Sygn. akt: KIO 2827/15
WYROK
z dnia 12 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2015 r.
przez wykonawce Polska Grupa Pocztowa S.A., ul. Stanistawa Augusta 75/45-47,
03-846 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Niemodlin, ul. Bohaterow
Powstan Slaskich 37, 49-100 Niemodlin

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu, tj. Gminie Niemodlin,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Polska Grupa Pocztowa
S.A. i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
oraz nakazuje dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty wykonawcy Polska Grupa Pocztowa S.A.;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Niemodlin, ul. Bohateréw Powstan
Slaskich 37, 49-100 Niemodlin i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Polska Grupa Pocztowa S.A.,, ul. Stanistawa Augusta 75/45-47,
03-846 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasgdza od Gminy Niemodlin, ul. Bohateréw Powstan Slaskich 37,
49-100 Niemodlin na rzecz wykonawcy Polska Grupa Pocztowa S.A,
ul. Stanistawa Augusta 75/45-47, 03-846 Warszawa kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wniesionego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 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 Opolu.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiiririiininnns



Sygn. akt: KIO 2827/15

Uzasadnienie

Gmina Niemodlin (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Swiadczenie
ustug pocztowych dla jednostek organizacyjnych Gminy Niemodlin w latach 2016-2017".
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp®. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 7 grudnia 2015 r. pod nr 180229.

W postepowaniu tym wykonawca Polska Grupa Pocztowa S.A. z siedziba
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 28 grudnia 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej
samej dacie. Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Informacje o tej czynnosci Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu pocztg elektroniczng w dniu 23 grudnia 2015 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat pozostatym wykonawcom w dniu 29 grudnia 2015 r. Do Prezesa
Izby, do uptywu termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego,
tj. do dnia 2 stycznia 2016 r., nie wptyneto zadne zgtoszenia przystgpienia.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu
12 stycznia 2016 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu zaskarzyt czynnos$¢ odrzucenia jego oferty i zarzucit

w tym zakresie Zamawiajgcemu, iz ten naruszyt:



1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe odrzucenie oferty Odwotujgcego
ze wzgledu na przyjecie, iz tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,,SIWZ’);
2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ewentualne zaniechanie wezwania Odwotujacego
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty;
i tym samym wadliwe, z naruszeniem wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej
konkurencji, dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Poczta
Polska S.A.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce
Poczta Polska S.A.;

2. powtoérzenia czynnosci obejmujgcej badanie i ocene ofert;

3. ewentualnego wezwania Odwotujagcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonej oferty;

4. ponowienia wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy zgodnie

z postanowieniami SIWZ wymagat od wykonawcow przedtozenia wzorca umowy,
zawierajgcego postanowienia zawarte w punktach Il (opis przedmiotu zamowienia) oraz
IX (sposéb porozumiewania sie z zamawiajgcym), przy czym Odwotujgcy zatozyt, ze
odwotanie do punktu IX miato najprawdopodobniej jedynie charakter omyiki, a wtasciwym
punktem, do ktdérego Zamawiajgcy miat zamiar odestac, byt punkt XIX SIWZ, zawierajacy
istotne postanowienia umowy. Wskazane postanowienia zdaniem Odwotujgcego nie
uprawniaty Zamawiajgcego do uznania, ze oferta Odwotujgcego nie zawierajgca
wskazanego wzorca umowy, jest sprzeczna z trescig SIWZ. Powotat sie w tym zakresie
na orzecznictwo (KIO 320/12 i KIO 321/2 oraz KIO 297/11 i KIO 77/14), wskazujac, ze
podstawg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest jedynie merytoryczna niegodnos¢ oferty
wykonawcy z trescig SIWZ. Zwrécit uwage na to, iz zatgczany projekt umowy miat zawierac
postanowienia zawarte w pkt Il i IX specyfikacji oraz miatby by¢ w nim zawarte
postanowienia/zapisy z punktu XIX SIWZ, zatem w jego ocenie wystarczajgce byto
zatgczenie dokumentu w catosci powielajgcego postanowienia SIWZ. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy nie okreslit zadnych dodatkowych wymagarn odnoszgcych sie do tresci
zatgczanego wzorca umowy, nie wskazat jakie ewentualne dodatkowe postanowienia umowy
winny sie znalez¢ w zatgczanym wzorcu; takich wymagan w SIWZ brakowato. Biorac pod
uwage powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, nie mamy do czynienia z okolicznosciami
objetymi zakresem zastosowania normy wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W jego

ocenie oferowane przez niego swiadczenie jest zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego,
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a oferowane przez niego ustugi spetniajg wszystkie wymagania Zamawiajgcego. W jego
ocenie mamy co najwyzej do czynienia z rozbieznoscig pomiedzy oczekiwanym przez
Zamawiajgcego obowigzkiem zatgczenia wzorca umowy powielajacego postanowienia
SIWZ, a trescig oferty wykonawcy (brak wzorca), jednak brak umowy powielajgcej tresc
SIWZ nie przesadza - jego zdaniem - jeszcze o tym, iz przedmiot zaoferowany przez
Odwotujgcego w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia, a wystepujgce
niezgodnosci dotyczg istotnych elementow Swiadczenia. Wedtug Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie moze utozsamia¢é kazdego braku wymaganego dokumentu
z niezgodnoscig tresci oferty ze specyfikacja w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wskazujgc na orzecznictwo podkreslit, ze pojecia ,zawarto$¢ oferty” nie mozna utozsamiac
z pojeciem ,tres¢ oferty”, a Izba wielokrotnie dawata wyraz przekonaniu, iz nie kazdy brak
wymaganego dokumentu pozwala na zastosowanie przywotanego powyzej przepisu
w odniesieniu do dotknietej takim brakiem oferty. Odwotujacy podkreslit takze, ze w tresci
formularza ofertowego zlozyt nastepujgce oswiadczenie: ,Akceptujemy bez zastrzezen
postanowienia umowy, zawarte w punkcie XIX SIWZ’, zatem zaakceptowat w tresci oferty
wszelkie wymagania opisane przez Zamawiajacego we wzorcu umowy - potwierdzit zamiar
wykonania swiadczenia na warunkach zaproponowanych przez Zamawiajgcego w umowie.
Brak byto zatem w jego ocenie podstaw do stwierdzenia merytorycznej niezgodnosci jego
oferty z wymaganiami Zamawiajgcego. Powofat sie w tym wzgledzie na orzecznictwo
KIO (KIO 156/13, KIO/KD 94/14, KIO 2520/14, KIO 1250/13). Odwotujgcy podkreslit tez, ze
Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty w zaden sposéb nie sprecyzowat, na czym
miataby polega¢ rzekoma niezgodnos¢ merytoryczna jego swiadczenia z wymaganiami
Zamawiajgcego. Nie okreslit, jakie to rozbieznosci wystepujg przy poréwnaniu przedmiotu
oferowanego $wiadczenia z wymaganiami opisanymi w dokumentacji postepowania
i ograniczyt sie w tym zakresie do lakonicznego stwierdzenia braku zatgczonego wzorca
umowy. W ocenie Odwotujgcego brak wzorca umowy to niezgodnos¢ jedynie o charakterze
formalnym. Powotat sie na wyrok KIO w sprawie KIO 1691/09. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy winien byt co najwyzej wezwaé go do ztozenia wyjasnien w sprawie
niezatgczonego wzorca umowy. Powotat sie w tym zakresie na wyrok KIO w sprawie
KIO 151/12 oraz KIO 103/13. Zamawiajgcy natomiast ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia
wystgpienia formalnej niezgodnosci, nie podejmujgc nawet proby wyjasnienia, a nastepnie
wskazania, w jakim zakresie zaoferowana ustuga nie odpowiada jego wymaganiom.
Odwotujgcy przywotat takze stanowisko Sadu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku
z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07), odnoszace sie do formalizmu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktéry nie jest celem samym w sobie, a ma na celu

realizacje zasad Pzp i podkreslit, ze jego oferta przewiduje wykonanie catosci przedmiotu
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zamoéwienia, a Zamawiajacy w zaden sposob nie wskazat, jakie to jego oczekiwania
co do przedmiotu $Swiadczenia nie bedg zaspokojone poprzez zawarcie umowy
z Odwotujgcym, stad tez odrzucenie jego oferty narusza zasade uczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy dodatkowe stanowisko w sprawie wyrazone
w piSmie procesowym z dnia 11 stycznia 2016 r., w ktérym dodatkowo wskazat, ze
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty powotat sie na wyrok SO w Szczecinie
z dnia 28 stycznia 2010 r. (Il Ca 1211/09), ktéry zapadt w odmiennym stanie faktycznym.
Podkreslit, ze w sprawie rozpoznawanej przez wskazany Sagd zamawiajgcy wymagat
od wykonawcdéw ztozenia wraz z ofertg trzech dokumentédw po rygorem odrzucenia oferty,
tji.: odwiadczenia wykonawcy, iz przedmiot zamowienia zostanie zrealizowany zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, instrukcjg obstugi i terminami okreslonymi przez producenta
danego typu aparatu i maski, oswiadczenia wykonawcy, iz wbudowane czesci i materiaty
bedg nowe i oryginalne zgodnie z dokumentacjg techniczng producentéw i bedg posiadaé
udokumentowane certyfikaty oraz oswiadczenia wykonawcy, iz aparat, ktéry pozytywnie
przejdzie przeglad bedzie sprawny i gotowy do uzycia. W ocenie Sadu Okregowego
w Szczecinie wskazane oswiadczenia wykonawcy mialy charakter prawnoksztattujgcy
i stanowig os$wiadczenie woli wykonawcy, iz przedmiot zamdwienia wykonany zostanie
w okreslony sposob. Brak takiego o$wiadczenia nie pozwalat na stwierdzenie, ze
wykonawca deklaruje wykonanie zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia.
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zdaniem Odwotujgcego
brak wzorca umowy nie skutkuje takimi konsekwencjami. Podkreslit, ze brak wzorca umowy
powielajgcego wymagania SIWZ nie moze dowodzi¢ braku zgodnosci oferty Odwotujgcego
z wymaganiami Zamawiajgcego. Jego zdaniem Zamawiajgcy nawet nie stara sie wykazac
na czym taka niezgodnosc¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ miatby polegac,
ograniczajgc sie jedynie do przypomnienia, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest
mozliwe uzupetnienie dokumentoéw niezwigzanych ze spetnieniem warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego KIO wielokrotnie dawata wyraz przekonaniu, ze
brak zatgczenia parafowanego wzoru umowy powielajgcego tres¢ SIWZ nie stanowi
o niezgodnosci oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (przywotat
orzeczenia: KIO UZP 228/10, KIO 1778/10, KIO 664/11). Zdaniem Odwotujgcego nie jest
mozliwe stwierdzenie niezgodnosci tresci jego oferty z trescig SIWZ na podstawie
nieztozonego wraz z ofertg wzoru umowy, Zamawiajgcy bowiem nie moze wskazag, jakie to
oferowane przez Odwotujgcego warunki wykonywania zaméwienia miatyby by¢ niezgodne
z jego wymaganiami. Brak informacji z zatozenia nie moze stanowi¢ podstawy do uznania
niezgodnosci informacji z wymaganiami. Powofat sie w tym zakresie na opinie¢ Prezesa UZP

zawartg w publikacji: ,Wyniki przeprowadzonych w 2013 r. przez Prezesa Urzedu Zamowien
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Publicznych kontroli zaméwien wspdtfinansowanych ze $rodkéw Unii  Europejskiej”
(UZP, 2014 r., str. 23). Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na to, ze Zamawiajacy w niniejszym
postepowaniu doprecyzowat, ze w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
przez wykonawce ustug pocztowych, bedgcych przedmiotem umowy, wykonawca bedzie
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ wobec Zamawiajgcego na zasadach okreslonych w ustawie
Prawo pocztowe oraz w rozporzadzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 26 listopada
2013 r. w sprawie reklamaciji ustugi pocztowej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1468). Podkreslit przy
tym, ze przedmiotem zamowienia jest zestandaryzowana ustuga, ktérej warunki
wykonywania sg szczego6towo okreslone w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego
i z calg pewnoscig opis przedmiotu zamoéwienia wraz z postanowieniami umownymi
zawartymi w SIWZ sg wystarczajgce do wykonywania przedmiotowego swiadczenia. Zwrdcit
takze uwage, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp to na Zamawiajgcym spoczywat
obowigzek przekazania wykonawcom istotnych dla stron postanowienn umowy, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ogélnych
warunkéw umowy albo wzoru umowy. Podobnie tez art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze
przedmiot zamowienia winien opisa¢ zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy.
Uwzgledniajgc powyzsze, jego zdaniem, brak podstaw do twierdzenia, iz to wykonawca
powinien okreslaé szczegbtowe warunki wykonywania przysztego $wiadczenia.
Obowigzkiem wykonawcy moze byé natomiast potwierdzenie, iz zamierza wykonac
zamoOwienie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co zostato jego zdaniem potwierdzone
w tresci ztozonego przez Odwotujgcego formularza ofertowego, stad nie zachodzity
podstawy do odrzucenia jego oferty. W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat w catosci

odwotanie, wnoszac o jego uwzglednienie.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 5 stycznia
2016 r.), w ktdérej wniést o oddalenie odwotania w catosci i obcigzenie Odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy podkreslit, ze przywotane przez
Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp orzecznictwo KIO dotyczy zupetnie
innych stanéw faktycznych i trudno sie w nim doszukiwa¢ analogii. Jego zdaniem
wskazywanie przez Odwotujgcego, ze umowa stanowi tylko powielenie zapiséw SIWZ, nie
moze spotkaé sie z aprobatg Zamawiajgcego. Podkreslit, ze to na wykonawcach spoczywat
obowigzek opracowania projektu umowy z uwzglednieniem wymogow okreslonych w SIWZ
i z uwzglednieniem obowigzujacych przepiséw prawa. Inaczej jego zdaniem bytoby, gdyby
to Zamawiajgcy opracowat projekt umowy — jednakowy dla wszystkich wykonawcéw,
wowczas uchybienie Odwotujgcego mozna by jego zdaniem rozpatrywaé w innych
kategoriach. Nie do przyjecia w ocenie Zamawiajgcego jest stanowisko Odwotujgcego, ze



brak wzorca umowy to niezgodnos¢ jedynie o charakterze formalnym. Wedtug
Zamawiajgcego brak wzorca umowy to nie tylko brak zamieszczenia w nim oczekiwanych
przez Zamawiajgcego zapisow SIWZ, jak réwniez brak innych zapisow majacych lub
mogacych miec istotny wptyw na realizacje zamowienia przez Odwotujgcego w ramach
utozonego stosunku prawnego stron na podstawie takiej umowy. W ocenie Zamawiajgcego
stwierdzony brak stanowit rozbieznos¢ merytoryczng ztozonej przez Odwotujgcego oferty
z wymogami SIWZ. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo
(KIO 1474/15, KIO 945/15, KIO 1472/15, KIO 1474/15). Zamawiajacy podkreslit tez, ze tresé
oferty to nie tylko formularz ofertowy, ale wszystkie zatgczone do niej dokumenty, wymagane
przez Zamawiajgcego, jak i inne zatgczone przez samego wykonawce. W orzecznictwie
KIO przyjmuje sie za$, ze dokumenty odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu przysztego
zobowigzania wykonawcy, dookreslajace i uszczegoOtowiajgce jego zakres czy sposéb
wykonania — co do zasady sg wedtug Zamawiajgcego w znaczeniu zarbwno materialnym, jak
i formalnym — czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli, wyrazajgce zobowigzanie
do okreslonego wykonania zaméwienia. Wedtug Zamawiajgcego trudno projektowi umowy
odmowi¢ waloru dokumentu wymagajgcego oceny merytorycznej zaréwno pod katem
spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ, jak rowniez innych wymagan dotyczacych
zgodnosci z prawem, czego nie dostrzega Odwotujgcy, wskazujgc wytacznie na jego
formalny charakter. Zdaniem Zamawiajgcego brak projektu umowy, a co za tym idzie, brak
zamieszczenia w nim okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan uniemozliwiaty
dokonanie oceny merytorycznej catej oferty przez pryzmat wymogdéw SIWZ i wbrew
twierdzeniem Odwotujgcego Zamawiajgcy sprecyzowat na czym polegata niezgodnos¢ oferty
z SIWZ, wskazujgc witasnie na brak formularza umownego opracowanego przez
Odwotujgcego. Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego o ztozeniu oswiadczenia
o akceptacji bez zastrzezen postanowien umowy zawartych w pkt XIX SIWZ, co jego
zdaniem wyczerpuje kwestie zwigzane z umowa, Zamawiajgcy podkreslit, ze oswiadczenia
tego nie mozna utozsamiaC¢ ze spetnieniem wszystkich warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ Podkreslit réowniez, ze Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie
0 zapoznaniu sie z trescig SIWZ dla niniejszego zaméwienia, wyjasnieniami do SIWZ oraz jej
zmianami i nie wniést do nich zadnych zastrzezen, a jednym z wymogéw SIWZ byto wiasnie
zlozenie wzorca umowy, uwzgledniajgcego warunki SIWZ, ktéry to wzorzec nie zostat
dotgczony do oferty Odwotujgcego, mimo iz w wykazie zatgcznikow do oferty zostat on
wymieniony. Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy podkreslit, Ze co do podstawy do wezwania
do zilozenia wyjasnien przez Odwotujgcego sam Odwotujacy ma watpliwosci, wskazujgc

na ,ewentualnos$¢ zaniechania wezwania”. Wskazat, ze z przywotanego przepisu wynika
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fakultatywno$¢ czynnosci, jakie zamawiajagcy moze podjg¢ wobec wykonawcow. Takze
w stanie faktycznym niniejszej sprawy zdaniem Zamawiajgcego trudno doszukaé sie
przestanek takiego wezwania do ztozenia wyjasnien, skoro Zamawiajgcy nie miat zadnych
watpliwosci odnosnie stwierdzonych brakéw i rodzaju uchybien w ztozonej przez
Odwotujgcego ofercie. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy powotat sie
na orzecznictwo (KIO 589/15, SO we Wroctawiu V Ga 7/1). | cho¢ w niektérych stanach
faktycznych — jak podniést Zamawiajacy — orzecznictwo uznaje, ze uprawienie
Zamawiajgcego wnikajgce z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze przerodzi¢ sie¢ w obowigzek,
to jednak w ocenie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki do jego
zastosowania.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie
odwotania. Dodatkowo wskazat, ze przez brak zatgczenia do oferty Odwotujacego projektu
umowy Zamawiajgcy nie miat mozliwosci jakiejkolwiek oceny, ze wzgledu na brak
oswiadczenia w tym zakresie wykonawcy, sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z wymogami okreslonymi w pkt [l SIWZ, w szczegdlnosci wskazat tutaj
na postanowienia pkt 4 i 5 pkt Ill SIWZ. Podkreslit tez, ze formularz oferty zawierat jedynie
oswiadczenie wykonawcy o akceptacji postanowien umowy zawartych w pkt XIX SIWZ,
a formularz ten nie zawiera os$wiadczenia o akceptacji wymogdéw Zamawiajgcego
okreslonych w pkt Il SIWZ (opis przedmiotu zamowienia). Zamawiajgcy wnidst takze
0 zasgdzenie na jego rzecz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe lzby w kwocie 118 zt
na podstawie rachunku przedktadanego do akt sprawy.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez stanowiska
stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy

oraz w toku rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia
odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Odwotujacy
ztozyt oferte w postepowaniu i jest formalnie wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy
Pzp. Zaskarzona w odwotaniu czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na odrzucenia jego

9



oferty, wprost pozbawiata Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia
publicznego. Tym samym Odwotujgcy w wystarczajgcy sposéb wykazat okolicznosc
pozbawienia go szans na uzyskanie niniejszego zamoOwienia, poprzez zaskarzong
w odwotaniu czynnos¢ Zamawiajgcego i wykazat sie mozliwoscig poniesienia przez niego

szkody zwigzanej z nie udzieleniem mu tego zamowienia.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczat niniejsze postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w dniu 7 grudnia 2015 r., zamieszczajgc na swojej stronie internetowej i w swojej siedzibie
ogtoszenie o zamoOwieniu. Jednoczesnie tez ogtoszenie o tym zamOwieniu zostato

zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z tej samej daty.

Zamawiajgcy w pkt VIII ppkt 4.1) SIWZ okreslit, iz do oferty wykonawcy ma zostac
dotaczony ,Projekt umowy w zakresie realizacji niniejszego zamowienia, zawierajgcy
postanowienia zawarte w pkt Il i IX niniejszej Specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia’.
Pkt Il SIWZ zawiera postanowienia dotyczgce opisu przedmiotu zamoéwienia, zas pkt IX
postanowienia dotyczgce sposobu porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami
oraz przekazywania oswiadczen i dokumentdéw, a takze wskazania 0s6b uprawnionych
do porozumiewania sie z wykonawcami. W tym przypadku zatem w pkt VIII ppkt 4.1) SIWZ
chodzito o odestanie zamiast do pkt IX do pkt XIX, ktéry zawiera istotne dla stron
postanowienia, kidre zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. W pkt XVIII ppkt 3
SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze w terminie i miejscu wyznaczonym przez Zamawiajgcego,
nalezy zgtosi¢ sie w celu podpisania umowy, zgodnej z projektem umowy, ktéry do oferty
zatgczyt wykonawca oraz zgodnie z postanowieniami zawartymi w pkt Il i IX (zapewne
chodzito o pkt XIX) SIWZ.

Zamawiajgcy jako zatacznik nr 1 do SIWZ okreslit wzor formularza ofertowego, gdzie

zawarte zostaty m.in. odwiadczenia:

— w pkt 6): ,Zapoznalismy sie z treScig Specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
dla niniejszego zamdwienia, wyjasnieniami do SIWZ oraz jej zmianami i nie wnosimy

do nich zadnych zastrzezen”
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— w pkt 7): ,Akceptujemy bez zastrzezen postanowienia umowy, zawarte w punkcie XIX
SIWZ'.

Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 18 grudnia 2015 r., do Zamawiajgcego
wptynety dwie oferty: Odwotujgcego oraz oferta wykonawcy Poczta Polska S.A.

Do oferty Odwotujgcego nie zostat zatgczony projekt umowy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 grudnia 2015 r. poinformowat wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty wykonawcy Poczta Polska S.A.
oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca ten nie ztozyt wraz
z oferta projektu umowy, ktéry zobowigzany byt ztozy¢ zgodnie z zapisami SIWZ
— pkt VIIL4.1), XVIIL.3 oraz XIX SIWZ. Zamawiajacy wskazatl, ze wymagany przez
Zamawiajgcego projekt umowy nie podlega uzupetnieniu, gdyz zastosowanie procedury
uzupetnienia dokumentéw wymaga $cistego wypetnienia przestanek okreslonych w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, a zgodnie z tym przepisem uzupetnieniu podlegajg wytgcznie
os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
a przedmiotowy projekt umowy nie zalicza sie do kategorii dokumentéw, majacych
potwierdzac¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze powyzsze znajduje
swoje uzasadnienie w orzecznictwie KIO oraz sadéw powszechnych (np. Il Ca 1211/09),
ktére jednolicie przyjmuje, ze dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu
przysztego zobowigzania wykonawcy, dookres$lajgce i uszczego6towiajgce jego zakres czy
spos6b wykonania, sg czescig oferty rozumianej jako os$wiadczenie woli wyrazajgce
zobowigzanie do okreslonego wykonania zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym zdaniem
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp, z uwagi na to, iz jej tresci nie odpowiada tresci SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Odnoszac sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu bezzasadnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego jako sprzecznej z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), Izba

uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Podstawe odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego stanowit
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
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ustawy Pzp. Przywotany przepis wskazuje zatem na obowigzek, po stronie zamawiajgcego,
odrzucenia oferty w przypadku stwierdzenia jej niezgodnosci merytorycznej z trescig SIWZ,
ktéra to niezgodnos¢ nie nadaje sie do poprawienia. W oparciu o ten przepis Zamawiajgcy
nie moze odrzuci¢ oferty, jezeli oferta wykonawcy zawiera okreslone sprzecznosci z SIWZ,
ale o charakterze formalnym. Przepis ten odnosi sie bowiem do tresci oferty, a wiec
do o$wiadczenia woli wykonawcy, ktore jest sprzeczne z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego w oparciu o wskazang podstawe
prawng, powotat sie na postanowienia pkt VIII.4.1), pkt XVIII.3 oraz pkt XIX SIWZ. Izba,
odnoszgc sie do powyzszego stwierdzita, ze zaden z przywotanych powyzej wymogéw SIWZ
nie okresla merytorycznych wymogoéw odnoszacych sie do sposobu spetnienia $wiadczenia
objetego przedmiotem zamoéwienia, co do ktérych wykonawca miatby w tresci oferty okresli¢
w szczegdblny sposdb swoje oswiadczenie woli co do sposobu realizacji zamdwienia, jego
zakresu czy terminu. Wskazane postanowienia SIWZ w ocenie Izby okreslajg jedynie
wymogi formalne dotyczgce ztozenia oferty, ktérych niespetnienie nie moze w zadnej mierze
Swiadczy¢ o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ. Zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oczekiwat od wykonawcow
sporzadzenia i ztozenia projektu umowy. W postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy bowiem
zawart — zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp — jedynie
istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy.
W wymogach formalnych SIWZ, dotyczacych tego, jakie oswiadczenia i dokumenty
wykonawcy majg dostarczy¢ do oferty (pkt VIII SIWZ) Zamawiajgcy wprowadzit wymdg
zlozenia przez wykonawcow wraz z ofertg projektu umowy. Okreslajagc wymogi co do tego
projektu Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze oczekuje jego sporzadzenia, poprzez zawarcie
w tym projekcie postanowien okreslonych w konkretnych punktach SIWZ, ktére odnoszg sie
do opisu przedmiotu zaméwienia oraz istotnych postanowienn umownych. Izba, dokonujgc
analizy tych postanowien, ustalita, ze ani w postanowieniach dotyczgcych opisu przedmiotu
zamoOwienia, ani w postanowieniach zawierajgcych istotne postanowienia umowne,
Zamawiajgcy nie okreslit zadnych wymogow, w swietle ktérych wykonawca miatby okresli¢
samodzielnie sposob spetnienia $wiadczenia. Wymogi dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia wskazujg na okreslone wymagania Zamawiajgcego odnoszace sie do sposobu
realizacji zamowienia, w tym - wskazywane przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy przed
Izbg — postanowienia dotyczace placéwek pocztowych. Zamawiajgcy nie wskazat tam jednak
zadnych wymogéw, w Swietle ktérych wykonawca miaty dookreslic ilos¢ okreslonych
placowek pocztowych, ich konkretne potozenie, czy inne wymogi dotyczgce sposobu
realizacji ustug pocztowych. Z tych tez wzgledéw, uwzgledniajagc wymaganie z pkt VI
ppkt 4.1) SIWZ, w projekcie umowy przygotowanym przez wykonawce i zatgczonym

12



do oferty wprost nalezato zawrze¢ postanowienia dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia
wyartykutowane przez Zamawiajgcego w pkt Il SIWZ. Podobnie sprawa ma sie w przypadku
postanowien okreslonych w pkt XIX SIWZ, gdzie Zamawiajgcy zamiescit standardowe
postanowienia umowne dotyczace m.in. podstawy rozliczen pomiedzy Zamawiajgcym,
a wykonawca, zaptaty odsetek i odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie zaméwienia,
kontroli sposobu realizacji zamOwienia, zmian do umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Analiza tych postanowien rowniez nie prowadzi do wniosku, aby Zamawiajacy
oczekiwat uksztattowania przez wykonawce jakis szczegdlnych postanowien, w oparciu
o ktére bedzie nastepowato spetnienie swiadczenia objetego niniejszym zamowieniem. Tak
wiec rowniez w tym przypadku wystarczajgcym wypetnieniem wymogu opisanego w pkt VIII
ppkt 4.1) SIWZ byto zawarcie w postanowieniach projektu umowy wprost postanowien
z pkt XIX SIWZ, okreslonych przez Zamawiajgcego. W wymogu okreslonym w pkt XVIII.3
SIWZ, na ktory rowniez powotywat sie Zamawiajacy przy odrzuceniu oferty Odwotujacego,
okres$la sie wymdg formalny, odnoszacy sie do samego aktu podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Z tych tez wzgleddw w ocenie Izby, majgc na wzgledzie okolicznosci faktyczne
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zlozenie przez
wykonawcOw w postepowaniu projektu umowy, ktéry miat zawiera¢ przywotane przez
Zamawiajgcego postanowienia okreslonych punktow SIWZ, nalezy traktowac jedynie jako
wymédg formalny, a nie odnoszacy sie do tresci oferty. Niespetnienie tego wymogu zdaniem
Izby nie moze by¢ oceniane w kategoriach art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Katalog
przestanek do odrzucenia oferty w postepowaniu ma charakter zamkniety i jest Scisle
okreslony i przestanka do odrzucenia oferty opisana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
réwniez wprost okresla sytuacje, w ktérej zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte — jedynie
w sytuacji gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze cho¢ sam
projekt umowy faktycznie reguluje zasady, na jakich dane zaméwienie ma by¢ realizowane
i z natury rzeczy okresla sposob spetnienia $wiadczenia, to jednak w niniejszym
postepowaniu wszystkie postanowienia projektu umowy, ktdérych powielenia Zamawiajacy
oczekuje w projekcie sporzadzonym przez wykonawce, zostaty przez Zamawiajgcego
w sposOb konkretny, jednoznaczny i stanowczy okreslone. Stad tez oczekiwanie,
aby wykonawca przepisat te postanowienia i ujat je w formie dokumentu, jakim jest projekt
umowy, stanowi jedynie wymog formalny, kitdrego niespetnienie nie wypetnia dyspozyciji
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy mégt oczekiwa¢ od wykonawcédw ztozenia
w tresci oferty (niekoniecznie najlepszym sposobem jest w tym wzgledzie Zgdanie
od wykonawcy przedtozenia projektu umowy wraz z ofertg, powyzszego jednak Izba na tym
etapie postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego nie ocenia) szczego6towych
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oswiadczen woli co do sposobu, w jaki zaméwienie bedzie realizowane, albo tez
przediozenia dokumentéw przedmiotowych, ktére potwierdzatyby, ze oferowane ustugi
spetniajg konkretne wymogi SIWZ. Takich jednak wymogow Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego nie okreslit. Twierdzenia
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie ztozyt nigdzie w ofercie oswiadczenia o akceptacji
wyméw SIWZ okreslonych w pkt Ill SIWZ, stad tez koniecznym byto przediozenie przez
niego projektu umowy, nie zastuguja na uwzglednienie. To ze Zamawiajgcy nigdzie w SIWZ
nie przewidziat koniecznosci ztozenia w tym zakresie jakiekolwiek szczegdtowego
oswiadczenia woli przez wykonawce jest decyzja Zamawiajgcego, ktory przewidziat taki,
a nie inny sposOb prowadzenia niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Powyzsze oczekiwanie Zamawiajagcego w zaden sposob nie wyrazone w tresci
SIWZ nie moze w zaden sposdb obcigza¢ wykonawcéw. Ztozenie przez Odwotujgcego
sporzgdzonego wedtug wymogdéw SIWZ projektu umowy réwniez nie stanowitoby takiego
szczegOlnego oswiadczenia woli wykonawcy odnosnie sposobu realizacji zaméwienia. Sama
wola wykonania zamoOwienia zgodnie z wymogami SIWZ w tym pkt lll, w ktdérym
Zamawiajagcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia, wyrazona jest w tresci ztozonego
formularza ofertowego. Zawarte jest tam bowiem o$wiadczenie, iz wykonawca oferuje
wykonanie przedmiotu zamoéwienia na $wiadczenie ustug pocztowych dla jednostek
organizacyjnych Gminy Niemodlin w latach 2016 -2017 zgodnie z warunkami podanymi
w SIWZ za okreslong w ofercie cene ofertowa. W tym miejscu zostato wyrazone zasadnicze
oswiadczenie woli wykonawcy o wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami
SIWZ. Nie bez znaczenia w tym zakresie jest takze wymagane przez Zamawiajgcego
i ztozone w formularzu ofertowym oswiadczenie o0 zapoznaniu sie z trescig SIWZ, jej
wyjasnieniami i zmianami i nie wnoszeniu do nich zadnych zastrzezen oraz oswiadczenie
o akceptacji postanowien umowy zawartych w pkt XIX SIWZ. Skoro wskazane oswiadczenia
woli, w tym przede wszystkim zasadnicze, wskazane na wstepie, zostaty ztozone przez
Odwotujgcego w tresci jego oferty, a Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow ztozenia
szczegbtowych oswiadczen woli odnoszgcych sie do szczeg6towego sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia, brak jest podstaw do twierdzenia, ze mamy do czynienia
z niezgodnoscig tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, zas brak przedtozenia projektu
umowy nalezy traktowaé — jak wskazano powyzej — w kategoriach uchybien formalnych
oferty, ktére nie moga skutkowaé odrzuceniem oferty.

Odnoszac sie do podniesionego w odwotaniu, jako ewentualnego, zarzutu
zaniechania przeprowadzenia w odniesieniu do oferty Odwotujgcego procedury wyjasnien
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tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, Izba w konsekwencji uwzglednienia
wskazanego wyzej zarzutu odwotania uznata, ze ten zarzut nie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezato, ze przywotany przepis wskazuje
na uprawienie wystepujgce po stronie Zamawiajgcego zadania wyjasnien od wykonawcy,
jesli tres¢ jego oferty budzi jakiekolwiek watpliwosci. Skoro jest to prawo, a nie obowigzek
Zamawiajgcego, okreslonego zachowania sie, w tym przypadku nie mozemy moéwic
0 naruszeniu wskazanego przepisu ustawy Pzp. W zas drugiej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze
skoro w wyniku rozpoznania wskazanego powyzej zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na jej
niegodnos¢ pod wzgledem formy, a nie tresci z trescig SIWZ, I1zba uznata, ze potwierdzit sie
jedynie brak formalny oferty Odwotujgcego, oczekiwanie przez wykonawce wyjasnien w tym
zakresie od Zamawiajgcego przeczytoby dyspozycji wskazanego przepisu ustawy Pzp.
Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje bowiem na mozliwo$¢ zgdania wyjasnienia tresci oferty

wykonawcy. Z tych tez wzgleddw Izba uznata, ze wskazany zarzut nie potwierdzit sie.

Tym samym wskazane w tresci odwotania naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzity sie.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp, uznajgc, ze stwierdzone naruszenie przepisébw ustawy Pzp
ma wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,

tj. wybor oferty najkorzystniejszej, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie
do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
— koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 7 500,00 zt.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiinnnns
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