Sygn. akt: KIO 2392/11

WYROK
Z dnia 18 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2011 r. przez SG
Equipment Leasing Polska Sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Kopalni @ Wegla Brunatnego ,Konin” S.A. w

Kleczewie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza SG Equipment Leasing Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez SG Equipment
Leasing Polska Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza SG Equipment Leasing Polska Sp. z o0.0. w Warszawie na rzecz
Kopalni W egla Brunatnego ,Konin” S.A. w Kleczewie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:  ......ooovien e,



sygn. akt KIO 2392/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Kopalnia Wegla Brunatnego ,Konin” S.A. w Kleczewie, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" Ilub "Pzp" - postepowanie 0 udzielenie zamOwienia
publicznego na zakup i dostawe w formie leasingu finansowego do KWB ,Konin" w

Kleczewie S.A. sprzetu.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 26.08.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 163-269744.

W dniu 25.10.2011 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia m.in. 0 odrzuceniu oferty SG Equipment
Leasing Polska Sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), a takze
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z

brakiem ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odrzucenia ww. oferty wskazano, iz Zamawiajacy w Zat. nr 1a w pkt
10 SIWZ ,Sposob finansowania — parametry leasingu przedmiotu zamowienia”
okreslit, ze ,dopuszcza jako zabezpieczenie terminowego i petnego wykonania przez
Zamawiajgcego zobowigzan wynikajacych z umowy wystawienie weksla wkasnego in
blanco z klauzulg ,nie na zlecenie”. Tymczasem SG Equipment Leasing Polska Sp. z

0.0. w ofercie (str. 41 oferty) dopuscita weksel bez wymaganej, ww. klauzuli.

W dniu 04.11.2011 r. SG Equipment Leasing Polska Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta
odwotanie od ww. czynnosci, wskazujac, iz na ich skutek jej interes prawny doznat

uszczerbku, gdyz w przypadku prawidlowego dziatania zamawiajgcego jej oferta,
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jako zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdéwienia (siwz) i zawierajgca
najnizszg cene powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w niniejszym
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

* uwzglednienie odwotania 1 uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania,
» dokonanie ponownej oceny ofert,
* wybor jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,
ewentualnie -

» przed wyborem najkorzystniejszej oferty poprawienie przez zamawiajgcego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig

siwz, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w zawiadomieniu o0 odrzuceniu oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy w lakonicznym uzasadnieniu wskazat, ze Wykonawca w
zlozonej ofercie dopuszcza jako zabezpieczenie transakcji weksel bez wymaganej
przez Zamawiajacego klauzuli ,nie na zlecenie". Tymczasem w ocenie Odwotujacego
zalgczenie do oferty ogodlnego wzoru (projektu) weksla bez wspomnianej przez
Zamawiajgcego klauzuli ,nie na zlecenie" nie ma znaczenia dla prawidtowos$ci oferty i
jej zgodnosci z SIWZ, albowiem Odwotujacy potwierdzit, w ztozonym w formularzu
oferty (pkt 9), ze akceptuje wszystkie postanowienia i warunki SIWZ, w tym Istotne
Postanowienia Umowy (IPU). Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do prawidtowosci
oferty, zobowigzany byt w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy poprosic Wykonawce o
wyjasnienie tresci oferty. Skoro przediozony dokument wzbudzit obiekcje
zamawiajacego, zobowigzany on byt do wyjasnienia wszelkich watpliwosci z nim
zwigzanych. Dopodki Zamawiajacy nie wyjasni w sposob autorytatywny swojego
przypuszczenia o rzekomej sprzecznosci tresci oferty wykonawcy z postanowieniami

SIWZ, to nie moze odrzucic tej oferty.

Wedlug Odwotujgcego zatlgczenie dokumentow, ktére nie byly wymagane przez
zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jest co do zasady
bezprzedmiotowe. Nie moze jednak w zadnym razie stanowi¢ podstawy do odrzucenia

zlozonej przez wykonawce oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Tak np.



orzekt Zespodt Arbitrow w wyroku z dnia 29 sierpnia 2006 r. nr UZP/Z0/0-2359/06.
Przestanki odrzucenia oferty musza byC przestankami jasnymi i interpretowanymi
Scisle, zas przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych moze byé
stosowany wylacznie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia sprzecznosci tresci
oferty z trescig specyfikaciji.

Ponadto odrzucenie oferty jedynie z tej przyczyny, ze jeden z elementéw ztozonej poza
tym zgodnie z trescig SIWZ oferty, ktory na dodatek nie wptywa na mozliwosc¢ rzetelnej
oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego stanowitoby w istocie naduzycie prawa i haruszenie
zasad wspoizycia spotecznego, co w Swietle art. 5 k.c. jest niedopuszczalne, co
potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 kwietnia 2008r. (KIO/UZP
302/08).

Na wypadek gdyby Izba nie podzielita w tym przedmiocie stanowiska Odwotujgcego,
wniést on o ewentualne uznanie, ze zalgczony do oferty projekt weksla zawiera
oczywistg omyike i 0 nakazanie jej poprawienia przez Zamawiajacego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,

niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty.

W dniu 17.11.2011 r. Zamawiajacy przekazat do 1zby odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést 0 jego oddalenie oraz wskazal, iz po wnikliwej analizie oferty Wykonawcy
odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze nie odpowiadala ona tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) tj. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Przy czym nie znalazt podstaw do zastosowania art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3

ustawy, gdyz uznat, ze prowadzitoby to do istotnej zmiany tresci oferty.

Zamawiajgcy podnidst, iz w SIWZ (zalacznik nr 1la do SWIZ, pkt 10) wskazatl, ze
~Zamawiajgcy dopuszcza jako zabezpieczenie terminowego i petnego wykonania przez
Zamawiajacego zobowigzan wynikajgcych z umowy wystawienie weksla wlasnego in
blanco z klauzulg ,nie na zlecenie". Co wazne, byt to jedyny zapis w SIWZ. w ktorym
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zabezpieczenia roszczen Oferenta poprzez zadania
przez niego weksla wtasnego, ale tylko z klauzulg ,nie na zlecenie". Wspomniany zapis
nie zostat umieszczony w Istotnych Postanowieniach Umowy ale nie swiadczy to o
mniejszej wadze i istotnosci tego zapisu dla Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajacy po

prostu nie wiedziat czy wykonawcy zechcg skorzysta¢ z takiej mozliwosci
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zabezpieczenia roszczen z umowy leasingu czy tez nie, a w Istotnych Postanowieniach
Umowy znalazly sie tylko zapisy, ktére bezwzglednie i niezaleznie od woli oferentow
mialy sie znalez¢ w umowie. Wyraznie jednak zaznaczono w SIWZ, ze jezeli juz
wykonawca bedzie chciat skorzystaé z mozliwosci jakg daje mu w tej mierze
Zamawiajacy tj. bedzie zadat weksla, to Zamawiajgcy dopuszcza tylko weksel in blanco
z klauzulg ,nie na zlecenie".

Zamawiajacy w tym zakresie jak i w wielu innych pozostajgcych poza trescig IPU
pozostawit wiec Wykonawcom petna dowolnos¢ w zakresie ksztaltowania stosunkow
umownych w tym takze, co do tego czy bedg zadali weksla na zabezpieczenie czy tez
nie. Poniewaz w catlej ofercie Odwotujgcego w tym w projekcie umowy zatgczonym do
oferty nie ma nic na temat tego czy Odwolujacy zada weksla (pozostaje to
wykropkowane w projekcie umowy - str 28 oferty 8§ 7) a jednoczes$nie do umowy zostat
zalgczony weksel wraz deklaracjg wekslowg oraz oswiadczeniem o wyrazeniu zgody
na zniszczenie weksla (rowniez jak catla umowa opatrzone nadrukiem projekt) to
Zamawiajacy przyjat zgodnie z regutami oswiadczenia woli, ze Odwotujacy zada weksla
o0 tresci takiej jakg zatgczyt do umowy. Tq argumentacje wzmacnia fakt, ze weksel jest
opatrzonym tym samym graficznym znakiem czerwonego koloru ,Projekt" co cafa
umowa a takze fakt, ze na stronie 1 oferty Odwotujgcy wyraznie okreslit, ze
zalgcznikami do niniejszej umowy jest projekt umowy wraz z aneksami i zatgcznikami a
ostatnig strong oferty i umowy jest whlasnie weksel. Inny oferent, ktéry zostat
wykluczony z postepowania z uwagi na to, ze nie przediozyt dokumentow na spetnienie
warunkow udzialu w postepowaniu nie zalgczyt w ogole projektu weksla (czego
Zamawiajgcy przeciez nie oczekiwat), ale za to wyraznie wskazat w umowie w jej 8 5
zatytulowanym zabezpieczenie umowy, ze ,Korzystajacy zobowigzuje sie do
ustanowienia na rzecz Finansujgcego nastepujacych zabezpieczen: 1. Weksel wkasny
In blanco z klauzulg nie na zlecenie". Wskazuje to wyraznie, ze inni oferenci zdawali
sobie sprawe z istotnosci tego wymogu zawartego w SIWZ i w ocenie Zamawiajgcego
traktowali go jako istotny element tresci oferty.

Podobnie mogt uczyni¢ Odwotujacy, ale skoro tego nie uczynit to Zamawiajacy zgodnie
z regutami wyktadni oswiadczen woli przyjat, ze projekt weksla stanowi integralng czes¢
umowy, tym bardziej, ze do umowy zatgczono rowniez deklaracje wekslowg i
oswiadczenie o wyrazeniu zgody na zniszczenie weksla (str. 39-41 oferty
Odwotujacego) i ze w zwigzku z tym, celem zabezpieczenia roszczen Odwotujgcego



wynikajgcych z umowy Leasingu, po pierwsze Odwotujgcy oczekuje od Zamawiajgcego
wystawienia weksla a pod drugie weksel ten ma miec takg tres¢ jak zalgczony do
umowy, czyli bez niezwykle istotnej dla Zamawiajgcego klauzuli ,nie na zlecenie"

Gdyby zaistniata sytuacja, ze Odwotujgcy w umowie czy tez jakimkolwiek innym
miejscu oferty wyraznie oswiadczyt czy i jakiego zabezpieczenia oczekuje (tak jak to
uczynit Wykonawca, ktory zostat wykluczony z postepowania) a nastepnie dotgczyt
(cho¢ nie byt do tego zobligowany przez SIWZ) niezgodny z tym oswiadczeniem
weksel, to wtedy miatby prawo oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, ze ten zwrdci sie do
niego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy o wyjasnienie tresci oferty gdyz wtedy oferta
zawieralby sprzeczne ze sobg oswiadczenia woli i pojawitaby watpliwosé, co do tego

czy zamiarem Zamawiajgcego byto ztozenie jednego czy drugiego oswiadczenia woli.

W odwotaniu Odwotujgcy podnosi, iz w jego ocenie ,zatgczenie do oferty ogdélnego
wzoru (projektu) weksla bez wspomnianej przez Zamawiajgcego klauzuli ,nie na
Zlecenie" nie ma znaczenia dla prawidtowosci oferty i jej zgodnosci z SIWZ, albowiem
Odwotujacy potwierdzit, w ztozonym w formularzu oferty (pkt 9), ze akceptuje wszystkie
postanowienia i warunki SIWZ, w tym istotne postanowienia umowy (IPU)". Tres¢
wskazanego przez odwotujgcego pkt 9 na stronie pierwszej oferty brzmi nastepujgco
,O8wiadczamy, ze zawarte w SIWZ Istotne Postanowienia Umowy (IPU) zostaly przez
nas zaakceptowane i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do
zawarcia umowy W miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego". Jak widac¢
nie ma tu mowy o zadnej akceptacji postanowien SIWZ ale o akceptacji IPU w ktorym,
co juz podkreslano i wyjasniano z jakich przyczyn nie znalazly zadne postanowienia co
do weksla (weksel byt elementem fakultatywnym, uzaleznionym od woli Wykonawcy).
Art 87 ust. 1 ustawy daje Zamawiajgcemu prawo zwrocenia sie do Wykonawcy o
wyjasnienie tych elementow tresci oferty, ktdére sg niejasne lub nie dajg sie
jednoznacznie zinterpretowac, a ich uwzglednienie lub zignorowanie moze wptyng¢ na
wynik postepowania. W Swietle przedstawionych wyzej argumentéw dla
Zamawiajacego nie ulegalo watpliwosci jaka jest tres¢ oswiadczenia Odwotujgcego
zawarta w ofercie, a dotyczaca oczekiwan Odwotujgcego co do tresci weksla na
zabezpieczenie i ze jest to tres¢, niezgodna z SIWZ, gdyz Odwotujgcy zadat weksla
wlasnego in blanco bez wymaganej przez Zamawiajagcego w SIWZ klauzuli ,nie na
Zlecenie". Pozostaje zatem do wyjasnienia kwestia czy w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
stwierdzit juz niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, to czy w tej sytuacji byt



zobowigzany do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy czyli potraktowania tej
niezgodnosci jako innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. W
ocenie Zamawiajgcego nawet hipotetycznie zaktadajgc, ze mozna tu méwié¢ o omyice a
nie o celowym dziataniu Odwotujgcego to ewentualna proba jej naprawienia przez
Zamawiajgcego powodowataby istotng zmiane w tresci oferty z nastepujacych
wzgledow.

W odroznieniu od weksli bez klauzuli ,nie na zlecenie" weksel wkasny z klauzulg ,nie na
Zlecenie" powoduje iz prawa z takiego weksla, wkasnie z uwagi na ww. klauzule nie
moga byc¢ przenoszone w typowej dla weksla formie przenoszenia praw tj. w drodze
indosu a tylko w drodze przelewu co wynika z art. 11 prawa wekslowego. Powoduje to.
ze nie ma mozliwosci by zobowigzanie z weksla z klauzulg ,nie na zlecenie" oderwato
sie od stosunku podstawowego, w tym przypadku umowy leasingu a zobowigzanie z
weksla z ww. klauzulg nigdy nie bedzie mialo w peini abstrakcyjnego charakteru
cechujacego zobowigzania z innych weksli, gdyz wystawca takiego weksla zawsze
bedzie mogt podnies¢ w odniesieniu do ewentualnych roszczen z weksla zarzuty ze
stosunku podstawowego (umowy leasingu), co w przypadku weksla bez klauzuli ,,nie na
Zlecenie" bytoby w zasadzie niemozliwe a to z uwagi na art. 10 i 17 prawa wekslowego.
Jest to szczegodlnie istotne, gdy weksel wiasny jest jednoczesnie wekslem in blanco a
wiec wekslem niezupetnym zabezpieczajagcym ewentualne wierzytelnosci przyszie,
ktory moze byC¢ dopiero uzupelniony (m.in. o sume wekslowg w oparciu o tresé¢
deklaracji wekslowej), ale nie o klauzule wekslowe - te dla swojej skutecznosci musza
byC umieszczone juz w tresci weksla niezupelnego a nie w tresci np. deklaraciji
wekslowej. Stad tez kazdy weksel a zwtaszcza weksel niezupetny, bez klauzuli ,nie na
Zlecenie" jest z oczywistych wzgledow (fatwosc¢ przenoszenia praw z weksla w drodze
indosu i bardzo utrudniona wobec kazdego innego niz remitent nabywcy praw z weksla
mozliwo$¢ podwazenia tresci weksla wypetnionego nawet niezgodnie z deklaracjg
wekslowg) niezwykle korzystny dla remitenta i dla potencjalnych nabywcéw praw z
takiego weksla. Z tych samych przyczyn jest on jednak niekorzystny dla kazdego
wystawcy takiego weksla. Inng cechg wspodlng zobowigzan wekslowych sg takze
znaczne ufatwienia przewidziane w kodeksie postepowania cywilnego dla ich
dochodzenia (nakaz zaptaty w postepowaniu nakazowym w tzw. procesie wekslowym).
Podsumowujgc powyzsze rozwazania, jezeli Odwotujgcy chciat zabezpieczyc
roszczenia z umowy leasingu, ktdérego wartos¢ okreslana jest niebagatelng dla
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Zamawiajacego kwotg ca 1.615,870 zt poprzez zadanie weksla to kwestia wiasciwego
z punktu widzenia SIWZ weksla wlasnego in blanco z klauzulg ,nie na zlecenie"
stanowita dla Zamawiajgcego warunek niezwykle istotny z punktu widzenia jego
odpowiedzialnosci za zobowigzanie wekslowe, czemu dat wyraz w zatgczniku nr 1a pkt
10 SIWZ a czemu nie dat wyrazu w IPU, gdyz Zamawiajacy stworzyt tylko mozliwos¢

zgdania takiego weksla przez Odwotujgcego.

Ponadto Zamawiajacy wskazal, iz jest strong wielu umow leasingu i jeszcze sie nie
zdarzylo, by majac swiadomos$¢ zagrozenh jakie niesie za sobg wystawianie weksli, w
celu zabezpieczenia tych umow wystawit, na co zresztg w mysl| statutu Zamawiajgcego
potrzebna jest zgody Rady Nadzorczej, weksel in blanco bez klauzuli ,nie na zlecenie".
O wadze klauzuli wekslowej ,nie na zlecenie" wiedziat Odwotujacy, ktory zapewne w
swojej praktyce obrotu gospodarczego i ze wzgledu na prowadzony profil dziatalnosci

czesto postuguje sie wekslami zarowno z klauzulg nie na zlecenie jak i bez tej klauzuli.

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o sSwiadczenia stron

zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba usta  lita, co nast epuje.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), w rozdz. VI, pkt 4 ppkt
5) zamawiajgcy wymagat dotaczenia do oferty skiadanej w postepowaniu projektu
umowy uwzgledniajacego Istotne Postanowienia Umowy (stanowigce Zat. nr 6 do
siwz).

Punkt 10 Zalacznika nr 1la do siwz — ,Sposoéb finansowania — parametry leasingu

przedmiotu zamowienia” otrzymat nastepujace brzmienie:

Zamawiajgcy dopuszcza jako zabezpieczenie terminowego i petnego wykonania
przez Zamawiajgcego zobowigzan wynikajgcych z umowy wystawienie weksla
wiasnego in blanco z klauzulg ,nie na zlecenie”.

Zamawiajgcy nie okreslit sposobu wskazania w ofercie jakiego zabezpieczenia

wykonania umowy zada sktadajgcy jg wykonawca.



W ofercie SG Equipment Leasing Polska Sp. z 0.0. przedstawiono m.in. projekt
umowy z aneksami i zatgcznikami (wskazane w tiret ostatnim formularza ofertowego,
zatgczony na str. 26-41 oferty). 8 7 umowy leasingowej wykropkowane miejsce
dotyczace zabezpieczenia pozostawiono niewypetnione (str. 28 oferty). Natomiast na
str. 39 oferty zamieszczono projekt deklaracji wekslowej, na str. 40 oswiadczenie o

zgodzie na zniszczenie weksla, a na str. 41 — projekt weksla in blanco na zlecenie.

W ofercie odwotujgcego - w formularzu ofertowym znalazty sie standardowe

deklaracje o akceptacji siwz czy wykonaniu zamowienia zgodnie z siwz.

Na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, iz w tresci swojej oferty wymagat od
zamawiajgcego ustanowienia zabezpieczenia w postaci weksla in blanco z klauzulg

,hie na zlecenie”.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy.

W dalszej kolejnosci podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe
prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz wedlug art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie inne niz oczywiste omyiki pisarskie oczywiste
omytki rachunkowe, omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty —
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Powyzsze
sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowigcg, iz odrzuca sie oferte
wykonawcy, ktéry w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.
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Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z siwz ma miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢é powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie

wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.

Nastepnie zaznaczy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp oferte sklada sie w formie
pisemnej. Nie ma wiec innej tresci oferty niz ta wyrazona na pismie w samej ofercie (zarbwno
w formularzu ofertowym, jak i dokumentach don zalgczonych), okreslajgca i opisujgca ksztakt
zobowigzania, ktére wykonawca chce zaciggngé. Tak rozumiana tres¢ oferty (zakres
zobowigzania) rekonstruowana jest na podstawie calosci zawartosci oferty odnoszacej sie i
dookreslajacej oferowany zakres $wiadczenia, sposob jego wykonania, wynagrodzenie... etc.
Rownie powszechne, co bledne, jest przypisywanie w tym kontekscie nadmiernego znaczenia
dla tresci oferty deklaracjom w niej skladanych, np. 0 zgodnosci oferty z siwz czy zobowigzaniu
do wykonania zamdwienia zgodnie z siwz, gdy jednoczesnie ze szczegGtowych danych w
ofercie zawartych wynika okolicznos¢ przeciwna. Opieranie sie w takich przypadkach jedynie
na oswiadczeniach skifadanych przez wykonawcow likwidowaloby wiasciwie instytucje
niezgodnosci oferty z trescig siwz. Wykonawca mégtby zawsze zdeprecjonowaé dane zawarte
w jego ofercie powotujgc sie na ogdine oswiadczenie o checi uczynienia zados¢ wymaganiom
Zzamawiajgcego ztozone w ofercie.

Nalezy zaznaczy¢, iz w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy
nie narzucit (nie wymagal) aby wykonawcy wymagali od niego konkretnego zabezpieczenia
wykonania umowy. Dopuscit natomiast podiug wyli wykonawcow mozliwosé zazgdania od
niego wystawienia okreslonego w siwz (zat. nr 1a, pkt 10) weksla in blanco nie na zlecenie.
Sprawg wykonawcOw pozostawalo czy zechcg z takiego zabezpieczenia skorzystac i
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podpisania takiego weksla bedg sie domagac. Wymagany ksztatt oferty zawierajgcy m.in.
projekt umowy leasingowej oznaczat, iz wykonawca wymaganie konkretnego zabezpieczenia
wykonania umowy zazgdaC (zaoferowac) i wskaza¢ musiat juz w ofercie. Inaczej brak
okreslenia takiego zadania w ofercie skutkowatby niemoznoscig jego zadania w umowie i w

trakcie realizacji zamdwienia, ktérego umowa dotyczy (arg. z art. 140 ust. 1 Pzp).

Odnoszac powyzsze do tresci oferty odwolujgcego nalezy zakwalifikowaé projekt weksla
zalgczonego do przediozonej umowy jako element tej tresci - nie tylko ze wzgledu na jego
tozsame z calg umowg i innymi zalgcznikami oznaczenie graficzne ,projekt” oraz brak
wskazania weksla jako oddzielnego zalgcznika w formularzu umowy, ale przede wszystkim ze
wzgledu na potwierdzajgce powyzsze stanowisko odwolujgcego wyrazone na rozprawie.
Mianowicie odwolujacy wcale nie twierdzit, iz z tresci jego oferty wynika, iz Zzadnego
zabezpieczenia wykonania umowy od zamawiajgcego nie zada - co korespondowatoby z
stanowiskiem o braku znaczenia projektu weksla, oswiadczenia czy deklaracji wekslowych
zalgczonych do umowy. Przeciwnie, odwolujgcy oswiadczyl, iz w treSci swojej oferty
zaoferowal/zazagdat od zamawiajgcego ustanowienia zabezpieczenia zgodnego z
dopuszczanym przez zmawiajgcego, tj. w postaci weksla z klauzulg nie na zlecenie. Powyzsze

przesadza o kwalifikacji projektu weksla jako elementu tresci oferty.

Tym samym wobec faktu, iz w tak rozumiany projekt weksla jest zabezpieczeniem
niezgodnym z wymaganiami (dopuszczeniem) zamawiajagcego — jest wekslem in blanco na
Zlecenie — stanowi to 0 niezgodnosci tresci oferty (zadanego w niej zabezpieczenia) z trescig
Siwz.

Wobec stwierdzenia tego typu niezgodnosci, przed zastosowaniem dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 2 nalezy przesadzi¢ o niemozliwosci usuniecia niezgodnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, t. wypelnienia przez ewentualng zmiane tresci oferty przestanek tego przepisu, wiec
przede wszystkim wymagania aby powyzsze poprawka nie powodowata istotnych zmian w

tresci oferty.

W tym zakresie Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do oceny istotnosci postulowanej
przez odwotujgcego zmiany tresci jego oferty. Zmiana weksla in blanco na zlecenia na weksel
in blanco nie na zlecenie, z punktu widzenia technicznego bylaby rzeczywisci tylko dodaniem
stowa ,nie” w jego tresci, jednakze jesli chodzi o jej znacznie i kwalifikacje prawng bylaby
daleko idaca zmiang charakteru weksla. Powodowataby opisane w odpowiedzi na odwofanie i
zreferowane powyzej skutki dla sposobu zbywania praw z weksla czy ich dochodzenia.

Wiasnie z tych wzgledéw nie sposéb zakwalifikowaé zmiany ww. klauzuli wekslowej i tym
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samym zmiany w charakterze zgdanego zabezpieczenia jako nieistotng zmiane w tresci
oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art.
89 ust. 1 pkt 287 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy: ....cccceevvveeieeieeeeennnnnne,
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