Sygn. akt: KIO 50/20

WYROK
z dnia 22 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2020 r. przez wykonawce S. B.,
prowadzacego dziatalnos$¢é gospodarcza pod firma Ustugi Transportowe Przew6z Oséb i
tadunkéw B. S., Trzeséwka 12, 36-106 Trzesowka w postepowaniu prowadzonym przez
Koleje Mazowieckie — KM Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Lubelska 26,
03-802 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 1 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2, ponowienie czynnosci
badania i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenie wykonawcy M. F., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa M. F., Malawa 23/1, 37-
700 Bircza z tego powodu, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu; zarzut nr 2 sie nie potwierdzit,

2. kosztami postepowania obcigza Koleje Mazowieckie — KM Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
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2.2.

KIO 50/20

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. B.,
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firma Ustugi Transportowe
Przewéz Oséb i tadunkéw B. S., Trzeséwka 12, 36-106 Trzesowka tytutem

wpisu od odwotfania,

zasgdza od Kolei Mazowieckich - KM Spoétki z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa na rzecz wykonawcy S.
B., prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Transportowe
Przew6z Osé6b i tadunkéw B. S., Trzesowka 12, 36-106 Trzesowka kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiiiiererre s
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego przez "Koleje Mazowieckie — KM" sp. z o.0.,
03-802 Warszawa, Lubelska 26 (dalej “zamawiajgcy”) na Swiadczenie ustugi autobusowego
przewozu osOb w ramach zastepczej komunikacji autobusowej realizowanej na odcinku
podstawowym Warka - Radom - Warka, w zwigzku z ograniczeniem przepustowo$ci linii
kolejowej nr 8 na odcinku Warka - Radom, Zadanie nr 2 - obstuga przewozoéw zastepczych
autobusami wysokopodtogowymi o charakterze miedzymiastowym lub turystycznym
wykonawca S. B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe
Przewdz Osob i tadunkéw B. S., Trzeséwka 12, 36-106 Trzesowka (dalej “odwotujgcy”) ztozyt
odwotanie wobec:

1. wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce - Firma Handlowo -
Ustugowa M. F., ul. Malawa 23/1, 37-740 Bircza oraz zaniechania wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia ztozonej przez niego oferty,

2. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce - LEMBUS J. L., ul. Zaciszna
4, 08-460 Sobolew.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2019 poz. 1843) [dalej
L2ustawa Pzp”]:

1. art. 7ust. 113, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5i art. 91 ust. 1,
poprzez nieprawidtowy wybor oferty ztozonej przez wykonawce MF zamiast
wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia ztozonej przez niego oferty z powodu
nieztozenia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (dalej ,JEDZ”),

2. art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia
ztozonej przez wykonawce JL oferty w sytuacji niezgodnos$ci ztozonej oferty z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
wykluczenie wykonawcy MF na podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp i oraz odrzucenie ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, a takze odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce — JL na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert.

Whnidst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania

odwotawczego.
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Whnidst wreszcie o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:

1. SIWZ na okoliczno$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych przez
zamawiajgcego oraz dokumentéw i oswiadczen wymaganych na ich potwierdzenie
i dokumentéw i oswiadczen stanowigcych tres¢ oferty,

2. ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 6 grudnia 2019 r., pod numerem: 2019/S 236-580260, na okolicznos¢
warunkéw udzialu w postepowaniu postawionych przez zamawiajgcego oraz
dokumentéw i odwiadczen wymaganych na ich potwierdzenie i dokumentéw
i oSwiadczeh stanowigcych tresé oferty,

3. oferty wraz z zatgcznikiem, tj.: JEDZ zlozonej przez wykonawce MF na okolicznosc
wadliwego uzupetnienia JEDZ przez wykonawce,

4. wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 20 grudnia 2019 r.
wykonawcy MF na okolicznos¢ wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczeh na podstawie art. 26 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w tym m.in.
JEDZ,

5. pismo wykonawcy MF z dnia 31 grudnia 2019 r. wraz z oswiadczeniami zawartymi
w dokumencie JEDZ na okoliczno$¢ braku opatrzenia kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przedmiotowego dokumentu,

6. formularza ofertowego wykonawcy JL na okolicznos¢ ztozenia przez wykonawce

niepetnej tresci oferty wymaganej przez zamawiajgcego trescig SIWZ.

Odwotujagcy podat, ze zgodnie z trescig SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu tre$¢ oferty
dla zadania nr 2 stanowity:
1. wypetniony i podpisany Formularz ofertowy z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 2.1
do SIWZ,
2. wypetniony i podpisany Formularz cenowy z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 2.3
do SIWZ
Podat takze, ze stosownie do rozdziatu VII pkt 1 (ppk 1 i 2) i 2 SIWZ wykonawcy
sktadajgcy oferte w postepowaniu wraz z ofertg zobowigzani byli ztozy¢ m.in. wstepne
oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu i spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu
sporzgdzone w formie JEDZ, wymaganego przez zamawiajgcego na podstawie art. 25a ust. 1
i 2 ustawy Pzp i zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy Pzp przy uzyciu Srodkow komunikacji
elektronicznej.
Wskazat, ze wykonawca MF wraz z ofertg przediozyt m.in. JEDZ, gdzie zawart
wstepne oswiadczenia, Ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu.
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Wskazat takze, ze zamawiajgcy, stwierdzajgc niedoktadne uzupetnienie JEDZ, poprzez
nie wskazanie w czesci VI: Kryteria kwalifikacji, B: Sytuacja ekonomiczna i finansowa, Tabela,
Wiersz 7-6, posiadanych s$rodkow finansowych Ilub zdolnosci kredytowej, wszczat
postepowanie naprawcze i pismem z dnia 20 grudnia 2019 r. wezwat wykonawce do
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prawidtowo uzupetnionego JEDZ.
Uzupetniajgco wskazat, ze stosownie do tresci rozdz. V pkt 2 ppkt 2 SIWZ i sekcji 1. 1.2)
ogfoszenia o zamowieniu, wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia winien
wykaza¢ sie posiadaniem srodkéw finansowych lub zdolno$cig kredytowg nie mniejszg niz
1 000 000,00 zk; wraz z wezwaniem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia
poprawnie uzupetnionego JEDZ, zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia, na podstawie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp dokumentéw i oswiadczen na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu, okreslonych w rozdz. VIl pkt 12 SIWZ
oraz ogtoszeniu o zamowieniu. Podat, ze termin przedtozenia dokumentéw i oswiadczen oraz
oswiadczen ,wstepnych” zawartych w tresci JEDZ, zamawiajgcy okreslit na dzieh 31 grudnia
2019 r. i wykonawca w dniu 31 grudnia 2019 r., poprzez Platforme Zakupowg przediozyt
wymagane przez zamawiajgcego dokumenty i oswiadczenia oraz poprawnie uzupetniony
JEDZ, jednakze - podniost odwotujgcy — JEDZ nie zostat opatrzony bezpiecznym
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze ztozony przez
wykonawce na wezwanie do uzupetnienia JEDZ uzupetniony byt juz prawidtowo, ale nie byt
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, wobec czego stosownie do art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp JEDZ jest niewazny.

Zdaniem odwotujgcego nie ulega watpliwoéci, ze to na wykonawcy spoczywat
obowigzek i jednoczesnie prawo do prawidlowego wypetnienia JEDZ i zlozenia go wraz
z ofertg oraz do prawidtowego uzupetnienia JEDZ, przedstawiajgc informacje w takim zakresie
jak wymagat tego zamawiajgcy.

Stangt na stanowisku, ze ,wstepnos¢” oswiadczenia zawartego w JEDZ nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, ze na pierwszym etapie oceny zastepuje ono dokumenty, ktoérych
zada sie w trybie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, wobec czego nie uzupetnienie JEDZ w sposob
wskazany w wezwaniu do uzupetnienia bylo stwierdzenie, ze wykonawca nie zilozyt
dokumentu zawierajgcego wstepne oswiadczenie o spetnianiu  warunkéw udziatu
w postepowaniu, co skutkowaé powinno wykluczeniem go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a jego oferte, zgodnie z ust. 4 tego artykutu uznac za
odrzucona.

Uznat, ze w zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonywania
dalszej oceny tej oferty, a tym bardziej do uznawania, ze oferta ta moze by¢ najwyzej
oceniona, wiec w konsekwencji do uznania oferty ziozonej przez wykonawce za

najkorzystniejsza.

KIO 50/20 6



W ocenie odwotujgcego ztozenie przez wykonawce JEDZ bez rygoru zawartego
w przepisie art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, tj.: nieopatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym juz na wezwanie do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
wobec jednokrotnosci takiego wezwania — skutkowa¢ mogto jedynie wykluczeniem
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i odrzuceniem
ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Podat: wyrok KIO z dnia
19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 859/17, KIO 867/17, KIO 894/17.

Przypomniat, Ze zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy m.in. przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sSposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw.

Dodat, na marginesie, ze zamawiajgcy w takiej sytuacji nie miat obowigzku wzywania
o dokumenty i oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp skoro wykonawca nie wykazat
we wstepnym oswiadczeniu odnoszgcym sie do spetnienia  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, ze takowe warunki spetnia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie byt zobowigzany takze do ponownego
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wskazat, ze ustawa Pzp precyzuje w art. 10a ust. 5 czynnos¢ pierwotng -—
sporzgdzenia, a nie zlozenia, w konsekwencji wykonawca ma obowigzek sporzgdzenia
o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej, opatrzenia go kwalifilkowanym podpisem
elektronicznym i w takiej formie ztozenia go zamawiajgcemu.

Uzupetnit, ze art. 10a ust. 5 ustawy Pzp jako przepis szczegdlny ma w mysl reguty lex
specialis derogat legi generali zastosowanie nadrzedne; kwestia formy sporzadzenia ofert,
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz oswiadczeh, w tym jednolitego
dokumentu zostata w sposdb wyczerpujgcy okreslona w ustawie Pzp, niewymagajgcy
odestania na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym przepisy kodeksu

cywilnego stosuje sie, jezeli ustawa nie stanowi inacze;.

W odniesieniu do zarzutu 2 odwotujgcy podat, ze wykonawcy sktadajgcy oferty
w postepowaniu, zgodnie z trescig SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, zobowigzani byli ztozy¢
oferte skfadajacg sie z dokumentow, ktore stanowity: 1) wypetniony i podpisany Formularz
ofertowy z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 2.1 do SIWZ, 2) wypetniony i podpisany
Formularz cenowy z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 2.3 do SIWZ, (rozdz. VII pkt 7 ppkt 1
i 2 SIWZ i sekcja lll. 1.2) pkt 12 ppkt 1 i 2 ogtoszenia o zamdwieniu).

Podat, ze wykonawca JL do dnia skfadania ofert, tj.: do dnia 19 grudnia 2019 r., do
godz. 9:30 ztozyt jedynie czesc¢ oferty, tj. wypetniony i podpisany (opatrzony kwalifikowanym

podpisem elektronicznym) Formularz ofertowy (stanowigcy zatgcznik nr 2.1. do SIWZ).
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Podniést, ze wykonawca JL nie przediozyt wymaganego postanowieniami SIWZ
i ogtoszenia o zamdwieniu formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 2.3. do SIWZ.

Podkreslit, ze stosownie do tresci przedmiotowego zatgcznika, cyt.: ,do formularza
ofertowego nalezy odpowiednio przenies¢ wartosci z kolumny 13,14, 15, 4, 5, 6, 9, 10,11.”.

Wskazat, ze w orzecznictwie przez pojecie ,tre$¢ oferty” nalezy rozumie¢ deklarowane
w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakoSci
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia.
.1re$¢ oferty” to tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego
wykonania przedmiotu zamowienia publicznego. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie
formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookre$lajgce i precyzujgce zobowigzanie
wykonawcy dotyczace przedmiotu oraz zakresu lub wielkosci zamowienia, sktadane wraz
z formularzem ofertowym.

Wskazat takze, ze w orzecznictwie KIO podkresla sie, ze niezgodnosc¢ tresci oferty
z trescig SIWZ powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1145; zwanym
dalej: k.c.), tj.: niezgodnosci o$swiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamodwienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktdrego
zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Podat, ze zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi odpowiadaé SIWZ;
zgodnos¢ treéci oferty z tredcig SIWZ jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy
i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznac, iz postanowienia zawarte w ofercie
nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w SIWZ.

Odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze nastgpi¢
tylko wéwczas, gdy niezgodnoéé tresci oferty z trescig SIWZ jest niewatpliwa. Zamawiajgcy
nie moze wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy skutkédw prawnych w postaci odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jezeli SIWZ nie zawierata wyraznych
i jednoznacznych wymagan dotyczacych tresci oferty.

Podnidst, ze zgodnie z pkt 2 rozdz. XI SIWZ, wykonawcy sktadajgcy oferte
w postepowaniu zobowigzani byli ztozy¢é oferte stosownie do rozdz. VII pkt 7 SIWZ, gdzie
zapisy wprost okreslaty, ze oferte stanowity formularz ofertowy i formularz cenowy.

Podkreslit, ze cene, stosownie do pkt 2 rozdz. XllI SIWZ obliczy¢ nalezato na
podstawie formularze cenowego, stanowigcego zatgcznik nr 2.3. do SIWZ.

Odwotat sie do wyroku KIO z dnia 14 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2491/17: ,mianem
niezgodnosci oferty z SIWZ okresla sie nie tylko niezgodno$¢ zobowigzania opisanego
w SIWZ ze zobowigzaniem oferowanym przez wykonawce (tj.: sytuacje, w ktérej Swiadczenie

z oferty nie odpowiada, np. ze wzgledu na parametry techniczne, $wiadczeniu oczekiwanemu
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przez zamawiajgcego), ale rowniez przypadki sporzgdzenia i przedstawienia oferty w sposoéb
niezgodny z wymaganiami SIWZ. Nadmienic trzeba ze nalezy to odnosi¢ do wymagan SIWZ
dotyczgcych sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagan co do tredci oferty, a nie wymagan co do jej formy, ktére réwniez
tradycyjnie zamieszczane sg w SIWZ (np. wymog parafowania kazdej ze stron formularza

oferty).”.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajacego na informatycznym nosniku danych

(ptyta CD) przy pisSmie z dnia 17 stycznia 2020 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej

czesci uzasadnienia, ,Odpowiedzi na odwotanie” — pismo z dnia 21 stycznia 2020 r., a takze

oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajgcy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nieprawidtowego wyboru oferty ziozonej przez wykonawce MF zamiast

wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia ztozonej przez niego oferty z powodu nieziozenia

Jednoliteqo Europejskiego Dokumentu Zamodwienia potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zgodnie z rozdziatem VII ,Wykaz oswiadczenn lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia” pkt 1 SIWZ ,Do
oferty Wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert o$wiadczenie stanowigce
wstepne potwierdzenie, ze 1) nie podlega wykluczeniu z postepowania w zakresie wskazanym
w Rozdz. VI SIWZ, 2) spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wskazanym
w Rozdz. V ust.2 SIWZ.”

Zgodnie z rozdziatem VIl ,Informacje o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego

z Wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i dokumentow, a takze wskazanie osob
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uprawnionych do porozumiewania sie z Wpykonawcami” pkt 10 SIWZ ,oferty oraz
o$wiadczenia (w tym JEDZ) sporzadza sie, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej
i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym”.

Ztozony przez wykonawce MF wraz z ofertg dokument JEDZ zostat prawidtowo
podpisany (bezsporne).

Pismem z dnia 20 grudnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce MF, powotujgc sie
na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zlozenia poprawnie wypetnionego dokumentu JEDZ.
W uzasadnieniu zamawiajgcy podat, ze w ziozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ
wykonawca nie wypeit ,CzeSci IV: Kryteria kwalifikacji, B: Sytuacja ekonomiczna i finansowa,
Tabela, Wiersz 7 — 6)”.

Jednoczesnie, tym samym pismem, zamawiajgcy wezwat wykonawce MF, powotujgc
sie na przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyszczegdlnionych dokumentéw w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce MF warunkow udziatu w postepowaniu.

W wezwaniu zamawiajgcy zawart informacje, iz ,Jednolity Europejski Dokument
Zamowienia nalezy ztozy¢ w oryginale w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym”.

Odpowiadajgc na ww. wezwanie zamawiajgcego wykonawca MF ztozyt pismo z dnia
31 grudnia 2019 r., w ktorym oswiadczyl, ze ,w zafgczeniu przedkiada osSwiadczenia
i dokumenty” — wsrdd nich oswiadczenie JEDZ (pozycja 1), Informacje z banku (pozycja 3).

Pismo przewodnie i dokumenty (pozycje 1 — 8 wskazane w pismie) to odrebne pliki
w formacie pdf.

Wskazane w pismie z dnia 31 grudnia 2019 r. w pozycjach 2 — 8 dokumenty zostaty
prawidtowo podpisane (bezsporne).

Dokument JEDZ nie zostat opatrzony zadnym podpisem, kwalifikowanym podpisem

elektronicznym zostato opatrzone pismo z dnia 31 grudnia 2019 r.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zamawiajgcy utrzymywat, ze ,Poniewaz zfozony wraz z ofertg JEDZ (...) zostat
podpisany, a na wezwanie Zamawiajgcego uzupetniony oraz przestany na Platforme
Zakupowg ,Koleje Mazowieckie — KM” sp. z o0.0. przez osobe do tego upowazniong oraz
w zwigzku z tym, ze Wykonawca w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie ztozyt
prawidtowo podpisane w formie elektronicznej pismo przewodnie do ztozonych dokumentow,
w ktérym w punkcie pierwszym wymienit przedmiotowy dokument (JEDZ), Zamawiajgcy uznat,
Ze nie wystepuje podstawa do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.” (str. 2
Odpowiedzi na odwoftanie), podkreslajac ze ,pismo przewodnie oraz wszystkie zatgczniki do
niego, w tym uzupetniony JEDZ, nalezy traktowac jako cato$c¢.” (str. 3 Odpowiedzi na

odwotanie).
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Innymi stowy, prawidiowo$é podpisu — opatrzenia JEDZ kwalifikowanym podpisem
elektronicznym zamawiajgcy upatrywat w tym, Ze pismo przewodnie i wskazane w nim

dokumenty stanowig catosé, a pismo przewodnie zostato podpisane prawidtowo.

Stanowisko zamawiajgcego nie jest prawidtowe.

Po pierwsze, podnies¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie wykonawca MF nie
spakowat do pliku zip pisma przewodniego i wskazanych w nim dokumentéw. Pismo
przewodnie i poszczegolne dokumenty do odrebne pliki w formacie pdf.

Powyzsze przesadza o tym, ze nie jest mozliwe uznanie, ze wykonawca MF opatrzyt
dokument JEDZ tym samym podpisem, ktérym podpisat pismo przewodnie. Samo powotanie
sie w tresci pisma przewodniczego na to, ze zatgcznikiem do niego jest m.in. dokument JEDZ
nie zastepuje opatrzenia dokumentu podpisem.

Po wtore, podnies¢ nalezy, ze wszystkie dokumenty wskazane w pismie przewodnim,
z wyjatkiem dokumentu JEDZ, zostaty prawidiowo podpisane. Swiadczy to o tym, ze
wykonawca MF zdawal sobie sprawe z wagi zilozenia kwalifikowanego podpisu
elektronicznego — podpisat albo poswiadczyt podpisem 7 z 8 dokumentéw. Powyzszy brak,
dotyczacy jedynie dokumentu JEDZ sktania do wniosku, ze wykonawca przez przeoczenie
dokumentu JEDZ nie opatrzyt kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wniosek taki nasuwa
sie tym bardziej wobec ztozenia przez wykonawce informacji z banku, ktéra wstepne
o$wiadczenie wykonawcy w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej z JEDZ miata

potwierdzac.

Biorgc powyzsze pod uwage, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze uzupetniony dokument
JEDZ nie zostatl, wbrew przepisowi art. 25a ust. 2 ustawy Pzp oraz postanowieniu rozdziatu
VIII pkt 10 SIWZ, opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co czyni go

niewaznym.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy lzby uznat, ze wykonawca MF podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z tego powodu, ze
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Przypomnienia wymaga, ze przepisy o zamodwieniach publicznych, tak tez
zamawiajgcy w SIWZ przedmiotowego postepowania, przewidujg dwuetapowy sposéb
wykazania przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Pierwszy etap (art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, rozdziat VIl pkt 1 SIWZ) to etap wstepny —
wykonawca sktada oswiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, Zze nie podlega

wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (dokument JEDZ).
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Drugi etap (art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, rozdziat VII pkt 12 SIWZ) to zlozenie przez
wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej (zamawiajgcy skorzystat z przepisu
art. 24aa ustawy Pzp przewidujgcego w pierwszej kolejnosci dokonanie oceny ofert)
dokumentéw okredlonych w SIWZ w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stanowisko zamawiajgcego — w odniesieniu do warunku w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcy — pozbawia jakiegokolwiek znaczenia pierwszego
etapu (skoro wykonawca potwierdzit informacjg z banku swojg sytuacje finansowg to
o$wiadczenie JEDZ jest zbedne).

Jest to sprzeczne ze wskazanym powyzej, ustawowo przesgdzonym sposobem oceny
wykonawcy, a takze sprzeczne z zasadg rownego traktowania i uczciwej konkurencji skoro
pozostali wykonawcy musieli wypetni¢ obowigzek ztozenia JEDZ, a w przypadku wykonawcy,
ktérego oferta zostata oceniona najwyzej zamawiajgcego od tego obowigzku odstepuje.

Zauwazyc¢ takze nalezy, ze oswiadczenie wstepne — dokument JEDZ ma by¢ aktualny
na dzien sktadania ofert (tak tez wskazat zamawiajgcy w rozdziale VII pkt 1 SIWZ), natomiast
dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw aktualne majg by¢ na dzien ich
ztozenia. Nie mozna zatem, co najmniej z perspektywy aktualnosci, dokumentow tych
utozsamiac.

Skoro wstepny etap badania wykonawcy MF nie zakohczyt sie pozytywnie, to wynik
catego badania nie moze zostaC uznany za pozytywny, a tym samym, ze wykonawca MF
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji wykluczenia oferta wykonawcy MF winna zosta¢ odrzucona (art. 24
ust. 4 ustawy Pzp) i nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy lzby uznal, ze zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze wskazany w podstawach prawnych zarzutu przepis
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy sytuaciji, w ktérej oferta zostaje zlozona przez
wykonawce uprzednio wykluczonego (przetarg ograniczony), zas art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczy wyboru oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ — odwotujgcy
nie podnosit izby zamawiajgcy zastosowat inne niz okreslone w SIWZ kryteria oceny ofert.

Zarzut zaniechania odrzucenia zlozonej przez wykonawce JL oferty w svytuacji

niezgodnosci ztozonej oferty z trescia SIWZ nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.
W zadaniu 2, w odniesieniu do ktérego ztozono odwotanie, zamawiajgcy przewidziat

obstuge przewozéw tacznej ilosci 683 121,12 wozokilometréw, w tym zamowienie
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podstawowe — 569 267,60 wozokilometréw i 20% jako zamowienie uzupetniajgce (rozdziat 111

,Opis przedmiotu zamoéwienia” pkt 2 i pkt 6 SIWZ).

Zgodnie z rozdziatem VII ,Wykaz o$wiadczen Ilub dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia” pkt 7 SIWZ
.Oferte stanowi: 1) wypetniony i podpisany Formularz ofertowy, z wykorzystaniem wzoru
odpowiednio dla danego zadania zatgcznika nr 2, 2.1 do SIWZ, 2) wypetniony i podpisany
Formularz cenowy, z wykorzystaniem wzoru odpowiednio dla danego zadania zatgcznika
nr 2.2, 2.3 do SIWZ".

Zgodnie z rozdziatem XIII ,Opis sposobu obliczenia ceny” pkt 5 SIWZ ,Wykonawca
zobowigzany jest zaoferowac jednakowg cene netto za jeden wozokilometr dla catego
przedmiotu zamowienia.

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza ofertowego dla zadania
nr 2 przewidziano podanie przez wykonawce — w ziotych polskich — nastepujgcych cen
i kwoty podatku VAT:

e ceny ofertowej brutto,

e ceny ofertowej netto,

e podatku VAT w odniesieniu do ceny ofertowej brutto,

e ceny ofertowej brutto dla zamdwienia podstawowego (we wzorze wpisano 569 267,60
wozokilometréw),

e ceny ofertowej netto dla zaméwienia podstawowego (we wzorze wpisano 569 267,60
wozokilometréw),

e podatku VAT w odniesieniu do ceny ofertowej brutto zaméwienia podstawowego,

e ceny ofertowej brutto dla zaméwienia uzupetniajgcego (we wzorze wpisano 113 853,52
wozokilometréw),

e ceny ofertowe] netto dla zamowienia podstawowego (we wzorze wpisano 113 853,52
wozokilometréw),

e podatku VAT w odniesieniu do ceny ofertowe] brutto zamdéwienia uzupetniajgcego,

e ceny za jeden wozokilometr netto.

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza cenowego dla zadania nr 2
przewidziano podanie przez wykonawce — w kolumnach 2, 4-7, 9-11, 13-15:
e 27— zaoferowanej stawki za jeden wozokilometr w ztotych polskich,
e 4 — ceny netto w ztotych polskich bedgcej iloczynem kolumn 2 i 3,
e 5 — podatku VAT w % i kwoty podatku ztotych polskich jako iloczynu kolumny 4

i wskazanej stawki procentowej,
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e 6 — ceny brutto w ztotych polskich bedgcej sumg kolumn 4 i 5,
e 9 - ceny netto w zlotych polskich bedgcej iloczynem kolumn 71 8,
e 10 — podatku VAT w % i kwoty podatku ztotych polskich jako iloczynu kolumny
9 i wskazanej stawki procentowej,
e 11 — ceny brutto w ztotych polskich bedacej sumg kolumn 9 i 10,
e 13— ceny netto bedacej sumg kolumn 4i 9,
e 14 — podatku VAT w % i kwoty podatku ztotych polskich jako sumy kolumn 5
i 10,
e 15— ceny ofertowej brutto bedgcej sumg kolumn 61 11.
Pozostate kolumny (1, 3, 8, 12) zostaly wpisane przez zamawiajgcego we wzorze
Formularza cenowego, tj.
e 1 — wpisano przedmiot zaméwienia,
o 3 —ilo$¢ wozokilometréw do wykonania 100%, tj. 569 267,60,
e 8- maksymalne zwiekszenie pracy przewozowej + 20% — 113 853,52,
e 12 —1igcznailos¢ wozokilometrow — 683 121,12.
Pod tabelg zamawiajgcy zamiescit uwage o tresci: ,Do Formularza ofertowego nalezy
odpowiednio przenie$Sc wartosci z kolumny nr 13, 14, 15, 4, 5, 6, 9, 10, 11.”
Wykonawca JL w Formularzu ofertowym zaoferowat:
e cene ofertowa brutto — 3 319 968,64 zt,
e cene ofertowg netto — 3 074 045,04 zt,
e podatek VAT — 245 923,60 zt
e cene ofertowg brutto dla zamowienia podstawowego —2 754 344,36 zt, poprawiong
przez zamawiajgcego na 2 766 640,50 zt
e cene ofertowg netto dla zamdwienia podstawowego — 2 561 704,20 zi,
e podatek VAT — 204 025,51 zt, poprawiony przez zamawiajgcego na 204 936,34 zt,
e cene ofertowg brutto dla zamdwienia uzupetniajgcego — 533 328,18 zt, poprawiona
przez zamawiajgcego na 533 328,11 zi,
e cene ofertowg netto dla zamdwienia uzupetniajgcego — 512 340,84 zi,
e podatek VAT — 40 987,27 ,
e cene za jeden wozokilometr netto — 4,50 zt.

Wykonawca JL nie ztozyt Formularza cenowego.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.
Dostrzec w pierwszej kolejnosci nalezy, ze wzér formularza cenowego przewidywat
podanie przez wykonawce stawki netto za jeden wozokilometr, wysokosci stawki podatku VAT

i kwoty tego podatku w odniesieniu do zamowienia podstawowego i zamowienia
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uzupetniajgcego, cen netto i brutto dla zamowienia podstawowego oraz dla zamodwienia
uzupetniajgcego, a takze ceny ofertowej neto i brutto fgcznie.

Jednoczesnie dostrzec nalezy, ze wszystkie elementy, ktére wykonawca miat ujgé
w Formularzu cenowym i przenies¢ do Formularza ofertowego zostaty takze podane wprost
albo posrednio w Formularzu ofertowym.

Bez watpienia Formularz ofertowy wykonawcy JL zawiera zaoferowang stawke netto
za jeden wozokilometr (4,5 zt), a takze inne oferowane elementy — ilosci wozokilometrow
tacznie oraz w odniesieniu do zaméwienia podstawowego i uzupetniajgcego, wszystkie ceny
netto i brutto (zamowienia podstawowego, uzupetniajgcego, tacznie), a takze kwoty podatku
VAT. Na podstawie podanych kwot podatku VAT, cen netto i brutto z tatwoscig mozna ustali¢
zastosowang przez wykonawce stawke podatku VAT w % (tj. 8%).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Formularz ofertowy i cenowy zawierajg te same
elementy oferty, te same tresci wobec czego niezasadnym jest twierdzenie, ze tres¢ oferty
wykonawcy JL nie odpowiada tresci SIWZ.

Podkresli¢ nalezy, ze ani w odwotaniu, ani na rozprawie odwotujgcy nie wskazat, jakich
tresci wymaganych postanowieniami SIWZ zabrakto w ofercie wykonawcy JL.

Poza sporem pozostawata okolicznosé, ze wykonawca JL nie ztozyt Formularza
cenowego, ktérego zamawiajgcy zadat w SIWZ. Jednak brak ten, w przedmiotowym stanie
faktycznym, stanowi jedynie niezgodnos¢ z SIWZ natury formalnej (skoro zamawiajgcy
oczekiwat podania tych samych informacji w dwoch formularzach — Formularzu ofertowym
i cenowym) i — wobec brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — nie moze prowadzi¢ do
odrzucenia oferty wykonawcy JL.

Sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze fakt wskazania przez zamawiajgcego w SIWZ, ze
Formularz cenowy, tak jak Formularz ofertowy, stanowi oferte sam w sobie nie przesgdza
o charakterze danego formularza.

Po pierwsze, pojecie ,Oferta” w sformutowaniu ,Oferte stanowi” mozna rozumie¢ jako
oferte sensu largo, na ktérg skitadajg sie wszystkie dokumenty niezaleznie od tego, czy
zawierajg elementy przedmiotowo istotne.

Po wtore, o tym, jaki jest charakter danego dokumentu przesgdza to jakie
informacje/dane/elementy zawiera, nie zas to jaka jest kwalifikacja zamawiajacego.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze postanowienie SIWZ, na ktérym
odwotujgcy opart zarzut (rozdziat VII pkt 7) zamawiajgcy ujgt w rozdziale dotyczgcym
dokumentéw podmiotowych (potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu),
co samo w sobie moze by¢ mylgce co do ich charakteru.

Dodatkowo skitad orzekajagcy lzby wskazuje takze, ze odwotujgcy nie kwestionowat
prawidtowosci sposobu obliczenia ceny przez wykonawce JL, ani prawidtowosci dokonanych

przez zamawiajgcego w ofercie tego wykonawcy poprawek.
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Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit

skoro oferta wykonawcy JL ,w warstwie merytorycznej” — co do tresci odpowiada tresci SIWZ.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzacCy:  .ciicviiiciiiiiirirercrrrnenaeaens
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