Sygn. akt: KIO/ 2220 /10

WYROK
z dnia 25 padziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza— w sktadzie:

Przewodniczicy:  Emil Kawa

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22zqiernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przeKonsorcjum: Przedsigbiorstwo BEGIER H. Begier i Synowie Sp. j.,
LEPIKO Sp. z 0. 0., 62 — 002 Suchy Las, Jelonek uDbornicka 8a, w postpowaniu
prowadzonynprzezPowiat Nowosolski, 67 — 100 Nowa S0l, ul. MoniuszRb.

przy udziale Konsorcjum firm: Skiady Budowlane SAN - BUD, SAN - BUD
Nieruchomosci, 65 — 140 Zielona Gora, ul. Wyczétkowskiego 2zgtaszajcego

przystpienie do pogpowania odwotawczego po stronie zamaugdago.

orzeka:

1 Uwzgkdnia odwotanie i nakazuje zamawiagcemu: uniewanienie czynndéci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty odwobujacego oraz ponowsn ocerg i
badanie ofert z uwzg¢dnieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami pospowania obciza Konsorcjum firm: Skiady Budowlane SAN — BUD,
SAN — BUD Nieruchomdci, 65 — 140 Zielona Gora, ul. Wyczotkowskiego 2

I nakazuje:



1)

2)

zaliczy na rzecz Urgdu Zamowi@é Publicznych koszty w wysokoi 10000 zt
00 gr. (stownie: dziest¢ tysiccy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przeXonsorcjum: Przedsigbiorstwo BEGIER H. Begier i
Synowie Sp. j., LEPIKO Sp. z 0. 0., 62 — 002 Suchyas, Jelonek ul.
Obornicka 8a

dokong wptaty kwoty 14185 zt 00 gr. (stownie cztefoee tyskcy sto
osiemdziesit pig¢ ztotych zero groszy) przeKonsorcjum firm: Sktady
Budowlane SAN — BUD, SAN — BUD Nieruchomii, 65 — 140 Zielona
Gora, ul. Wyczoétkowskiego 2 na rzeczKonsorcjum: Przedsigbiorstwo
BEGIER H. Begier i Synowie Sp. j., LEPIKO Sp. z 00., 62 — 002 Suchy
Las, Jelonek ul. Obornicka 8a stanowice] uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wyndgemia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. — Prawo zamowuie
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 16550zrp zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7
dni od dnia jego deczenia — przystuguje skarga zasmanictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do &lu Okegowego wZielonej Gorze.

Przewodniczcy:



KIO 2220/10

UZASADNIENIE

Powiat Nowosolski ul. Moniuszki 3B 67-100 Nowa Sél, zwany dalej ,zamawiajgcym
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego_na wykonanie robét
budowlanych polegajgcych na ,Budowie straznicy na potrzeby jednostki ratownictwa
pozarowego i ekologicznego w Nowej Soli” — Sprawa o nr IF/3432/16/10/PSP -
Numer ogtoszenia: 255785 - 2010: data zamieszczenia w BZP - 17.09.2010.

W dniu 8 pazdziernika 2010 roku zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty, zostato ono skorygowane przez zamawiajgcego w dniu 11 pazdziernika 2010
roku. W wyniku oceny wyboru ofert zostata wybrana oferta konsorcjum firm: Skiady
Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik (lider konsorcjum) oraz ,SAN-BUD
NIERUCHOMOSCI" Sp. z 0.0. (partner konsorcjum) obie z/s w Zielonej Gérze przy
ul. Wyczétkowskiego 2. Od takiego rozstrzygniecia zamawiajgcego odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosto konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo
BERGER Henryk Berger i Synowie Spotka jawna z/s w Jelonkach przy ul. Obornickiej
8a (lider konsorcjum) oraz LEPIKO Sp. z 0.0. z/s w Skoérzewie przy ul. Skérzewskiej
19. (partner konsorcjum) - zwane dalej ,odwotujgcym”, ktoérego oferta zostata
odrzucona.

W odwotaniu odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu ze czynnosc¢ odrzucenia oferty
zostata dokonana z naduzyciem przepisow art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy PZP.

Wobec tego wniost o: uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienie
czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie powtérzenia czynnos¢ oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej .

Wskazat iz konstruujgc oferte opierat sie na postanowieniach siwz z ktorych wynika,
ze:

1) Z uwagi na przyjetg do rozliczenia cene ryczaitowg zatgczone do SIWZ
przedmiary robot stuzg wytgcznie celom informacyjnym i nie nalezy traktowac
opisOw poszczegoblnych pozycji jako definiujgcych ostatecznie wymagania dla
danych robot, czynnosci czy wyposazenia. Wykonawca musi we wlasnym
zakresie zweryfikowac i ustali¢, czy wszystkie elementy objete przedmiotem

zamOwienia zostaly ujete w przedmiarze rob6t oraz, czy podane ilosci sg



prawidiowe.

2) Jezeli w opisie pozycji nie uwzglednione zostaly wszystkie elementy, bez
ktérych nie mozna zgodnie ze sztukg budowlang, istniejagcym stanem obiektu
oraz wymaganiami zamawiajgcego zrealizowa¢ prawidlowo catego
przedmiotu zamdwienia, to koszty wszelkich czynnosci, wyposazenia oraz
rob6t budowlanych powinny by¢ uwzglednione w cenie okreslonej dla danej
pozycji lub rozrzucone na wszystkie pozycje poprzez ujecie ich w kosztach
0golnych budowy.

3) Za ustalenie ilosci i rodzaju robét oraz za sposob przeprowadzenia na tej

podstawie kalkulacji wynagrodzenia odpowiada wykonawca, ktory musi
przewidzie¢ wszystkie okolicznosci majace wptyw na cene zamowienia.
4) Wzory formularzy nalezy wypetié scisle wedtlug wskazowek okreslonych
w SIWZ. Zamawiajgcy nie dopuszcza dokonywania w tresci zatgczonych
formularzy jakichkolwiek zmian. W przypadku ztozenia przez wykonawce
wilasnych formularzy, ich tres¢ musi by¢ tozsama z trescig formularzy
zalgczonych do siwz.

Wskazatl ,ze zamawiajgcy wymagat, aby obok formularza ofertowego do oferty
zostaly zalgczone tabele elementow rozliczeniowych. Analiza dokumentacji
projektowej wraz z zatgczonymi przedmiarami robot ujawnita, ze w tabelach
elementow rozliczeniowych, stanowigcych zalgczniki do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, nie zostaly uwzglednione dzialy kosztorysow dotyczace

wykonania: robo6t ziemnych oraz balustrad zewnetrznych. Do tabeli elementéw

scalonych bedacej zatgcznikiem do oferty zostaly one wpisane bez Swiadomosci
tego, ze z blizej nieokreslonych powodow akurat te dwie pozycje dziatow
kosztorysOw nie majg odzwierciedlenia we wzorze tabeli elementéw scalonych
zalgczonym przez Z

zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o0 odrzuceniu ztozonej oferty
uzasadniajac, ze oferta zostata sporzgdzona niezgodnie z wymaganiami okreslonymi
w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia. Zdaniem zamawiajgcego dokonano
niedopuszczalnej zmiany SIWZ, poprzez dodanie nowych pozycji w tabeli
rozliczeniowej, co stanowi o0 niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Za podstawe
prawng odrzucenia oferty przywotane zostaly przepisy art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy
PZP.



Wobec takiego stanowiska odwotujgcy wskazat ,ze zamawiajacy nie wzigt pod
uwage tego ,ze odwotujgcy deklarujgc w ofercie wole wykonania rob6t zgodnie z
przekazang dokumentacjg akceptuje jej zawarto$¢, co jest réwnoznaczne z
pozbawieniem sie mozliwosci zadania zaptaty za czynnosci wynikajace z
dokumentacji, a nie wycenione w kosztorysie. Zarzut méwigcy o dopisaniu pozycji do
tabeli rozliczeniowej nie moze by¢ wiec rozpatrywany w kontekscie wadliwosci tresci
oferty w stosunku do specyfikacji. Nadto wskazat ,ze tabele elementéw
rozliczeniowych, podobnie jak ewentualne kosztorysy ofertowe, w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego majg jedynie pomocniczy charakter, a ewentualne
btedy w nich zawarte, nie mogg stanowi¢ w takim przypadku podstawy do
odrzucenia oferty. Zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego
gdyz zostata ona przygotowana z uwzglednieniem wszystkich robét niezbednych do
peinej realizacji przedmiotu zamowienia. Ponadto to dopisanie w kosztorysie 2
pozycji nalezato uznac¢ za omyike i winno by¢ przez zamawiajacego w trybie art. 87
ust.2 pkt.3 poprawione, gdyz przy wynagrodzeniu ryczattowym nie powodowato to
istotnych zmian w tresci oferty Jesli zamawiajgcy miat watpliwosci co do poprawnosci
zlozonej oferty to mogt zwrocic¢ sie do odwotujgcego o wyjasnienie watpliwosci w tym
zakresie- czego nie uczynit. Nadto na rozprawie wskazat, ze zamawiajacy nigdzie w
SIWZ nie wskazal, ze tabela bierze udziat w tworzeniu ceny ofertowej tym samym
cena w ofercie moze réznic sie od sumy cen z tabel rozliczeniowych. Wskazuje, iz
przystepujacy stara sie narzuci¢ zamawiajgcemu wbrew postanowieniom SIWZ ile
ma by¢ odbiorow czesciowych robat, ile ma by¢é wystawionych faktur. W/g niego tyle
jest odbiorow czesciowych ile ich wykonawca zgtosi. Zamawiajacy w przedmiotowej
sprawie postawit tylko 1 warunek aby suma zaptaty za faktury czesciowe nie
przekraczata 90% ceny catkowitej. Podniost, ze niewatpliwym w sprawie jest iz
zamawiajacy przyznat sie, iz pomingt w tabeli 2 pozycje, ktére odwotujacy uwzglednit
w tabeli
Do toczacego sie postepowania odwotawczego przystgpienie po  stronie
zamawiajgcego zgtosito konsorcjum firm- Skiady Budowlane SAN-BUD Sylwia
Pawlik (lider konsorcjum) oraz ,SAN-BUD NIERUCHOMOSCI" Sp. z 0.0. (partner
konsorcjum) obie z/s w Zielonej Gorze przy ul. Wyczotkowskiego 2 oferta wykonawcy
ktéra zostala wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. W szeroko
opisanym przystgpieniu wniést o oddalenie odwotania, gdyz tylko takie

rozstrzygniecie pozwoli mu na zawarcie z zamawiajgcym umowy na wykonanie



przedmiotu zamowienia zgodnie ze zlozong ofertq. Wskazat ,ze aby wskazac cel
jakiemu ma stuzy¢ tabela elementow rozliczeniowych nalezy siegna¢ do zapisow
SIWZ a w szczegllnosci do zatgcznik nr 7 -FORMULARZ ISTOTNYCH
POSTANOWIEN UMOWY. Powyzsze postanowienia stanowig tre$é SIWZ a w
przysztosci bedg postanowieniami przysztej umowy z wybranym wykonawcg - 8§ 9 pkt.
4. Wskazuje ze odbiorowi czesciowemu podlegajg wykonane roboty budowlane
stanowigce ,Element rozliczeniowy robo6t budowlanych” okreslony w tabelach
elementéw rozliczeniowych stanowigcej zatacznik do niniejszej umowy. Zgodnie z
powyzszym zamawiajacy poprzez tabele elementow rozliczeniowych dla zadania nr 2
(zatacznik nr 2 do SIWZ) zatozyt, ze dla rob6t budowlanych - pozostatych bedzie
mozliwos¢ dokonania 12 odbioréw czesciowych. Ztozenie przez odwotujgcego oferty
z dodatkowymi 2 pozycjami dla powyzszej czesci tabeli dowodzi, ze odwotujacy
przewiduje 14 odbioréw czesciowych wbrew zatozeniom zamawiajgcego. (14 a nie
13 odbioréw z uwagi na to, ze odwotujgcy dwa razy postuzyt sie L.p. 2). Czynnos¢
odwotujgcego polegajaca na dodaniu 2 dodatkowych odbioréw w swojej ofercie ma
znamiona modyfikacji SIWZ. Ustawa Pzp w zadnym wypadku nie daje mozliwosci
modyfikacji SIWZ poprzez os$wiadczenie ztozone w ofercie przez wykonawce.
Zgodnie z zapisem art. 38 ust. 4 ustawy Pzp to jedynie zamawiajgcy moze i to przed
terminem skiadania ofert zmienic tres¢ SIWZ.

W zakresie dodania przez odwotujgcego dwoch pozycji do tabeli elementow
rozliczeniowych odkreslit ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ dysponowania przepisem art.
87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp w ograniczonym zakresie. Czynno$¢ zamawiajgcego
musi przede wszystkim dotyczy¢ omyiki. Omyike cechuje dziatanie niezamierzone.
Dodanie przez odwotujacego 2 pozycji w tabeli elementéw rozliczeniowych cechuje
dziatanie bledne jak wykazano powyzej uzasadnienia przystepujgcego i jest to
dziatanie zamierzone czego odwotujgcy dat wyraz. Zamawiajgcy nie moze poprawiac
dziatan zamierzonych nawet gdy sg one biledne, gdyz datby tym przyzwolenie na
dowolne lecz zamierzone skiladanie ofert przez wykonawcéw wbrew swoim
oczekiwaniom zawartym w tresci SIZW. W punkcie 12.16 SIWZ zamawiajacy nie
dopuscit do dokonywania w tresci zatgczonych formularzy jakichkolwiek zmian w celu
ochrony swojego interesu - w postaci otrzymania oferty spetniajgcej jego
oczekiwania. Skoro zamawiajgcy nie dopuscit do mozliwosci dokonywania zmian w

formularzu ofertowym a takim niewatpliwie jest takze tabela elementéw



rozliczeniowych to tym samym zmiany takie nie powinien traktowaé jako omytke i jg
poprawiac¢ zgodnie z dyspozycjg powyzszego przepisu.

W dniu 21.10.2010 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w ktorej to poinformowat o uwzglednieniu w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez odwotujgcego i zobowigzat sie
do powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonania powtdrnego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu swojego stanowiska podat, ze odwotujgcy zgodnie z tg wytyczng -
pkt. 13.4 SIWZ -wprowadzit brakujgce roboty budowlane dotyczace rob6t ziemnych
oraz wykonania balustrad. Obie te pozycje pominiete przez zamawiajgcego w tabeli
elementéw rozliczeniowych dla robét budowlanych pozostatych znajdujg
odzwierciedlenie w siwz i czynnosciach do wykonania opisanych w dokumentacji
zamoéwienia. Zatem zgodnos¢ tresci oferty z siwz nie powinna budzi zadnych w tym
zakresie watpliwosci i odrzucenie oferty z tego powodu jest btedem ustalen komisji
przetargowej i decyzji zamawiajgcego. Podnosi, ze formulowany przez
przystepujacego zarzut o braku mozliwosci dokonywania zmian w wzorach formularzy
nie znajduje odzwierciedlenia w postanowieniach siwz. Wskazuje na postanowienie
pkt. 12.16 siwz cyt. —,Wzory formularzy nalezy wypeitni¢ Scisle wedtug wskazéwek
okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcy nie dopuszcza dokonywania w tresci zalgczonych
formularzy jakichkolwiek zmian. W przypadku ziozZenia przez wykonawce wiasnych
formularzy ich tres¢ musi by¢ tozsama z trescig formularzy zatgczonych do niniejszej
SIWZ” z ktérego wynika, ze zapis ten odnosi sie do wyspecyfikowanych w tabeli
elementow rozliczeniowych, a nie zas do pojedynczych pozycji. Dlatego tez
wprowadzenie w ofercie odwotujgcego brakujgcych dodatkowych dwu pozycji
dotyczacych robot budowlanych zgodnie z wytyczng okreslong dla sposobu obliczenia
ceny ryczattowej nie powoduje zadnych zmian w okre$leniu czy tez w liczbie
elementow rozliczeniowych objetych tabelg a wytacznie stanowi wykonanie zalecen

zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie nie nastgpito wobec uznania zarzutow przez
Zamawiajgcego umorzenie postepowania, gdyz przystepujacy po stronie
zamawiajgcego ztozyt w trybie art. 186 ust. 4 ustawy Pzp sprzeciw. W zlozonym
sprzeciwie oraz na rozprawie przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w

przystgpieniu i podniést kwestie o celowym wprowadzeni nowych pozycji do tabeli



elementéw rozliczeniowych, a tym samym o popetnieniu btedu a nie omyiki ktorg
zamawiajgcy moze poprawi¢ w trybie art. 87 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp. Dodal, ze
zamawiajacy na etapie uznania odwotania definiuje w dowolny dla siebie sposéb
element rozliczeniowy w Tabelach elementéw rozliczeniowych i takim zachowaniem
zamawiajacy narusza art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcéw a szczegoblnie niezachowania obiektywizmu. Przystepujacy na
rozprawie wskazat, iz nie jest prawda, ze tabele elementow rozliczeniowych sg
jednoczesnie kosztorysem i przedmiarem robot. Tabele stuzg odbiorom czesciowym i
wystawieniem za nie faktur. Powotuje na sie na pkt. 18.3.2 i wskazuje, ze tabele nie
sq dokumentem pomocniczym ale dokumentem okreslajgcym wspotprace miedzy
zamawiajgcym a wykonawca. Wskazuje, ze zmiany w formularzach podanych w
SIWZ o ktére wnosit odwotujgcy nie mogg mie¢ miejsca w sytuacji, gdy wykonawca
dokonat zmiany pewnych pozycji, ktére nie sg omytkg ale bledem odwotujgcego.
Odwotujacy dokonat w sposob $swiadomy zmiany tabel wbrew postanowieniom
SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgl edniajac dokumentacj € z niniejszego post epowania 0 udzielenie
zamOwienia  publicznego oraz  stanowiska stron  post epowania i
przyst epujacego wnosz gcego sprzeciw, zaprezentowane na pi  $mie i ustnie do
protokotu rozprawy ustalita i zawa zyta co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze przystepujacy dziatajacy po wniesieniu sprzeciwu
od uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania posiada interes
w korzystaniu ze $srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwienr publicznych. Srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu
podmiotowi, ktorego interes w uzyskaniu zamowienia dozna lub choéby zagraza mu
doznanie uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposob wykazat swoj
interes w zlozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w poniewaz ztozona oferta
jest z najnizszg ceng i w przypadku uwzglednienia odwotania ma szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Natomiast przystepujacy wykazat, ze

uwzglednienie odwotania moze uniemozliwi¢ mu realizacje przedmiotu zamowienia.



Stan faktyczny sprawy podany przez uczestnikow postepowania jest klarowny
I nie wymagat zdaniem Izby prowadzenia w zakresie objetym zarzutami odwotania i
sprzeciwu, postepowania w celu dokonania dalszych ustalen faktycznych.

Izba uznaje wniesione odwotanie za zasadne i stwierdza wyst gpienie
przestanek skutkuj gcych jego uwzgl ednieniem .

Zamawiajacy moze dokonac¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta
wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a
oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom.

Tres¢ oferty winna zawierac¢ takie okreslenie przedmiotu zamoéwienia iceny, aby
mozna bylo zawrze¢ umowe na przedmiot zamowienia opisany w SIWZ. To na
zamawiajgcym, jako wywodzacym skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty z
twierdzenia o jej brakach, spoczywa ciezar udowodnienia faktu ze oferta wykonawcy
nie zapewni realizacji opisanego w siwz przedmiotu zamowienia. W okolicznosciach
sprawy brak jest podstaw do uznania, ze oferta odwotujgcego uniemozliwia
wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymogami siwz. Wiasnie podnoszony
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty oraz przez
przystepujacego w przystgpieniu i sprzeciwie zarzut o sprzecznym z siwz dopisaniu
przez odwotujgcego w tabeli elementéw rozliczeniowych dwoch pozycji dotyczacych
robét ziemnych i wykonaniu barierek zewnetrznych ujetych w opisie przedmiotu
zamoéwienia w siwz, powoduje sytuacje , ze wiasnie to dopisanie pozwala na
wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami zamawiajacego. Potwierdza
to zamawiajgcy w swoim pismie uwzgledniajgcym odwotanie, stwierdzajgc ze
wykonawca szczegotowo zapoznat sie z dokumentacja opisujgcg przedmiot
zamoéwienia dostrzegajgc braki w tabeli przygotowanej przez zamawiajagcego - w
pozycjach sktadajgcych sie na element rozliczeniowy, jakim sg ,Roboty budowlane
pozostate”. | tym samym wskazuje na poprawnos¢ merytoryczng oferty odwotujgcego.

Zgodnie z art. 36 ust.1 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia
zawiera postanowienia ktorych niedochowanie powoduje obligatoryjnie negatywne
skutki dla wykonawcy, jak i takie ktore petnig jedynie role informacyjng / np. zawarte
w pkt.1-4/ RGzne sg tez konsekwencje niezachowanie w ofercie ustalen zgodnych z
postanowieniami siwz. Jednakze tylko stwierdzenie ,ze oferta zawiera braki
skutkujgce niemozliwoscig zrealizowania przedmiotu zamowienia zgodnie z

okreslonymi w siwz warunkami moze by¢ podstawg jej odrzucenia jako niezgodnej z



siwz. /lkomentarz do ustawy prawo zamoéwien publicznych pod red.,St. Babiarza wyd.
z 2010r., str. 260/

Wobec powyzszego Izba po analizie stanowiska odwotujacego i przystepujacego nie
stwierdza aby przystepujacy wykazat ze oferta odwotujgcego zawiera braki
merytoryczne uniemozliwiajgce zrealizowanie przedmiotu zamodwienia. Zgtaszane
niescistosci co do ilosci odbioréw czesciowych i zwigzanych z tym pfatnosci faktur
czesciowych, a takze dopisanie dwéch pozycji w tabeli elementéw rozliczeniowych
majg dla sprawy drugorzedne znaczenie niewptywajace w jakikolwiek sposob na
merytoryczng zgodnosc¢ oferty z wymogami siwz. W przedmiotowej sprawie mogg one
byC oceniane jako niestaranno$¢ wykonawcy w sporzgadzeniu oferty, natomiast nie
majg znaczenia co do zawartosci merytorycznej oferty odnoszacej sie do opisu
przedmiotu zamowienia opisanego przez zamawiajacego W Siwz.

Opierajgc sie rowniez na jednolitej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawcze] w
zakresie objetym niniejszym odwotaniem, Izba stwierdza ze zamawiajgcy ma przez
caly czas dokonywania oceny zlozonej oferty stosowaé¢ zasade rownego traktowania
podmiotéw, uczciwej konkurencji oraz starannosci postepowania. Korzystajgc z tego
prawa zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych czynnosci w wyniku ktérych
mozliwe bedzie ustalenie, ze ziozona oferta jest zgodna lub niezgodna z siwz.
Dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca
niewyjasnionych. Jedynie merytoryczna ocena oferty i stwierdzenie ,ze w tym
merytorycznym zakresie nie odpowiada ona tresci siwz moze doprowadzi¢ do jej
odrzucenia. W tym celu zamawiajgcy winien dgazy¢ do wyjasnienia ewentualnej
niezgodnosci oferty z trescig siwz wzywajgc wykonawce do ziozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust.1 ustawy, a nastepnie gdyby bylo to potrzebne winien poprawié
stwierdzone na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp omyiki.

Z przepisu art. 87 ust.l pzp nie wynika, aby zamawiajacy w kazdej sytuacji
wskazujgcej na watpliwosci co do zgodnosci oferty z siwz jest zobowigzany do
wystepowania do wykonawcy z zgdaniem ztozenia wyjasnien. Ustawodawca takiego
wymogu nie zawart, nie okreslit rowniez katalogu spraw o ktérych wyjasnienie
zamawiajgcy winien zwraca¢ sie do wykonawcy. Tym samym pozostawit
zamawiajgcemu swobode w ustaleniu kiedy ma watpliwosci co do tresci zlozonej
oferty. Z utrwalonej linii orzeczniczej KIO wynika ,ze zamawiajacy jest zobowigzany
do wystgpienia z zgdaniem ztozenia wyjasnieh do wykonawcy, kiedy ich wystgpienie

jest niewatpliwe , a wiec w sytuacji kiedy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ ziozong
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oferte z powodu jej niezgodnosci z trescig siwz. Tak wiec odrzucenie oferty z tego
powodu winno by¢ poprzedzone skierowaniem do wykonawcy zgdania ziozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Zaniechanie przez zamawiajgcego tego trybu
wyjasniania watpliwosci odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty winno by¢ uznane
Zza naruszenie przepisOw postepowania / np. wyroki KIO 1327/09: 1443/09 /.

Czynnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp winno poprzedzié

wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp

Zamawiajacy wykonat czynnos¢ niezgodnie z powolywanym przez siebie
przepisem, gdyz najpierw zamawiajgcy winien uzyskac¢ pewnos¢ co do tresci oferty, a
dopiero po tym, zgodnie z regutg nalezytej starannosci, moze zakwalifikowac¢ tres¢
oferty, jako odpowiadajgcq albo nie odpowiadajgca tresci specyfikaciji.

Jesli zamawiajgcy uzna ,ze ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg jego oczekiwaniom
to moze wtedy oferte odrzuci¢. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie
dokonat tej czynnosci i ten powdd przesgdza o potrzebie uwzglednienia odwotania.

Odnoszac sie do przyjetego wynagrodzenia ryczattowego, Izba stwierdza, ze wsrod
definicji legalnych, zawartych w art. 2 ustawy Pzp, brak jest definicji ,ceny
ryczattowej” (,wynagrodzenia ryczattowego”), jednak przyjmuje sie, ze istotg tego
rodzaju wynagrodzenia jest okreslenie tego wynagrodzenia z géry, bez
przeprowadzania szczegoOtowej analizy kosztow wykonania przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z Wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20.11.1998r. Il CRN 913/97, ryczatt
polega na umowieniu z goéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy
wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac¢
sie wynagrodzenia wyzszego. lzba wskazuje na stanowisko zaprezentowane w
wyroku KIO 717/10 iz ,w umowie na roboty budowlane przy ustaleniu wynagrodzenia
umownego jako wynagrodzenia ryczattowego, tabele rozliczeniowe i kosztorysy
ofertowe petnig jedynie charakter pomocniczy i informacyjny”, Izba uznaje ze
zmiana w ofercie polegajaca na potrzebie wykonania wiekszej ilosci pozycji
kosztorysu niz to zawart w ofercie wykonawca nie ma wptywu na waznosc oferty , a
wiec nie ma tez wpltywu na jej merytoryczng poprawnos$é, stwierdza ze zamawiajgcy
swoim postepowaniem naruszyt przepisy art. 87 ust.1 i art. 89 ust.1 pkt.2 ustawy Pzp
co miat wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wobec powyzszego Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznieniu odrzucenia oferty odwolujgcego. Przy ponownej

ocenie ofert zamawiajacy jesli podtrzyma w wyniku ustalen konieczno$é odrzucenia
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oferty lub ofert winien wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci
oferty, a stanowigcych wstepnie podstawe decyzji o jej odrzuceniu. ROwniez po
uzyskaniu stosowych wyjasnien zamawiajgcy podejmie decyzje co mozliwosci
skorzystania z dyspozycji przepisu z art. 87 ust.2 pkt.3 ustawy. Niniejsze orzeczenie
Izby nie dyskwalifikuje zadnej ze ztozonych ofert , gdyz nadal bedg podlegaty ocenie
zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak na wstepie orzekajgc na podstawie
przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1 i 2 ppkt. aib)oraz 85
ust.2 pkt.2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238)

Przewodnicz acy  .......cccovviieiiinnnnn.
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