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WYROK

zdnial marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 1 marca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego

19 lutego 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Express Bus Przewozy Osobowo-Towarowe W. S., Wotuszewo

w postepowaniu pn. Ustugi transportowe dla uczestnikéw zaje¢ w Srodowiskowym Domu

Samopomocy w Marcinkowie z Filig w Prejlowie (nr postepowania SDS.ZP.271.1.2019)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Srodowiskowy Dom Samopomocy w Marcinkowie
z Filiag w Prejtowie, Marcinkow

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Express Bus Przewozy Osobowo-Towarowe W. S. z
Woluszewa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Kielcach.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens

Uzasadnienie
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Zamawiajgcy Srodowiskowy Dom Samopomocy w Marcinkowie z Filig w Prejtowie
Z siedzibg w Marcinkowie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,
.pzp” lub ,p.z.p.”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenia
zamoéwienia publicznego na ustugi pn. Usfugi transportowe dla uczestnikbw zajec
w Srodowiskowym Domu Samopomocy w Marcinkowie z Filig w Prejtowie (nr postepowania
SDS.ZP.271.1.2019).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 24 stycznia 2019 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 506728-N-2018.

Warto$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

15 lutego 2019 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
TRANS-KOP Z. J z Roznowa {dalej rowniez: ,Trans-Kop”}.

19 lutego 2019 r. Odwotujgcy Express Bus Przewozy Osobowo-Towarowe W. S. z
Wotuszewa wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie od
powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Trans-Kop.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 7 ust. 1 — przez nierébwne traktowanie odwotujgcego, a co za tym idzie

niezapewnienie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez nieodrzucenie oferty Trans-Kop Z. J. i bezpodstawne
uznanie, ze odpowiada ona wymogom specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
{dalej uzasadnieniu rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.iw.z.”}, pomimo braku
wskazania w ofercie terminu ptatnosci wynagrodzenia, co stanowito wymog SIWZ, a
jednoczesnie kryterium oceny ofert.

3. Art. 91 ust. 1 — przez przyznanie ofercie Trans-Kopu punktow w kryterium termin
ptatnosci wynagrodzenia i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

4. Art. 7 ust. 1 oraz 87 ust. 1 — przez umozliwienie Trans-Kopowi uzupetnienia oferty
w zakresie oferowanego terminu ptatnosci wynagrodzenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odrzucenia oferty Trans-Kopu jako niezgodnej z trescig SIWZ.

3. Woyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.
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Ponadto w uzasadnieniu odwotania podniesiono nastepujgce okolicznosci.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ wymagat — zgodnie z wzorem formularza oferty
(zatgcznik nr 2 do SIWZ pkt 2 formularza) — wskazania terminu pfatnosci wynagrodzenia.

Jednoczesnie w rozdziale XVII pn. ,Opis kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty...” Zamawiajgcy wskazat, poza ceng, na termin ptatnosci
z wagg 40 %. Zamawiajgcy uzupetniajgco okreslit, ze w przypadku wpisania innych wartosci
lub terminéw ptatnosci oferta bedzie podlegaé odrzuceniu badz termin pfatnosci zostanie
ustalony wedtug regut okreslonych w tych zapisach.

Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ sytuacji, gdy wykonawca nie wskaze terminu
ptatnosci wynagrodzenia.

W dniu otwarcia ofert Zamawiajgcy oswiadczyt, ze oferta Trans-Kopu hie zawiera
terminu ptatno$ci wynagrodzenia, co wynika réwniez z tresci informacji z 5 lutego 2019 r.

Pomimo powyzszych faktéw pismem z 15 lutego 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Trans-Kopu, jak réwniez o przyznaniu jej 40 pkt
w Kkryterium termin ptatnosci wynagrodzenia.

Niezgodnosé tresci oferty z tredcig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp polega
na niezgodno$ci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztoZzenie
na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w SIWZ i ktérego
przyjecia oczekuje (wyrok Izby z 5 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 501/17).

Zgodnie z wyrokiem lzby z 9 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 2440/16): przepis art. 89
ust 1 pkt 2 p.z.p. nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3 tej
ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkow realizacji
i innych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia, w tym wyznaczonych parametrow
technicznych wyrobu. NiezgodnoS$c treSci oferty z trescig SIWZ ma migjsce w sytuacji, gdy
oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamoOwienia, nie zapewniajgc jego realizacji
w cafo$ci zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

Odwotujac sie do tresci uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 21 marca
2017 r. (sygn. akt KIO 401/17), intencjg ustawodawcy w zakresie art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p. jest
umoZzliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem roznego rodzaju bfedow i omytek, ktoére nie
prowadzg do istotnych zmian w treSci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu,
niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie.

Powyzsze rozwazania nalezy uzupetni¢ o stuszne tezy uzasadnienia wyroku Izby z 29

3



Sygn. akt KIO 297/19

grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2360/16), w ktérym Izba wskazata, ze warte podkreslenia jest,
Ze wynikajgcy z przepisu art, 87 ust 1 zd. drugie p.z.p. zakaz negocjacji obejmuje m.in.
sytuacje, w ktérych w nastepstwie ztozonych wyjasnien tres¢ oferty wykonawcy zostanie
uzupetniona o oswiadczenia, ktére nie byly uprzednio w niej ujete. Omawiana instytucja ma
na celu usuniecie watpliwosci dotyczgcych treSci oferty, zinterpretowanie nieprecyzyjnego
oSwiadczenia w niej zawartego, potwierdzenie niejasno wyrazonych intencji, nie zas zmiane
oferty.

Zdaniem Odwotujgcego (popartego bezspornym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej — patrz wyrok Izby z 9 grudnia 2015 r. sygn. akt: KIO 2571/15, KIO 2581/15),
w sytuacji braku ztozenia w ofercie deklaracji co do dtugosci terminu pfatnosci faktury, mamy
do czynienia z niezgodnoscig tresci oferty z trescig wymagan okreslonych w SIWZ. Zgodnie
Z brzmieniem art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy pzp. Pod pojeciem treSci s.iw.z. jak i treSci oferty nalezy rozumiec
merytoryczng zawarto$¢ oswiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego oraz wykonawcy.
Co do zasady samo poréwnanie wymagan opisanych przez zamawiajgcego w s.i.w.z. co do
przedmiotu zamoéwienia, sposobu czy terminu jego realizacji z zaoferowanym przez
wykonawce w ofercie $wiadczeniem, przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty jest zgodna
z trescig s.i.w.z. Nalezy miec takze na uwadze, Zze zamawiajgcy okreSla w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnos$c! tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami. Z tego tez wzgledu
w doktrynie prezentowany jest poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia
oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mieSci sie sporzgdzenie oferty w inny sposob, niz
zgdat tego zamawiajgcy, o He niezgodno$c¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie
formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu
spetnienia tych aspektéw (por. J. Pierég, Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd.
C.H. Beck, Warszawa 2009). W orzecznictwie ugruntowat sie poglad, ze niezgodnosc tresci
oferty z trescig s.i.w.z. moze polegac na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami specyfikacji. Pamieta¢ nalezy jednakze, ze chodzi tu wytgcznie o
wymagania S.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania
(S$wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania odnoszgce sie do treSci oferty, a nie jej formy
(tak: wyrok KIO z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13, wyrok KIO z dnia 7 sierpnia
2014 r., sygn. akt KIO 1529/14).

Co wazne w kontekscie zarzutéw odwotania: Deklaracja co do terminu ptatnoSci
faktury, jako element majgcy niezwykle istotny wpfyw na ocene ofert i ustalenia rankingu

wykonawcéw, bedgca trescig oferty, nie moze by¢ przez Zamawiajgcego domniemywana i
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wywodzona z treSci ogdlnego oswiadczenia wykonawcy (...). Z ftreSci os$wiadczenia
wykonawcy o przyjeciu bez zastrzezen przedstawionych przez Zamawiajgcego warunkoéw
ptatnosci nie mozna, powotujgc sie nawet na ogolng regute interpretacji oswiadczen woli,
okreslong w art. 65 kc, wywodzi¢, ze wykonawca zadeklarowat najkrotszy mozliwy termin
ptatnosci. Niezgodno$¢ ftresci oferty (...) z trescig SIWZ polegajgca na braku ztozenia
deklaracji co do terminu ptatno$ci faktury ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, co oznacza
Ze oferta nie podlega w tym zakresie poprawieniu czy uzupetnieniu.

Przedktadajgc powyzsze rozwazania dot. stanu prawnego na stan faktyczny sprawy,
wedtug Odwotujgcego oferta Trans-Kopu jest niezgodna z SIWZ, gdyz nie zawiera
wskazania terminu ptatnosci wynagrodzenia. Ewentualne uzupetnienie oferty w tym zakresie
uzna¢ nalezy za niedopuszczalne. W konsekwencji przyznanie Trans-Kopowi punktow
w kryterium terminu ptatnosci wynagrodzenia narusza prawo, niezaleznie od tego, czy

nastgpito wskutek uzupetnienia oferty, czy tez decyzji Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 20 lutego 2019 r. wnidst o jego oddalenie,
nastepujgco uzasadniajac swoje stanowisko.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu |l ust. 4 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat
zastosowanie art. 24aa ustawy pzp, czyli tzw. procedury odwrdconej, zgodnie z ktérg
najpierw dokonat oceny ofert, a nastepnie zbadat, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Kryteria oceny ofert, jakie zostaty okreslone w tym postepowaniu, to: cena — 60%
oraz termin ptatnosci wynagrodzenia — 40%.

Do uptywu terminu skfadania ofert, tj. 5 lutego 2019 r. do godziny 12:30 do siedziby
Zamawiajgcego wptynety 4 oferty.

W toku badania ofert w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy stwierdzit,
ze oferte z najnizszg ceng ztozyt Trans-Kop Z. J., wiec po zastosowaniu wzoru zawartego w
SIWZ otrzymat w tym kryterium 60% (pkt).

W formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ, poza ceng, nalezato podac
termin ptatnosci wynagrodzenia, przy czym Zamawiajacy przewidziat odpowiednio: 14 dni —
0% (pkt), 21 dni — 20% (pkt) oraz 30 dni —40% (pkt).

Wykonawca Trans-Kop nie wpisat zadnej wartosci w polu: Oswiadczamy, ze termin
ptatnosci wynagrodzenia, ustalamy na dni od daty dostarczenia faktury/rachunku,
stanowigcym ust. 2 formularza oferty. Natomiast, mimo Zze Zamawiajgcy nie wymagat
ztozenia wzoru umowy (Zatgcznik nr 1 do SIWZ), wykonawca ztozyt go, a w § 5 ust. 10

wpisat, ze: Wynagrodzenie ptatne bedzie na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany na
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fakturze/rachunku, w terminie 30 dni od dnia doreczenia Zamawiajgcemu prawidtowo
wystawionej faktury.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy pzp brak wpisania terminu ptatnosci wynagrodzenia w formularzu oferty jako inng
omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia,
niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty, stosujgc wartosé, ktérg wykonawca podat
w zatgczonym do oferty wzorze umowy.

Stusznos¢ takiego postepowania Zamawiajgcego  znajduje  potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz opiniach Urzedu Zaméwien Publicznych.

Wedtug Krajowej Izby Odwotawczej brak strony formularza ofertowego, zawierajgce;j
informacje o charakterze formalnym i porzgdkowym, nie skutkuje brakiem mozliwosci oceny
zgodnosci oferty z trescig SIWZ, zwlaszcza ze informacje wymagane na tej stronie
formularza wynikaty z treéci ztozonych dokumentow i oswiadczen oraz mogty zostac przyjete
oraz ocenione przez zamawiajgcego, gdyby dokonat on catosciowej analizy ztozonych
dokumentdw, a nie skupit sie jedynie na fakcie braku tej strony formularza (KIO 113/15).

W tym konkretnym przypadku Zamawiajgcy, oceniajgc wszystkie ztozone w tym
postepowaniu przez Trans-Kop dokumenty, byt w stanie precyzyjnie okreslié, jaki termin
ptatnosci wynagrodzenia zaproponowat ten wykonawca.

Takze w wyroku lzby z 20 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2064/14 lIzba
stwierdzita, Ze ftre$¢ os$wiadczenia woli, jakim jest oferta, nalezy interpretowac
z uwzglednieniem okoliczno$ci, w ktorych zostafo ztozone — art. 65 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 ze zm.). Celem ztoZenia oferty jest
zaoferowanie $wiadczenia odpowiadajgcego Zamawiajgcemu. W ofercie Odwotujgcy
zobowigzat sie, ze w przypadku wyboru oferty, zawrze umowe na warunkach okre$lonych w
SIWZ. Tres¢ samej SIWZ nie okres$lata wymaganego terminu gwarancji; termin ten okre$lono
dopiero w wyjasnieniach. Odwotujgcy nie wskazat odmiennego okresu gwarancji, a jedynie
nie wypetnit wltaSciwego pola. Powyzsze okolicznoS$ci $wiadczg o tym, Ze niewypetnienie pola
przeznaczonego na podanie terminu gwarancji byto omytkg Odwotujgcego, a nie celowym
zamierzonym dziataniem. Tym samym Zamawiajgcy mogt dokonac poprawienia tej oferty i
dokonac jej wyboru.

W niemal identycznej sytuacji Izba nakazata powtorzenie oceny ofert i poprawienie
oferty, ktéra btednie okreslita okres gwarancji (sygn. akt KIO 1818/11). Zdaniem Izby w
okolicznosciach faktycznych sprawy niezgodno$c tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ
w zakresie oferowanego okresu gwarancji na oznakowanie pionowe (36 miesiecy zamiast
minimum 60 miesiecy) stanowi niezgodnosc¢ z SIW,. ktéra nalezy zakwalifikowac jako "inna

omytke” okre$lona w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Za przedstawionym poglgdem
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przemawia fakt, iz celem wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest zawarcie z
nim przez zamawiajgcego umowy (udzielenie zamowienia). Zatem kazdy wykonawca,
profesjonalista, chcgc uzyska¢ zamowienie musi przygotowac oferte zgodng z SIWZ. Wola
odwotujgcego ztozenia takiej oferty zostata wyrazona w 5 formularzu ofertowym, w ktorym
zadeklarowat realizacjg zamowienia zgodnie z SIWZ.

Takze w przedmiotowym postepowaniu, w wypetnionym zatgczniku nr 2 do SIWZ
wykonawca oswiadczyt, ze zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
i zatgcznikami do niej i nie wnosi do niej zastrzezen oraz ze zdobyt konieczne informacje
potrzebne do wtasciwego przygotowania oferty.

W wyroku KIO 2428/11 z 22 listopada 2011 r. stwierdzono: Zamawiajgcy zobowigzany
Jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z nalezytg staranno$cia,
a w razie stwierdzenia w ofercie uchybien, jest zobowigzany przede wszystkim do
wyjadnienia przyczyn tej niezgodno$ci i zbadania mozliwo$ci dokonania jej poprawy.
Ponadto, odrzucenia oferty, zamawiajgcy winien dokonac jedynie w sytuacji, gdy w sposoéb
nie budzgcy watpliwosci ustalit, ze wada ma charakter merytoryczny i jest niemozliwa do
usuniecia (...)

Wreszcie w wyroku z 25 czerwca 2018 r. (KIO 1156/18) Izba podkreslita, ze tresc
oferty nalezy oceniac catosciowo, a zatem jesli zabrakto opisu w kosztorysie uproszczonym,
ale byt on w kosztorysie szczeg6towym, to zdaniem Izby ,nie ma tu nawet co poprawiac”.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamdwien Publicznych, potwierdzajgcg orzecznictwo Izby,
punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie
dokonanej poprawy do catosci oferowanego przez wykonawce swiadczenia. Okoliczno$é¢, ze
zmiana miataby dotyczy¢ elementdéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub
elementdw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej
poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych
dokonanie poprawy na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Znaczenie ma bowiem, czy
poprawienie omytki w sposob istotny zmienia tre$¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia
woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajacy jest
zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy sposéb, w jaki ma by¢ dokonana
poprawa wynika z innych elementoéw skfadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest
wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie omyiki bedzie miato miejsce po
uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Przywotany przepis
art. 87 ust. 1 ustawy pzp okresla réwniez granice w zakresie mozliwosci poprawienia omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
wskazujgc, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag

negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty.
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Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie stanowi, co do zasady,
fakt, ze poprawiona oferta stanie sie ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany
tresci oferty (tj. merytorycznej zawartosci oferty), a nie zmiany, ktéra bedzie miata istotne
znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby do btednego wniosku, ze nie mozna dokonaé poprawy
omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, jesli skutkiem tego dziatania bedzie uznanie
jej za najkorzystniejsza.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta Trans-Kopu powinna
zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp i po ewentualnym wyrazeniu
zgody przez tego wykonawce na poprawienie tej omytki, Zamawiajgcy powinien dalej
procedowaé w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w rozumieniu przepiséw ustawy pzp.

Odwotujacy nie skorzystat z dyspozycji art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 ustawy pzp i
bazowat li tylko na informacji z otwarcia ofert, zamieszczonej przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 86 ust. 5 ustawy pzp niezwtocznie tj. 5 lutego 2019 r.

Wykonawca byt na sesji otwarcia ofert i mogt sie w catosci z nimi zapoznac,
niezwtocznie po ich otwarciu. Gdyby Wykonawca wystgpit o udostepnienie ofert po ich
otwarciu, ewentualnie po wyborze oferty najkorzystniejszej o protokét postepowania wraz z
zatgcznikami, miatby $Swiadomos¢, Ze dziatania Zamawiajgcego byty jak najbardziej
prawidtowe, jawne, transparentne i w zaden sposdb nie naruszaly kluczowych zasad

zamowien publicznych o ktérych mowa w art. 7 ustawy pzp.

Pismem z 20 lutego 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze kopie odwotania
przekazat pozostatym wykonawcom 19 lutego 2019 r.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto zgtoszenie przystgpienia w tej sprawie.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony

podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego i Zamawiajacego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
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i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy, ktéry ztozyt oferte, ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie jako wykonawca kwestionujgcy zaniechanie
odrzucenia oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg wykazal, ze moze
ponies¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Dokumentacja postepowania potwierdza okolicznosci przedstawione w odpowiedzi na
odwotanie, ktore zostaty pominiete w odwotaniu. Odwotujgcy nie zaprzeczat na rozprawie,
ze nie zapoznat sie z zawartoscig oferty ztozonej przez Trans-Kop ani z dokumentacjg
postepowania dotyczgcag badania tej oferty przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze — ztlozona przez Trans-Kop oferta zawierata okre$lenie terminu ptatnosci,
tyle ze nie w druku formularza oferty, a w podpisanym réwniez wiasnorecznie przez Z. J.
wzorze umowy, gdzie w § 5 ust. 11 odrecznie wpisano 30 dni.

Po drugie — na tej podstawie Zamawiajgcy dokonat w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp

poprawienia braku wpisania w formularzu oferty terminu ptatnosci.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest oczywiscie bezzasadne i bezprzedmiotowe, gdyz zawarta w nim
ocena prawna odnosi sie do btednie ustalonego stanu faktycznego — z pominieciem powyze;j
wskazanych okoliczno$ci faktycznych, ktére czynig jg catkowicie nieadekwatng. Skoro wbrew
temu, co wydawato sie Odwotujgcemu, oferta ztozona przez Trans-Kop zawierata okreslenie
terminu pfatnosci wynagrodzenia, bezprzedmiotowe sg wywody prawne odwotfania, ze oferta
ta podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z kolei art. 180 ust. 3 pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywac
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé
Z przepisami ustawy, zawieraC zwiezlte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz

wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Stad, jak
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trafnie ujat to Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt
KIO XII Ga 92/12), stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie
pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje
wykonawcy. Takie rozumienie tego przepisu jest powszechne zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie. Innymi stowy niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci
zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez
pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych, ktére majg decydujgce
znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

O ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy odrozni¢ zatem okoliczno$ci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli
okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich
poparcie. Ma to takie znaczenie, ze terminy na wniesienie odwotania zawierajgcego zarzuty
w powyzej przedstawionym rozumieniu uregulowane w art. 182 ust. 1 i 3 pzp majg charakter
zawity, liczony od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia albo od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzig¢é wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia.

W tej sprawie Odwotujgcy na wiasne ryzyko zatozyt, ze oferta ziozona przez
Trans-Kop nie zawierata okreslenia terminu pfatnosci i na tym opart zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego jej odrzucenia jako niezgodnej =z treScig s.iw.z. oraz zarzut
nieuzasadnionego jej poprawienia. Tym samym zarzuty odwotania nie odnoszg sie do
czynnos$ci Zamawiajgcego, ktory dokonat badania i oceny oferty Trans-Kop wytacznie
w oparciu o zawarte w niej oswiadczenie woli tego wykonawcy co do terminu ptatnosci.

Wprawdzie na rozprawie Odwotujgcy zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego,
o ktérych przeczytat w odpowiedzi na odwotanie, jednak w sSwietle przywotanych powyzej
przepisdw nalezy uznac, ze stanowito to niedopuszczalne rozszerzenie granic sporu. Jezeli
Odwotujgcy chciat zakwestionowa¢ prawidiowosé poprawienia przez Zamawiajgcego
formularza ofertowego na podstawie informacji wpisanych przez Trans-Kop we wzorze
umowy, mogt i powinien to uczyni¢ do uptywu zawitego terminu na wniesienie odwotania.

Stad jedynie na marginesie lzba zauwaza, ze podpisany przez wykonawce

jednostronnie wzér umowy sktada sie na tres¢ sktadanej przez niego oferty, skoro wytacznie
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w tym dokumencie wykonawca ztozyt oswiadczenie woli co do terminu pfatnosci.
Przywotywane przez Odwotujgcego na rozprawie orzeczenia sg zupetnie nieadekwatne,
gdyz zapadty na tle zupetnie odmiennych standéw faktycznych. Nie sposéb utozsamiac tresci
oferty z trescig formularza oferty, a pomijac tre$¢ wzoru umowy wypetnionego, podpisanego
i ztozonego wraz z tym formularzem. Przeciez z chwilg, gdy Zamawiajgcy ztozy podpis na
wzorze umowy, ktory zostat juz podpisany przez Trans-Kop, zostanie zawarta z tym

wykonawcg umowa w sprawie tego zaméwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Nie uwzgledniono wniosku
petnomocnika Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw, gdyz weditug § 3 pkt 2 rozporzadzenia
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego podlegajg zasgdzeniu w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, a zadne rachunki

ze strony Zamawiajgcego nie zostaty ztozone.

Przewodniczacy: .....ccccociiiiiiiiiiiiinieen,
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