oferty, wprowadzajgc niepewnos¢ co do rzeczywistych
wymagan i oczekiwan Zamawiajacego. O ile bowiem specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia pozwala wyczyta¢, ze Zamawiajacy wymaga lakieru metalizowanego, zas$ co do
koloru wyraza jedynie swoje preferencje (taki tez wniosek ptynie z odpowiedzi na pytania
datowanych na 21 pazdziernika 2011 r.), to juz kolejne odpowiedzi, datowane na 28
pazdziernika 2011 r. poprzez swg wewnetrzng sprzecznos¢ oraz sprzecznosc ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, pozwalaja mie¢ watpliwosci co do intencji
Zamawiajgcego. Powyzsze sprzecznosci wynikajg z tresci odpowiedzi na pyt. 1: NIE. Zapisy
SIWZ w tym zakresie pozostajg bez zmian. Lakier nadwozia winien by¢ metalizowany, w
kolorze srebrnym lub szarym”, gdzie Zamawiajacy zdaje sie wskazywa¢ na kolor srebrny lub
szary jako jedyne, nie wskazujac juz, ze sg to kolory preferowane. Jednoczesnie Zamawiajacy
wyraznie podkreslit, iz zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym zakresie
pozostajg bez zmian. Dalsze sprzecznosci plyng z odpowiedzi na pytanie 2, gdzie Zamawiajacy
podal, iz nie dopuszcza zaoferowania samochoddéw w roznych Kkolorach, przyktadowo
wymienionych przez pytajgcego (2 ciemnografitowe, 2 srebrne, 1 bialy, 1 zielony); zapisy

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w tym zakresie pozostajg bez zmian; wszystkie



pojazdy majg by¢é dostarczone w jednym kolorze. Specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia opracowana na uzytek przedmiotowego postepowania nie zawiera jednak
postanowien wskazujacych, ze wszystkie pojazdy majg by¢ tego samego koloru. Zwrdci¢
takze nalezy uwage, ze udzielona odpowiedz wigze sie z trescig zadanego pytania, to zas
(zarbwno pyt. 1 jak i 2) obejmuje palete kolorow pojazdéw, z ktérych jeden jest biaty.
Negatywne odpowiedzi udzielone na tak postawione pytania, w pierwszym rzedzie
zawierajgc brak zgody na zaoferowanie wymienionych koloréw pojazdéw, nastepnie
wskazanie, ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie ulega zmianie, mozna
traktowaC jako dotyczace rodzaju lakieru — odstgpienia od wymagania, by byt on
metalizowany, skoro jeden z zaproponowanych koloréw (bialy) tego wymagania nie spetnia.

W okolicznosciach sprawy, uwzgledniajac, ze Zamawiajacy wyraznie podkreslit w tresci
odpowiedzi na pytania z dnia 21 i 28 pazdziernika 2011 r., iz zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w tym zakresie pozostajg bez zmian, przy czym przy innych
odpowiedziach jednoznacznie wskazywat, ze udzielone odpowiedzi powodujg modyfikacje
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nalezalo przyjaé, ze Zamawiajacy,
poprzez te odpowiedzi nie dokonat zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Zwrdci¢ w tym miejscu warto uwage na brzmienie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych, zgodnie z ktérym, w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze
przed uptywem terminu skladania ofert zmieni¢ tresé¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. W mysl| art. 38 ust. 6 ustawy, jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia nieprowadzacej do zmiany tre$ci ogtoszenia o zamdwieniu
jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy przediuza
termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktérym przekazano specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest udostepniana na tej stronie.

Zamawiajgcy nie przediuzyt terminu skladania ofert w zwigzku z udzielonymi
w przeddzieh tego terminu odpowiedziami na pytania.

Wskazuje sie w orzecznictwie, ze jesli zamawiajacy tak uksztattowat postepowanie, ze
zapisy opracowanej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (odpowiednio: udzielone
odpowiedzi na pytania w zwigzku z brzmieniem specyfikacji) wprowadzaly wykonawcow
w btad i dawaly mozliwos¢ réznej interpretacii jej postanowien, czego nastepstwem mogto
by¢ odrzucenie oferty, winien podjgé¢ starania w celu zniwelowania skutkow takiego dziatania
i przyja¢ na siebie konsekwencje wlasnej niestarannosci. W przeciwnym bowiem wypadku
skutkami nieprecyzyjnego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zostaliby
obcigzeni wykonawcy. Przenoszenie ciezaru i skutkbw braku precyzji Zamawiajgcego na
wykonawcOw, przejawiajgce sie odrzuceniem oferty stanowitoby naduzycie prawa, ktére nie

zastuguje na ochrone. Postepowanie o zamdwienie publiczne musi uwzgledniaé pewng
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réwnosé regut zaréwno wobec wykonawcdéw, jak i zamawiajgcego. Jakkolwiek postepowanie
to jest postepowaniem w obrocie profesjonalnym, wykonawcy winni zatem wykazac¢ nalezytg
starannos¢ wynikajaca z zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci, to starannosc¢ ta
nie moze siegac¢ tak daleko, by stawia¢ wobec wykonawcow postulat wnioskowania na
podstawie niejednoznacznych w tresci dokumentow postepowania o intencji zamawiajgcego.
W przedmiotowym postepowaniu, odpowiedZz udzielona przez Zamawiajacego w
przeddzieh terminu skfadania ofert, informujgca z jednej strony, Zze postanowienia
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia nie ulegaja zmianie, z drugiej za$ wskazujaca,
ze moze by¢ inaczej, mogta wprowadza¢ wykonawcow w bitad co do oczekiwan
Zamawiajgcego. Jesli mimo braku takiego obowigzku wynikajacego z tresci art. 38 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy zdecydowat sie udzieli¢ odpowiedzi na
zadane pytania, to nie sposo6b ich pomija¢, uznawac za nie majgce znaczenia. Odpowiedzi
te nalezy jednak w takiej sytuacji ocenia¢ z uwzglednieniem, ze wykonawcy hie moga
ponosi¢ ujemnych konsekwencji niestarannosci Zamawiajgcego. Powyzsze przemawia za
uznaniem, ze oferta wykonawcy Concept + sp. z 0.0. w Bielsku — Biatej nie mogta zostac
oceniona przez Zamawiajgcego jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamodwienia. Nieuwzglednienie w tresci oferty tego wykonawcy odpowiedzi na pytania, ktére
pozostawaly w sprzecznosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, wskazujacych
jednoczesnie, ze nie zmieniajg jej postanowien i wewnetrznie sprzecznych, nie moze
wywolywac¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Z tego powodu nie sposob
uwzgledni¢ zgdania odrzucenia oferty wykonawcy Concept + sp. z 0.0. w Bielsku — Biatej.
Majac na uwadze powyzsze, uznano, ze stawiane w odwofaniu zarzuty naruszenia
przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych nie moga powodowaé uwzglednienia
odwotania, poprzez nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty Concept + sp.
z 0.0. w Bielsku Biatej, ponownego badania i oceny ofert i odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Nie podzielono tym samym zarzutéw naruszenia art. 38, art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy oraz przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1 oraz § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. 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:



