Sygn. akt: KIO 1978/14

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 pazdziernika 2014 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce Pimco Sp. z 0.0., 02 — 815 Warszawa, ul. Zoiny 63 w postepowaniu
prowadzonym przez Karpacki Osrodek Wsparcia Strazy Granicznej w Nowym Saczu, 33
— 306 Nowy Sacz, ul. 1-go Putku Strzelcow Podhalanskich 5 orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Pimco Sp. z 0.0., 02 — 815 Warszawa, ul. Zotny 63 |
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Pimco Sp. z o.0., 02 — 815
Warszawa, ul. Zotny 63, tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...



Sygn. Akt 1978/14
UZASADNIENIE

Karpacki Osrodek Wsparcia Strazy Granicznej w Nowym Saczu ul. | Putku Strzelcow
Podhalanskich 5 33-306 Nowy Sacz, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe 6 szt. kompletow kombinezonow
pirotechnicznych dla lotniczych przej$¢ granicznych.

Informacja o ogtoszeniu postepowania zostata ogtoszona w w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 25.07.2014 r. pod numerem 2014/S 141-252614.

W dniu 17 wrzed$nia zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze

najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez Astra Concept Sp. z
0.0. Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca PIMCO" Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig ul. Zotny 63, 02-815 Warszawa, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst w
dniu 26 wrzes$nia 2014 roku, odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

W wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu dokonania:
1. wyboru oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;
2. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0.;

Podnoszgc powyzsze wskazat, ze zamawiajgcy dokonat naruszenia

1. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
nieuzasadnione dopuszczenie zmian w tresci oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. po
uptywie terminu sktadania ofert, oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy,
pomimo, ze jego pierwotna oferta nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz dokonat on istotnych zmian w tresci swojej oferty po uptywie terminu
sktadania ofert, co w konsekwencji naruszyto zasade réwnego traktowania wykonawcow;
2.art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. i wybor oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. nie odpowiada
tresci SIWZ oraz zatgcznika nr 6 do SIWZ - Szczegétowy Opis Przedmiotu Zamédwienia
("SPOZ"), gdyz fabrycznie produkowany kombinezon pirotechniczny model SPS 10a posiada
ochrone krocza, chronigcg tetnice pachwinowe, zaktadang pod spodnie (wewnetrzng), a nie
jak wymaga tego SIWZ oraz SPOZ zaktadang na spodnie (zewnetrzng).

Jednoczesnie wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej;

2. odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0. 0;



3. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Rownoczesnie wniést o przeprowadzenie przez lIzbe szeregu dowoddéw z innych
prowadzonych juz postepowan o udzielenie zamowien publicznych, majacych wykazaé, ze
oferowany w tych postepowaniach kombinezon SPS 10a charakteryzowat sie tym, ze
posiadat sposob zaktadania ostony — ochrony krocza pod spodnie, a nie jak tego wymaga
zamawiajgcy SIWZ w tym postepowaniu - na zewnatrz spodni.

Uzasadniajgc podniesione w odwotaniu zarzuty odwotujgcy stwierdzit, Zze
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy (Astra Concept Sp. z 0.0.), ktdrego to oferta
powinna zosta¢ odrzucona. W konsekwencji oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, co w sposob oczywisty miato wptyw na wynik postepowania, gdyz przy
prawidtowym zastosowaniu przepiséw Pzp oferta odwotujgcego, a nie Astra Concept Sp. z
0.0., zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Wskazat, ze w SIWZ w pkt 2.3. lit. f SPOZ okreslono, ze oferowany kombinezon
pirotechniczny w swoim ukompletowaniu powinien posiada¢ ochrone krocza chronigca
tetnice pachwinowe zaktadang na spodnie. Wybrany wykonawca w pytaniu do
zamawiajgcego sugerowat, ze w kombinezonie, ktéry zamierzamy zaoferowac, ,ochrona
krocza chronigca tetnice pachwinowe jest zaktadana pod spodnie...”. Jednakze zamawiajgcy
nie wyrazit zgody na zmiane wymagan w tym zakresie.

Wykonawca Astra Concept Sp. z 0.0. w swoim pismie z dnia 05.09.2014 r., wskazat,
ze przedmiotem oferty jest kombinezon pirotechniczny model SPS-10a, ktérego
producentem jest firma GARANT GmbH. W wyjasnieniach (lub w ofercie) Astra Concept Sp.
z 0.0. brak jest oswiadczenia (dookreslenia), ze oferowany kombinezon bedzie specjalnie
modyfikowany na potrzeby przedmiotowego zaméwienia, a wiec nalezato przyjac, ze Astra
Concept Sp. z 0.0. w swojej ofercie zaoferowata standardowy fabryczny kombinezon SPS -
10a, ktory posiada ochrone krocza chronigca tetnice pachwinowe zaktadang pod spodnie.
Wraz z tym pismem zostat zatgczony =zatgcznik nr 1 - oswiadczenie producenta
potwierdzajgce spetnienie wymagan wynikajacych z SIWZ, wraz z informacjg producenta
kombinezonu pirotechnicznego SPS 10a dotyczgcg poszczegdlnych elementéw sktadowych
tego kombinezonu. Z ww. o$wiadczenia producenta (firmy Garant GmbH) wynika, ze czes¢
ukompletowania wskazania w SPOZ nie znajduje sie w standardowe] ofercie fabrycznie
produkowanego kombinezonu SPS 10a. Ponadto producent wskazat, ze dostarczone
spodnie bedg wyposazone w zewnetrzng ochrone krocza (jak jest wymagane przez
Zamawiajgcego), ktdéra moze byé réwniez umieszczana wewnatrz spodni. Wskazuje to
jednoznacznie, ze przedmiotowa zewnetrzna ochrona krocza nie stanowi standardowego

wyposazenia kombinezonu SPS 10a, a zostanie specjalnie przygotowana na potrzeby

przedmiotowego zamoéwienia. Gdyby byto inaczej Astra Concept lub producent kombinezonu
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SPS 10a przedtozyliby w ramach wyjasnien jedynie dokumentacje techniczng kombinezonu
lub inny analogicznych dokument.

Odwotujgcy uwaza, ze trescig ww. pisma wykonawcy Astra, ztozonego w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 87 ust.1 ust. Pzp dokonano negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcag, a w ich wyniku dokonana zostata zmiana w tresci oferty.
Zmiana taka zdaniem odwotujgcego jest niedopuszczalna. Ponadto zmiana oferty Astra
Concpet Sp. z 0.0. ma charakter istotny i nie miesci sie w zakresie dopuszczalnych zmian
okreslonych w art. 87 ust. lai 2 Pzp. Zmiana tresci oferty po jej ztozeniu stanowi podstawe
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ponadto nalezy réwniez
wskazaé, ze dopuszczenie do zmiany oferty jednego z wykonawcoéw narusza jedng z
podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, tj. zasade réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).

Tym samym zdaniem odwotujgcego oferta wykonawcy Astra Concept Sp. z o.0.
powinna zosta¢ odrzucona, gdyz fabryczny model kombinezonu SPS 10a nie odpowiadat

tresci SIWZ oraz doszto do jej niedopuszczalnej zmiany oferty po uptywie terminu do
sktadania ofert, jednak Zamawiajgcy bezzasadnie dokonat zaniechania tej czynnosci w
przedmiotowym postepowaniu o zaméwienie publiczne.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotujgcy stwierdzit, ze do dnia ztozenia niniejszego
odwotania kombinezon SPS 10a (produkcja Garant GmbH), posiadajgcy fabryczng ochrone
krocza zaktadang na spodnie, nie byt nigdy oferowany lub publiczne prezentowany (np. na
targach). W obrocie oferowany byt dotychczas wytgcznie kombinezon SPS 10a, posiadajacy
wewnetrzng zintegrowang ochrone krocza, tj. zaktadang pod spodnie.

Tym samym oswiadczenie producenta kombinezonu SPS 10a (zatgcznik nr 1 do
wyjasnien.) nie jest wiarygodne i juz z samej jego tresci wynika, ze w przypadku tego
kombinezonu w rzeczywistosci nie doszto do zmiany systemu ochrony krocza. W
oswiadczeniu producenta wskazano, ze dostarczone spodnie beda wyposazone w
zewnetrzng ochrone krocza (jak jest wymagane przez Zamawiajgcego), ktéra moze byc¢
rowniez umieszczana wewnatrz spodni.

Stwierdzit, ze zmiana konfiguracji kombinezonu pirotechnicznego, taka jak zmiana
systemu ochrony krocza, nie pozostaje bez wptywu na parametry kombinezonu m. in.
Odtamkoodpornos¢, czy ochrone przed zewnetrzng falg cisnienia. Kombinezony
pirotechniczne sg zaprojektowane do ochrony przed skutkami wybuchéw bomb czy
tadunkéw wybuchowych. Nie jest wiec mozliwe dokonywanie dowolnych zmian w jego
elementach sktadowych. Przy zmianie jakiegokolwiek elementu w konfiguracji catego
kombinezonu nalezy przeprowadzi¢ wszystkie niezbedne badania, w tym w szczegdlnosci na
odtamkoodporno$¢ czy ochrone przed zewnetrzng falg nadcisnienia. Przy czym
przeprowadzenie stosownych testéw, badan zajmuje co najmniej 6 miesiecy. Dotychczas
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kombinezon SPS 10a nie byt oferowany z zewnetrzng ochrong krocza, a tym bardziej w
wersji umozliwiajgcej takg elastycznos¢. W innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego organizowanych w 2014 r. na dostawe kombinezonéw pirotechnicznych,
wykonawca Astra Concept Sp. z 0.0. rowniez oferowat kombinezon SPS 10a, ale tam byta
tylko wymagana ochrona krocza bez wskazania umiejscowienia zaktadania tej ochrony.

Ponadto wykonawca ten w w r6znych postepowaniach o zaméwienie publiczne
oferuje ten sam kombinezon SPS 10a raz jako posiadajgcy wewnetrzny system ochrony
krocza, a inny razem - jak w przedmiotowym postepowaniu - jako posiadajacy zewnetrzny
system ochrony krocza.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie w catosci ztozonego w
dniu 26.09.2014 r. przez Pimco Spotki z 0.0. odwotania, z uwagi na brak podstaw
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych zarzuty i zgdania odwotujgcego.

W zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp podat, ze
zdaniem zamawiajgcego tres¢ udzielonej odpowiedzi na pytanie w trybie art. 38 ustawy Pzp
zadane przez wykonawce Astra miata wptyw na podjecie przez wykonawce decyzji o wzieciu
udziatu w postepowaniu oraz na zawartos¢ oferty.

W zitozonej w dniu 29.08.2014 r. ofercie, poprzez oswiadczenie o petnej zgodnosci
oferowanego kombinezonu z wymogami okreslonymi w SIWZ, Astra Concept Sp z o.0.
(zwany dalej Wykonawcg") zaoferowat dostarczenie, w terminie obowigzywania umowy,
przedmiotu zamoéwienia o minimalnych parametrach Zzadanych przez zamawiajgcego.
Zdaniem zamawiajacego wykonawca nie dopuscit sie zmian w tresci oferty po uptywie
terminu sktadania ofert.

Podat, ze zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty i przed podjeciem
ewentualnej decyzji co do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust, Ipkt. 2 PZP powinien
zamawiajgcy najpierw zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty na podstawie

art.87 ust.1 Pzp. Korzystajgc z ww. uprawnien zamawiajgcy zazgdat od wszystkich

wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty (nie tylko od spétki Astra Concept), wyjasnien ich tresci w
formie potwierdzenia odpowiednimi dokumentami ziozonych w ofertach oswiadczen
dotyczacych spetnienia wymogoéw SWIZ w zakresie przedmiotu zamdwienia. W pismie z dnia
05.09.2014 r. wykonawca wskazat, iz przedmiotem oferty jest kombinezon pirotechniczny
model SPS-10a (ktérego producentem jest firma GARANT GmbH). Zatgcznik nr 1 stanowigcy
integralng czes¢ ww. pisma stanowi za$ oswiadczenie producenta, z ktérego wynika, ze
spodnie bedg wyposazone w zewnetrzng ochrone krocza, ktéra moze by¢ réwniez
umieszczona wewnatrz spodni. Wykonawca w wyjasnieniach dookreslit, ze przedmiotem
zamoéwienia bedzie kombinezon pirotechniczny model SPS-10a, ktérego spodnie bedg

wyposazone w zewnetrzng ochrone krocza.



Stwierdzit, ze brak réwniez podstaw do przyznania racji odwotujgcemu ktory twierdzi,
ze kombinezon nie spetnia wymagan zamawiajgcego chociaz oferuje wiekszg
funkcjonalnos¢ (dwa sposoby zaktadania ostony krocza a nie jeden - tylko na zewnatrz) niz
wymagano to w SIWZ. Powyzszy stan rzeczy moze swiadczy¢ o btednym zrozumieniu przez
odwotujgcego poje¢ okreslajgcych szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia takich jak:
~minimalne wymagania" lub ,0 parametrach nie gorszych niz w SOPZ".

Nadto podat, ze stanowisko odwotujgcego jest niezasadne réwniez dlatego, ze
wykonawca oswiadczajac w ofercie spetnienie wszystkich wymagan zamawiajgcego
deklaruje takze $wiadomo$¢, Zze warunkiem odbioru przedmiotu umowy przez
zamawiajgcego jest dostarczenie przez niego deklaracji zgodnosci w zakresie
bezpieczenstwa i obronnosci, potwierdzonej przez organ upowazniony i musi w tym celu
podja¢ okreslone dziatania w trakcie realizacji zaméwienia (por, § 4 projektu umowy
stanowigcy integralng czes¢ SIWZ).

Zamawiajgcy odnoszac sie do zgdania przeprowadzenia wnioskowanych w odwotaniu
dowoddw stwierdzit, ze odwotujgcy koncentruje sie na prébach udowodnienia ze w innych,
wczesniejszych postepowaniach wykonawca Astra oferowat kombinezon, ktéry nie spetnia
wymagan SIWZ w postepowaniu bedgcym przedmiotem niniejszego odwotania. Nie ma
rowniez, zdaniem zamawiajgcego znaczenia podkreslenie w odwotaniu, ze kombinezony te
oferowano w innych jednostkach organizacyjnych MSW. Warunki postepowania, w tym
wymagania wobec przedmiotu zamoéwienia, w sprawie 3/ZP/14/WZL/SZT, zostaty
jednoznacznie okreslone w SIWZ i zatgcznikach do SIWZ w tej sprawie, Pod katem ich
spetnienia zamawiajgcy zgdat wyjasnien w trybie art.87 ust. 1 Pzp. Dlatego tez zamawiajacy
wnidst o nieuwzglednienie wnioskéw o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentow innych, niz
dotyczacych przedmiotowego postepowania o zamowienie publiczne. Inne wnioskowane
dowody nie majg, zdaniem zamawiajgcego réwniez zadnego znaczenia w przedmiotowym

postepowaniu, a jedynie wptynetyby na przewlektos¢ postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, tresci odwotania,
zlozong oferte, jak rowniez biorgc pod uwage tres¢ odpowiedzi na odwotanie, a takze
oswiadczenia i stanowisk stron zlozonych podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby
zwazyt co nastepuje:

odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp,. Stwierdzita réwniez, ze wypetnione zostaly przestanki istnienia interesu
odwotujgcego o ktérych mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp., gdyz uwzglednienie odwotania
dawatoby odwotujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.



Izba uznaje za zasadne podanie przed omdwieniem powodow takiego rozstrzygniecia
odwotania, stanowiska lzby co do powoddw nieuwzglednienia wnioskéw dowodowych
wskazanych w odwotaniu. Zauwazenia wymaga, ze odwotujgcy zadnego bezposredniego
dowodu wskazujgcego na niewatpliwg niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ nie
przedstawit, na rozprawie zadnego dokumentu w tym zakresie nie ztozyt. W odwotaniu
sktadat wnioski dowodowe majace potwierdzi¢ zasadnos¢ zarzutéw odwotania, kiére oparte
byty na jednej tezie, ze skoro dotychczas wykonawca Astra w innych postepowaniach
oferowat kombinezon SPS 10a w wersji z ochrong tetnic pachwinowych, zaktadang pod
kombinezon, to i tym razem takze moze zaoferowaé tylko taki sam kombinezon. Izba
oddalita wnioski dowodowe majgce potwierdzac to stanowisko, gdyz po pierwsze taki dowéd
nie moze przesadzaé faktu, ze w tym postepowaniu wykonawca nie zaoferuje innej wersji
kombinezonu, a ponadto zamawiajagcy tez ktére miatyby zosta¢ wykazane w oparciu o te
dowody nie kwestionowat.

Ponadto, zdaniem Izby prowadzenie wnioskéw dowodowych wskazanych w

odwotaniu, bytoby dowodzeniem ponad wymaganie zamawiajgcego wskazane w SIWZ, a
takowe nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Izba uznata rowniez za niecelowe powotywanie
biegtego, gdyz odwotujgcy miat mozliwos¢ wykazania wnioskowanej niezgodnosci za
pomocg innych dowoddw / np. opinii, kart katalogowych, pism kierowanych do jego
producenta, itp., czego nie uczynit. Za wyrokiem SO w Gliwicach z 24.09.2012 Sygn. akt X
Ga 128/12 stwierdzi¢ nalezy, ze ocena celowosci zgtoszonych wnioskow dowodowych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia powinna by¢ dokonywana ze szczegdlng
staranno$cig z uwzglednieniem specyfiki postepowan o udzielenie zamdwienia. Zgtaszane
dowody nie powinny zmierza¢ do przedtuzania postepowan ponad niezbedny czas. Dotyczy
to zwitaszcza takich okolicznosci, ktére mogtyby by¢ wykazywane za pomocg innych, mnigj
czasochtonnych i wplywajgcych na czas trwania procedur odwotawczych, dowoddéw.
Ponadto zauwazenia wymaga, ze odwotujgcy wielokrotnie podkreslat, ze zawarte w
dokumentach czy oswiadczeniu ztozonym przez wykonawce Astra informacje nie polegajg
na prawdzie, jednakze w odwotaniu nie postawit zamawiajgcemu zarzutu, podania w tresci
oferty nieprawdziwych informacji. Dlatego tez wnioskowanie przeprowadzenia czesci z
wnioskowanych dowodow byto oderwane od zakresu podniesionych zarzutow.

Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze po czesci nie mozna odmoéwic¢ racji odwotujgcemu co
do wystepujgcych watpliwosci czy oferowane kombinezony sg tymi ktére w ramach tego
postepowania chciat zakupi¢ zamawiajgcy. Otéz zamawiajgcy stawiat wymog aby ochrona
krocza byta zaktadana na spodnie (kombinezon), a nie pod spodnie. W trakcie rozprawy
ustalono, co réwniez w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit zamawiajgcy, ze zaoferowane
kombinezony posiadajg ochrone krocza, ktéra moze byé zaktadana zaréwno pod jak i na

spodnie kombinezonu i tym samym, jego zdaniem zostaty spetnione minimalne wymagania
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zamawiajgcego. Stwierdzi¢ nalezy, za odwotujgcym, oceniajac przedstawiong w zatgczniku
nr 2 do pisma wykonawcy Astra z dnia 12 wrzesnia 2014 roku zdjecie kombinezonu z
zatlozong zewnetrzna ochrong krocza, ze tak zatozona ochrona prawdopodobnie nie chroni
catej okolicy bioder, gdyz jest ona wezsza od powierzchni spodni kombinezonu.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1
stwierdzi¢ nalezy, ze niewatpliwym w sprawie jest fakt iz zamawiajgcy w SIWZ stwierdzit, ze
podstawg oceny zgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ bedzie tylko

oswiadczenie wykonawcy w tym zakresie, sktadane w ofercie. Jednakze zamawiajgcy nie

wskazat w jaki sposob bedzie nastepowata ocena zgodnosci tresci SIWZ z trescig oferty, jak
rowniez nie wymagat sktadania na potwierdzenie tej zgodnosci jakichkolwiek dokumentéw
czy dodatkowych- poza ww. oswiadczen. Wobec takiej sytuacji zamawiajacy chcac pozyskac
od wykonawcow dodatkowe informacje w tym zakresie, wystgpit do nich z (identycznym)
wezwaniem w trybie art. 87 ust.1 Pzp. W sytuacji kiedy zamawiajgcy na potwierdzenie
zgodnosci tresci oferty z SIWZ wymagat tylko oswiadczenia wykonawcy, to wykonawcy nie

byli zobowigzani do ich skfadania, jednakze takie o$wiadczenia ztozyli, a zlozone
wyjasnienia potwierdzity, ze ztozone oswiadczenie nie zostaje zmienione. Tym samym nie
mozna mowi¢ o zmianie tresci oferty. Zdaniem Izby informacje jakie zadat zamawiajgcy
winny byty znalez¢ sie w wymaganiach SIWZ i winny byty zostaé ztozone wraz z oferta, a nie
dopiero w odpowiedzi na powyzsze wezwanie.

Jednakze w orzecznictwie KIO jednoznacznie przyjmuje sie, ze zamawiajgcy ma
prawo do zgdania wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wszelkich watpliwosci
dotyczacych tresci oferty, a w szczegdlnosci watpliwosci dotyczgcych przedmiotu
Swiadczenia. Zdaniem Izby wyjasnienia ztozone przez wykonawce Astra nie stanowig
modyfikacji oswiadczenia jego woli, gdyz w dalszym ciggu oferowat on wykonanie
przedmiotu zamdwienia zgodnie ze ztozonym w tresci oferty, oswiadczeniem woli. Dopiero,
gdyby tenze wykonawca w wyniku wyjasnien zmienit swoje oswiadczenie woli zawarte w
ofercie, mozna bytoby méwi¢ o naruszeniu art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. Waznym
elementem dokonanej oceny ztozonej oferty byto ustalenie, czy z jej tresci i ztozonych
oswiadczen wynikat zamiar ztozenia jej przez wykonawce, jako zgodnej z wymogami
specyfikaciji.

Zarzut ten nie mégt zosta¢ uwzgledniony przez Izbe, gdyz odwotujgcy nie wykazat
wprost, na czym miata polegac zarzucana zmiana tresci oferty wykonawcy Astra, dokonana
wyjasnieniami udzielonymi zamawiajgcemu w pismach z 5 i 12 wrzesnia 2014 roku, a tylko
taka sytuacja mogta stanowi¢ naruszenie tego przepisu.

Natomiast odwotujgcy rzekoma zmiane tresci oferty w oparciu o ztozone wyjasnienia
taczyt z faktem, ze wykonawca Astra w pytaniu zadanym zamawiajgcemu do SIWZ pytat o

mozliwo$¢ zaoferowania kombinezonu z ochrong krocza zaktadana do wewnagtrz spodni
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kombinezonu, a nastepnie w wyjasnieniach przestat oSwiadczenie producenta kombinezonu,
ze spodnie beda wyposazone w zewnetrzng ochrone krocza, ktéra moze by¢ réwniez
umieszczona wewnatrz spodni i stanowi¢ ochrone zaktadana od wewnatrz kombinezonu. .
Niezasadne jest bezposrednie tgczenie pytania wykonawcy Astra zadane zamawiajgcemu,
ze zmiang tresci oferty w wyniku ztozonych wyjasnien, gdyz w pytaniu nie wskazano wprost,
jaki kombinezon ma by¢ przez tegoz wykonawce oferowany.

Zdaniem lzby przedtozone wyjasnienia nie zmieniajg tresci ztozonej przez Astre
oferty, lecz wykonawca w nich wprost potwierdza, ze wykona przedmiot zaméwienia tak jak
to zadeklarowat w ztozonym wraz z ofertg oswiadczeniu.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
podaé nalezy na wstepie, ze uzasadnienie tego zarzutu zostato juz po czesci wskazane w
uzasadnieniu rozstrzygniecia powyzszego zarzutu, w szczegélnosci w zakresie, ze podstawa
oceny przez zamawiajgcego zgodnosci tresci oferty z SIWZ byto tylko samo oswiadczenie
wykonawcy. Zamawiajacy w ofercie oswiadczyt, ze cyt. ,zdobytem wszelkie informacje, ktére
byty potrzebne do przygotowania oferty oraz wycenitem wszystkie elementy niezbedne do
prawidfowego wykonania umowy, oraz akceptuje warunki okre$lone w postepowaniu;
oferowana cena uwzglednia wszystkie uwarunkowania oraz czynniki zwigzane z realizacjg
zamowienia z ktérymi sie zapoznatem i obejmuje caty zakres rzeczowy zamowienia". Wobec
powyzszego brak byto podstaw do prowadzenia postepowania dowodowego ponad tresc
SIWZ. Za wyrokiem SO w Warszawie z dnia 03.06.2013 sygn. akt V Ca 533/13 stwierdzi¢
nalezy, ze decyzja co do sposobu ustalania sposobu oceny zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ pozostawiona jest zamawiajgcemu, ktéry przy ocenie powinien stosowaé sie do
podanych w SIWZ zasad. Tutaj zamawiajgcy wymagat tylko oswiadczenia wykonawcy.

Izba stwierdza, ze dla uznania oferty za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy konieczne jest wykazanie ponad wszelkg watpliwosc,
ze oferowany przedmiot nie odpowiada tresci SIWZ. Nie jest w takim wypadku
wystarczajgce- jak to uczynit odwotujgcy, zasianie watpliwosci co do cech przedmiotu, czy
tez jego zgodnosci z SIWZ.

Sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi wéwczas, gdy przedmiot
zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamowienia i rozbieznosci te dotyczg
jego istotnych elementéw /por. wyrok KIO 1105/08/. O sprzecznosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia mozna mowi¢ w takim wypadku, gdy wykonawca w ztozonej
ofercie wprost wyrazi zamiar odstepstwa w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia od
wymagan opisanych SIWZ / por. wyrok KIO 354/13/.

W zakresie ocenia stanu zgodnosci tresci oferty z SIWZ zauwazenia wymaga, ze
oferta stanowi oswiadczenie woli spetnienia okreslonego $wiadczenia — tutaj dostawy.

Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw
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zamoéwienia potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie stanowi o tym, czy tresé oferty
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia /podobnie wyrok KIO o sygn.
1365/14/.

Ocenianie ztozonej przez wykonawce oferty wraz z ww. os$wiadczeniem, oraz
wykazanych w dokumentach parametrach (zatgczniki do wyjasnien), poprzez pryzmat
stanowiska odwotujgcego, ze dotychczas ten kombinezon byt oferowany tylko w wersji z
ochrong tetnic pachwinowych zaktadanych pod spodnie kombinezonu, w istocie sprowadza
sie po pierwsze, do odgadywania intencji wykonawcy zaoferowania przedmiotu niezgodnego
z SIWZ, a po drugie, ze kombinezon oferowany jako fabrycznie nowy, nie moze zostac
zmodyfikowany dla potrzeb tego zaméwienia. Sam odwotujgcy nie jest pewien niezgodnosci
oferowanego kombinezonu z trescig SIWZ, gdyz w odwotaniu stwierdza, iz niezgodnos¢ ma
wynikaé z braku o$wiadczenia (dookres$lenia), Zze oferowany kombinezon bedzie specjalnie
modyfikowany na potrzeby przedmiotowego zamowienia, a wiec fakt ewentualnej
niezgodnosci wywodzi z braku dokumentu nie wymaganego w SIWZ przez zamawiajgcego.
Ponadto w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 87 ust.1 podaje, Zze fabryczny model

kombinezonu SPS 10a nie odpowiadat tresci SIWZ, co zdaje sie potwierdzaé stanowisko iz

odwotujgcy po ocenie ztozonych przez Astre dodatkowych wyjasnien, takiej niezgodnosci nie
jest co najmniej pewien.

Zdaniem Izby, zloZzone przez wykonawce oswiadczenie o zamiarze wykonania
zamoOwienia zgodnie z wymogiem SIWZ, nalezy ocenia¢ przez pryzmat tresci tego
oswiadczenia. Uznanie, wbrew temu oswiadczeniu, ze przedmiot nie spetnia wymagan
stawianych trescig SIWZ, wymaga uzyskania co do tego catkowitej pewnosci i nie moze
opiera¢ sie na dedukcji czy domystach. Stad, przyktadowo rozwazania, jaki przedmiot byt
oferowany przez tego samego wykonawce w innym postepowaniu, wedtug innych wymagan
SIWZ, prowadzonym wobec innego zamawiajgcego nie sg wystarczajgce dla definitywnego
stwierdzenia, co do cech i funkcjonalnosci oferowanego kombinezonu w tym postepowaniu,
a tym samym stwierdzenia, ze oferta wykonawcy Astra jest niezgodna z SIWZ.

Po raz kolejny powtérzy¢ nalezy, ze tym postepowaniu zamawiajgcy dla stwierdzenia
zgodnosci oferty z SIWZ wymagat tylko oswiadczenia wykonawcy, tym samym, oferta Astra
Concept Sp. z 0.0 rozumiana jako zobowigzanie sie przez wykonawce do dostarczenia
przedmiotu zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego w petni odpowiada tresci SIWZ.
Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy pomimo istnienia szeregu mozliwosci w ztozeniu
dowoddw, ktére mogtyby uzasadniaé podniesione zarzuty, takich dowoddw nie ztozyt, a
oczekiwat, ze to Izba przejmie na siebie obowigzek pozyskiwania wnioskowanych dowodow.
Odwotujgcy mogt niewatpliwie w trybie przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o
dostepie do informacji publicznej (tj. Dz.U. 2014 poz. 782) pozyskac¢ szereg wnioskowanych

10



dowodoéw, ale jak stwierdzit petnomocnik odwotujgcego na rozprawie, takich czynnosci
zmierzajgcych do uzyskania dowoddw, odwotujgcy nie podijat.

Izba rozstrzygajac przedmiotowe odwotanie wzieta pod uwage rowniez fakt, ze na
gruncie analizowanego postepowania, wobec ksztattu postepowania, jaki nadat mu
zamawiajgcy, nawet ewentualne uwzglednienie odwotania i nakazanie ponownego badania i
oceny ofert, nie pozwolitoby na wymaganie od wykonawcy, by przedstawit oferowany
przedmiot albo jakiekolwiek dokumenty go dotyczace, skoro zamawiajgcy w SIWZ nie
postawit wymagania ztozenia takich dokumentéw, czy prezentacji przedmiotowego
kombinezonu. Konsekwentnie, zamawiajgcy musi wiec polega¢ na oswiadczeniu wykonawcy
i nie mégtby skutecznie w zaden sposdb egzekwowa¢ od wykonawcy Astra Concept Sp. z
0.0 czegokolwiek, poza ztozonym juz w ofercie oswiadczeniem.

Zauwazenia wymaga, ze dodatkowe zabezpieczenie zamawiajgcego przed
ewentualnym niewtasciwym wykonaniem zaméwienia stanowi tzw. klauzula bezpieczenstwa
zawarta w § 4 projektu umowy, statuujgca iz warunkiem odbioru przedmiotu umowy przez
zamawiajgcego jest dostarczenie mu przez wykonawce umowy, deklaracji zgodnosci w
zakresie bezpieczenstwa i obronnosci, potwierdzonej przez upowazniony organ.

Wobec powyzszych ustalen przedmiotowy zarzut nie mogt zostaé uwzgledniony.

Wskaza¢ nalezy réwniez, ze postepowanie odwotawcze stuzy do zbadania
poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie wyznaczonym podniesionymi
zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w postepowaniu o zaméwienie
publiczne i z uwzglednieniem instrumentow, jakie zamawiajgcy przewidziat w nim dla
zbadania ofert.

Nie jest rzeczg postepowania odwotawczego analiza dostepnych na rynku produktéw,
ich cech, wiasciwosci oraz waloréw oferowanego przedmiotu lub jego czesci sktadowych,
lecz ocena czy zamawiajgcy prawidtowo, na podstawie przyjetych w tym postepowaniu
kryteriéw i zasad dokonywania oceny ofert, dokonat oceny poszczegolnych ofert w zakresie
ich zgodnosci z SIWZ.

Izba poza rozstrzygnieciem zarzutow odwotania, wskazuje zamawiajgcemu, ze
dopdki zamawiajgcy nie zawrze z wykonawcg umowy, moze zawsze jesli uzna za niezbedne
dla prawidtowej oceny ofert, uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonac
dalszych ustalen w sprawie, ktére mogg mie¢ wptyw na ostateczne jego stanowisko w
postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia, co nie miato miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Izba nie

stwierdzita rébwniez naruszenia innych przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy .........cccooovviiiiiiiiiiinennn
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