Sygn. akt: KIO/UZP 479/09

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Barbara Bettman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzenit— rozprawie® w dniu —wdniach 27 kwietnia 2009 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez AZ FLEX Sp. z o0.0., 05-082 Blizne
taszczy nskiego, ul. Warszawska 19A od rozstrzygniecia przez zamawiajacego PGE
Elektrownia Belchatow S.A., 97- 406 Befchatow, Rogo  wiec, ul. Energetyczna 7 protestu

|protestéw z dnia 26 marca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty

Odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza PGE Elektrownia Belchatéw S.A., 97-406 Befchatéw,
Rogowiec ul. Energetyczna 7

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez AZ FLEX Sp. z o.0., 05-082 Blizne

taszczy iaskiego, ul. Warszawska 19A,

2) dokona¢ wpftaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez PGE Elektrownia Belchatow
S.A., 97-406 Belchatéw, Rogowiec ul. Energetyczna 7 na rzecz AZ FLEX
Sp. z 0.0., 05-082 Blizne taszczy nskiego, ul. Warszawska 19A stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotlania oraz

kosztow wynagrodzenia pethnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz AZ FLEX Sp. z 0.0., 05-082 Blizne

taszczy nskiego, ul. Warszawska 19A.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego sektorowego z mozliwoscig
sktadania ofert czesciowych (3 czesci) prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
.Dostawe materialdw termoizolacyjnych na lata 2009-2010 (maty z weilny mineralnej na
siatce; plyty z welny mineralnej; welha mineralna na siatce z folig)", zostalo wszczete przez
PGE Elektrownia Belchatéw S.A., Rogowiec, ul. Energetyczna 7, 97-406 Belchatow 5
zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 19-027358 w dniu 29.01.2009 r.

W dniu 24.03.2009 r. pismem z dnia 20.03.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem
firmie: AZ FLEX Sp. z o0.0., ul. Warszawska 19A, 05 - 082 Blizne taszczynskiego zwanej
dalej: ,AZ FLEX Sp. z o.0.” albo ,Protestujgcym” albo ,Odwolujgcym” zawiadomienie
0 odrzuceniu jej oferty, zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.),

zwanej dalej: ,Pzp”. W ramach uzasadnienia faktycznego stwierdzono, ze Zamawiajacy



w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ" Rozdz. IX pkt 1.8
wymagat od Wykonawcy terminu zwigzania ofertg przez okres 60 dni, gdzie bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skladania ofert. Tymczasem, jak
wskazat Zamawiajacy, AZ FLEX Sp. z 0.0. w swoim oswiadczeniu (zatacznik nr 2) podat 30
dniowy termin zwigzania ofertg od dnia uplywu terminu ztozenia oferty. W zwigzku
z powyzszym niniejsza oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ. W uzasadnieniu prawnym
przywotano art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej

tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W dniu 26.03.2009 r. (wptyw bezposredni) firma AZ FLEX Sp. z 0.0. zlozyta protest
pismem z dnia 25.03.2009 r. na odrzucenie swojej oferty. Zapewniajac, iz zatgcznik nr 2
(oswiadczenie) na ktory powotujecie sie Zamawiajacy, zostat przez niego podpisany
i dotgczony do oferty przetargowej. Wyjasnit rownoczesnie, ze dokument, w ktérym jest
mowa o terminie trzydziestodniowym zostat ,sciggniety”, tj. pozyskany drogg elektroniczna,
wraz z innymi dokumentami przetargowymi ze strony internetowej Zamawiajgcego, tj.
www.elb.pl w zakladce przetargi /zaméwienie podlegajace Pzp w dniu 26.02.2009 r.

W zawartym w SIWZ terminie szescdziesieciodniowym zwigzania sie oferta, jak
stwierdzit Protestujacy, swiadomie akceptowat wskazany przez Zamawiajgcego termin jako
obowigzujacy Protestujacego. Zwraca uwage na fakt, iz gwarancja przetargowa wystawiona
na Zamawiajacego przez Towarzystwo Ubezpieczeh Euler Hermes S.A. opiewa réwniez na
termin szes¢dziesieciodniowy, co jest niepodwazalnym dowodem, ze ten termin od poczatku
Protestujacy traktowat jako jedyny. Ponadto, wskazat ze, nie uwazat za stosowne zwracac
uwage Zamawiajgcemu na rozbiezne komunikaty zawarte na jego stronie, bowiem ,nie czut
sie” do tego upowazniony.

W zwigzku z zaistnialg sytuacjg Protestujacy oswiadczal, iz zgodnie
z unormowaniami zawartymi w art. 84 kodeksu cywilnego uchyla sie niniejszym od skutkéw
prawnych swojego oswiadczenia woli w zakresie terminu trzydziestodniowego, bowiem:

1. rébwnoczesnie z oswiadczeniem woli obarczonym btedem ziozyt prawidiowe i jedynie
wymagane o$wiadczenie w tozsamym przedmiocie, zgodne z SIWZ,

2. blad spowodowany zostat przez umieszczenie - nieswiadomie - na interaktywnej stronie
internetowej Zamawiajgcego formularza, ktory okazat sie nie by¢ wymagany,

3. zlozone oswiadczenie woli obarczone bledem dotyczy czynnosci prawnej odptatnej
(odptatna dostawa towarow),

4. gdyby Protestujgcy nie dziatat pod wplywem biedu, tj. nie byt przekonany o tym, iz
zamieszczone na stronie oswiadczenie trzydziestodniowe jest przez Zamawiajacego

wymagane, nie ztozyliby oswiadczenia tej tresci.



Wskazat takze, ze jego oferta - bez wzgledu na zarzucany biad formalny - zostanie
zaakceptowana jako najlepsza pod wzgledem cenowym, konkurencyjnosci oraz gwarancji
realizacji ciggtosci dostaw materialdbw termoizolacyjnych ze wzgledu na wieloletnie

doswiadczenie Protestujgcego w tej materii. Zataczyt takze kopie gwarancji przetargowe;j.

W dniu 30.03.2009 r. pismem z dnia 27.03.2009 r. Zamawiajgcy faxem wystat
uczestnikom postepowania przetargowego kopie protestu i wezwal ich do udzialu

W postepowaniu protestacyjnym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 02.04.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w calosci. Zamawiajgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, ze
Protestujacy ztozyt oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp., a co za tym idzie, stosownie do przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp., oferta ta
podlega odrzuceniu. Protestujgcy, jak wskazal Zamawiajacy, twierdzi, iz podat
trzydziestodniowy termin zwigzania ofertg poniewaz taki termin zostal podany we wzorze
oswiadczenia, ktéry rzekomo Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowe.

Zamawiajacy podnidst, ze ogloszenie o wszczeciu przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zamiescit w dniu 29.01 2009 r. w publikatorze unijnym
oraz na swojej stronie internetowej. Ogtoszenie to sporzgdzone bylo na wymaganym
formularzu i byly do niego dotgczone nastepujace pliki:

+ SIWZ,

* SzczegOtowy przedmiot i zakres dostawy, wymagania techniczne, termin oraz ilos¢
dostaw,

* Formularz ofertowy,

e Wzdbr umowy,

» Informacja o zasadach realizacji dostaw,

» Doswiadczenie zawodowe Wykonawcy w zakresie objetym dostawg przedmiotu
zamowienia,

*  Wz0r Oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu.

W ww. dokumentach dotyczacych przedmiotowego postepowania znajdowat sie
wzOr oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory stanowit zatacznik
nr 3 do SIWZ i ktory Protestujgcy prawidtowo wypehit i ztozyt. W dokumentach tych nie byto
natomiast zatgcznika o tresci jak ztozony przez Protestujgcego zatacznik nr 2.

O tym, ze ziozone przez Protestujgcego Oswiadczenie - zalgcznik nr 2, nie byto
dokumentem dla niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia $wiadczy takze fakt, iz

zaden z pozostatych Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, nie zatgczyt takiego oswiadczenia.



Zdaniem Zamawiajgcego, Protestujgcy nie moze uchyli¢ sie od skutkéw zlozonego
oswiadczenia w zakresie terminu zwigzania ofertg powotujgc sie na art. 84 kc (btad). Wg.
bowiem art. 84 zd. 2 kc uchylenie sie od skutkow btednego o$wiadczenia woli ztozonego
drugiej osobie przy czynnosci odptatnej jest mozliwe tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany
przez te osobe, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z fatwoscig btad zauwazyc.
Wobec faktu, ze ztozone przez Wykonawce niezgodne z SIWZ oswiadczenie, co do terminu
zwigzania oferta nie bylo wymagane w przedmiotowym postepowaniu, a wzor tego
oswiadczenia pochodzit prawdopodobnie z dokumentéw innego postepowania, btad
Protestujgcego, ani nie zostat wywotany przez Zamawiajgcego, ani tez Zamawiajacy 0 nim
nie wiedziat ani tez nie mogt z fatwoscig go zauwazyc.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy oddala zarzut postawiony przez
Protestujgcego jako calkowicie bezpodstawny, poniewaz zamieszczony na stronie
internetowej Zamawiajgcego wzor oswiadczenia nie zawierat terminu zwigzania oferta, ktéry

byt wskazany tylko w Rozdz. IX pkt 1.9 SIWZ i wynosit 60 dni.

W dniu 14.04.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu w catosci wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Wskazat, ze Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu dopuscit sie naruszenia art. 7
ust. 1 - 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust.1 Pzp, w zwigzku z powyzszym zazgdat:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia swojej oferty
2) dokonanie ponownego badania, oceny i wyboru ofert z uwzglednieniem swojej oferty.

Odwotujacy podniost, ze posiada interes prawny do wniesienia niniejszego
odwotania, bowiem jego oferta zawierata najnizszg cene we wszystkich Il czesciach
zamowienia i gdyby nie zostata odrzucona, uznana bytaby za najkorzystniejsza.

Podtrzymat swoje stanowisko zawarte w protescie. W jego ocenie Zamawiajacy
bezzasadnie dokonat odrzucenia oferty, pomimo, iz byla ofertg najkorzystniejsza. Przede
wszystkim catkowicie chybione jest wskazywanie przez Zamawiajgcego na art. 89 ust.1 pkt.
2 Pzp, jako podstawy prawnej do podjecia decyzji o odrzuceniu naszej oferty.

Przestanka okreslona w art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w niniejszym postepowaniu nie
zachodzi, bowiem nie zachodzi sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ. Oferta jest
oswiadczeniem woli wykonawcy, w ktérej wyraza on gotowos¢ do zawarcia z zamawiajgcym
umowy w sprawie zamowienia publicznego i istotnych postanowien tej umowy.

,Ofertg nieodpowiadajgcq tresci SIWZ jest oferta sporzgdzona odmiennie, niz
okredlajg to postanowienia specyfikacji. Odmienno$¢ moze przejawia¢ sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zamowienia, jak i w sposobie jego realizacji oraz moze polegac¢
na tym, iz nie odpowiada ona przedmiotowi zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci,

warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia



w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego” (wyrok KIO z dnia 16
czerwca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 535/08, wyrok ZA z dnia 24 stycznia 2005 r., sygn. akt:
UZP/Z20/0-82/05, wyrok ZA z dnia 21 stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-54/05).

W niniejszym postepowaniu taka sytuacja, zdaniem Odwolujgcego, nie ma miejsca.
Dlatego tez nie mozna mowic o sprzecznosci tresci oferty z tre$cig SIWZ. Wykonawca ztozyt
oswiadczenie obarczone btedem, ktore jak sam przyznaje Zamawiajacy nie byto wymagane
w przedmiotowym postepowaniu. Tak wiec, gdyby Odwotujacy nie ztozyt wspomnianego
oswiadczenia, oferta jego bytaby kompletna i niewatpliwie uznana zostataby za wazna.
Oswiadczenia i dokumenty dotgczane do oferty nie stanowig jej tresci: ,(tresci oswiadczenia
woli wykonawcy zawartej w formularzu ofertowym), lecz jedynie potwierdzenie spetniania
przez wykonawce formalnych i merytorycznych warunkéw udziatlu w postepowaniu” (vide:
Prawo zaméwien publicznych Komentarz pod red. T. Czajkowskiego wyd. Il, str. 227).

Zgodnie z brzmieniem art. 85 ust. 1 Pzp Wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu
terminu okreslonego w SIWZ, czyli w granicach ustawowo okreslonych, Zamawiajgcy
w SIWZ narzuca Wykonawcy termin zwigzania ofertg. Rolg Wykonawcy jest zabezpieczanie
swej oferty w okresie zwigzania za pomocg wadium. Jak juz stwierdzono w tresci protestu
Odwolujacy zgodnie z zapisami Rozdz. XIX SIWZ swiadomie zaakceptowat termin 60 dniowy
zwigzania oferta. Swiadczy o tym tre$é gwarancji przetargowej wystawionej przez EULER
HERMES z dnia 6 marca 2009 r., ktdra obowigzuje na okres 60 dni. Wykonawca
wprowadzony w biad, najprawdopodobniej przez pomyilke Zamawiajgcego, (bowiem nadal
twierdzimy, ze tres¢ spornego dokumentu zostata ,Sciggnieta” ze strony internetowej
Zamawiajgcego), ktory ztozyt dokument nie wymagany w tresci SIWZ, nie moze by¢ gorzej
traktowany od innych wykonawcéw, ktorzy nie ztozyli wspomnianego dokumentu.

Zamawiajacy z petna swiadomoscig, ze ma do czynienia z najkorzystniejszg oferta,
zabezpieczong wadium na okres 60 dni odrzucit te oferte na podstawie dodatkowego
oswiadczenia Wykonawcy, sprzecznego z trescig dokumentu sktadajgcego sie na oferte.

Jezeli tres¢ oswiadczenia wzbudzita u Zamawiajgcego watpliwosci, co do
rzeczywistego terminu zwigzania ofertg winien dgzy¢ do wyjasnienia rozbieznosci, bowiem
mamy do czynienia z najkorzystniejszg ofertag pod wzgledem ceny, ktéra byla jedynym
kryterium oceny ofert. W wyroku KIO z dnia 16 czerwca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 535/08
stwierdzono: ,skoro przediozony dokument wzbudzit obiekcje zamawiajgcego, zobowigzany
on byt do wyjasnienia wszelkich watpliwosci z nim zwigzanych. Dopdki nie wyjasni on
w sposb6b autorytatywny swojego przypuszczenia 0 rzekomej sprzecznosci tresci oferty
wykonawcy, to nie mozna odrzucic¢ tej oferty.” Przy czym na podkreslenie zastuguje réwniez
stanowisko KIO, ktéra w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 865/08
stwierdzita: ,\W sytuacji dwdch mozliwych interpretacji Zamawiajgcy nie powinien przyjmowac

Z gory rozwigzania (interpretacji) niekorzystnego dla Wykonawcy".



Czynnosci wyjasniajgce, zgodnie z art. 87 ust.l Pzp Zamawiajacy w niniejszym
postepowaniu nie tylko mogt, ale i byt zobligowany przeprowadzi¢, zwazywszy na fakt, ze
nastepng w kolejnosci ofertg jest oferta spotki zaleznej od Zamawiajgcego - Energoserwis
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kleszczowie, ktérej we wczesniejszych latach udzielat tego typu
zamoéwienia. Biorgc pod uwage konieczno$¢ zachowania zasady nalezytej starannos$ci przy
przeprowadzaniu postepowania, a takze poszanowania zasad uczciwe] konkurencji
i rownego traktowania podmiotow, Zamawiajacy podczas oceny ofert powinien wyjasnic¢
wszystkie watpliwosci, jakie nasuwajg sie po zapoznaniu sie z tresciami ofert. Nie powinno
by¢ cienia podejrzen, ze Zamawiajacy faworyzuje swojg spotke ,corke".

Reasumujac, w ocenie Odwolujgcego brak byto jakichkolwiek podstaw do odrzucenia
jego oferty, jako sprzecznej z trescig SIWZ. Jezeli w ofercie znalazio sie o$wiadczenie
Wykonawcy, nie wymagane w tresci SIWZ, stojagce w sprzecznosci z trescig oferty
w zakresie terminu zwigzania ofertg, rolg Zamawiajgcego, ktory winien dba¢ o przejrzystosc
postepowania, byto zwrdcenie sie 0 wyjasnienie rozbieznosci w trybie przewidzianym w art.
87 ust.1 Pzp i dopiero wowczas podjecie odpowiedniej decyzji. Zamawiajacy winien dgzyé
do wyboru najkorzystniejszej oferty, przy zachowaniu zasad okreslonych min. w art. 7 Pzp.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegllno $ci postanowieniami ogtoszenia
0 zamowieniu oraz SIWZ, tre $cia spornej oferty, po wystuchaniu o $wiadcze n,

jak i stanowisk stron zaprezentowanych na rozprawie ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadal interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwolujacy, ktérego oferta zostatla odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), podczas gdy cenowo byla
najkorzystniejsza, miat interes prawny w ztozeniu tak protestu, jak i odwotania.
W przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, Odwotujgcy ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, zgodnie
z ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, z uwagi na niezasadnos¢ odrzucenie oferty
Odwotujacego, lzba uznata w/w zarzut za potwierdzony. Podstawg fatyczng odrzucenia
oferty Odwotujacego byto ztozenie oswiadczenia (zatgcznik nr 2) o 30 dniowym terminie

zwigzania ofertg, przy wymaganym 60 dniowym.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, skiad orzekajacy Izby ustalit:

W Sekcji IV pkt 3.6 ogloszenia o zambwieniu Zamawiajgcy wskazat, ze minimalnym
okresem, w ktorym oferent bedzie zwigzany ofertg — wynosi 60 dni (od ustalonej daty
skiadania ofert). Natomiast w Sekcji Ill pkt 1: ,Warunki dotyczgce zaméwienia” ppkt 1:
~Vymagane wadia i gwarancje” ustalono, ze Wykonawcy skfadajacy oferty zobowigzani sg
do wniesienia wadium przed uptywem sktadania ofert. Wadium powinno obejmowaé okres
zZwigzania oferta.

Zamawiajgcy w Rozdz. XIX SIWZ (str. 15): ,Termin zwigzania ofertg” wskazal, ze
Wykonawcy bedg zwigzani ofertg przez okres 60 dni, liczac od uptywu terminu do sktadania
ofert okreslonego w Rozdz. X ust. 2. Z kolei w Rozdz. XIV: ,Wadium” pkt 1 SIWZ (str. 12)
zostato okreslone, ze Wykonawcy sktadajacy oferty zobowigzani sg do wniesienia wadium
przed uptywem terminu skfadania ofert. Wadium powinno obejmowac okres zwigzania oferta.

Ponadto, w Sekgciji lll pkt 2: ,Warunki udziatu” ogtoszenia 0 zamowieniu Zamawiajacy
wskazat warunki udzialu w postepowaniu oraz dokumenty oraz oswiadczenia, ktore nalezy
zlozy¢ na potwierdzenie spetniania tych warunkéw. Podobnie w Rozdz. VI i VII SIWZ.
Jedynym oswiadczeniami, o ktérych jest w nich mowa wprost, to oSwiadczenie przewidziane
w art. 44 Pzp, ktérego wzoér stanowi zatacznik nr 3 do SIWZ oraz oswiadczenie/dokument
potwierdzajagcy ze dostarczone wyroby bedg posiadaly atest higieniczny, Kkarte
charakterystyki materiatu, deklaracje zgodnosci wyrobu z aprobatg techniczng producenta
lub Krajowg Deklaracje Zgodnosci lub certyfikat EC oraz oznakowanie CE lub znakiem
budowlanym B.

Z kolei zgodnie z Rozdz. IX SIWZ: ,Opis sposobu przygotowania oferty” pkt 3 SIWZ
oferta powinna skfadac sie z nastepujacych dokumentow wedtug wykazu:

1. Formularza ofertowego zawierajgcego wszystkie informacje zawarte we
wzorze stanowigcym zalgcznik nr 2.

2. Oswiadczenia zawierajgcego wszystkie informacje zawarte we wzorze
stanowigcym zatgcznik nr 3.

3. Zestawu o$wiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w Rozdz. VIl SIWZ.



4. Oryginatu pethomocnictwa (...).

5. Parafowanego wzér umowy — zatacznik nr 4.

6. Dokumentu potwierdzajagcego wniesienie wadium przez Wykonawce, jezel
wadium zostalo wniesione w formie pienieznej lub oryginat dokumentu
gwarancyjnego wystawionego na rzecz Zamawiajgcego, jezeli wniesiono je
w innej formie przewidzianej Pzp.

Na str. 15 SIWZ wymieniono takze wykaz zatacznikow do SIWZ, wérdd ktorych jest
tylko jeden zatacznik nr 2 do SIWZ — Formularz ofertowy, tres¢ niniejszego zatgcznika nie
obejmuje jakiegokolwiek oswiadczenia wzgledem terminu zwigzania oferta.

Odwotujacy zlozyt wraz z oferta na 3 czesci zamodwienia wszystkie wymagane
w Rozdz. IX SIWZ dokumenty, w tym zalgcznik nr 3 oraz formularz ofertowy, na kazdg czes¢
oddzielnie. Nadto, wraz z ofertg ztozyt drugi zalgcznik nr 2 oprdécz zalgcznika nr 2 do
Specyfikacji ,Formularz ofertowy”, w ktorym m.in. zawarte bylo oswiadczenie, ze skladajacy
je Wykonawca jest zwigzany ztozong ofertg ,przez okres 30 dni od dnia uptywu terminu
zZlozenia oferty”. Wadium Odwolujacy wniést w formie gwarancji przetargowej
ubezpieczeniowej z dnia 06.03.2009 r. Na podstawie ktorej wystawca, tj. towarzystwo
ubezpieczeniowe nieodwotalnie i bezwarunkowo gwarantuje wyplate na rzecz
Zamawiajgcego wymaganej kwoty wadium (sumy gwarancyjnej). Gwarancja obowigzuje od
09.03.2009 r. do dnia 09.05.200 r., czyli 60 dni.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na ziozenie oswiadczenia
(zatacznik nr 2) o 30 dniowym terminie zwigzania oferta, przy wymaganym 60 dniowym. Przy
czym, w ramach rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy stwierdzit, ze w dokumentach
wymaganych do ztozenia przez Wykonawcow nie byto zatgcznika nr 2 o tresci ztozonej przez
Odwotujgcego. Tresc¢ stata sie podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Podniost takze, ze o tym, iz zlozone przez Odwotujgcego oswiadczenie w ramach
zalgcznika nr 2, nie bylo dokumentem dla niniejszego postepowania 0 udzielenie
zamowienia, $wiadczy takze fakt, iz zaden z pozostatych Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty,

nie zatgczyt takiego oswiadczenia.

Odnoszac zapisy ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ do powyzszego stanu
faktycznego, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba przyjeta jako fakt bezsporny, ze oswiadczenie ziozone przez
Odwolujgcego w ramach drugiego zatgcznika nr 2 nie bylo wymagane przez Zamawiajgcego,
CO niniejszy sam potwierdzit w rozstrzygnieciu protestu oraz na rozprawie. Z tych wzgledow,
zdaniem lIzby, niedopuszczalne jest wycigganie negatywnych skutkéw ze zlozenia nie

wymaganego o$wiadczenia przez Odwotujgcego.



Po drugie, w ocenie Izby, tak z ogloszenia o zaméwieniu, jak i SIWZ, nie wynika
koniecznos¢ ztozenia przez Wykonawcow oddzielnego oswiadczenia odnosnie wymaganego
terminu zwigzania ofertgq. Powyzsze stanowisko zostato takze potwierdzone na rozprawie
przez Zamawiajgcego. Z analizy zapisoOw ogtoszenia o zamowieniu, jak i SIWZ, wynika
réwniez, ze jedynym dokumentem, z ktérego wynika termin zwigzania ofertg jest wadium
zlozone w innej formie niz pieniezna.

Po trzecie, nalezy wskazac, ze ztozenie oferty jest przystapieniem do przetargu przez
danego Wykonawce, tj. stanowi zawigzanie sie stosunku przyrzeczenia publicznego, tzn.
porozumienia proceduralnego, generowanego przez ogtoszenie i SIWZ. W przedmiotowym
stanie faktycznym Odwotujacy poprzez ztozenie oferty przyjat wszystkie warunki wymagane
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu oraz SIWZ. Wobec braku wymogu ztozenia oddzielnego
oswiadczenia w kwestii terminu zwigzania ofertq przez uczestnikbw postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego, w ocenie Izby, nalezy przyjaé, ze: primo nie wymagane
oswiadczenie nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych, secundo poprzez ziozenie oferty
w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy, w sposob dorozumiany, przyjat warunek zwigzania
ofertg przez 60 dni. Niniejsze stanowisko znajduje takze potwierdzenie w gwaranciji
przetargowej ubezpieczeniowej z dnia 06.03.2009 r. zlozonej przez Odwotujgcego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata zarzut za zasadny.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust.1 oraz art. 7 ust. 1-3
Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego wzgledem
rozbieznych oswiadczen ziozonych w ofercie, czy tez dgzenia Zamawiajagcego do wyboru
oferty najkorzystniejszej bez zachowania zasad okreslonych w art. 7 Pzp, Izba stwierdza, ze
w/w zarzuty nie mogg by¢ przedmiotem rozpatrzenia. Zgodnie bowiem z art. 191 ust. 3 Pzp
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie, co miato miejsce

w przedmiotowym stanie faktycznym.

Na marginesie, Izba stwierdza, iz budzi niepokéj praktyka Zamawiajgcego, ktory
decyzje o odrzuceniu oferty dokonuje de facto wczesniej niz wybor oferty najkorzystniejszej
zawiadamiajgc o tym fakcie niezgodnie z dyspozycjg art. 92 ust.1 pkt 2 Pzp. Izba zwraca
uwage, iz od 2006 r. czynnosci niniejsze muszg mie¢ charakter rownoczesny i tak
wykluczenie Wykonawcy z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenie jego oferty nie moze
mie¢ miejsca wczesniej niz wybor. lzba w przedmiotowym stanie faktycznym nie mogta
orzekac w niniejszej kwestii z uwagi na nie objecie naruszenia art. 92 Pzp zakresem zarzutu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie

3600 zt., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:
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