Sygn. akt: KIO 2146/12

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2012 r. przez
MOSTY KATOWICE Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Ogrodzieniec w Ogrodziencu
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza MOSTY KATOWICE Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez MOSTY
KATOWICE Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.



Sygn. akt: KIO 2146/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Ogrodzieniec w Ogrodziehcu — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na przygotowanie terendw inwestycyjnych w centrum

Jury Krakowsko-Czestochowskie;.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 5 pazdziernika 201 2oku wykonawca Mosty Katowice Sp. z o0.0. w
Katowicach (dalej: odwotujacy sie) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i
zastosowanie, polegajace na btednym przyjeciu, ze oferta odwotujgcego byta niezgodna z

trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty;

3) art. 7 w zw. z art. 91 ustawy Pzp poprzez jego btedng wykladnie i zastosowanie,
polegajace na wyborze oferty spoitki cywilnej pod firmg An Archi Group s.c. T. K.............. :
KoK , RO Z............. , KL O.......... na skutek btednego przyjecia, ze oferta

odwotujgca byta niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Odwotujacy sie wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego



SIg;

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego i wezwaniem go do uzupetnienia dokumentow'
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

5) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu pisma;

6) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy sie podnidst, ze zamawiajacy, ze odrzucit oferte
odwotujgcego ze wzgledu na brak wymaganej przez SIWZ wyceny zamowienia. Ponadto,
zamawiajacy zaznaczyl, ze wobec dokonania czynnosci odrzucenia, nie wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobow' oraz wykazu
wykonanych robét.

Odwotujacy sie wskazat, ze ze wymdg dotgczenia do oferty wyceny zamodwienia
rzeczywiscie wynikat z rozdziatu XIV pkt 2 SIWZ. Niemniej jednak zamawiajacy nie okreslit
ani w SIWZ, ani w wyjasnieniach do SIWZ, szczegétowego trybu sporzadzenia wyceny, a
zaznaczy! jedynie, ze ma by¢ ona oparta na wtasnym rachunku ekonomicznym kalkulacji
ceny. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit, iz wynagrodzenie za
wykonanie zamdwienia ma charakter ryczattowy i obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem oraz przekazaniem przedmiotu zamowienia do zamawiajgcego (rozdziat XIV
pkt 1 i 4 SIWZ - str. 22). Niezaleznie od tego zamawiajacy zaakcentowat fakt, iz cena
podana przez wykonawce nie bedzie podlegata zmianom niezaleznie od wszystkich
czynnikow (rozdziat XIV pkt 5 SIWZ - str. 22). Powyzsze zapisy SIWZ znajdujg petne
odzwierciedlenie w postanowieniach wzoru umowy (np. § 9 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy).
Wydaje sie, ze wnioskujac per analogiam, ze wzgledu na funkcje i istote wyceny
zamoéwienia W' tym przetargu (informacyjna - wobec braku wprowadzenia wymogéw
dotyczacych jej sporzadzenia i ustalenia wynagrodzenia ryczattowego) dokument ten
mozna potraktowaé jako forme kosztorysu ofertowego, nieistotnego z punktu widzenia
tresci oferty. Tym bardziej, ze zamawiajacy w zaden sposob nie nadat szczegdlnej rangi
wycenie zamowienia. Dlatego tez, w ocenie odwotujgcego, do =zaistniatego stanu
faktycznego (m.in. wymog dotgczenia wyceny zamodwienia o charakterze kosztorysu
ofertowego, przy jednoczesnym ustaleniu wynagrodzenia ryczattowego) w calej
rozciggtosci mozna odnie$¢ wyrok KIO z dnia 18.08.201 1 r., w sprawie o sygn. akt KIO
1673/1 1, zgodnie z ktérym: ,Zasadg jest, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorysy
zalgczane do oferty majg charakter informacyjny, a braki w nich nie sg podstawg do jej
odrzucenia. Zasady tej zamawiajgcy nie wytgczyt ani w zaden sposéb nie zmodyfikowat -

przeciwnie, podkreslit ja, stosujac postanowienia typowe dla wynagrodzenia ryczattowego.



Skoro przy tak ustalonym typie wynagrodzenia wykonawca w cenie oferty zobowigzany
jest uja¢ wszelkie koszty, sktadajgce sie na cene realizacji przedmiotu zaméwienia, nawet
wowczas, jezeli nie wynikaty by z przedmiaréw robdt, to oznacza to, ze ryzyko zwigzane z
kalkulacjg ceny za przedmiot zamowienia przerzucone jest w catosci na wykonawce. W
rezultacie, choéby wykonawca nie ujat w cenie wszystkich kosztow, i tak zobowigzany jest
wykonac¢ przedmiot zamdwienia w catosci, zgodnie z dokumentacjg projektowg". Jak byto
to wskazane powyzej, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy okreslit
wynagrodzenie jako ryczaftowe oraz natozyt na wykonawcow obowigzek zataczenia do
oferty wyceny zamoéwienia Nie sprecyzowat jednak charakteru powyzszej wyceny (celu,
dla ktérego nalezy je przedtozy¢), ani nie zawart szczegotowej instrukcji co do sposobu jej
sporzadzenia. Odwotujacy sie wskazat, ze co do zasady wycena zaméwienia (kosztorys
ofertowy) nie stuzy weryfikacji zadeklarowanego przez wykonawce zakresu robét objetych
przedmiotem zamoéwienia i w przedmiotowym postepowaniu zasada ta nie ulegta zadne;j
modyfikacji. Zamawiajgcy bowiem w ogodle nie okreslit charakteru wyceny, ani wigzacego
sposobu jej sporzadzenia. Tym samym, brak wyceny potraktowaé trzeba jako formalng
niezgodnos¢ z SIWZ. ktéra nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty W
orzecznictwie, tak Izby, jak sadéw powszechnych, uksztattowat sie poglad, iz odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, Zamawiajagcy moze dokona¢ jedynie w
sytuacji, gdy niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji ma charakter merytoryczny
oraz niemozliwy do usuniecia. O niezgodnosci o charakterze merytorycznym mozna
moéwi¢ w sytuacji, gdy zaoferowane przez wykonawce swiadczenie nie odpowiada
opisanym w specyfikacji wymaganiom zamawiajgcego w szczegolnosci, co do zakresu,
ilosci. Tymczasem. odwotujgcy zaoferowat wykonanie Swiadczenia zgodnie z wszystkimi
wymaganiami zamawiajgcego. Dlatego tez czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego
naruszyta przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamodwienh publicznych.
W zakresie naruszenia art. 7 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy sie
podnidst, ze zamawiajacy nie podjat jakichkolwiek dziatan w celu wyjasnienia zaistniatego
braku, cho¢ zdaniem odwotujgcego, w zaistniatej sytuacji winien uprzednio wezwac
odwotujgcego do zlozenia wyjasnien, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a dopiero
potem odrzuci¢ oferte. Wedlug ugruntowanego pogladu zaréwno doktryny, jak i
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (a wczesniej Zespotu Arbitrow) w razie
jakichkolwiek obiekcji co do tresci ztozonej oferty Zamawiajacy winien w pierwszym
rzedzie zagdaé¢ ztozenia wyjasnien przez wykonawce, zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Zaniechania zamawiajgcego w zakresie skorzystania z przyznanych mu przepisami prawa
mozliwosci dokonania wszystkich dziatah zmierzajacych do wyboru najkorzystniejszej

oferty nie powinny podlega¢ ochronie, a jednoczes$nie sg nie do pogodzenia z art. 87 ust.



1 ustawy Pzp

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 w zw. z art. 91 ustawy Pzp odwotujacy sie
wskazat, ze na skutek btednego odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajacy uchybit art.
91 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, bezprawnie dokonujgc wyboru oferty spétki
cywilnej pod firmg An Archi Group s.c. T. K.............. KiK. yR.Zo, , K.
L IO , mimo iz oferta odwotujgcego sie nie podlegata odrzuceniu, a nadto byta

najkorzystniejsza cenowo w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy o$wiadczeniem ztozonym na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2012

roku wnidst o oddalenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny sprawy opisany w odwotaniu odpowiada

ustaleniom dokonanym przez Izbe.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz odwotujacy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego sie jest art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazaé¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z siwz musi 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 sporzagdzeniu i przedstawieniu oferty w
spos6b niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o 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 réwniez



tradycyjnie zamieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z

konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.

Ogodlnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzagca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowa¢ zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukgcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamodwienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujaca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny byé¢
sformutowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkow
przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania lzba uznata, ze brak
wymaganej przez zamawiajgcego wyceny stanowi niezgodnos¢ polegajacg na sporzadzeniu
oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami siwz, co uzasadnia odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze zamawiajgcy uprawniony byt do
zadania od wykonawcow ztozenia wyceny niezaleznie od tego, ze umowione przez strony
wynagrodzenie miato by¢ wynagrodzeniem ryczattowym. W opozycji do takiego zadania nie
stoi bowiem Zzaden z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, w szczegolnosci

przepis ustawy Pzp ani Kodeksu cywilnego.

A zatem uzna¢ nalezy, iz odwotujacy sie, decydujac sie na ziozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu, winien byt respektowac ustalone przez zamawiajgcego
zasady i zlozy¢ wszystkie wymagane dokumenty, w tym rowniez dokument zawierajgcy

wycene. Z kolei zamawiajacy, ktory zobligowany jest egzekwowaé od wykonawcow
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dostosowanie sie do warunkow przetargu, nie moze odstgpi¢ od tego obowigzku wobec
niektérych z wykonawcow, uznajac, iz brak wymaganego dokumentu nie stanowi uchybienia

postanowieniom siwz.

Izba nie zgadza sie z odwotujgcym sie, iz brak wyceny jest jedynie uchybieniem
formalnym, a zatem nie powinien skutkowaé¢ odrzuceniem jego oferty. O niezgodnosci
formalnej mozemy bowiem mowi¢ wéwczas, gdy oferta nie odpowiada przyjetemu przez
zamawiajgcego szablonowi, np. nie jest sporzadzana na przygotowanym przez
zamawiajgcego formularzu ofertowym, niemniej jednak zawiera wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego elementy, nie ma ponumerowanych stron badz tez jej strony sg podpisane a
nie parafowane. Brak jednego z wymaganych dokumentéw stanowi uchybienie nie dajace

sie zakwalifikowac jako uchybienie formalne.

Izba przeanalizowata réwniez orzeczenia, na ktére odwotujacy sie powotywat w tresci
uzasadnienia odwotania oraz na rozprawie, tj. wyrok z dnia 9 grudnia 2011 roku, sygn. akt:
KIO 2553/11 oraz wyrok z dnia 27 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 490/12, gdzie Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, iz przy zastosowaniu wynagrodzenia ryczattowego kosztorys
nie wptywa na zgodnosc¢ oferty z SIWZ. Izba podziela stanowisko wyrazone we wskazanych
orzeczeniach, niemniej jednak stwierdza, iz nie mogg one znalezC zastosowania
przedmiotowej sprawie, nawet per analogiam, zostaty bowiem wydane w odmiennych
stanach faktycznych. Zamawiajgcy w postepowaniach, na kanwie ktérych zostaty wydane
wskazane wyroki, zadali ztozenia kosztoryséw i takie kosztorysy zostaty im przedtozone. W
ztozonych kosztorysach stwierdzono natomiast rozbieznosci wzgledem przedmiaréw robat.
Btedy w kosztorysie stanowig o innego rodzaju uchybieniach niz brak kosztorysu, czy — jak to
ma miejsce w niniejszym przypadku — wyceny. W niniejszym przypadku nie ztozono bowiem
w ogole wymaganego dokumentu i to stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.
Natomiast btedy w ztozonym dokumencie kazdorazowo stanowig przedmiot badania przez

KIO i w zaleznosci od danego stanu faktycznego moga by¢ réznie ocenione.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego sie, jakoby zamawiajgcy winien byt w tej

sytuacji wezwac go do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgacy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Procedura

wyjasniania tresci oferty nie moze skutkowa¢ wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci



oferty, z wyjatkiem poprawiania omytek na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjasnienia
muszg wiec ograniczac sie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie.

Biorgc pod uwage tres¢ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp niezrozumiatym jest zgdanie
odwotujgcego sie, by zamawiajagcy wezwat go do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty. Wyjasnia¢ mozna bowiem to, co w ofercie juz sie znajduje, nie za$ to, czego w ofercie
nie ma. Jakiekolwiek wyjadnienia ztozone w danym stanie faktycznym prowadzityby w istocie
do uzupetienia brakujacego dokumentu zawierajgcego wycene. |zba zwraca uwage, ze art.
87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze byé podstawg do uzupetnienia jakiegokolwiek brakujgcego
dokumentu

W ocenie |Izby wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych brakujgcego dokumentu

wykracza poza wykazanie, w jaki sposob nalezy rozumie¢ tresc oferty.

Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



