Sygn. akt: KIO 2339/21

WYROK

z dnia 30 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2021 r., w Warszawie, odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2021 r. przez

wykonawce Spoteczne Przedsiebiorstwo Ustugowe Spétdzielnia Socjalna z siedzibg w

Kostrzynie nad Odra, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Osrodek

Rozwoju Polskiej Edukacji za Granica z siedzibg w Warszawie

1.

2.
3.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy QLINK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien
Publicznych i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy QLINK Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego - Osrodek Rozwoju
Polskiej Edukacji za Granica z siedzibg w Warszawie w czesci 1/2 oraz wykonawce
Spoteczne Przedsiebiorstwo Uslugowe Spotdzielnia Socjalna z siedzibg

w Kostrzynie nad Odra w czesci 1/2 i:



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) stanowigcag koszty poniesione przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od zamawiajgcego - Osrodek Rozwoju Polskiej Edukacji za Granica
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy - Spoteczne Przedsiebiorstwo
Ustugowe Spétdzielnia Socjalna z siedzibg w Kostrzynie nad Odra kwote 6 144 zt 68
gr (stownie: szes¢ tysiecy sto czterdziesci cztery ziote szesédziesigt osiem groszy),
stanowigcg 1/2 czes¢ kosztéw postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....ccoceiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt K10 2339/21

Uzasadnienie

Osrodek Rozwoju Polskiej Edukacji za Granicg z siedzibg w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
podstawowym pn. Swiadczenie ustugi magazynowania, konfekcjonowania, pakowania oraz
dostarczania przesytek krajowych i zagranicznych na rzecz Osrodka Rozwoju Polskiej
Edukacji za Granicg z siedzibg w Warszawie. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.

poz. 1129), dalej ,ustawa Pzp”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z
zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamédwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 22 czerwca 2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00089932.

W dniu 2 sierpnia 2021 r. wykonawca Spofeczne Przedsigbiorstwo Ustugowe
Spotdzielnia Socjalna z siedzibg w Kostrzynie nad Odrg, dalej ,Odwotujgcy”, wniost

odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez nieuprawnione uznanie, ze tres¢ oferty nie
spetnia warunkéw zamaowienia, tj. odrzucenie oferty Odwotujgcego,
2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
QLINK sp. z 0.0. i wybor jego oferty jako najkorzystniejszej, w zwigzku z niedopuszczalnym
zastosowaniem art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
3. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania réwnego traktowania
wykonawcow i stosowanie odmiennych zasad podczas badania i oceny ztozonych ofert
wzgledem wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
4. art. 18 ust. 1i 3 w zw. z art. 74 ustawy Pzp przez odmowe udostepnienia zatgcznikéw
do protokotu, stanowigcych dokumenty podmiotowe wykonawcy w postaci wykazu
wykonanych ustug oraz potwierdzen nalezytej realizacji wymienionych w nim ustug.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz odrzucenia oferty wykonawcy
QLINK sp. z o.0.



Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit Zzaden

wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 sierpnia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwolanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ofert wykonawcow, informacji
Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 25 sierpnia 2021 r.

Uwzgledniajgac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang

mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Dalej, Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamdwienia. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy btednie odrzucit
jego oferte uznajgc, ze brak mozliwosci odbycia wizyty referencyjnej w magazynie

wskazanym w ofercie uniemozliwia dokonanie oceny czy oferta spetnia wymagania



Zmawiajgcego. Odwotujgcy podnosit, ze sama informacja o adresie magazynu jest

pomocnicza i marginalna.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pod nazwg Swiadczenie ustugi magazynowania, konfekcjonowania, pakowania
oraz dostarczania przesytek krajowych i zagranicznych na rzecz Osrodka Rozwoju Polskiej
Edukacji za Granicg z siedzibg w Warszawie. Szczegétowe wymagania dotyczgce magazynu
okreslone zostaty w zatgczniku nr 7 do wzoru umowy, ktéry stanowi zatgcznik nr 8 do SWZ.
Szczegdétowe wymagania dotyczgce sposobu $wiadczenia ustugi okreslone zostaty we

wzorze umowy, w szczegoélnosci w zatacznikach nr 1-7 do wzoru umowy.

Zgodnie z Rozdziatem 1.1 pkt 4 specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ", W
celu zweryfikowania czy magazyn zaoferowany przez Wykonawce, ktérego oferta zostanie
najwyzej oceniona wedftug kryterium oceny ofert, spetnia wymagania opisu przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ aby przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, przeprowadzi¢ wizyty referencyjne w magazynie. Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwoS$¢ odstgpienia od przeprowadzenia wizyty referencyjnej. W trakcie wizyt
referencyjnych sprawdzone zostanie, czy magazyn wskazany przez danego Wykonawce
spetnia wymagania zawarte w opisie przedmiotu zamoéwienia, okre$lone w niniejszej SWZ.
W trakcie wizyty referencyjnej Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwoS¢ weryfikacji dowolnie
wybranych przez siebie wymagan okreslonych w SWZ. Termin przeprowadzenia wizyty
referencyjnej we wskazanym magazynie zostanie uzgodniony z Wykonawcg. Wykonawca
jest zobowigzany umozliwi¢ przeprowadzenie wizyty referencyjnej w uzgodnionym z
Zamawiajgcym terminie, jednakze nie pozZniej niz w ciggu 2 dni roboczych od dnia
zaproponowanego przez Zamawiajgcego. Uzgodniony termin wizyty referencyjnej zostanie
potwierdzony przez strony poprzez e-mail. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé
przeprowadzenia wizyty referencyjnej w innym terminie. Wizyty referencyjne odbywac sie
beda w dni robocze (od poniedziatku do pigtku w godz. 9:00 — 15:00). W przypadku gdy
Wykonawca nie umozliwi Zamawiajgcemu przeprowadzenia Wizyty referencyjnej lub nie
uzgodni z Zamawiajgcym terminu wizyty referencyjnej, oferta takiego Wykonawcy zostanie
odrzucona. Przedstawiciel Wpykonawcy zobowigzany jest uczestniczy¢ w wizycie
referencyjnej przeprowadzanej przez Zamawiajgcego. W ftrakcie wizyty referencyjnej
sporzgdzony zostanie protokdt, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 9 do niniejszej SWZ. Na
zgdanie przedstawicieli Zamawiajgcego uczestniczgcych w wizycie referencyjnej
przedstawiciel Wykonawcy zobowigzany jest potwierdzi¢ wtasnym podpisem prawdziwosc¢
informacji zawartych w protokole. W przypadku gdy w trakcie wizyty referencyjnej okaze sie,
Ze magazyn zaoferowany przez Wykonawce nie spetnia, ktoregokolwiek z wymagan,

zawartych w niniejszej SWZ, oferta takiego Wykonawcy zostanie odrzucona jako niezgodna



warunkami zamowienia. W takim przypadku Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
przeprowadzenia wizyty referencyjnej w magazynie, zaoferowanym przez Wykonawce,
ktérego oferta zostanie sklasyfikowana, jako kolejna najwyzej oceniona wedtug kryterium
oceny ofert okreslonego w niniejszej SWZ. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
zastosowania wskazanych powyzej zasad takze w przypadku stwierdzenia, Zze kolejne z

najwyzej ocenionych ofert sg niezgodne z trescig niniejszej SWZ.

W dniu 6 lipca 2021 r. na pytanie nr 21 wykonawcy Czy Zamawiajgcy wyraza zgode
na zmiane lokalizacji magazynu, Zamawiajacy udzielit negatywnej odpowiedzi, {.

Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat wskazania informacji na temat
doktadnego adresu, w ktérym wykonawca oferuje swiadczenie ustugi objetej przedmiotem
zamowienia poprzez wypetnienie i wskazanie doktadnego adresu magazynu. Odwotujgcy

podat magazyn zlokalizowany w Warszawie przy ul. Posag 7 Panien.

12 lipca 2021 r. Zamawiajgcy podjat dziatania zmierzajgce do ustalenia terminu wizyty
referencyjnej w magazynie wskazanym w ofercie Odwotujgcego i zaproponowat
przeprowadzenie wizyty referencyjnej 14 lub 15 lipca 2021 r. Odwotujgcy nie potwierdzit
mozliwosci wizyty w zaproponowanym terminie. Nastepnie strony ustality termin wizyty na
dzien 16 lipca 2021 r. godz. 13:00. Odwotujgcy potwierdzajgc termin wizyty referencyjnej
wskazat, ze jest ona mozliwa w innym niz podany w ofercie magazynie zlokalizowanym pod
adresem Dziekanow Polski, ul. Kolejowa 25A. W trakcie dalszych ustalen Odwotujgcy
podtrzymat stanowisko w sprawie braku mozliwosci przeprowadzenia wizyty referencyjnej w
magazynie wskazanym w ofercie, podnoszgc jednoczesnie, ze magazyn wskazany w ofercie
wykorzystany bedzie na inne cele. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego z wezwaniem
do umozliwienia odbycia wizyty referencyjnej w magazynie podanym w ofercie w terminie
okreslony w SWZ tj. w ciggu dwdch dni roboczych od dnia zaproponowanego przez
Zamawiajgcego, tj. w dniach 16 lub 19 lipca 2021 r. Wykonawca pomimo wezwanie nie
wskazat terminu, w ktérym mozliwe by byto odbycie wizyty referencyjnej w magazynie

podanym w ofercie.

Zamawiajgcy w dniu 28 lipca 2021 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc, ze zmiana lokalizacji magazynu stanowitaby
zmiane ftre$ci oferty, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 223 ust. 1 ustawy (...)
Zaakceptowanie przez Zmawiajgcego takiej zmiany umozliwitoby Wykonawcy, ktérego oferta
zostafa najwyzej oceniona, ktory poznat tre$c oferty konkurencji, na swobodne ksztattowanie
tresci oferty w sposoéb dla niego korzystniejszy, co stanowitoby ztamanie jednej z

podstawowych zasad udzielania zamowienia publicznego okresSlonej w art. 16 ustawy, tj.



zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow. W zaistniatej
sytuacji ewentualna zmiana adresu magazynu stanowitaby niedopuszczalng zmiane tresci
oferty w rozumieniu art. 223 ust. 1 ustawy. W zwigzku z powyzszym w zwigzku z
uniemozliwieniem Zmawiajgcemu odbycia wizyty referencyjnej w magazynie wskazanym w
ofercie ziscita sie przestanka odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt

5) ustawy.

W pierwszej kolejnosci, nalezy wskazaé, ze art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp jest
nastepcag prawnym art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) Oba przepisy
regulujg ten sam zakres przedmiotowy, réznig sie jedynie nazewnictwem, na co wskazywata
juz Izba w wyroku o sygn. akt KIO 1995/21, podnoszac, ze tozsamos¢ obu norm powoduje
aktualno$¢ mysli orzeczniczej wypracowanej pod rzgdami poprzedniej ustawy. Tresé
specyfikacji istotnych warunkow zamdodwienia, czyli aktualnie warunkow zamdéwienia, to
przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamoéwienia katalog potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i
zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie
wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i

zostanie z nim zawarta umowa.

Rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego
w warunkach zamoéwienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami warunkow
zamowienia. Mozliwe by¢ winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnosc ta polega, co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi

i ustalonymi fragmentami czy normami warunkéw zamowienia.

Nadto, uwzgledniajgc art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi by¢ zgodna z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamdwienia. Wycofanie oferty
jest dopuszczalne wytgcznie na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, zgodnie z art. 219
ust. 2 ustawy Pzp. Dodatkowo, zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poza wyjasnianiem
treSci oferty na wezwanie Zamawiajgcego nie sg dopuszczalne zmiany oferty. Jedyng
mozliwo$cig korekty oferty wykonawcy jest art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, jednak pod pewnymi
warunkami. Jak podkresla orzecznictwo Izby i Trybunatu Sprawiedliwosci UE zasady
réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjiom miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego. Co do zasady oferta nie moze by¢é modyfikowana po jej ztozeniu,
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ani z inicjatywy zamawiajgcego ani oferenta (wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14, wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16).

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze wyjasnienie, udzielone przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na pytanie z 6 lipca 2021 r., zostato zamieszczone na stronie internetowej i stato
sie integralng czescig SWZ oraz na rowni z jej pozostatymi postanowieniami obowigzywato
wszystkich wykonawcéw. Zamawiajgcy, prowadzgc postepowanie o udzielenie zamowienia,
winien przestrzega¢ naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia, a zwlaszcza
zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, wynikajacej z art. 16
ustawy Pzp. Przejawia sie ona réwniez w tym, ze wykonawca ma prawo dziata¢ w zaufaniu
do udzielanych mu odpowiedzi, traktowac je jako wyktadnie autentyczng i oczekiwac, ze

zastosowanie sie do nich bedzie wigzgce dla wszystkich wykonawcow.

W okolicznosciach sporu Izba stwierdzita, ze postanowienie Rozdziatu 1.1 pkt 4 SWZ,
bedace podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego jest jednoznaczne, a zmiana miejsca
lokalizacji magazynu po uptywie terminu na skfadanie ofert jest niedopuszczalna. W tej
sytuacji Izba stwierdzita, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zaméwienia, z
uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie dotyczace mozliwosci zmiany lokalizacji magazynu.
Tym samym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez bezprawne odrzucenie
oferty Odwotujgcego nalezy uznaé za bezzasadny. lzba nie podzielita argumentacii
Odwotujgcego, ze informacja o adresie magazynu byta pomocnicza, czy tez marginalna,
przeczg temu postanowienia SWZ, ktére okreSlajg szczegdtowe wymagania dotyczgce
magazynu. Dodatkowo, nalezy podkresli¢, ze o ksztatcie zobowigzania wykonawcy decydujg
szczegolly jego oferty, nie zas ogdolne zapewnienia dotyczgce jej tresci. Ogolnikowe
sformutowania mogg mie¢ znaczenia jedynie w sytuacjach, w ktérych zamawiajgcy nie

precyzuje pewnych kwestii, co nie miato miejsca w rozpoznawanej sprawie.

Nie sposob réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego jakoby uznano, ze
Zamawiajgcy odstgpit od weryfikacji magazynu. Zamawiajgcy w dniach 14-19 lipca 2021 r.
byt w gotowosci do przeprowadzenia wizyty w magazynie podanym przez Odwotujgcego,
jednakze takiej zgody od wykonawcy nie uzyskat. Powyzsze potwierdza korespondencja
prowadzona z Odwotujgcym, ktéry oswiadczyt, ze nie mial mozliwosci zrealizowania
zamoOwienia w magazynie wskazanym w ofercie. Biorgc pod uwage powyzsze, w
szczegolnoéci uniemozliwienie Zmawiajgcemu odbycia wizyty referencyjnej w magazynie
wskazanym w ofercie oraz tre$¢ Rozdziatu 1.1 pkt 4 SWZ, ziscita sie przestanka odrzucenia

oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy.

Izba uznata natomiast za zasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy QLINK sp. z 0.0. i wybér jego oferty jako



najkorzystniejszej, w zwigzku z bezpodstawnym zastosowaniem art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 9 lit. ¢) zatgcznika nr 2 do projektowanych postanowieh
umowy paczki miedzynarodowe poza Europg mialy by¢ dostarczane nie pézniej niz w ciggu
7 dni roboczych. W formularzu ofertowym nalezato wskazaé liczbe dni, tj. czas dostawy
w dniach roboczych (dzien nadania jest dniem 0). Wykonawca QLINK sp. z 0.0., w
pozycji nr 19, tj. Kuwejt, wpisat 9 dni. Nastepnie Zamawiajgcy, pismem z 9 lipca 2021 r.
poinformowat wykonawce QLINK sp. z 0.0. 0 poprawieniu jego oferty na podstawie art. 223

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zmieniajgc 9 dni na 7 dni w zakresie przesytek dla Kuwejtu.

Stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Zatem, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty
jako niezgodnej z warunkami zamodwienia, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac
baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzone niescistosci
i dokonac poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 223 ust. 2 pkt 1 - 3.
Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada warunkom zamoéwienia, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty

zakresla art. 223 ust. 2 pkt 1 - 3 opisujgcy zasady rzgdzace poprawianiem omytek.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy nalezy
wskazac, ze warunkiem skutecznej poprawy omyiki w ofercie jest okolicznos¢, ze dokonana
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto, aby dokonaé
poprawienia innej omytki w rozumieniu ww. przepisu, Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki
sposob omyike poprawi¢, a wiedza ta musi wynika¢ z warunkoéw zamowienia oraz z tresci
oferty wykonawcy. Istota omytki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tresc
zostata btednie wpisana, mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o
informacje w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego

ustalenia przez Zamawiajgcego sposob poprawienia oferty.

W rozpoznawanej sprawie wskazane wyzej warunki umozliwiajgce poprawienie oferty
wykonawcy nie zaistniaty. Termin dostawy przesytek do Kuwejtu zostat wskazany przez
wykonawce QLINK sp. z o.0. jako 9 dni i byt wyzszy niz wymagat tego Zamawiajacy (nie
pézniej niz w ciggu 7 dni roboczych). Ewentualne poprawienie oferty wykonawcy nie
mogtoby polegac wytgcznie na prostym wskazaniu 7 dni. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze czas

ten nie miat stanowi¢ dokfadnie 7 dni, ale miat nie przekracza¢ 7 dni. Oznacza to, ze mégt to



byC czas z zakresu 1-7 dni, a zatem Zamawiajgcy, aby dokonaC stosownej poprawy,
musiatby uzyska¢ informacje od wykonawcy co do konkretnej liczby dni, na podstawie ktorej
miatby dokonac¢ takiej zmiany. Uzyskanie zas tego rodzaju wyjasnien wykracza poza art. 223
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Poprawienie oferty
wykonawcy po uprzednim ztozeniu wyjasnien doprowadzitoby do istotnych zmian w jego

ofercie.

Tym samym lzba uznata, ze Zamawiajgcy, dokonujgc poprawy oferty wykonawcy

QLINK sp. z 0.0. naruszyt przepisy ustawy Pzp.

W konsekwencji zmaterializowat sie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob
niezapewniajgcy zachowania réwnego traktowania wykonawcow i stosowanie odmiennych
zasad podczas badania i oceny ztozonych ofert wzgledem wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia. Z jednej strony Zamawiajgcy odrzucit prawidtowo oferte
Odwotujgcego, z drugiej strony w sposdb nieuprawniony poprawit termin doreczenia paczki

w ofercie wykonawcy QLINK sp. z o.0.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 w zw. z art. 74 ustawy
Pzp przez odmowe udostepnienia zatgcznikdw do protokotu, stanowigcych dokumenty
podmiotowe wykonawcy w postaci wykazu wykonanych ustug oraz potwierdzen nalezytej
realizacji wymienionych w nim ustug. Odwotujgcy podnosit, ze mimo ztozonych wnioskéw: 8,
28, 31 lipca oraz 2 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy nie udostepnit wykazu ustug przedtozonego
przez QLINK sp. z 0.0. oraz referenciji. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 29 lipca 2021 r.
poinformowat, ze ww. dokumentéw nie moze udostepni¢, gdyz ich odtajnienie nastgpito 28
lipca 2021 r. i bedg one jawne po uptywie terminu na wniesienie odwotania na czynnosé
odtajnienia. Dalej, Izba ustalita, ze 3 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu

wnioskowane dokumenty.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.

5. Stosownie do art. 74 ust. 1 ustawy Pzp protokdt postepowania jest jawny i udostepniany
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na wniosek. Art. 552 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze wydajgc wyrok, |zba bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Majgc na wzgledzie tres¢ ww. przepisdw ustawy Pzp nalezy wskazaé, co nastepuje.
Po pierwsze, na moment wniesienia odwotania istniat substrat zaskarzenia — czynnos¢
zaniechania udostepnienia dokumentéw. Po drugie, skoro Izba wydajgc orzeczenie
zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem
zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po
whiesionym odwotaniu, do czasu zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu wnioskowane dokumenty 3 sierpnia 2021 r. Tym samym czynno$¢é
stanowigca podstawe zarzutu przestata istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy. Po trzecie,
Odwotujgcy posiadat instrumenty prawne umozliwiajgce mu wniesienie odrebnego odwotania
na czynnosci, ktére miaty miejsce w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu przez wykonawce Qlink sp. z
0.0., Z czego nie skorzystat. Ponadto, nalezy podkresli¢, iz czynno$é zamawiajgcego jest
skuteczna po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Po czwarte, ustawa Pzp nie okresla
terminu, w ktérym powinno nastgpi¢ udostepnienie protokotu. Zalezy on wytgcznie od
zamawiajgcego, chociaz udostepnienie co do zasady winno nastgpi¢ niezwtocznie. Art. 74
ust. 2 ustawy Pzp przewiduje wyjatek od generalnej zasady, zgodnie z ktérg zatgczniki do
protokotu zamawiajgcy udostepnia dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania. Wyjatek ten dotyczy m.in. ofert wraz z zatgcznikami, ktorych
udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie, nie pdzniej niz w terminie 3 dni. Izba ustalita, ze
wykonawca QLINK sp. z 0.0. nie zatgczyt do oferty ani wykazu ustug ani referencji. Oferta
wykonawcy QLINK sp. z 0.0. w terminie sktadania ofert zawierata jedynie formularz ofertowy
oznaczony stronami od 1 do 4. Nie zawierata natomiast dokumentéw oznaczonych stronami
od 11 do 14. Dlatego tez w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z 8 lipca 2021 r.
Zamawiajgcy 9 lipca 2021 r. udostepnit Odwotujgcemu dokumenty, ktére posiadat, zas wykaz

ustug oraz referencje zostaty przekazane 3 sierpnia 2021 r.

Dalej, Izba wskazuje, ze ewentualne niewykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawce QLINK sp. z 0.0. nie bylo objete zarzutami odwotania, w
zwigzku z powyzszym nie stanowito przedmiotu rozpoznania przez Izbe. Z tego samego
powodu Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita dowodu z ekspertyzy kryminalistycznej z

zakresu badan technicznych dokumentow.

W przedmiotowej sprawie rozpoznaniu podlegaty cztery zasadnicze zarzuty. Majgc na
wzgledzie fakt, ze odwotanie zostato uwzglednione tylko w zakresie dwéch sposréd czterech
wzmiankowanych zarzutéw, Izba uznata za zasadne podzielenie kosztéw postepowania

odwotawczego w proporcji 1/2 i 1/2, a w konsekwencji zasgdzeniu od Zamawiajgcego na

11



rzecz Odwotujgcego podlegata kwota 6 144 zt 68 gr, stanowigcg 1/2 czes¢ kosztéw
postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania (7 500 z),
wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zi), optaty skarbowej (51 z) oraz kosztéw dojazdu
(1 138,36 z).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiiins
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