Sygn. akt: KIO 2849/13
WYROK
z dnia 20 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2013 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: J......... G....... prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ,ALGO Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne J....... G........7
oraz Viatelecome Sp. z o0.0. we Wroctawiu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonym przez Gmine Cieszanéw w Cieszanowie,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: J......... G.....o. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,ALGO
Przedsigbiorstwo Techniczno Innowacyjne J.......... (C TR ” oraz Viatelecome Sp. z o0.0.
we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: J......... G......... prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg ,ALGO Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne J........ (C T ?
oraz Viatelecome Sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. 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 Przemyslu.



sygn. akt KIO 2849/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Cieszanédw w Cieszanowie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp"
— postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na budowe sieci szerokopasmowej,
dostawe zestawdw komputerowych oraz przeprowadzenie szkoleh w ramach realizacji

projektu pn. ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu na terenie Gminy Cieszandow”.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 5.10.2013 r. w Dz. Urz. U.E. Nr 2013/S 194-
333954.

W dniu 06.12.2013 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow bioracych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty ziozonej przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: J......... (€ TR prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,ALGO Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne
Joorinnn. (C TR ” oraz Viatelecome Sp. z 0.0. we Wroctawiu (zwanych dalej ,Konsorcjum
ALGO”), jako niezgodnej z trescia specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia (SIWZ).

W dniu 11.12.2013 r. Konsorcjum ALGO wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wzgledem ww. czynnosci, zarzucajac zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujacego z uwagi na nieuzasadnione przyjecie, iz tre$¢ oferty odwotujacego nie
odpowiada tresci SIWZ. Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazat na naruszenie art. 26
ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do uzupetnienia oferty w zakresie
dokumentéw, o ktérych mowa art. 25 ust. 1 ustawy. Ponadto na marginesie - majgc na
uwadze obowigzek dochowania niezbednej starannosci podczas procesu oceny i badania
ofert - odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 20 ust. 1 ustawy w zw. z art. 87
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia
tresci oferty w sytuacji, gdy zamawiajacy doszedt do przekonania, ze podczas oceny oferty
odwotujgcego powstajg watpliwosci w zakresie jej tresci.



Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:
— uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej;
— uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujacego;

— dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty ztozonej przez
odwotujacego, jak rowniez - w trakcie badania ztozonych ofert - ewentualnego
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia brakujacych dokumentéw;

— uznania oferty odwotujgcego jako oferty waznej, niepodlegajacej odrzuceniu oraz
ztozonej przez wykonawce, ktory spetnia - okreslone przez zamawiajacego w SIWZ -

warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu;

— dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz wedtug odwotujacy wskazana przez zamawiajacego
faktyczna podstawa odrzucenia jego oferty — brak zataczenia do oferty wskazanego w tresci
SIWZ kosztorysu ofertowego — nie stanowita niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i nie mogta skutkowa¢ zastosowaniem ww. przepisu.
Odwotujacy podnosit i wywodzit, ze wobec ryczattowego charakteru wynagrodzenia w
niniejszym zamdwieniu, rzeczony kosztorys ofertowy byt jedynie dokumentem pomocniczym
i informacyjnym, zbednym dla przeprowadzenia postepowania. W szczegolnosci, w Swietle
zastanych postanowien SIWZ, kosztorys nie stuzyt zamawiajagcemu do rozliczenia umowy i
wykonanych w jej ramach robét.

Poza tym, w celu dochowania nalezytej starannosci, zamawiajgcy winien przed odrzuceniem

oferty wyjasnic jej tres¢ na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy przyznat, ze do swojej oferty nie zataczyt wszystkich dokumentéw wymaganych
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jednakze podkreslit, ze w
zwigzku z faktem, ze spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie
podlega odrzuceniu, powinien zosta¢ wezwany do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucat
odwotujacy, wskazaé nalezy, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z
zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Natomiast przepis art. 87 Pzp stanowi:

1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

1a. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz
przedstawienia informacji dodatkowych, z tym Zze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w

tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Zamawiajacy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdédw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwiocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w



sposdb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore réwniez tradycyjnie sgq pomieszczane w
SIW2); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega —
co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosc oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, kidrego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu
jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej
zgodnosci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian
w jej tresci wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W rozpatrywanym przypadku, w informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego z dnia 6 grudnia 2013 r.
zamawiajacy podat, iz podstawg prawng odrzucenia oferty jest w tym przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
natomiast jako podstawe faktyczng wskazat na brak zalgczenia do oferty kosztorysu ofertowego
wymaganego postanowieniami SIWZ, a brak ten nie podlega sanowaniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy.

Okolicznosci dotyczace wymagania w tresci specyfikacji przedstawienia kosztorysu wraz z oferta, a
takze fakt jego braku w ofercie odwotujgcego, nie sg pomigedzy stronami sporne i zostaly przyznane
przez odwotujacego. Strony odmiennie oceniajg natomiast znaczenie ww. dokumentu i skutki jego braku

w ofercie.

Oceniajac wskazang niezgodnosc tresci oferty odwotujacego z zastanymi wymaganiami SIWZ, Izba
stwierdzita, Ze jest ona ewidentna, zasadnicza i nieusuwalna. Natomiast odwotujacy nieprawidtowo
ocenit charakter dokumentu okreslanego jako ,kosztorys ofertowy” i jego znaczenie w przedmiotowym
postepowaniu.

Zgodnie z pkt 12.1 SIWZ wykonawca uwzgledniajac wszystkie wymogi, o kiérych mowa w SIWZ,
powinien dokona¢ obliczenia ceny ofertowej za cato$¢ zamdwienia w oparciu 0 kosztorys ofertowy
sporzadzony na formularzu stanowiacym zatacznik do SIWZ. Ponadto zgodnie z pkt 6.5 tiret 1 SIWZ
(»Inne dokumenty”) zamawiajacy zadat przediozenia kosztorysu ofertowego (z podaniem nazwy
producenta, typu i modelu oferowanych urzadzen) — sporzadzonego wg wzoru stanowiacego Zatacznik
Nr 10 do oferty. Wedtug ww. zalgcznika nr 10 w szeregu pozycji kosztorysowych, odnosnie
oferowanego sprzetu (radiolinia cyfrowa, most radiowy, przefaczniki, UPS-y, anteny, terminale,
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kontrolery, serwery... etc.) nalezato podac jakie urzadzenie jest oferowane (podajac jego producenta,
typ i model).

Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ stanowigcym wz6r umowy (§ 8 ust. 1) wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu umowy miato charakter ryczaftowy i stanowita je kwota (cena) podana w ofercie.

W Swietle powyzszych postanowien SIWZ, w tym zastanych postanowien umownych,
kosztorys ofertowy nie miat zadnego znaczenia ,rozliczeniowego”, tj. ceny jednostkowe w
nim zawarte nie stanowity podstawy obliczenia wynagrodzenia za wykonanie robét. W tym
zakresie nalezatoby przyznaé racje odwotujagcemu. Jednakze powyzsze nie ma zadnego
znaczenia dla oceny charakteru braku ww. kosztorysu — kosztorys ofertowy byt dokumentem
niezbednym do przediozenia wraz z ofertg z innych wzgledéw. Mianowicie, w $wietle
powotywanych wymagan pkt 12.1 SIWZ kosztorys byt dokumentem potwierdzajgcym sposéb
dokonanego obliczenia ceny ofertowej. Zmawiajacy miat petne prawo do zgdania podania
mu tego typu informacji w ofercie, a wykonawcy informacje takie powinni mu przedstawic.
Przede wszystkim jednak kosztorys ofertowy stanowit w tym przypadku rzeczowy opis
oferowanego $wiadczenia, ktéry nalezato w tym przypadku podac juz w ofercie — o czym
przesgdza powotywany pkt 6.5 tiret 1 SIWZ. Kosztorys nie zawierat bynajmniej tyko
powtdrzenia ilosci i opisu pozycji przedmiarowych sporzgadzonych przez zamawiajacego
wraz z podaniem ich cen jednostkowych, ale to wtasnie w tym dokumencie znalez¢ sie miat
opis oferowanego przez wykonawce Swiadczenia (w zakresie sprzetu sktadajgcego sie na
przedmiot zamowienia). Odwotujacy nie wskazat wiec w swojej ofercie, co jest jej
przedmiotem. Natomiast przy tym ksztaicie wymagan SIWZ w ofercie nalezato opisac
oferowane $wiadczenie w wymaganym w SIWZ zakresie, a nie ograniczy¢ sie jedynie do
ogélnego potwierdzenia, ze oferuje sie wykonanie zaméwienia zgodnie z SIWZ.

Zarbwno brak danych dotyczacych sposobu obliczenia ceny ofertowej, jak tez opisu
oferowanego s$wiadczenia pozostaje ewidentny i jasny — jakiekolwiek wyjasnianie tresci
oferty w tym zakresie pozostaje wiec bezprzedmiotowe, a zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp
zbedne. W celu sanowania oferty odwotujgcego nalezatoby wtasciwie wytworzy¢ wiekszos¢
jej tresci na nowo, czyli kosztorys uzupetni¢. Z pewnoscig operacji tego typu nie sposdb
zakwalifikowa¢ jako wyjasnienie tresci oferty, a jej uzupetnienie w tak znacznym zakresie
przekresla wypetnienie przestanek ,nieistotnosci” zmian w tresci oferty powstatych w wyniku
jej poprawiania, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Tym samym nalezato potwierdzi¢ prawidtowos$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig SIWZ z powodu wskazanego braku kosztorysu ofertowego, a odwotanie
oddalic.

Pozostate zarzuty odwotania sg réwnie niezasadne, co wtérne w stosunku do zarzutu

nieprawidtowego odrzucenia oferty odwotujgcego.



Przy czym na marginesie Izba wskazuje, iz przy uzasadnieniu swoich czynnos$ci lub ich
pézniejszej apologii, zamawiajacy powinien petniej i sensowniej odnosi¢ sie do znaczenia
postanowien witasnej SIWZ i przede wszystkim na takowe sie powotywaé, zamiast
postugiwac sie przy tym argumentami z ,rozliczen” i ,harmonograméw”, ktére do rzeczonego

kosztorysu majg sie nijak.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



