Sygn. akt: KIO 1855/13

WYROK
z dnia 12 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce M............ N.......... prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe NKM M......... N......... , Rydzyny 75, 95-200
Pabianice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Tuszyn, ul. Piotrkowska 2/4, 95-080

Tuszyn

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie: wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty odwotujacego oraz nakazuje dokonanie poprawy

w zakresie 5 strony opisu przedmiotu zamdwienia w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Tuszyn, ul. Piotrkowska 2/4, 95-080 Tuszyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M.........
N........... prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe NKM M........ N......... , Rydzyny 75, 95-200 Pabianice tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Tuszyn, ul. Piotrkowska 2/4, 95-080 Tuszyn, na rzecz wykonawcy
M........ N........ prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod nhazwg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe NKM M........ N......... , Rydzyny 75, 95-200
Pabianice kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych zero



groszy) stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ...............



S)

Sygn. akt KIO 1855/13

UZASADNIENIE

Gmina Tuszyn, ul. Piotrkowska 2/4, 95-080 Tuszyn, zwana dalej ,zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego na ,"Dowdz ucznidw do szkél
podstawowych, gimnazjéw i oddziatéw "zerowych" prowadzonych przez Gmine Tuszyn wraz
Zz zapewnieniem opieki nad tymi uczniami w czasie przewozu" prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ogtoszonego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dn.
26.06.2013 r. pod nr 245350-2013 - Nr referencyjny nadany sprawie przez Zamawiajgcego
0OiwW.271.01.2013.JU.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Pismem 2z dnia 19 lipca 2013 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu ofert kilku wykonawcow. Wsrod ofert
odrzuconych znalazta sie réwniez oferta wykonawcy M......... [ P prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe NKM M.......
N , Rydzyny 75, 95-200 Pabianice, ktéry to wykonawca zwany dalej ,odwotujgcym” w
dniu 01.08.2013 roku wnidst od tej czynnosci zamawiajgcego odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

W wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajacemu :
naruszenia art, 25 ust. 1 i 2 p.z.p. poprzez bfedne uznanie jako wtasciwe, Zgdanie
przedstawienia podpisanego opisu przedmiotu zamoéwienia jako dokumentu wymaganego i
niezbednego do prowadzenia postepowania,
naruszenie art. 87 ust. 1 P.z.p. poprzez zaniechanie wyjasnien dotyczgcych treSci oferty
odwotujgcego,
naruszenie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwoftujgcego
do uzupetnienia wymaganych oswiadczen lub dokumentow zwierajgcych btedy lub ztozenia
wyjasnien dotyczgacych o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
P.z.p.
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z p. w zwigzku z naruszeniami wskazanymi w
powyzszych punktach poprzez uznanie, ze brak ostatniej podpisanej strony opisu przedmiotu
zamoéwienia (rozdziat Il SIWZ), przesgdza o tym , Zze oferta odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ;

naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 w zwiqzku z art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
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odrzucenie oferty odwotujgcego oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem zarzucanych w niniejszym odwotaniu przepiséw obowigzujgcego prawa;

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
2. Uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego.
3. Ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego.

Uzasadniajac podniesione zarzuty wskazat, ze zamawiajacy odrzucit jego oferte nie
wzywajac go do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, a takze nie wzywajac go do ztozenia
wyjasnien. Wedtug zamawiajacego przyczyng odrzucenia oferty bez wezwania do
uzupetnienia dokumentéw bylo przedstawienie niekompletnego dokumentu w postaci
niezatgczenia pigtej ostatniej strony opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ . Dokument bedgcy opisem przedmiotu
zamoéwienia wedlug zamawiajgcego nie podlegat uzupetnieniu dlatego tez odrzucit oferte
odwotujgcego sie.

Odwotujgcy podnidst takze, ze wymodg zadania przez zamawiajgcego ztozenia opisu
przedmiotu zamowienia jest niezasadny, gdyz jest to dokument ktéry nie jest niezbedny do
przeprowadzenia postepowania przetargowego. Ponadto stwierdzit, ze dokument ten wedtug
odwotujgcego nie byt formalnie — biorgc pod uwage tres¢ postanowien SIWZ wymagany,
gdyz nie zostat wymieniony w czesci lll. Instrukcji dla Wykonawcy. Dlatego tez pewne
nieistotne braki dokumentu niewymaganego przez Zamawiajgcego nie mogg by¢ podstawg
do odrzucenie oferty w zwigzku z btednym przekonaniem o niemozliwosci wezwania do
uzupetnienia takiego dokumentu. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, iz zataczonego wzoru
umowy (rozdziat IV SIWZ) wynika jednoznacznie, iz opis przedmiotu zaméwienia stanowi
zatgcznik do przedmiotowej umowy, Dlatego tez jego zdaniem nie mozna sie zgodzi¢ z
twierdzeniem, ze nie mozna byto wezwaé¢ odwotujgcego uzupetnienia tego jak i innych
dokumentéw.

Zamawiajacy w piSmie — bedgcym odpowiedzig na odwotanie stwierdzit, ze oferta
odwotujgcego zostata odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, gdyz nie
zaistniaty przestanki o ktéorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Ziozona w
postepowaniu oferta byla niezgodna, co do tresci z SIWZ poniewaz wykonawca nie
sktadajgc ostatniej strony opisu przedmiotu zamoéwienia (pkt. 5.13 SIWZ) oferuje przedmiot
zamoéwienia, ktéry nie odpowiada opisywanemu przedmiotowi zamoéwienia w SIWZ, co do
zakresu, ilosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interes zamawiajgcego. Zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oferta podlega odrzuceniu jezeli jej tres$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp {j. jezeli niezgodnos$¢ tresci oferty z

SIWZ nie moze zosta¢ poprawiona jako omytka niepowodujgca istotnych zmian w tresci
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oferty. Zamawiajgcy nie moégt odniesé sie merytorycznie do brakujgcej strony z opisu
przedmiotu zamowienia oraz wystgpi¢ o jej uzupetnienie, gdyz w istocie dokonanie takiego
,2uzupetnienia” oznaczatoby modyfikacje oferty poprzez dodanie do niej brakujgcych

elementéw, co zdaniem zamawiajgcego spowodowatoby istotng zmiane w tresci oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc zlozone odwofanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i
do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania umozliwitoby
mu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, gdyz jego oferta bytaby najkorzystniejszg w
postepowaniu biorgc pod uwage jedyne kryterium oceny — wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Na wstepie rozwazan co do zasadnosci podniesionych zarzutéw wskazac nalezy, ze
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujagcego wskazujac w tym zakresie pie¢ podstaw
faktycznych. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze nie wzywat odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie podstaw wskazanych w pkt 1;2;3 i 5, gdyz nawet
poniewaz mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy i tak podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz odwotujgcy nie zatgczyt do oferty podpisanej
ostatniej strony opisu przedmiotu zamodwienia, a strona ta nie podlegata uzupetnieniu.

Tym samym zamawiajgcy opart sie na w tym zakresie na tresci przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nawet uzupetnienie w petni dokumentéw i oswiadczen o
ktérych mowa w pkt 1-3 i 5 informacji o podstawie odrzucenia oferty, to i tak oferta
wykonawcy jako niezawierajgca ostatniej strony opisu przedmiotu zamdwienia, podlegataby
odrzuceniu.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze bezspornym pomiedzy stronami jest fakt o braku
ztozenia przez odwotujgcego niezbednych dokumentéw i oswiadczen wskazanych w ww. pkt
1-3i 5, oraz tym, ze gdyby nie brak ztozenia niekompletnego dokumentu — opisu przedmiotu
zamowienia, to zmawiajgcy wezwat by odwotujagcego w tym zakresie do ich uzupetnienia.
Tak wiec nalezy w sposob jednoznaczny stwierdzi¢, ze tylko fakt nie ztozenia wraz z ofertg

kompletnego opisu przedmiotu zamowienia byt podstawg do odrzucenia oferty
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odwotujgcego.

Przechodzac do rozpatrzenia zasadnosci podniesionego zarzut stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci oferty do konca niewyjasnionych,
Zamawiajacy najpierw musi uzyskaé pewnos¢ co do tresci oferty, a dopiero po tym, zgodnie
Z reguig nalezytej starannoéci, moze zakwalifikowaé tresé oferty, jako odpowiadajgca albo
nie odpowiadajaca tresci SIWZ. Stuzg temu w szczegdlnosci przepisy art. 26 ust.3 i 4 a takze
art. 87 ust 1, a przy cenie oferty art. 90 ust 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy
nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom.

.Natomiast o istotnej zmianie tresci oferty powstatej w wyniku poprawy oferty mozna
bytoby méwi¢ w okolicznosciach, gdy poprawienie omyiki w istocie powodowatoby tak wiele
zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu zamowienia, ze moglibysmy
mowic¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy.

Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze wykonawca sktadajgc swojg oferte dokonuje jej
wyartykutowania w $wietle wymagan SIWZ. Takie wyartykutowanie winno nastgpic
najpézniej do uptywu terminu sktadania ofert. Tak zlozong oferte wykonawca na wezwanie
zamawiajgcego moze uzupetnic, ale to uzupetnienie nie moze dokonywac jej zmiany. Inne
podejscie wypaczatoby mechanizm konkurowania wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Przenoszac powyzsze spostrzezenia ogolne do sytuacji z przedmiotowego
postepowania stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy winien byt przy ocenie zasadnosci
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia brakujacej strony 5 opisu przedmiotu zamdwienia
skupi¢ sie przede wszystkim na ocenie czy brak tej strony ma obiektywnie istotne znaczenie
dla ustalenia czy zaoferowany w ofercie przedmiot zamdwienia jest zgodny z jego opisem w
SIWZ oraz jakie ewentualne zmiany w tej ofercie spowoduje wezwanie wykonawcy do
ztozenia tej brakujacej strony opisu przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do tej kwestii lzba zauwazg, ze dokument -opis przedmiotu
zamowienia, ktéremu tak duzg wartos¢ probuje nada¢ zamawiajacy jest dokumentem. ktory
wykonawcy mieli w wersji wytworzonej przez zamawiajgcego tylko podpisa¢. Dokument ten
nie zawierat jakichkolwiek wolnych pét czy rubryk ktére wykonawcy mieliby uzupetniaé badz
sktadaC w tym zakresie jakie$ oswiadczenia woli, co sam zamawiajgcy potwierdzit w trakcie
rozprawy. W takiej sytuacji nalezatlo uznaé, ze niezatgczenie ostatniej strony
przedmiotowego opisu jest zwyklym przeoczeniem, omyikg, ktérg da sie na pierwszy zrzut

oka zauwazy¢, gdyz wykonawcy nie mieli zadnych powoddw aby tego opisu nie ztozyc.



Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego stwierdzajgc, ze w zwigzku z powyzszym

uchybieniem jej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ. Zauwazy¢ nalezy, iz prawie kazda
niezgodnos¢ oferty ma odzwierciedlenie w wymogach SIWZ, ale z tego powodu nie kazda
oferta winna by¢ odrzucona. Zamawiajacy kazdy brak winien ocenia¢ nie tylko przez pryzmat
rangi danego dokumentu jaki nadat mu w SIWZ, ale w sposdb zdroworozsadkowy powinien
oceni¢ jakie obiektywne znaczenie ma dany dokument w zapewnieniu mu otrzymania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami SIWZ oraz jakg zmiane w tresci oferty wniesie
uzupetnienie o niego oferty.
W przedmiotowej sprawie niewatpliwe jest, ze przedmiotowy opis przedmiotu zamdwienia
jest zatgcznikiem do majacej by¢ zawartej pomiedzy stronami umowy. Analizujac tresc
umowy oraz tego opisu przedmiotu zamdwienia stwierdzi¢ nalezy, ze opis ten jest pewnym
syntetycznym zebraniem uregulowan umowy, a wiec ich powtorzeniem. Jesli chodzi o tg
brakujaca piatgq strone opisu to uregulowania tam zawarte majg niemalze dostowne
powtérzenie uregulowan umowy zawartych miedzy innymi w § 2;4;10 wzoru umowy, ktéra to
zostata przez wykonawce jako zaakceptowana, ztozona wraz z oferta.

Tym samym biorgc pod uwage powyzsze Izba uwzgledniajgc odwotanie, nie uznata
za niezbedne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia braku tej strony opisu przedmiotu
zamowienia w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp przyjmujac, ze zamawiajacy byt zobowigzany
do zastosowania tutaj poprawy omyiki zgodnie z przepisem art. 87 ust 2 pkt 3 uznajac - w
tym stanie faktycznym sprawy, ten brak za inna omytke.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, miato miejsce w niniejszym
postepowaniu.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséow art. 190 ust.7,
191 ust. 2 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt. 1a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku 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). Izba kierujac sie zasadg miarkowania kosztéw w zakresie kosztu
zastepstwa procesowego strony przed KIO przyznata petnomocnikowi odwotujgcego zwrot

potowy kwoty zgdanego wynagrodzenia.

Przewodniczacy ..........ccovvinnnn.



