Sygn. akt: KIO 2691/15

POSTANOWIENIE
z dnia 19 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2015 r. i 5 stycznia 2016 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1.1 grudnia 2015 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Archus Sp. z o.0.
40-144 Katowice, ul Jézefowska 5 oraz Jacka Lipika prowadzacego dziatalnos$é
gospodarcza pod nazwa Gama Jacek Lipik, 32-048 Jerzmanowice, Saspow 268

w postepowaniu prowadzonym przez

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. 01-224 Warszawa, ul. Kasprzaka 25

na wykonanie ustugi ,cyfryzacji dokumentacji Centralnego Archiwum Geologicznego PGNIG
SA", ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 3 czerwca 2015 r. pod numerem
2015/S 105-191838,

przy udziale wykonawcy Digital-Center Sp z o.0., 62-002 Suchy Las, ul Krzemowa 1

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:

na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej skierowaé¢ do
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nastepujace pytania prejudycjaine
dotyczace wykiadni przepiséw prawa unijnego:

Pytanie 1.: Czy art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwienn przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
mozna interpretowaé w ten sposéb, ze zamawiajacy moze by¢ zobowigzany do
wezwania wykonawcoéw, ktérzy w okreslonym terminie (tj. terminie wyznaczonym na
zlozenie ofert) nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego ,oswiadczen Ilub
dokumentow” potwierdzajacych spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (ktére to pojecie
obejmuje takze probki przedmiotu zamoéwienia) albo ktérzy ziozyli wymagane przez



zamawiajacego ,os$wiadczenia lub dokumenty” zawierajace bledy do zlozenia
brakujacych lub korygujacych biedy ,oswiadczen lub dokumentéw” (prébek)
w wyznaczonym dodatkowym terminie bez ustanowienia zakazu, zgodnie z ktorym
uzupetnione ,,o8wiadczenia lub dokumenty” (probki) nie moga zmieniaé tresci oferty?

Pytanie 2: Czy art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwiern przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
mozna interpretowaé¢ w ten sposoéb, Ze zamawiajacy moze zatrzymaé wadium
wykonawcy, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie go przez zamawiajacego do
uzupetnienia nie ztozyt ,,dokumentéw lub oswiadczen” (probek) potwierdzajacych
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego w sytuacji, gdy takie uzupetnienia prowadzitoby do
zmiany tresci oferty lub nie wyrazit zgody na poprawienie oferty przez zamawiajacego,
co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej?

Pytanie 3: Czy art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do
stosowania przepisow wspoélnotowych w procedurach zamoéwien publicznych
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania
zamowien nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze ,,dane zaméwienie”, o ktérym mowa
w tym przepisie w czesci ,interes w uzyskaniu danego zamoéwienia” oznacza ,dane,
prowadzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego” (tu: ogloszone
ogltoszeniem z 3 czerwca 2015 r.), czy tez ,,dany przedmiot zamoéwienia” (tu: ustuga
cyfryzacji dokumentacji archiwum zamawiajacego), niezaleznie od tego, czy
w konsekwencji uwzglednienia odwolania zamawiajacy zobowiazany bedzie
uniewazni¢ prowadzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

i ewentualnie rozpocza¢ kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego?



UZASADNIENIE

| Ramy prawne

Regulacje wspélnotowe
1) Art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace

w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (zwanej dalej
dyrektywag 2004/17/WE):

.Zamoéwienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi” oznaczajg odptatne umowy zawarte na
piSmie pomiedzy jednym lub wieloma podmiotami zamawiajacymi, wymienionymi w art. 2
ust. 2, oraz jednym Ilub wieloma przedsigbiorcami budowlanymi, dostawcami Ilub
ustugodawcami.

2) Art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych:

,Podmioty zamawiajace traktujg wykonawcow jednakowo i w sposob niedyskryminujacy oraz
postepuja w sposob przejrzysty”,

3) Art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw
wspdlnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji w brzmieniu nadanym dyrektywa
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien:

,1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, o ktérych mowa w dyrektywie
2004/17\WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, chyba ze takie zaméwienia wytaczono zgodnie
z art. 5 ust. 2, art. 18-26, art. 29 i 30 lub art. 62 tej dyrektywy.

Zamowienia w rozumieniu niniejszej dyrektywy obejmuja zamdwienia na dostawy, roboty
budowlane i ustugi, umowy ramowe i dynamiczne systemy zakupow.

Panstwa cztonkowskie przedsiebiorg niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do
zamdwienn objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/17/WE - mozliwosc¢
skutecznego, a w szczegolnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez



podmioty zamawiajgce, zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy,
Z powodu naruszenia przez te decyzje prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwien lub
naruszenia krajowych przepiséw transponujacych to prawo. (...)

3. Panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$é procedur odwotawczych, w ramach
szczegotowych przepisdw, ktére panstwa czionkowskie moga ustanowié, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry poniost
szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.”

Regulacje krajowe
1) Art. 2 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych:

.llekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) postepowaniu o udzielenie zaméwienia ~ nalezy przez
to rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu lub
przestania zaproszenia do skfadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjaciji w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki -
wynegocjowania postanowien takiej umowy.”

2) Art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:
llekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) zamdwieniach publicznych — nalezy przez to rozumie¢
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg

ustugi, dostawy lub roboty budowlane.”

3) Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,<Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcéw.”

4) Art. 25 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

»1. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcéw
wylacznie os$wiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego

- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.



2. Prezes Rady Ministréw okresli, w drodze rozporzgdzenia, rodzaje dokumentoéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moga byé
sktadane, majac na uwadze, ze potwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia moze byé zamiast dokumentu réwniez
o$wiadczenie ztozone przed wtasciwym organem, potwierdzeniem niekaralnosci wykonawcy
moze by¢ w szczegodlnosci informacja z Krajowego Rejestru Karnego, a potwierdzeniem, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego moze by¢ w szczegoélnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do
kontroli jakosci oraz ze formy dokumentow powinny umozliwiaé udzielanie zaméwien
rowniez drogq elektroniczng, a takze potrzebe zapewnienia ochrony informacji niejawnych,
w przypadku zamowien wymagajacych tych informacji, zwigzanych z nimi lub je
zawierajgcych, w sposéb okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych.”

5) Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych:

.<Zamawiajacy wzywa wykonawcdw, ktérzy w okreslonym terminie nie zfozyli wymaganych
przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego osSwiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, nie poézniej niz w dniu, w ktéorym uptynat termin sktadania wnioskéow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.”

6) Art. 36 ust. 1 pkt 3 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

»1. Specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia zawiera co najmniej: (...)
3) opis przedmiotu zamowienia; (...)
10) opis sposobu przygotowywania ofert; (...)”

7) Art. 82 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych:
.1. Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte. (...)
3. Tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.”

8) Art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:
,Wykonawca moze, przed uptywem terminu do sktadania ofert, zmienié lub wycofaé oferte.”



9) Art. 87 ustawy Prawo zaméwien publicznych:
»1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgdaé od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
1a. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zadaé od wykonawcdw sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.
2. Zamawiajacy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omytki pisarskie,
2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,
3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamédwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwiocznie zawiadamiajac
o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

10) Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych:
.Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli. (...) jej tre$¢é nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdw zamédwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (...)".

11) Art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,<Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli:
1) nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu,
z zastrzezeniem pkt 2 i 3;
2) w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o ceng nie ztozono co najmniegj
dwéch ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;
3) w postepowaniu prowadzonym w trybie licytacji elektronicznej wptynety mniej niz dwa
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w licytacji elektronicznej albo nie zostata ztozona
zadna oferta;
4) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kitérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze

zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;



5) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 91 ust. 5, zostaty ztozone oferty dodatkowe o
takiej samej cenie;

6) wystagpita istotha zmiana okolicznoéci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzied;

7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca

zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

12) Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.”

13) Art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych:

,Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci
zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.”

14) § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie

rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ sktadane:

W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg

wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zadac w szczegélnosci:
1) prébek, opiséw lub fotografii produktéw, ktére majg zostaé dostarczone, ktérych
autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajacego;
2) zasSwiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do Kkontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym;
3) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatan wykonawcy z normami jako$ciowymi, jezeli zamawiajgcy odwotujg sie do
systemdw zapewniania jakos$ci opartych na odpowiednich normach europejskich;
4) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem zgodnoSci
dziatan wykonawcy z europejskimi normami zarzgdzania $rodowiskiem, jezeli
zamawiajacy wskazujg $rodki zarzadzania Srodowiskiem, ktdre wykonawca bedzie
stosowat podczas wykonywania zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi, cdwotujac
sie do systemu zarzadzania $rodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzadzania



srodowiskiem opartych na europejskich lub migdzynarodowych normach poswiadczonych
przez podmioty dziatajgce zgodnie z prawem Unii Europejskiej, europejskimi lub
miedzynarodowymi normami dotyczacymi certyfikacji.”

15) Art. 70* § 1 ustawy Kodeks cywilny:
W warunkach aukgc;ji lub przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do aukcji lub przetargu

powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong sume
albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium).”

Il Stan faktyczny

Informacie ogdine

Spor w niniejszej sprawie powstat w wyniku dziatania zamawiajacego — Polskiego Gérnictwa
Naftowego i Gazownictwa S.A. (PGNIG), ktoéry prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonanie ,cyfryzacji dokumentacji Centralnego Archiwum
Geologicznego PGNiG SA" odrzucit oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia — Archus Sp. z 0.0. oraz Jacka Lipika prowadzacego dziatalno$é
gospodarcza pod nazwg Gama Jacek Lipik, zwanych dalej ,wykonawcg’ lub ,odwotujacym”.
Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2015/S 105-191838 ze wzgledu na wartos¢ przekraczajaca tzw. ,progi unijne”. Postepowanie
prowadzone jest w procedurze ograniczonej (przetargu ograniczonym).

Przedmiotem zamoéwienia jest ustuga polegajaca na cyfryzacji zasobéw Centralnego
Archiwum Geologicznego PGNIG S.A. i przygotowanie wersji elektronicznej dokumentéw do
udostepnienia w sieci korporacyjnej, polegajaca na zeskanowaniu dokumentacji
papierowych, obrébce cyfrowej zeskanowanych materiatéw, zapisie materiatu na trwatych,
powszechnie uzywanych nos$nikach danych, w zadanych formatach numerycznych oraz
w postaci mikrofilmu.

W rozdziale 4. pkt 4.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy wskazat,
jakie dokumenty potwierdzajace, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom, majq
przedstawié wykonawcy wraz z ofertg. Byty to:

a) zapisana na trwatym nosniku (np. CD, DVD) w postaci zbioru rastrowego zeskanowana
odbitka (przygotowana przez zamawiajacego), ktdra zostata poddana edycji w sposob
opisany przez zamawiajacego w tym punkcie,

b) prébka mikrofiimu 35 mm zawierajacego naswietlony wynik pracy przedstawionej do
oceny w kryterium jako$ci w formacie A4 oraz jego zwielokrotnienie (16 razy) do formatu AO



wraz z opisem metody mikrofimowania i parametrami technicznymi (wykonana w sposéb
opisany przez zamawiajgcego w dalszej czesci tego punktu).

Jakos¢ materiatu wskazanego w punkcie a) miata by¢ oceniany w ramach kryterium oceny
ofert, natomiast materiatu wskazanego w punkcie b) wedtug zasady spetnia/nie spetnia (co
oznacza, ze w razie niespetnienia wymogu punktu b) oferta podlegataby odrzuceniu
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Wykonawcy zobowigzani byli do zabezpieczenia oferty wadium w wysokosci 20.000 zt.

Po ztozeniu oferty odwotujacy, pismem z 15 pazdziernika 2015 r., zwrécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o dokonanie poprawki polegajacej na zamianie prébki
mikrofilmu w ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych ze
wzgledu na to, ze ztozona probka nie jest tg, ktorg zamierzat ztozyé. Omytka ta wynikta
z nieumysinego btedu polegajacego na zatgczeniu do oferty innej, gorszej jakosci, probki
mikrofiimu, o czym odwolujacy dowiedziat sie po analizie dokumentow ofertowych
udostepnionych przez zamawiajgcego. Do pisma odwotujgcy zataczyt nowa probke.

W odpowiedzi, pismem z 17 listopada 2015 r. zamawiajacy poinformowat wykonawce, iz
przestany mikrofilm zostat uznany za uzupetnienie dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Jednocze$nie wskazat, ze w piSmie z 15 pazdziernika
odwotujgcy nie zawart wymaganych informacji o metodzie mikrofiimowania probki
i parametrach technicznych wymaganych punktem 4.1. lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz wezwat odwotujacego do uzupetnienia tych informaciji.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych wskazujac, ze przyczyng odrzucenia jest niezgodnos¢ oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, tj. rozdziatem 4. pkt 4.1, w ktérym — w celu
potwierdzenia przez wykonawcdw, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym w zataczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wymagat
zlozenia wraz z ofertg prébki mikrofiimu 35 mm zawierajacego naswietlony wynik pracy
przedstawionej do oceny w kryterium jakosci w formacie A4 oraz jego zwielokrotnienie (16
razy) do formatu A0 wraz z opisem metody mikrofimowania i parametrami technicznymi.
Mikrofilm przedtozony przez odwolujgcego nie pozwala na odczyt z minimalng
rozdzielczoscig 200 dpi z mikrofilmowanej odbitki arkusza AO.



Jak zamawiajacy o$wiadczyt podczas rozprawy, z ostroznosci badat obie przedstawione
przez odwotujgcego probki, jednak obie nie spetniaty wymagan okreslonych w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

Za najkorzystniejsza zamawiajgcy uznat oferte ztozong przez Digital-Center Sp. z 0.0.
W postepowaniu ztozono jedynie dwie oferty.

Stanowiska stron postepowania odwotawczego

Odwotujacy
Odwotujgcy, korzystajac z przystugujacych mu zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien

publicznych $rodkéw ochrony prawnej, wniést, w przystugujacym mu terminie i zgodnie
Z innymi wymogami formalnymi, odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej (dalej: Izba)
dotyczace czynnosci podjetych przez zamawiajacego w toku przedmiotowego postepowania
polegajacych na podjeciu decyzji o odrzuceniu oferty odwolujacego na podstawie btednie
dokonanej oceny wykonanych probek oraz podjeciu decyzji o przyjeciu oferty firmy Digital-
-Center Sp. z 0.0., pomimo ze zatgczone do oferty tej firmy prébki nie spetniajg wymagan
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez
Digital-Center Sp. z 0.0. i nakazanie zamawiajgcemu:

1. dokonania czynno$ci polegajacej na ponownej ocenie dostarczonych prébek przy
zastosowaniu wiarygodnych i dajacych sie zweryfikowaé metod technicznych lub przyjecie
oceny dostarczonej przez odwotujgcego,

2. odrzucenia oferty Digital-Center Sp. z 0.0. jako niespetniajgcej warunkéw postepowania,

3. przyjecia oferty odwotujgcego jako spetniajacej warunki postepowania,

4. powtoérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy powinien przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw. Przepis ten zobowigzuje zamawiajgcego do jednakowego
traktowania wszystkich wykonawcéw i oceny ich ofert wedtug tych samych zasad oraz
prowadzenia postepowania w sposéb pozwalajacy na zweryfikowanie prawidtowosci
postepowania zamawiajacego, w tym w zakresie oceny ofert.

Zamawiajacy, przyjmujac do oceny komplet probek wykonanych przez Digital-Center Sp.
z 0.0., ktére nie spetniaty wymogdéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia odno$nie
plikéw, z jakich ma by¢ naswietlony mikrofilm, naruszyt zasade zachowania uczciwe;
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcédw przy ocenie probek. Przyjeta przez
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Zamawiajgcego ocena jakosci naswietlenia dowolnie opracowanego skanu zaprzecza
zasadom uczciwej konkurencji. Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie odrzucajgc oferty Digital-Center Sp. z 0.0,
ktéra przedstawita komplet probek niezgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia, poniewaz do naswietlenia mikrofilmu nie uzyta wyniku pracy przedstawionej do
oceny jakosci zeskanowania odbitki, lecz innego opracowanego graficznie skanu odbitek
fotograficznych. Takze mikrofilm przedstawiony przez Digital-Center Sp. z 0.0. nie zawiera
naswietlonego wyniku pracy przedstawionej do oceny w kryterium jakosci w formacie A4
powinien wiec byé oceniony jako niespetniajacy wymogow i odrzucony.

Odwotujacy nie zgodzit si¢ tez z dokonang przez zamawiajacego oceng probki
przedstawionej przez odwotujgcego. Zamawiajgcy uznat, ze przedstawiony mikrofiim nie
pozwala na odczyt z minimalng rozdzielczoscig 200 dpi, jednak zdaniem odwotujgcego
elementy wskazane jako nieczytelne mozna odczytac.

Odwotujgcy (podobnie jak zamawiajacy i przystepujacy Digital-Center Sp. z 0.0.) w pismach
oraz podczas rozprawy przedstawili szerokg argumentacje dotyczacg kwestii technicznych,
zostaje ona jednak pominieta jako nieistotna z punktu widzenia rozstrzygniecia, ktérego ma
dokonaé Trybunat.

Zamawiajacy

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko
o0 zaistnieniu podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego oraz braku podstaw do odrzucenia
oferty Digital-Center Sp. z 0.0. i wniést 0 oddalenie odwotania.

Zamawiajacy wskazat, ze nie dysponujac technicznymi mozliwosciami samodzielnego
zbadania przedtozonych mikrofiimoéw zwrécit sie o opinie do Polskiego Towarzystwa
Kryminalistycznego o zbadanie zgodnosci mikrofiimoéw z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Wyznaczonemu ekspertowi przekazano materiaty niezbedne do
dokonania oceny mikrofilmoéw ztozonych przez wykonawcow.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze odwotujacy, dziatajagc bez wezwania zamawiajgcego,
przestat drugi mikrofiim wskazujac, ze pierwotnie ztozony wraz z ofertg mikrofiim zostat
zataczony do oferty omytkowo. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy przyjat przediozony
mikrofilm jako uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
dlatego biegly poddat badaniu mikrofiim ztozony przez Digital-Center Sp. z 0.0. oraz
mikrofilmy ztozone przez odwolujacego. Ocena mikrofiiméw ztozonych przez odwotujgcego
prowadzita do wniosku, ze sg one wykonane w znacznie gorszej jakosci od mikrofiimu
Digital-Center Sp. z o0.0., ponadto skany tablicy testowej zapisane na mikrofiimach
odwotujacego nie przedstawiajg petnej tablicy testowej (widoczne fragmenty markeréw).
W swej opinii biegty wskazat, iz ,poréwnujac jako$¢ obrazéw z mikrofilméw z obrazem tablicy
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testowej nalezy stwierdzi¢, ze jedynie z negatywu dostarczonego przez firme Digital-Center
mozliwe jest odczytanie mikrodruku z obu klatek (obrazujacych format A4 i AQ). Jakosé
odwzorowania mikrodruku odpowiada analogicznej zawartosci tablicy testowej,
wydrukowanej w rozdzielczosci 200 dpi. Mikrofiimy dostarczone przez firme Archus,
zawierajace obrazy w formacie AO nie pozwalajg na odczyt wzmiankowanego mikrodruku.
Oznacza to, ze obrazy te zostaly naswietlone z rozdzielczoscig nie pozwalajgcg na ich
odczyt zgodnie ze SIWZ tj. 200 dpi.” Przedmiotowa opinia pozwolita zamawiajgcemu na
stwierdzenie niezgodnosci oferty odwotujacego ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia i jej odrzucenie.

Zamawiajacy wyjasnit kwestie techniczne, ktére stanowity podstawe podjecia ww. decyzji
o odrzuceniu oferty.

Zamawiajacy uznat, Zze oceniajgc mikrofilmy nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wyrazonych w art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
badanie wszystkich mikrofiimoéw odbyto sie w takich samych warunkach, na takim samym
sprzecie i wedtug takich samych zasad. Celem badania byto stwierdzenie na zasadzie
spetnia/nie spetnia, czy przediozone mikrofiimy spetniaja wymagania okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dziatania zamawiajacego (i dziatajgcego na
jego zlecenie biegtego) byty prowadzone transparentnie, o czym $swiadczy doktadny opis
czynnosci, jakie prowadzity do wnioskéw zawartych w opinii i w efekcie odrzucenia i wyboru
oferty najkorzystniejszej. Wykonawcy mieli peten wglad do dokumentacji postepowania.
Odnosnie zarzutu odwotania dotyczacego oferty Digital-Center Sp. z o0.0. zamawiajgcy
wskazat, ze odwotujacy nie posiada interesu prawnego w kwestionowaniu tej oferty, gdyz
w przypadku przywrocenia do postepowania oferty odwotujgcego wygra on postepowanie
(w oparciu o ustanowione kryteria oceny ofert uzyska wiecej punktéw), a oferta Digital-
-Center Sp. z 0.0. zostanie sklasyfikowana na drugiej pozycji. W zwigzku z tym odwotujgcy
nie ponosi szkody w zwigzku z oceng oferty Digital-Center Sp. z o.0.

Ponadto zarzut w stosunku do oferty Digital-Center Sp. z o0.0. jest bezpodstawny. W opinii
zamawiajacego znaczne roznice tta stwierdzone przez odwotujgcego moga wynikaé
z warunkéw i materiatu, na jakim naswietlane byty skany. Naswietlenia Digital-Center Sp.
z 0.0. wykonane zostaly zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, tj.
w oparciu o wynik pracy przestawionej do oceny w kryterium, o czym $wiadczg cechy
(mikroslady).

Zamawiajacy wskazat tez, ze w przypadku uwzglednienia przez Izbe tego zarzutu, nie
powinien on skutkowaé¢ odrzuceniem oferty Digital-Center Sp. z o0.0., lecz wezwaniem
wykonawcy do uzupetnienia probki w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien

publicznych.
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Przystepujacy Digital-Center Sp. z 0.0.

Réwniez przystepujacy po stronie zamawiajacego Digital Center Sp. z 0.0. wnibst
o oddalenie odwotania.

Wykonawca podniést, ze na pierwszej rozprawie przed lzbg pozyskat informacje
0 czynnoSciach zamawiajgcego niezgodnych z ustawg Prawo zamoéwien publicznych.
Z tresci pisma zamawiajacego dowiedziat sie bowiem, iz odwolujgcy bez wezwania
zamawiajgcego przekazat kolejne prébki do oceny w kryterium ,jakosci” (oraz jako dokument
potwierdzajgcy spetnienie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w formule
spetnia/nie spetnia) — i to po terminie sktadania ofert. Zamawiajacy nie powinien przyjgé tych
prébek do badan, i to pomimo powotania sie na art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Przywotany fragment ustawy moéwi o uzupetnieniu oswiadczen lub dokumentéw
— i to wylacznie na wezwanie zamawiajgcego, a takiego wezwania zamawiajgcy hie
wystosowat. Zmiany oferty sg dopuszczalne wytacznie przed uptywem terminu skfadania
ofert (pkt 9.17 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia), po tym terminie zadne zmiany
oferty nie sg dopuszczalne. Tymczasem w niniejszej sprawie zamawiajacy dopuscit do
badania prébki ztozone przez odwotujgcego bez wezwania po terminie sktadania ofert.

Na rozprawie odwotujacy zeznat, ze pierwotnie bfednie przekazat niewtasciwg probke,
poniewaz niepoprawnie zostat wytypowany przez pracownikow firmy fragment mikrofilmu
zawierajgcy wiasciwie naswietlone klatki. Takie stwierdzenie jest oczywistg nieprawda,
poniewaz klatki mikrofimu dostarczone pierwotnie réznig sie rozmiarem od klatek
dostarczonych po terminie sktadania ofert — pierwsza probka 28,37x40,67 mm, druga prébka
29,74x43,25 mm. Oznacza to, ze obie probki zostaty wykonane na dwéch réznych
urzadzeniach, poniewaz peina klatka mikrofilmu wykonywana na jednym urzadzeniu
powinna zawsze posiadac¢ jednakowy rozmiar. Zatem nie mogto dojs¢ do omyiki polegajacej
na wytypowaniu niewtasciwego zestawu klatek mikrofimowych z jednego testowego
mikrofilmu zawierajacego naswietlony ten sam materiat testowy w réznych ustawieniach.
Odwotujacy prawdopodobnie pozyskat informacje, ze dostarczony przez niego pierwotnie
materiat testowy drastycznie rozni sie jakoscig od prébki ztozonej przez drugiego wykonawce
i dostarczajgc po terminie sktadania ofert drugg probke dazyt do zmniejszenia tej roznicy.
Zdaniem przystepujacego druga prébka mikrofilmu dostarczona przez odwotujgcego takze
nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, poniewaz niemozliwe jest
odtworzenie tresci z klatki mikrofilmu zawierajacego obraz AO. Obraz jest nieczytelny,
zwilaszcza w przypadku mniejszych czcionek, wystepujg znieksztatcenia geometryczne, nie
sg widoczne wszystkie elementy wzorca, wystepujg znaczne roéznice w jasnosci tta.

Zdaniem przystepujacego klatki mikrofiimowe z drugiej préby zostaty wykonane na kamerze
mikrofilmowej, co byto niedopuszczalne, a znieksztatcenie geometryczne obrazu klatki AO
powstalo w wyniku nieréwnego utozenia wydrukéw (kartek) skanu A4 na stole kamery
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mikrofilmowej. Odwotujacy nie poinformowat o zmianie urzgdzen deklarowanych do
wykonania przedmiotu zaméwienia, wobec powyzszego druga prébka powinna zostaé
odrzucona nie tylko ze wzgledu na wcigz niespetnione kryteria jakosciowe, ale takze ze
wzgledéw formalnych.

Pozostatg argumentacje odnoszaca sie do kwestii technicznych pominieto.

Przystepujacy podnidst tez, ze odwotujgcy nie ma interesu w stawianiu zarzutéow wobec
oferty przystepujacego, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutu
nieuzasadnionego odrzucenia oferty odwolujacego, oferta odwotujacego automatycznie (ze
wzgledu na nizszg cene¢) stataby sie ofertg zwycieska. Odwotujacy zatem nie ma interesu
w tym, by odrzucié oferte przystepujacego. Jakkolwiek zarzuty odwotujacego w stosunku do
oferty przystepujacego sg bezpodstawne (pominieto argumentacje dotyczaca kwestii
technicznych).

11l Powody wystapienia Krajowej |zby Odwotawczej z pytaniem prejudycjalnym

Uwagi ogdine
Wobec przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej, na podstawie Traktatu

Akcesyjnego, prawo unijne stato sie od tej daty czescig obowigzujacego porzadku prawnego,
majac, w przypadku kolizji z prawem krajowym, pierwszenstwo ze wzgledu na tre$é art. 91
ust. 3 Konstytucji RP w zwigzku z art. 2 Aktu dotyczacego warunkéw przystgpienia,
stanowigcego cze$¢ Traktatu Akcesyjnego. Zasada pierwszenstwa prawa unijnego ma
rowniez oparcie w ugruntowanym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej.

Ilzba doszta do przekonania, Zze ocena zasadno$ci zarzutow odwotania wigze sig
z koniecznos$cig dokonania wyktadni przepiséw prawa unijnego.

Przy tym, zdaniem Izby, jedynie wskazanie przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
pogladu w zakresie znaczenia i sposobu stosowania wskazanych przepiséw, jest w stanie
w najwiekszym stopniu zagwarantowaé stato$é i jednolito§¢é praktyki w zakresie objetym

sporem.

Stosownie do art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w przypadku, gdy pytanie
zwigzane z wykladnig traktatow jest podniesione przed sadem jednego z panstw
cztonkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbgedna do wydania

wyroku, zwroci¢ sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.
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Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact Krajowej Izbie Odwotawczej przystuguje
prawo zadawania pytan prejudycjalnych Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Ze wzgledu na watpliwosci zaistniate przy wyktadni powyzej wskazanych przepiséw
przywotanych dyrektywy, uwzgledniajgc przytoczone postanowienia art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, lzba uznata, ze celowe jest skierowanie pytania

prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej rozstrzygniecie przedmiotowych kwestii jest konieczne
do wydania wyroku w zawistej sprawie. Ze wzgledu na to, ze lzba moze w wyroku nakaza¢
zamawiajgcemu dokonanie lub uniewaznienie réznych czynnosci, majacych odmienne
konsekwencje dla zamawiajacego i wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu, Izba
uznata, ze dla zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
konieczne jest wszechstronne rozwazenie podniesionych kwestii.

Charakter zagadnien poruszanych w niniejszym zapytaniu — w szczegéinosci czeste
i szerokie stosowanie uzupetniania ,o$wiadczen i dokumentdw” na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz liczba wnoszonych odwotan — ma istotne
znaczenie réwniez dla transgranicznej wymiany ustug.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie rozstrzygat dotychczas przedmiotowej kwestii
prawnej, tj. nie wskazywat prawidiowej interpretacji powyzej wskazanych przepisow

W poruszonym zakresie.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Okreslone w dyrektywie 2004/17/WE zasady udzielania zaméwien publicznych wskazujg
w sposob jednoznaczny, ze podmioty zamawiajgce zobowigzane sg do jednakowego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw, a takze postepowania w sposéb
przejrzysty.

W ustawie Prawo zaméwien publicznych co prawda nie wskazano bezposrednio na
konieczno$¢ zachowania zasady przejrzystosci postepowania, lecz, jak wskazat Trybunat
w wyroku z 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall AG v. Stadt Frankfurt am Main,
Frankfurter Entsorgungsund Service (FES) GmbH ,obowigzek przejrzystosci wynika wprost
z art. 43 WE i 49 WE, ktére sg bezposrednio skuteczne w wewnetrznym porzadku prawnym
panstw czlonkowskich, z pierwszenstwem przed wszelkimi przepisami prawa krajowego,

ktore byltyby z nimi niezgodne”. Zostat on tez wskazany w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE.
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Z kolei w orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.
Trybunat podkreslit, ze instytucja zamawiajagca ma obowigzek traktowania réznych
kandydatéw w sposéb réwny i lojalny tak, aby pod koniec procedury selekcji ofert i majgc na
uwadze jej wynik, wykonawcy nie odniesli wrazenia, ze instytucja zamawiajgca w sposéb
nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw. Tym bardziej, zdaniem Izby,
takiego wrazenia nie powinna sprawia¢ sama procedura udzielania zaméwien wynikajaca
bezposrednio z przepiséw prawa.

W przedmiotowej sprawie rozpatrywanej przez lzbe podstawowg kwestia sporng sg
parametry techniczne przedstawionych zamawiajacemu prébek oraz sposob ich
przygotowania. Jednak okolicznosci sprawy wskazujg, ze zaistnialy tu takze — i przede
wszystkim — pewne watpliwosci prawne, ktére muszg byé rozstrzygniete na réwni z owymi
kwestiami technicznymi, a nawet przed nimi.

Bezsporne jest, ze zamawiajagcy wymagat przedstawienia przez wykonawcéw probek
pokazujacych, w jaki sposéb i z jakg jakoscig wykonawcy dokonajg cyfryzacji powierzonych
im dokumentéw. Prébki te mialy by¢ przygotowane zgodnie z instrukcjg zawartg w punkcie
4.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i przedstawione wraz z ofertami.

Na wstepie nalezy stwierdzié, ze chociaz prébki, jak w niniejszym przypadku, co do zasady
sg przedmiotami, a nie ,dokumentami’, art. 25 ust. 1 i ust. 2 w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane kwalifikuje je jako ,dokumenty i oswiadczenia’. Ww.
rozporzadzenie realizuje bowiem cele wskazane w art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a przepis § 6 rozporzadzenia stanowi, ze ,w celu potwierdzenia, ze oferowane
roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi odpowiadaja wymaganiom okresSlonym przez
Zamawiajgcego, zamawiajacy moze zgdaé w szczegdlnosci: 1) probek, opiséw lub fotografii
produktéw, ktére majg zostac¢ dostarczone (...).

Do art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnosi sie takze art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych wskazujacy na obowigzek zamawiajgcego zadania od
wykonawcédw uzupetnienia brakujgcych lub btednych ,dokumentéw | os$wiadczenr”
(a w zwigzku z powyzszym przepisem rozporzadzenia takze probek). Od obowigzku tego,
zgodnie z przepisem, zamawiajgcy moze odstgpi¢ jedynie w dwoch przypadkach: jezeli
mimo ztozenia tych dokumentow i oswiadczen oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu
z innych przyczyn albo konieczne byloby uniewaznienie postgpowania. Brak jest jednak
zastrzezenia, ze zamawiajacy nie powinien zada¢ uzupetnienia oferty takze wtedy, kiedy
prowadzitoby ono do zmiany oferty.

16



Powoduje to, jak w niniejszej sprawie, ze zgodnie z wymogami formalnymi procedury
udzielania zamoéwien, zamawiajacy, stwierdzajac, ze przedstawiona probka jest btedna
(nieprawidlowa) powinien zwréci¢ sie¢ do odwolujacego — i, ewentualnie, jak wskazat
zamawiajacy, takze drugiego wykonawcy — o uzupetnienie (zmiane) prébek na prawidtowe,
czyli zgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W tym wypadku
oznacza to, ze wykonawcy powinni przedstawi¢ probki o innych parametrach i wykonane
w inny sposob niz przedstawione wraz z ofertg. W przypadku zas$, gdyby probki nie zostaty
w ogole przedstawione wraz z ofertg, zamawiajacy powinien zazgdagé ich przedstawienia.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze w krajowej praktyce orzeczniczej i pismiennictwie
wyksztatcit sie poglad, zgodnie z ktérym wykonawca, ktéry w ogéle nie ztozyt ,dokumentu lub
o$wiadczenia®, nie powinien by¢ traktowany lepiej niz ¢i wykonawcy, ktdrzy taki ,dokument
lub o$wiadczenie” ztozyli, lecz s one bledne, dlatego mozliwos¢ korekty biedu traktuje sie
dosé szeroko. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie rozréznia
rowniez rodzaju btedu.

Przy zatozeniu, ze przedstawione wraz z ofertami prébki nie sg zgodne z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w stanie faktycznym niniejszej sprawy oznacza
to, ze wykonawcy, chcac doprowadzi¢ do stanu zgodnosci ofert z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, musza przedstawi¢ zupetnie inne prébki, niz wczesniej,
a poniewaz prébki te stanowig o sposobie wykonania ustugi, to oznacza ewidentng i istotng
zmianeg ofert.

Przy czym, jak wynika ze ziozonych podczas rozprawy o$wiadczen, nie bylo sporne, ze
prébka przedstawiona przez odwotujgcego wraz z ofertg nie spetniata wymogéw specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia — z tego powodu przedstawit on nowg prébke. Zatem, gdyby
uznaé, ze prébki nie mozna uzupetni¢, oferta podiegataby odrzuceniu.

Z kolei parametry prébki przedstawionej wraz z pismem z 15 pazdziernika 2015 r. sg sporne.
Gdyby jednak lzba uznata, ze réwniez ta prébka nie spetnia wymagan zamawiajgcego,
powstatby stan, w ktérym, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Zamawiajacy powinien wezwaé wykonawce do uzupetnienia btednych ,oswiadczen
i dokumentéw” w postaci owej prébki. Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nakifada bowiem okreslony obowigzek na zamawiajgcego (obowigzek wezwania). Ma racje
przystepujacy, ze wykonawcy bez wezwania formalnie nie majg podstaw prawnych do
uzupetniania ofert czy wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Poniewaz
jednak w praktyce zdarzajg sie takie sytuacje, gdy wykonawcy z witasnej inicjatywy
uzupetniajg ,dokumenty i o$wiadczenia” przyjeto sie, ze jeSli zrobig to prawidtowo,
zamawiajgcy hie musi juz ich wzywaé po raz kolejny (skoro bowiem jest juz w posiadaniu
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wszystkich prawidtowych dokumentéw, bytby to zbytni formalizm, powodujacy jedynie
zbedne przediuzenie postepowania i mnozenie tych samych czynnosci). Jesli jednak taki
przedtozony przez wykonawce z wilasnej inicjatywy ,dokument lub o$wiadczenie” nie jest
prawidtowe, uznaje sie, ze zamawiajacy powinien uznaé takie uzupetnienie za nieistniejace
i wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia — gdyz takie wezwanie jest jego obowigzkiem,
a w wezwaniu powinien wskazaé¢ wykonawcy, jakie btedy dokumentu dostrzegt, aby ten mogt
go uzupetnié prawidtowo.

Jakkolwiek mozna tez stwierdzi¢ odmienne stanowisko, zgodnie z ktérym zamawiajacy —
realizujgc swéj obowigzek z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — powinien
wezwaé wykonawce do uzupetnienia ,o$wiadczen lub dokumentdéw” niezaleznie od tego, czy
wczesniej dokonat on takiego uzupetnienia z wtasnej inicjatywy.

Przektadajgc owg praktyke oraz dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych na stan niniejszej sprawy, odwotujgacy bytby uprawniony do przedstawienia
zamawiajgcemu trzeciej prébki. Taki stan niewatpliwie moze po stronie innych wykonawcow
powodowaé wrazenie, ze zamawiajacy w sposob nieuprawniony faworyzuje owego
wykonawce, tak, aby wybra¢ wiasnie jego oferte.

W kwestii formalnej — uzupetniajgc probke odwotujacy powotat sie na art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, lecz zamawiajacy prawidtowo uznat, ze przepis ten
w zadnym wypadku nie moze mie¢ tu zastosowania, gdyz stan faktyczny w sposdb
ewidentny nie odpowiada dyspozycji tego przepisu. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy
zakwalifikowat sytuacje do stanu opisanego w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, chociaz — jak sam przyznat podczas rozprawy — miat (i wcigz ma) watpliwosci,
czy takie uzupetnienie probki w ogole powinno byé mozliwe.

Warto zwrécié uwage, ze w wyroku w sprawie C-599/10 Trybunat podkreslit, ze instytucja
Zamawiajaca nie powinna zadac¢ ani przyjmowac jakiejkolwiek zmiany oferty. Orzeczenie to
odnosi sie co prawda do mozliwosci zadania wyjasnien, ale niewatpliwie tym bardziej
powinno by¢ stosowane do mozliwosci uzupetniania cze$ci oferty powodujagcego jej zmiane.

Nalezy tu zwréci¢ uwage, ze co prawda w art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych znajduje sie zakaz zmiany tresci oferty oraz jej negocjacji, ale przepis ten sktada
sie z dwdch czesci i zdanie drugie powigzane jest ze zdaniem pierwszym, ktére z kolei mowi
o wyjasnianiu tresci oferty. Uzupeinienie dokumentéw jest instytucja odmienng od
wyjasnienia tresci oferty, co uwidacznia sie takze systemowo w konstrukcji ustawy poprzez
znaczng odlegto$¢ obu przepiséw (art. 26 i 87). Przy tym, w przeciwienstwie do art. 87 ust. 1
zdanie 1, w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych na zamawiajgcego zostat
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natozony silny i jednoznaczny obowigzek wezwania wykonawcy do uzupeinienia nie
powigzany z okolicznosciami, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Teoretycznie mozna zatozyé, ze zamawiajacy, aby wywigzaé sie z natozonego na niego
obowigzku, nawet kiedy zdaje sobie sprawe, ze uzupetnienie oferty musi prowadzi¢ do jej
zmiany, moze wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia probki zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a nastepnie, kierujgc sie art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych odmoéwi¢ uznania takiego uzupetnienia jako zmieniajacego tresé
oferty, jednak jest to dziatanie zupetnie nielogiczne i ktére nie powinno mie¢ miejsca,
a z pewnoscig nie stuzy przejrzystosci procedury przetargowe;.

Zdaniem Izby nie powinna wiec ona nakazywaé zamawiajgcemu dokonania takiej czynnosci.
Z drugiej strony nalezy tez podkresli¢, ze tak wezwany wykonawca, ktéry nie przedstawi
nowej prébki i nie zmieni swojej oferty, moze zosta¢ pozbawiony wadium, istnieje bowiem
duze prawdopodobienstwo, ze urzeczywistni sie sytuacja opisana w art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, tj. w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zitozy
.,dokumentéw lub os$wiadczen”, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (w tym prébek), co
spowoduje brak mozliwosci wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej. Tym bardziej wiec

takie wezwanie do uzupetnienia oferty bytoby niestosowne.

Z powyzszego powodu lzba zadata pierwsze dwa pytania.

Pytanie 3. odnosi sie do podniesionej przez zamawiajacego i przystepujacego Digital-Center
Sp. z 0.0. kwestii interesu we wniesieniu przez odwotujgcego zarzutéw wobec oferty ztozonej
przez Digital-Center Sp. z 0.0. Uwaga ta zwigzana jest z obecng w krajowym orzecznictwie
i piSmiennictwie interpretacjgq art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktérg wykonawca moze kwestionowaé jedynie sytuacje istniejaca
w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i z nim powinien wigzaé swoj
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwg do poniesienia szkode. Tym samym odmawia
sie wykonawcom prawa do wniesienia odwotania (jego uwzglednienia) w zakresie zarzutow,
ktérych skutek realizowatby sie poza owym konkretnym postepowaniem, ktérego odwotanie
dotyczy. Tym samym — zgodnie z owym pogladem — zamawiajacy i przystepujacy uwazaja,
ze jesli zarzuty odwotujgcego wobec oceny jego wiasnej oferty okazg sie stuszne, to uzyska
on zamoéwienie, natomiast jesli bytyby niestuszne i oferta pozostataby odrzucona, to nie
powinien by¢ on zainteresowany dalszymi losami postepowania o udzielenie zamoéwienia

i przedmiotu zaméwienia.
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Jednak taki poglad mozna by uzna¢ za uzasadniony, gdyby zostato ztozonych wiele ofert
i odrzucenie oferty przystepujacego powodowatoby skutek jedynie w postaci wyboru kolejne;
oferty. Witedy rzeczywiscie dla interesu odwotujacego neutralne jest, ktéry z jego
konkurentéw uzyska zamowienie.

Z okolicznosci sprawy wynika jednak, ze w przypadku odrzucenia oferty odwotujgcego
i przystepujacego zamawiajgcy musiatby uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz nie ma zadnej oferty, ktéra zamawiajacy
mogtby uznaé za najkorzystniejszg. Dalszym skutkiem bytoby prawdopodobnie wszczecie
kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia, w ktérym odwotujgcy mégtby ztozyé nowa
oferte i zaméwienie uzyskac.

Co prawda zwolennicy zaprezentowanego powyzej pogladu przedstawiajg argument, iz
potencjalnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia nie mozna uznaé
za przejaw interesu w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, gdyz brak jest pewnosci, ze takie postepowanie kiedykolwiek
zostanie wszczete. Jednak, jak wynika z do$wiadczenia zyciowego, powtarzanie
postepowan jest raczej regutg niz wyjatkiem, zwlaszcza w przypadku przedmiotdéw
zaméwienia, ktére sa powtarzalne Ilub ktére zamawiajacy musi zrealizowaé.
W okolicznos$ciach niniejszej sprawy witasciwie pewne jest, ze zamawiajgcy postepowanie
takie by powtérzyt, gdyz dokonanie cyfryzacji archiwum jest dla niego koniecznoscig, m.in.

z powodu postepujacego niszczenia sie dokumentdw wykonanych w wersiji papierowe;.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze zarowno art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
jakiart. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG prawo do wniesienia odwotania odnoszg do ,danego
zamdwienia®’. Jednak sama definicja zaméwienia jako ,umowy odptatnej’ (art. 2 pkt 13
ustawy Prawo zaméwien publicznych i art. 1 ust. 2 lit. a dyrektywy 2004/17/WE), nie odnosi
sie do procedury udzielenia zamowienia, czyli etapu poprzedzajgcego zawarcie umowy. Tym
samym ,zaméwienie”, o ktorym mowa w art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 92/13/EWG moze
oznacza¢ zaréwno dane postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczete konkretnym
ogtoszeniem, jak i zaméwienie, czyli dany przedmiot zaméwienia (tu: ustuga cyfryzacji
archiwum PGNIiG), niezaleznie od tego, w ktérym postepowaniu (trwajagcym, czy kolejnym),
zostanie zawarta umowa.

Tym samym, zdaniem lzby, konieczne jest wskazanie, ktére rozumienie okreslenia ,dane
zamowienie” powinno mie¢ zastosowanie, od niego bowiem zalezy stwierdzenie istnienia
podstaw do kwestionowania rozstrzygniecia zamawiajacego ze wzgledu na istnienie interesu
w uzyskaniu zaméwienia, a zatem uwzglednienie lub oddalenie odwotania.
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Zdaniem Izby przedstawione powyzej watpliwos$ci zwigzane z interpretacjg przepiséw prawa
unijnego uzasadniajg zawieszenie postgpowania odwotawczego i zwrdcenie sie do
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z przedstawionymi na wstepie pytaniami
prejudycjalnymi.
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