Sygn. akt KIO 2772/12
WYROK
z dnia 3 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r. przez Millenium Leasing
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie

przy udziale Pekao Leasing Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Millenium Leasing Spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Millenium Leasing Spédtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy: ...........ccecevueninnnnen

Sygn. akt KIO 2772/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest udzielenie limitu
leasingowego o tgcznej wartosci 25.000.000 min netto i zawarcie uméw leasingu $rodkow
trwatych o tgcznej wartosci nie przekraczajgcej wysokosci udzielonego limitu leasingowego.
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 3
sierpnia 2012 r., pod numerem 2012/S 148-247739.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

7 grudnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania, w tym o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PEKAO LEASING Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i odrzuceniu oferty ztozonej przez Millenium Leasing Spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, ktory to wykonawca wniést odwotanie wobec
wymienionych czynnosci 14 grudnia 2012r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania wynikajgcy z art. 180 ust. 5 Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp - przez przeprowadzenie postepowania w sposéb, ktéry nie zapewniat
zachowania uczciwej konkurencji oraz uczciwego traktowania wykonawcow w postepowaniu;

- art. 84 ust. 1 Pzp - przez btedne uznanie, iz wykonawca moze. po uptywie terminu do sktadania
ofert, zmieni¢ lub wycofac oferte;

- art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp - przez bezpodstawne uznanie, iz pismo z 21 listopada 2012 r.
stanowi zmiane tresci ztozonej oferty;



- art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp - przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo niezaistnienia
przestanki do odrzucenia oferty;

- art. 91 ust. 1 Pzp - przez dokonanie wyboru oferty nie przedstawiajgcej najkorzystniejszych, w
mys| specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia warunkéw wykonania zamowienia
publicznego.

Whnio6st o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz o nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PEKAO LEASING jako najkorzystniejszej, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego,
dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej i o przyznanie

odwotujagcemu kosztow postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy btednie przyjat, ze wyjasnienia
z 21 listopada 2012r. stanowity zmiane tresci oferty. Zarzucit, ze zamawiajgcy zaniechat
w zakresie wskazanego tam poziomu marzy. Wywiodt, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, wykonawca z przyczyn formalnych nie jest w stanie zmieni¢ tresci
oferty, gdyz po uptywie terminu sktadania ofert niezbedne sg do tego odpowiednie czynnosci
zamawiajgcego, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Odwolujgcy wyrazit
poglad, ze art. 87 ust. 1 Pzp formultuje zakaz okre$lonego zachowania, ale wytgcznie w
odniesieniu do zamawiajgcego, nie za$ wykonawcy, zatem zamawiajgcy nie miat podstaw
prawnych, aby tres¢ wyjasnien z 21 listopada 2012r. traktowa¢ jako zmiane oferty.

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie miat zadnych zastrzezen, ani do kwot
przedstawionych w formularzu ofertowym, ani tez do sposobu ich wyliczenia. Wywiodt, ze
skoro marza byta podana jako informacja dodatkowa, to sam zamawiajgcy nie traktowat tych
informacji, jako wyznaczajgcych tres¢ oferty wykonawcow i cene ofert. Uznat, ze zakres
obowigzkéw wykonawcy oraz ocene ofert determinuje wytgcznie cena oferty.
Zarzucit, ze zamawiajgcy zaniechat wykorzystania art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp.

PEKAQO LEASING Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego zachowujgc przestanki wskazane w
art. 185 ust. 21 3 Pzp. Przystepujgcy opowiedziat sie po stronie zamawiajgcego i wnidst o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy nie wnidst odpowiedzi na odwotanie.
Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z czescia Il specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia przedmiot
zamoOwienia stanowi udzielenie limitu leasingowego o fgcznej wartosci 25.000.000 min netto i
zawarcie umow leasingu Srodkéw trwatych o tgcznej wartosci nie przekraczajgcej wysokosci
udzielonego limitu leasingowego.

Zamawiajgcy szczegotowo opisat wymagania dotyczgce przedmiotu zaméwienia w
tym m.in. w zakresie parametrow uméw leasingu w rozumieniu ustawy o podatku
dochodowym, gdzie w pkt 7 zastrzegt, ze raty leasingowe réwne, ptatne z dotu w okresach

miesiecznych, ustalane sg ze zmiennym oprocentowaniem opartym na wskazniku WIBOR
IM, powigkszonym o stalg w okresie leasingu marze wykonawcy. Marza ta bedzie
obowigzujgca we wszystkich umowach leasingowych zawartych w ramach umowy o
udzielenie linii leasingowe;.

Komplementarnie do przywofanego postanowienia specyfikacji zamawiajgcy w czesci V
specyfikaciji zawierajgcej istotne postanowienia umowy dotyczace ceny i warunkéw ptatnosci
realizacji umoéw leasingowych, w pkt 8 przewidziat wpisanie do umowy wysokosci marzy.

Zgodnie z pkt 19.2) czesci | specyfikacji jedynym kryterium oceny ofert jest cena
(koszt finansowania),za$ dla poréwnania ofert pod uwage bedzie brana wylgcznie fgczna
warto$¢ zamowienia wynikajgca z formularza cenowego.

W formularzu cenowym — czesci IV specyfikacji zamawiajgcy przewidziat podanie
warto$ci wskazanych rodzajow optat, kosztu finansowania, facznej wartosci oferty netto i
brutto oraz, okreslonych jako informacje dodatkowe, stopy bazowej WIBOR w dacie..., marzy
oraz miesiecznej raty leasingu.



Odwotlujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng i miesieczng ratg leasingowg oraz marzg w
wysokosci 1,501%, przystepujacy oferte z ceng druga w kolejnosci i miesieczng rata
leasingowg oraz nizszg marzg w wysokosci 1,500%.

Pismem z 16 listopada 2012r,zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego m.in. o
podanie formuty obliczeniowej miesigcznej raty leasingowe;.

W wymaganym terminie pismem z 21 listopada 2012r. odwotujgcy udzielit wyjadnien, w
ktérych stwierdzit réwniez, ze podana w informacjach dodatkowych formularza oferty marza
w wysokosci 1,501% stanowigca cze$¢ poczatkowo zatozonej stopy procentowej, po
dokonaniu kolejnych dziatan zgodnej z powyzszg formutg zostata ostatecznie ustalona na
poziomie 1,4943%. Wskazal, ze dane zawarte w informacjach dodatkowych stanowity
wylgcznie dane pomocnicze, nieistotne dla samej tresci oferty, jak i kryteribw wyboru
najlepszej oferty. Odwotujgcy podkreslit w wyjasnieniach, ze jako racjonalnie dziatajgcy
podmiot, stosujgcy opisang formute obliczeniowg raty leasingowej, kierujgc sie okreslonymi
przez zamawiajgcego kryteriami wyboru oferty, ztozyt oferte, ktora przede wszystkim
wskazuje, przy jakim koszcie finansowania wykonawca gotowy jest wykona¢ zamowienie
publiczne.

Zamawiajacy po ocenie wyjasnien pismem z 7 grudnia 2012r. odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Wskazat, ze odwotujgcy w udzielonych
wyjasnieniach zmienit wysoko$¢ marzy. Zamawiajgcy nie podzielit poglagdu odwotujgcego, ze
marza jest informacjg dodatkowg nie majgca wptywu na tres¢ ztozonej oferty. Wyrazit
poglad, ze marza jest w istocie podstawowym zatozeniem, ktore determinuje wyliczenie raty
leasingowej, a w konsekwencji warto$¢ oferty, szczegoinie, ze oferowana marza bedzie

miata istotny wptyw na sposoéb obliczenia raty podczas realizacji umowy. Zamawiajacy
zmiang wysokosSci marzy uznat za zmiane treSci ztozonej oferty niezgodnej z art. 87 ust. 1
Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy, ktéry ziozyt oferte z najnizszg cena, spetnit przestanki wskazane w art. 179 ust.
1 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznata odwotanie wytgcznie w granicach
podniesionych w nim zarzutéw — wskazanych w nim okoliczno$ci faktycznych i prawnych
dotyczacych odrzucenia oferty odwoltujgcego. Odwotanie nie wskazywato wad oferty
przystepujacego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 82 ust. 1 Pzp stanowi, ze wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte. W konsekwencji
art. 84 ust. 1 Pzp stanowi, ze wykonawca moze zmieni¢ lub wycofa¢ swojg oferte wytgcznie
przed uptywem terminu skfadania ofert. Komplementarnie w stosunku do tej regulaciji art. 87
ust. 1 zdanie drugie Pzp nie pozwala na prowadzenie migdzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych tresci oferty oraz jakgkolwiek zmiane tresci oferty za wyjgtkiem
sytuacji opisanych w art. 87 ust. 1ai 2 Pzp.

Ustawodawca dozwala zatem zmiane treSci oSwiadczenia woli stanowigcego oferte
samodzielnie przez wykonawce wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Ingerencja w tres¢ oferty po uptywie tego terminu moze nastgpi¢ wytgcznie przez
zamawiajgcego i to w wyjatkowych sytuacjach spetnienia przestanek zawartych w art. 87 ust.
2 Pzp. Opisywany stan prawny nie prowadzi do oceny, jak twierdzi odwotujacy, ze
wykonawca po uptywie terminu sktadania ofert nie moze zmieni¢ swojej oferty, lecz do
ustalenia, Ze ustawodawca nie zezwala poza wyjgtkowymi sytuacjami na zmiane tresci oferty
w ogdle, a zmiana dokonana przez wykonawce zmiana wigze siezawsze z negatywnymi
skutkami. Zmienione oswiadczenie woli stanowi w istocie nowg oferte, co jako naruszajgce
art. 82 ust. 1 Pzp prowadzi do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zwyjasnien z 21 listopada 2012r. wynika, ze odwotujgcy zmienit treS¢ swojego
oswiadczenia woli po uptywie terminu skfadania ofert, co jest niedopuszczalne.

Zamawiajgcy w pismie z 16 listopada 2012r. oczekiwat od odwotujgcego podania algorytmu,
jakim odwotujacy sie postuzyt sporzadzajac oferte — jako, ze oczywiste zdziwienie budzi, ze



wyzszej marzy w ofercie odwolujgcego towarzyszy nizsza wysoko$¢ miesiecznej raty
leasingowej i nizsze koszty finansowania. Tymczasem w odpowiedzi nie otrzymat wyjasnien,
lecz dane, ktérych zastosowanie — jak przyznat sam odwotujgcy - doprowadzito do ustalenia,
po uptywie terminu sktadania ofert, marzy w innej wysokos$ci, niz wskazana w ofercie.
Odwotlujgcy nie wyjasnit zatem swojej oferty, lecz zmienit jej treS¢.

Woyjasnienia tresci oferty — co jednolicie przyjmuje pi$miennictwo i orzecznictwo — stanowig
rodzaj wyktadni autentycznej oSwiadczenia woli wykonawcy - oferty. Stuzg wyja$nieniu
niescistosci, niejasnosci zaistniatych w tresci oferty. Wyjasnienia w zadnym razie nie moga
prowadzi¢ do wytworzenia nowej tre$ci oSwiadczenia woli, ktéra nie znajduje oparcia w jej
treSci dotychczasowej. Przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien kreujgcych nowg tresé
oferty nie jest — zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa - dozwolonym wyjasnieniem oferty
przez wykonawce, lecz negocjacjami jej tresci zakazanymi art. 87 ust. 1 in fine Pzp.

Nietrafnie powotuje odwolujgcy, ze marza, ktdra zostata zmieniona przez
odwolujacego, a stanowigca zgodnie z tre$cig formularza ofertowego informacije dodatkowa,
pozbawiona jest doniostosci w toku oceny ofert.

Po wystuchaniu stanowisk stron i uczestnika (przystepujgcego) oraz na podstawie wiedzy i
do$wiadczenia zyciowego Izba doszfa do przekonania, ze w przypadku umowy leasingu
marza moze mie¢ znaczenie dodatkowe jedynie w ograniczonym zakresie i wylgcznie z
punktu widzenia zamawiajgcego - jako informacja umozliwiajgca mu zbadanie —w pewnych
granicach - poprawnosci oferty, rowniez, co do obliczenia ceny. Natomiast dla natury
stosunkéw umownych wynikajgcych z umowy leasingu oraz optacalnosci jej dla wykonawcy
wysoko$¢ marzy ma znaczenie podstawowe.

Zgodnie z art. 7091 k.c. przez umowe leasingu finansujacy (w okolicznosciach sporu -
wykonawca) zobowigzuje sig, w zakresie dziatalno$ci swego przedsiebiorstwa, naby¢ rzecz
od oznaczonego zbywcy na warunkach okreslonych w tej umowie i oddac te rzecz
korzystajgcemu (w okoliczno$ciach sporu - zamawiajgcemu) do uzywania albo uzywania i
pobierania pozytkdw przez czas oznaczony, a korzystajacy zobowigzuje sie zaptacic
finansujgcemu w uzgodnionych ratach wynagrodzenie pieniezne, co najmniej rowne cenie
lub wynagrodzeniu z tytutu nabycia rzeczy przez finansujgcego. Umowa leasingu jest umowg
odpfatng, dwustronnie zobowigzujgcg, wzajemng i nalezy do uméw konsensualnych,
kauzalnych, zawieranych miedzy zyjgcymi. Essentialia negotii umowy leasingu stanowig:
oznaczenie zaréwno zbywcy oraz nabywanej rzeczy, oznaczenie czasu trwania stosunku
leasingu oraz okre$lenie wysoko$ci wynagrodzenia pienieznego. Natomiast accidentalia
negoti (drugorzedne czynnosci prawne) stanowig pozostate postanowienia umowy.

W okoliczno$ciach sporu wysokosci marzy nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust.
2 pkt 2 lub 3 Pzp. Przede wszystkim brak jest podstaw do uznania, ze podanie jej w

formularzu ofertowym jako liczby 1,501% nastgpito skutkiem omyiki. Nie oSwiadczyt tego
odwotujacy, ani w wyjasnieniach z 21 listopada 2012r., ani tez na rozprawie. Okoliczno$¢
wystgpienia omytki — stanowigcej przestanke konieczng poprawienia oferty - nie podlega
domniemaniu przez Izbe, lecz wywiedzeniu — stosownie do rozktadu ciezaru dowodu w
postepowaniu odwotawczym — przez tego, kto sie na nig powotuje — zatem przez
odwotujacego.

Niezaleznie od tego, zmiana wysoko$ci marzy nie stanowi omytki rachunkowej
podlegajacej poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Przywotany przepis
umozliwia dokonanie poprawienia wytgcznie omytek o oczywistym charakterze. Oczywista
omytka, to omytka rzucajgca sie w oczy, mozliwa do poprawy w prosty jednoznaczny
sposob. Niewatpliwie zmiana wysokosci marzy przez odwotujgcego tych cech nie spehnia,
skoro rownie uprawnionym sposobem poprawy byloby pozostawienie wysokosci marzy w
niezmienionej wysokosci i dokonanie zmiany kwoty miesiecznej raty, obliczonej na jej
podstawie.

Zmiana wysokosci marzy nie podlega — w okoliczno$ciach sporu — poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nietrafnie wskazuje odwolujacy, ze o dopuszczalnosci
poprawy stanowi fakt, ze marza nie stanowita kryterium oceny ofert, ani tresci oferty w ogole.
Nalezy pamietac, ze pojecie tresci oferty nie posiada definicji legalnej, jednak zgodnie z
dorobkiem orzecznictwa, tresci oferty stanowi o merytorycznym aspekcie zaoferowanego
przez wykonawcow $wiadczenia adekwatnego do merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizaciji i innych
elementdw istotnych dla wykonania zamoéwienia.

Tym samym elementy istotne tresci oferty, to nie tylko jej elementy przedmiotowo istotne, ale



réwniez elementy istotne podmiotowo — podniesione do takiej rangi wolg stron umowy.
Oczywistym jest dla Izby, ze marza stata i niezmienna w catlym czasie wykonania umowy
stanowi co najmniej accidnetalia negotii umowy leasingu.
Odwolujgcy nie wywiodt, by zmiana wysokosci marzy miata znaczenie nieistotne. Niesporne
jest, ze wysoko$¢ marzy ma podstawowe znaczenie dla wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy, determinuje — jak byto wskazane wyzej — zysk zwigzany z wykonaniem umowy.
Izba uznata, ze dopuszczenie do zmiany optacalnosci przedsiewziecia przez podanie
nowych istotnych z uwagi na nature stosunku prawnego danych stuzacych obliczeniu ceny
oferty - po uplywie terminu sktadania ofert - godzitoby w zasady uczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
Pzp i nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych przez odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekata, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba rozstrzygneta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp z uwzglednieniem
wyniku postepowania.

Przewodniczacy:........ccovevueniirueninennnen



