Sygn. akt:  KIO/UZP 897/09
KIO/UZP 928/08

WYROK
Z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2009r. do tgcznego

rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Mirostawa Sowul e Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750
Katowice, ul. Jemiotowa 9 (sygn. akt. KIO/UZP 897/0 9)

B. Mirostawa Sowul e Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750
Katowice, ul. Jemiotowa 9 (sygn. akt KIO/UZP 928/09 )

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa Spétka Akcyjna, 40-039

Katowice, ul. Powsta ncéw 30 protestow:

A. Sodexho Pass Polska Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 02-699 Warszawa,
ul. Ktobucka 25 z dnia 10 czerwca 20009r.
B. Mirostawa Sowuli Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750

Katowice, ul. Jemiotowa 9 z dnia 12 czerwca 2009r.



przy udziale wykonawcy konsorcjum ,SUBIEKT” Spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $cigi ,AW-INWEST"” A. Dzieka nska, A. Dzieka iAski Spotka jawna 24-100
Putawy, ul. Lubelska 1 zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO/UZP 897/09 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Mirostawa Sowul e Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe "BIZMIR", 40-750 Katowice, ul. Jemiotowa 9

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3 049 zt
34 gr (stownie: trzy tysigce czterdziesci dziewie¢ ziotych trzydziesci cztery
grosze) z kwoty wpisow uiszczonych przez Mirostawa Sowul e
Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750 Katowic e, ul.
Jemiotowa 9,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 26 950 zt 66 gr (stownie: dwadziescia szesc tysiecy

dziewieCset pieédziesigt zlotych szescdziesigt szes¢ groszy) z rachunku
dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Mirostawa
Sowuli  Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustlugowe "BIZMIR", 40-750
Katowice, ul. Jemiotowa 9.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa, ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice — prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe bondéw zywieniowych
(kupondéw profilaktycznych), na realizacje positkbw oraz posrednictwo w realizacji tych
bonow w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A.
CW Zachd6d Oddziat KWK ,Szczygtowice” w okresie 12 miesiecy.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej
ustawag Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie oznaczone sygnaturg KIO/UZP 897/09 Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita, iz w dniu 10 czerwca 2009 roku wykonawca Sodexho Pass Polska Sp.
z 0.0. w Warszawie wnibst protest na czynnosci zamawiajgcego, polegajace na braku
wykluczenia konsorcjum ,SUBIEKT” Sp. z 0.0. i ,AW-INWEST"” A. Dziekanska, A. Dziekanski
Sp. J. z postepowania i odrzucenia jego oferty, a takze dokonanie w sposéb niezgodny z
ustawg oraz specyfikacjg istotnych warunkoéw zamdwienia wyboru oferty tego wykonawcy.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp
2) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podnidst, iz w dniu 3 czerwca 2009 roku zamawiajacy przekazat
protestujgcemu pismo, w ktérym poinformowat o wyborze oferty konsorcjum ,SUBIEKT” Sp.
z 0.0. i ,AW-INWEST” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J.

W siwz zamawiajacy okreslit dwa kryteria wyboru ofert — cena (70%) oraz ilo$¢ punktow
(placowek) handlowych i gastronomicznych ogétem w miejscowosciach powiatu gliwickiego i
rybnickiego (30%).

Zwycieskie  konsorcjum wykazato 337 punktéw (placéwek) handlowych i
gastronomicznych we wskazanych powiatach, podczas gdy tylko 125 akceptuje bony tego
wykonawcy (73 nie istnieje, 134 nie akceptuje jego kuponow, 1 punkt jest podany
dwukrotnie, 4 punkty nie nalezag do powiatu gliwickiego i rybnickiego). W ocenie
protestujgcego — zwycieskie konsorcjum podato wiec dane nieprawdziwe. Protestujacy
wskazat liste 290 punktow handlowych i gastronomicznych, w zwigzku z czym to jego oferta
jest ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w pkt. X.1.b siwz wymagat, by wykonawca dysponowat przynajmniej
jednym punktem gastronomicznym w granicach administracyjnych Knurowa. Protestujgcy

sprawdzit prawdziwosc¢ informacji podanych przez zwycieskie konsorcjum i ustalit, ze



wskazana placéwka nie realizuje bonéw tego wykonawcy. W zwigzku z tym tre$¢ zlozonej
przez niego oferty nie odpowiada tresci siwz i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dziatanie zamawiajacego, ktory nie odrzucit oferty konsorcjum i dokonat jej oceny,
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego protestujacy zazadal uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
konsorcjum ,SUBIEKT” Sp. z o.0. i ,AW-INWEST” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J.,
wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty w trakcie ponownej oceny ofert oraz

wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej.

W dniu 15 czerwca 2009 roku zamawiajgcy poinformowat pozostatych wykonawcow o
whniesieniu protestu i wezwat ich do przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu.

W dniu 18 czerwca 2009 roku wykonawca Mirostaw Sowula, prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,BIZMIR” Mirostaw Sowula,
przystapit do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie

Protestujgcego.

Pismem z dnia 17 czerwca 2009 roku zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposob, ze
postanowit — na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp — wezwac¢ konsorcjum ,SUBIEKT” Sp. z

0.0. i ,AW-INWEST" A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J. do ztozenia stosownych wyjasnien.

Zamawiajacy nie przekazat rozstrzygniecia protestu wykonawcy Mitostawowi Sowula
PHU ,BIZMIR".

W dniu 30 czerwca 2009 roku wykonawca Mirostaw Sowula PHU ,BIZMIR” ziozyt, w

placowce pocztowej operatora publicznego, odwotanie od oddalenia protestu.

W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zachowanie zasady uczciwej konkurencji i nie
wykluczenie wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nie wykluczenie wykonawcy, ktory ziozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty nie spelniajgcej

wymogow siwz i stanowigcej jednoczesnie czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotlujacy sie wnidst o:



1) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania i odrzucenia oferty
wykonawcy — konsorcjum ,SUBIEKT” Sp. z o0.0. i ,AW-INWEST” A. Dziekanska,
A. Dziekanski Sp. J.

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
ewentualnie:
3) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujacy sie podtrzymat argumenty zawarte w protescie ztozonym przez Sodexho Sp.
Z 0.0., do ktérego przystapit.

Odwolujacy sie wskazat, iz termin rozstrzygniecia tego protestu uptynat w dniu 20
czerwca 2009 roku bez podjecia przez zamawiajgcego rozstrzygniecia w tym przedmiocie.

Ponadto odwotujgcy sie podniost, ze w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego ziozenie ofert przez wykonawcow Sodexho Sp. z 0.0. oraz konsorcjum
~SUBIEKT” Sp. z 0.0. i ,AW-INWEST"” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J. stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, albowiem oferty te zawierajg informacje nieprawdziwe w zakresie placéwek,
jakimi dysponujg wykonawcy, a wtasnie ich liczba decyduje o pozyskaniu zamdwienia.

Dopuszczenie przez zamawiajagcego do udzialu w postepowaniu tychze wykonawcéw
stanowi, w ocenie odwotujgcego sie, naruszenie przez zamawiajgcego zasad réwnego

traktowania wykonawcow i zachowania konkurencji w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajac odwotlanie oznaczone sygnaturg KIO/UZP 928/09 Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita, iz w dniu 12 czerwca 2009 roku Mirostaw Sowula PHU ,BIZMIR” ziozyt
protest na czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu jego oferty oraz dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac jej naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazujac na powyzsze protestujgcy wniost o:

1) uchylenie decyzji zamawiajgcego odnosnie odrzucenia jego oferty

2) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestujgcy podnidst, iz zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte,
w ktorej tresci wykreslit zapis odnoszacy sie do akceptacji bez zastrzezeh warunkéw
realizacji zamdwienia okreslonych przez zamawiajgcego w siwz (zalacznik nr 2 do siwz pkt 7
lit. &).



W ocenie protestujacego jego zachowanie jest zasadne z uwagi na fakt, ze protestujacy
wniost protest, a nastepnie odwotanie na tres¢ siwz. Protestujgcy nie mogt wiec ztozy¢
oswiadczenia o zaakceptowaniu postanowien siwz bez zastrzezen, skoro je kwestionowat.

Jednakze, zdaniem protestujgcego, pomimo skreslenia powyzszego zapisu nie mozna
mowic¢ o niezgodnosci tresci oferty protestujacego z siwz. Wymaog ztozenia oswiadczenia o
catkowitej akceptacji siwz nie stanowi merytorycznej tresci siwz, a wiec jego brak nie moze
przesadzac o niezgodnosci tresci oferty z siwz.

Oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajacego
wyrazonym w specyfikacji, natomiast wymog ztozenia oswiadczenia o bezwarunkowej
akceptacji siwz nie odnosi sie do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zamdwienia. Nie mozna twierdzi¢ o niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, jezeli pomimo nie ztozenia oswiadczenia o bezwarunkowej akceptaciji
siwz oferent zapewnia realizacje zamoOwienia w sSposOb opisany przez zamawiajacego w
siwz.

Protestujgcy stwierdzit, ze tres¢ oferty stanowi o$wiadczenie wykonawcy, ze wykona
zamdwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a nie ze w calosci i bez zastrzezen
akceptuje siwz. Oferta moze by¢ uznana za nie odpowiadajacy tresci siwz wowczas, gdy jest
wyraznie sprzeczna z wymaganiami zamawiajgcego co do przedmiotu i sposobu wykonania
zamdwienia, co w niniejszej sprawie nie ma miejsca. Tu protestujacy powotat sie na wyroki
KIO o sygn. KIO/UZP. 62/09 z 23 stycznia 2009 roku oraz KIO/UZP 110/09 z 6 lutego 2009

roku.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w przepisanym terminie 10 dni od dnia jego
wniesienia, w zwigzku z czym — stosownie do art. 183 ust. 3 ustawy Pzp — protest taki uznaje
sie za oddalony.

W dniu 2 lipca 2009 roku, pismem ziozonym w placowce pocztowe] operatora
publicznego, Mirostaw Sowula wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu, oprécz wskazanego w protescie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wadliwg ocene ofert i
wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej, poniewaz w ocenie i poréwnaniu ofert bezzasadnie

pominieto odrzucong oferte wykonawcy wnoszacego niniejsze odwotanie.

Wskazujgc na powyzsze odwotujacy sie wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego sie wykonawcy,

2) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnosci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej,



3) nakazanie zamawiajgcemu, aby powtorzyt czynnosci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej,

wzglednie o:

4) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit postepowanie 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jesli postepowanie wskutek zaskarzonych czynnosci
zamawiajgcego jest obarczone wadag stanowigcg podstawe do uniewaznienia
postepowania, a nie dajaca sie usung¢ w drodze uniewaznienia lub powtorzenia

Czynnosci przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwolujacy sie podtrzymat argumenty wskazane w protescie, a
jednoczesnie podniést, iz jeszcze przed terminem skladania ofert, wyznaczonym przez
Zamawiajgcego na dzien 16 marca 2009 roku, ztozyt protest na tres¢ postanowien siwz. W
dniu 9 marca 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest i jednoczesnie nie przedtuzyt terminu
skladania ofert, pomimo ze odwotujacemu sie stuzyto odwotanie do KIO. Zatem w chwili, gdy
uptywal termin skiadania ofert, protest na tres¢ siwz nie byt jeszcze rozstrzygniety
ostatecznie, odwotujgcemu sie nadal stuzylo odwotanie do KIO i w dalszym ciggu
kwestionowat on tres¢ siwz, zaskarzong protestem. Zamawiajacy moégt i powinien byt
unikng¢ takiej sytuaciji, jesli tylko przedtuzytby termin sktadania ofert do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia protestu. Zamawiajacy nie przedtuzyt terminu skfadania ofert i tym samym
posrednio zmusit odwotujgcego sie wykonawce do skreslenia w swojej ofercie oswiadczenia
0 akceptacji postanowienh siwz bez zastrzezen.

Ponadto odwolujacy sie stwierdzit, iz — pomimo braku rozstrzygniecia protestu —
zamawiajacy nadal uznaje oferte odwotujgcego sie za nie odpowiadajgcq tresci siwz w
rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy sie podnidst, iz przepis art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w $cisle literalny sposob. W siwz zawsze
znajduje sie wiele réznych postanowien, ktére nie dotyczg samego przedmiotu zamédwienia
oraz warunkoéw realizacji zamowienia, lecz odnoszg sie do warunkéw formalnych udziatu w
postepowaniu, w tym do warunkéw formalnych, jakim powinna odpowiada¢ oferta.
Wzmiankowany przepis powinien by¢ wyktadany przy pomocy wykladni funkcjonalnej,
zgodnie z ktérg przepis ten znajduje zastosowanie tylko w tych wypadkach, gdy
merytoryczna zawartos¢ oferty nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia okreslonemu w
tresci siwz lub przedmiotowym warunkom realizacji zamowienia (np. inny niz okreslony w
siwz maksymalny termin realizacji zamoOwienia). Natomiast przepis ten nie moze mieé
zastosowania, jesli forma oferty nie odpowiada wymogom przewidzianym w siwz.

Odwolujacy sie zwrdcit uwage, ze zaden przepis ustawy Pzp nie przewiduje ani

obowigzku, ani tez uprawnienia stuzgcego zamawiajgcemu, w oparciu o ktéry zamawiajacy



mialby podstawe do zgdania od wykonawcéw ztozenia w tresci oferty wyraznego
oswiadczenia o tym, ze akceptujg oni bez zastrzezen tres¢ siwz. Oswiadczenie takie nie jest
zamawiajgcemu do niczego potrzebne.

Odwotujacy sie podniost ponadto, ze skreslenie w ofercie oswiadczenia o akceptacji
tresci siwz bez zastrzezen nie jest tozsame ze stwierdzeniem, ze tresc oferty nie odpowiada
tresci siwz. Wrecz przeciwnie — oferta odwotujgcego sie w petni odpowiada merytoryczne;j

tresci siwz.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, zto zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwolujgcy sie posiada interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia uprawniajacy go do skladania srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu

art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp.

Odwotanie zlozone w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 897/09 jest bezzasadne.

W przedmiotowe] sprawie odwotanie zostalo poprzedzone protestem wniesionym
przez wykonawce Sodexho Pass Sp. z 0.0., w ktGrym protestujacy zarzucit zamawiajagcemu
naruszenie:

4) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

5) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
i zazgdat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum ,SUBIEKT” Sp. z o.0. i ,AW-
INWEST” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J., wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia
jego oferty w trakcie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty protestujacego jako
najkorzystniejszej.

W odwotaniu odwolujacy sie Mirostaw Sowula, ktory przystapit do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie protestujgcego, podtrzymat zarzuty
wyrazone w protescie oraz dodatkowo zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w przepisanym terminie rozstrzygngl protest w ten sposoéb, ze
postanowit — na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp — wezwac¢ konsorcjum ,SUBIEKT” Sp. z
0.0. i ,AW-INWEST"” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J. do zlozenia stosownych wyjasnien,

przy czym — wbrew dyspozycji przepisu art. 183 ust. 4 ustawy Pzp — nie przekazat



rozstrzygniecia protestu wykonawcy Mirostawowi Sowula PHU ,BIZMIR”. Rozstrzygniecie
takie Mirostaw Sowula otrzymat dopiero w pézniejszym terminie.

Dziatanie zamawiajgcego nalezy uzna¢ za wadliwe. Rozstrzygniecie protestu jest
oswiadczeniem woli, zmierza do wywotania skutkéw prawnych. Termin zakreslony ustawg
oznacza czas, w ktérym oswiadczenie o rozstrzygnieciu protestu musi by¢ ztozone, tak aby
adresat mogt sie zapozna¢ z jego trescig. Brak dostarczenia rozstrzygniecia protestu we
wiasciwym czasie odwotujgcemu sie uniemozliwit mu powziecie wiadomosci co do dziatan
zamawiajgcego poczynionych w toku postepowania.

Niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze, iz protest de facto zostat przez
zamawiajgcego rozstrzygniety, w wyniku czego zamawiajacy postanowit zwroci¢ sie do
wykonawcy ,SUBIEKT” o wyjasnienie tresci zlozonej oferty. Od takiego rozstrzygniecia
protestujacy Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. nie wnidst odwotania, co — stosownie do tresci
art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — skutkuje uznaniem protestu za ostatecznie rozstrzygniety.
W ocenie lIzby brak jest podstaw prawnych do przyjecia, iz wobec wadliwego dziatania
Zamawiajgcego, ten sam protest jest odmiennie rozstrzygniety w stosunku do
poszczegoblnych uczestnikdw postepowania.

Na podstawie art. 191 ust. 1la ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania. W przedmiotowej sprawie naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 183
ust. 4 ustawy Pzp jest oczywiste, niemniej jednak lzba, w przypadku uwzglednienia
odwotania, mogtaby nakaza¢ zamawiajacemu wykonanie czynnosci, ktére zamawiajacy i tak
obowigzany jest wykonac¢ stosownie do tresci rozstrzygniecia protestu. W tej sytuacji fakt nie
doreczenia odwotujgcemu sie rozstrzygniecia protestu w przepisanym terminie nie mogt mie¢
wplywu na wynik postepowania.

Wobec powyzszego odwotanie nalezato oddali¢ na podstawie art. 191 ust. 1a a

contrario ustawy Pzp.

Odwotanie ztozone w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 928/09 jest bezzasadne.

Istotg niniejszej sprawy byto rozstrzygniecie, czy wykreslenie przez odwolujgcego sie
zapisu odnoszacego sie do akceptacji bez zastrzezen warunkow realizacji zamowienia
okreslonych przez zamawiajgcego w siwz (zatgcznik nr 2 do siwz pkt 7 lit. a) jest
rébwnoznaczne ze uznaniem tresci oferty za nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, co uzasadniatoby odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.



Odwolujacy sie prezentuje stanowisko, z ktérego wynika, iz wzmiankowany zapis nie
stanowi merytorycznej tresci siwz, a wiec jego brak nie moze przesgadza¢ o niezgodnosci
tresci oferty z siwz.

Izba nie podzielita argumentacji odwotujgcego sie. Tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wéwczas, gdy zostala sporzadzona niezgodnie
z postanowieniami specyfikacji. Nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty niezgodnosc
formy oferty z postanowieniami specyfikacji. W orzecznictwie przyjmuje sie poglad, ze takie
kwestie, jak numerowanie stron i zszycie oferty, sporzadzenie oferty na innym formularzu niz
zalgczony do oferty czy nieczytelnos¢ podpisu ztozonego na ofercie (obok podanego
drukiem lub w pieczeci imienia i nazwiska osoby podpisujgcej) dotyczg formy oferty i nie
stanowig podstawy odrzucenia oferty.

W ocenie Izby zawarcie (lub brak) w ofercie oswiadczenia o akceptacji bez zastrzezeh
warunkéw realizacji zamowienia okreslonych przez zamawiajgcego w siwz nie nalezy do
elementéw formalnych oferty, lecz stanowi merytoryczng tres¢ oferty wykonawcy. O
niezgodnosci z przyjeta forma mozna byloby mowi¢ w sytuacji, gdyby oswiadczenie
wykonawcy nie znajdowalto sie w zaproponowanym przez zamawiajgcego formularzu oferty,
lecz na przyklad na osobnej kartce, dolgczonej do formularza. Czym innym zas jest sytuacja,
gdy wykonawca swiadomie nie zamieszcza takiego o$wiadczenia. Ponadto z tresci oferty nie
wynika, w jakim zakresie odwotujgacy sie nie akceptuje warunkéw realizacji zamdwienia
przyjetych przez zamawiajgcego w siwz, zwtaszcza, ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia zawiera szereg elementow, ktérych spetnienia zamawiajacy oczekuje od
wykonawcow w sktadanych przez nich ofertach.

Izba nie poparta stanowiska odwotujgcego sie, iz zamawiajacy winien wiedzie¢, jaki
zakres siwz nie jest przez niego akceptowany, poniewaz jeszcze przed dniem skiladania
ofert, wyznaczonym na 16 marca 2009 roku odwolujacy sie zilozyt protest, a nastepnie
odwotanie na tres¢ siwz. Wykreslenie oswiadczenia o akceptacji warunkow realizacji
zamowienia okreslonych w siwz moze by¢ interpretowane w taki sposob, ze odwotujacy sie
nie akceptuje zaréwno tej czesci specyfikacji, na ktorg ztozyt protest, jak rowniez innej jej
czesci lub calosci. Zamawiajacy nie ma obowigzku domyslaé sie tresci oswiadczenia woli
wykonawcy, a za takie uznac nalezy wykreslenie wzmiankowanego zapisu.

Odwolujacy sie podniést w uzasadnieniu odwofania, iz zamawiajacy — wobec ziozenia
przez odwotujgcego sie protestu i odwotania na tresé¢ siwz — winien byt przedtuzyé termin
skiadania ofert. Skoro zas tego nie zrobit, posrednio zmusit odwotujgcego sie wykonawce do
skreslenia w swojej ofercie oswiadczenia o akceptacji postanowien siwz bez zastrzezeh.

Stanowisko odwotujgcego sie Izba uznata za nieuprawnione. W mysl art. 180 ust. 5
ustawy Pzp w przypadku wniesienia protestu wobec tresci ogtoszenia lub postanowien siwz

zamawiajacy moze przediuzy¢ termin skladania ofert. Z tresci przepisu jednoznacznie
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wynika, iz jest to uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajgcego. Odwotujacy sie,
kwestionujgc zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie, uprawniony byt do wniesienia do
zamawiajgcego protestu.

W ocenie Izby na uwzglednienie nie zastuguje rowniez twierdzenie odwotujgcego sie,
jakoby zamawiajacy bezpodstawnie zadat zlozenia oswiadczenia o akceptacji tresci siwz,
gdyz Zaden przepis ustawy Pzp nie przewiduje ani obowigzku, ani tez uprawnienia
stuzagcego zamawiajacemu, w oparciu o ktéry zamawiajacy miatby podstawe do zadania od
wykonawcow ztozenia w tresci oferty wyraznego oswiadczenia o tym, ze akceptujg oni bez
zastrzezen tresc¢ siwz. Oswiadczenie takie nie jest zamawiajgcemu do niczego potrzebne.

Izba stoi na stanowisku, iz zamawiajacy moze skutecznie zgda¢ od wykonawcow
zlozenia takiego oswiadczenia. Brak w tym zakresie stosownego przepisu nie oznacza, ze
zamawiajacy nie moze nalozyé na wykonawcOw obowigzku zlozenia oswiadczenia o
kwestionowanej przez odwolujgcego sie tresci. Co wiecej, nie sposéb zgodzi¢ sie, iz
oswiadczenie takie nie jest zamawiajgcemu do niczego potrzebne. Ziozenie takiego
oswiadczenia to nic innego jak zapewnienie wykonawcy, iz wykona przedmiot zamowienia
na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego. Uzna¢ nalezy, iz zadanie zlozenia takiego

zapewnienia jest przejawem dbatosci zamawiajgcego o rzetelng realizacje zamowienia.

Bioragc pod uwage powyzsze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zw.
z 8§84 ust. 1 pkt1lit. a, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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