Sygn. akt: KIO 1804/10

WYROK

z dnia 6 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez MITRON Zaktad Instalacyjno-Elektromechaniczny Lesze  k Ossowski, ul. Cegielna
3, 83-400 Koscierzyna od czynnosci Zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury,
ul. Jana z Kolna 8b, 81-912 Gdynia w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,roboty budowlane
w bud. 180 Port Wojenny w Gdyni, bud. 23 w Czarnym, bud. 9 i 42 w CSMW i JW. 4646
w Gdyni Grabdéwku, bud 2 — JW. 2035 w Gdyni”

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje w zakresie cz esci | i Il post epowania
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniew aznienie
czynno $ci  odrzucenia oferty Odwotuj acego, jak rownie z nakazuje powtorzenie
czynno 8ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorz ystniejszej

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8b,
81-912 Gdynia i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
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uiszczonego przez MITRON Zaklad Instalacyjno-Elektromechaniczny
Leszek Ossowski, ul. Cegielna 3, 83-400 Ko $cierzyna,

2) dokonac wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set
zlotych zero groszy) przez Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana
z Kolna 8b, 81-912 Gdynia na rzecz MITRON Zakiad Instalacyjno-
Elektromechaniczny Leszek Ossowski, ul. Cegielna 3, 83-400
Koscierzyna, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity 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 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 6 wrze $nia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1804/10

Zamawiajacy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8b, 81-912 Gdynia
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,roboty budowlane w bud. 180 Port Wojenny w Gdyni, bud. 23 w
Czarnym, bud. 942 w CSMW i JW. 4646 w Gdyni Grabowku, bud 2 — JW. 2035 w Gdyni ".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Izba ustalita, iz przedmiotowe postepowanie odwotawcze dotyczy | i Il czesci

zamowienia.

W dniu 18.08.2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
w m.in. zakresie | i Ill czesci zamoOwienia oraz poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ). W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal ponadto, ze: ,Zamawiajagcy wymagat od
wykonawcow ztozenia oswiadczenia o dokonaniu wizji lokalnej na poszczegdllne czesci
zamoéwienia (oferte ztozono na I, I, Il i IV czes¢ zamowienia) potwierdzonej przez
Kierownikbw WAK-6w. Komisja przetargowa stwierdzita, ze w ofercie brak ww. o$wiadczen.

W zwigzku z powyzszym nalezato postapic jak na wstepie”.

Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23.08.2010 r.

odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty Odwolujacego na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz

2. wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy P.W. MATI" z siedzibg w
Gdyni, na |i lll cze$¢ przedmiotowego zamowienia, podjetych w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:



1. nieuprawnione zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec oferty

Odwotujacego,

2. wadliwe dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty na | i Ill czes¢ przedmiotowego
zamowienia,

3. zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na | i lll czes¢

przedmiotowego zamdwienia,
4. ztamanie zasad udzielania zaméwien publicznych okreslonych przez ustawodawce w art.

7 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy P.W. ,MATI" z
siedzibg w Gdyni, na | i lll cze$¢ przedmiotowego zamowienia,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

3. ponowng ocene ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego na |

i 11l czes¢ przedmiotowego zamoéwienia.

W ocenie Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢ z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego.
Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajgcy w pkt IV SIWZ opisatl sposdb dokonania oceny
spetienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a w pkt V SIWZ
wyspecyfikowat dokumenty, jakie nalezy ztozy¢ w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu oraz dokumenty w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. W tym samym
punkcie SIWZ Zamawiajacy dodatkowo wpisat, cyt.: ,Wykonawcy dokonajg wizji lokalnej i
zalgczag do oferty oswiadczenie o dokonaniu wizji lokalnej potwierdzone przez Kierownika

WAK Hel lub osobe upowazniong przez Kierownika (...)".

W ocenie Odwotujgcego o charakterze pomocniczym wizji lokalnej wykonawcy mogli
sie dowiedzie¢ z pkt VIII SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wskazat w jaki sposob nalezy obliczy¢

cene oferty.

Na potwierdzenie swojej argumentacji Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérym skiad orzekajacy podkreslit, ze Zamawiajacy w SIWZ okresla
wymagania, zarbwno merytoryczne, formalne, jak i organizacyjne, co do ktorych chcialby,
zeby zostaly przez wykonawcéw spetnione, lecz to ustawa Pzp okresla konsekwencje

niespetnienia tych wymagan (wyrok z dnia 13 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 787/08).



W dalszej czesci uzasadnienia odwotania Odwolujacy wskazat, ze katalog przestanek
dajacych podstawe do odrzucenia oferty wymieniony w art. 89 ust. 1 ustawy  Pzp jest
katalogiem zamknietym i nie moze mie¢ miejsca interpretacja rozszerzajgca tego przepisu.
W ocenie Odwotujacego potraktowanie przez Zamawiajgcego wizji lokalnej jako legitymaciji
do skutecznego ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, a oswiadczen z
przeprowadzonej wizji jako tresci oferty jest nieuprawnione. W ocenie Odwotujgcego
ustawodawca w ustawie Pzp nie definiuje pojecia ,tres¢ oferty" jednakze spojne
orzecznictwo w tym zakresie pozwala na ocene co jest, a co nie ta trescig. Na potwierdzenie
powyzszego Odwotujacy przywotat szereg wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO/UZP 397/10; KIO/UZP 228/10; KIO/UZP 318/10; KIO/UZP 1652/10 oraz KIO/UZP
1589/09).

W ocenie Odwotujgcego majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy w sposoOb nieuprawniony potraktowat brak zatgczenia do oferty oswiadczen z
wizji lokalnej jako niezgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ, czym naruszyt dyspozycje art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wykazana przez Zamawiajgcego niezgodno$¢é sposobu
przygotowania oferty z wymogami SIWZ jest, zdaniem Odwotujgcego, pozbawionym

konsekwenciji prawnych uchybieniem.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujacy wskazat, iz w podobnej sprawie dotyczacej
wizji lokalnej Krajowa Izba Odwotawcza (wyrok z dnia 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1633/09) stwierdzita, ze owszem przeprowadzenie wizji lokalnej moze mie¢ dla sporzadzenia
oferty oraz jej prawidlowej wyceny istotne znaczenie, jednak ziozenie oswiadczenia o jej
dokonaniu narusza art. 25 ust. 1 pzp. Ponadto podkresiono, ze oswiadczenie o dokonaniu
wizji lokalnej nie miesci sie w ustawowym pojeciu "tres¢ oferty". Sktad orzekajacy wskazat,
ze: ,W ocenie Izby oswiadczenie o przeprowadzeniu wizji nie odnosi sie do wasciwosci
podmiotowych wykonawcy, wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 pzp., nie potwierdza zatem
spetnienia warunkéw udziatu stawianych wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie
zamoéwienia - nie moze by¢ uznane zatem za oswiadczenie o charakterze podmiotowym.
Brak jest réwniej podstaw do uznania, je potwierdza ono spetnianie przez oferowane
dostawy i ustugi wymagah zamawiajacego - nie stanowi dokumentu o charakterze
przedmiotowym (mimo ze katalog zawarty w § 3 ust. 1 rozporzadzenia ma charakter
taksatywny). Z oswiadczenia zfozonego przez zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze
omawianemu o$wiadczeniu zamawiajgcy hadat przymiot tresci oferty. Zamawiajacy
stwierdzit bowiem, ze w razie braku jego zlozenia (nawet gdyby oferowane swiadczenie
odpowiadato jego wymaganiom odrzucitby ofertg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., bez
wzywania wykonawcy do jego uzupetnienia). Poglad taki jest chybiony. Odrzucenie oferty na
podstawie przywolywanego przepisu nastepuje wylacznie w razie braku spetniania przez
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oferowane sSwiadczenie (tres¢ oferty) opisanych w siwz wymagan merytorycznych
zamawiajgcego (tresci siwz). Oswiadczenie o dokonaniu wizji nie miesci sie w ustawowym
pojeciu "tres¢ oferty”. Ponadto KIO podkreslita, ze niedopuszczalne jest eliminowanie
wykonawcow jedynie ze wzgledu na mozliwos¢ dokonania wizji lokalnej. Ponadto w tej
sprawie Izba wskazata, ze cyt.: , (...) zamawiajacy ustanawiajac naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wymaog dokonania wizji, zaniechat
prawidlowego opisu przedmiotu zamOwienia. Zamawiajgcy obcigzyt wykonawcéw
wykonaniem swego ustawowego obowigzku wymagajgc, aby informacje niezbedne do
przygotowania oferty uzyskali w czasie wizji. Art. 29 ust. 1 pzp zobowigzuje zamawiajgcego
do dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. (...) Wiasciwym
dziataniem zamawiajgcego winno by¢ pozostawienie mozliwosci dokonania wizji wyborowi
wykonawcow jako czynnosci pomocniczej przy przygotowaniu oferty a nie majacej wptywu

na jej formalng ocene...”.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu w sposob
bezpodstawny dokonal czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na | i Il czesé
zamowienia.

Tym samym zdaniem Odwolujacego poprzez odrzucenie jego oferty Zamawiajacy
naruszyt regulacje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze zasady udzielania zamoéwien
publicznych okreslone przez ustawodawce w art. 7 ustawy Pzp, jak réwniez nie kierowat sie
celem udzielania zaméwieh publicznych tj. efektywnym wydatkowaniem srodkéw publicznych,

poprzez wybranie drozszej oferty na | i lll cze$¢ zamowienia.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego

polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Skltad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si € z dokumentacj q post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegOllno s$ci z postanowieniami SIWZ, ofert 3 zlozona w post epowaniu przez
Odwotuj gcego, korespondencj a prowadzona w ramach przedmiotowego post  epowania
pomi edzy Zamawiaj agcym a wykonawcami ubiegaj acymi si @ 0 udzielenie zamdwienia

publicznego, jak rownie z po zapoznaniu si € z odwotaniem, po wystuchaniu o  swiadcze R,



jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt,
€O nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
0 ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.
Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypeilniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Odwolujacego, jak rowniez nakazania
powtérnego badania, oceny ofert, jak rowniez dokonania powtérnego wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dla | i lll czesci,

ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty zlozonej
w postepowaniu przez wykonawce MITRON Zaktad Instalacyjno-Elektromechaniczny Leszek
Ossowski, tresci SIWZ, korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, jak roéwniez ze

stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego
rozstrzygniecia Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego
postepowania w postaci tresci oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce MITRON
Zakfad Instalacyjno-Elektromechaniczny Leszek Ossowski, tresci SIWZ, korespondencji
pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwniez ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w

trakcie rozprawy.



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotlaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzil, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskutek odrzucenia oferty Odwotujacego ze wzgledu na
niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ Izba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwotanie i tym samym zarzuty dotyczg czesci | i

Il przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ wskazat w dziale V
(Dokumenty, jakie nalezy zataczy¢ do skiadanej oferty) pkt 3 (Inne dokumenty, ktérych zada
Zamawiajacy), ze: ,Wykonawcy dokonajg wizji lokalnej i zatgczg do oferty oSwiadczenie o
dokonaniu wizji lokalnej potwierdzone przez Kierownika WAK Hel lub osobe upowazniong

przez kierownika (...)".

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w SIWZ w dziale VIII (Sposéb obliczenia ceny
oferty) wskazat, iz: ,Cene oferty nalezy okresli¢ poprzez sporzadzenie kosztorysow ofertowych
metodg uproszczong na podstawie przeprowadzonej wizji lokalnej, dostarczonej specyfikacji
technicznej oraz przedmiaru, ktére majg wylacznie charakter pomocniczy, stanowigcy
zalgczniki nr 4§ 13 SIWZ".

Po trzecie Izba ustalita, iz Odwolujacy w zlozonej przez siebie ofercie nie zalgczyt
oswiadczen dotyczacych dokonania wizji lokalnej dla zadnej cze$ci zamowienia.

Izba ustalita rowniez, iz projekt umowy, stanowiacy zatgcznik nr 14 do SIWZ,
wskazywat w 8§ 4 ust. 2, ze wynagrodzenie okreslone w § 4 ust. 1 projektu umowy jest
wynagrodzeniem ryczaltowym, zostato okreslone na podstawie zlozonej oferty i zawiera
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy.

Izba ustalita ponadto, iz w dniu 18.08.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego

0 odrzuceniu jego oferty w zakresie m.in. | i Ill cze$ci zamoOwienia oraz o wyborze oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ). W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajacy wymagat od wykonawcow
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zlozenia oswiadczenia o dokonaniu wizji lokalnej na poszczegdlne czesci zaméwienia (oferte
ztozono na |, I, Il i IV cze$¢ zamodwienia) potwierdzonej przez Kierownikbw WAK-Ow.
Komisja przetargowa (...) stwierdzita, ze w ofercie brak ww. oswiadczen. W zwiazku z

powyzszym nalezalo postgpi¢ jak na wstepie”.

W odniesieniu do powyzszych ustalen lzba wskazuje na wstepie, iz zgodnie z
dyspozycjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym aby doszto do koniecznosci odrzucenia oferty
wykonawcy w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezgodnos¢ winna dotyczy¢ merytorycznej tresci oferty.

Izba wskazuje, iz ocena naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jest rozpatrywana w zakresie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego ze wzgledu na fakt, iz tres¢ oferty ztlozonej przez Odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ przy jednoczesnym uwzglednieniu zawartych w uzasadnieniu
odrzucenia oferty przestanek faktycznych. Przestanki faktyczne odrzucenia oferty
Odwotujgcego decydowaly o potwierdzeniu, bgadz nie potwierdzeniu powyzszego zarzutu.
Tym samym Izba poddala ocenie fakt, czy stwierdzone przez Zamawiajgcego uchybienia w
ofercie Odwotujacego powoduja, iz tres¢ oferty Odwolujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.

Bioragc pod uwage uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotlujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Zamawiajacego
w przedmiocie charakteru czy statutu prawnego oswiadczenia o dokonaniu wizji lokalnej
zakwalifikowanego przez Zamawiajgcego jako merytoryczna tres¢ oferty. Tym bardziej, w
ocenie Izby, nie sposdb uznaé¢ za uzasadniong czynnos¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w konfrontacji ze stanowiskiem Zamawiajgcego
zlozonym w toku rozprawy. Zamawiajacy w toku rozprawy ztozyt oswiadczenie, iz czynnosc
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie dotyczyta wprost braku przedtozenia oswiadczenia o
dokonaniu wizji lokalnej, lecz dotyczyta nie dokonania tej wizji, jako czynnosci faktycznej. W
odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy wniost o przeprowadzenie dowodu z dokumentu w
postaci informacji z dnia 31.08.2010 r. oraz z dnia 01.09.2010 r. sporzadzonych przez
Kierownikbw Wojskowej Administracji Koszar, z ktérych ma wynika¢, iz Odwotujacy nie
dokonat wizji lokalnej w zakresie obiektow stanowigcych przedmiot zaméwienia.

Izba w pierwsze] kolejnosci wskazuje, w odniesieniu do powyzszych twierdzen
Zamawiajgcego, iz ustawa Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek skutkujgcych
obowigzkiem odrzucenia oferty wykonawcy ztozonej w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (art. 89 ust. 1 pkt 1 — 8 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). W
kontekscie uregulowan art. 82 ust. 3 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp czynnosci faktycznej nie
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sposob zakwalifikowac jako tresci oferty. Tym samym art. 89 ust. 1 i art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp nie zawierajg przestanek odrzucenia oferty ze wzgledu na zaniechanie dokonania przez
wykonawcow w ramach postepowania zadanych przez Zamawiajgcego C€zynnosci
faktycznych polegajacych na dokonaniu wizji lokalne;j.

Izba wskazuje, iz nie ulega watpliwosci, iz kazdorazowo zawarte w ofercie
wykonawcy zobowigzanie dotyczace zakresu przedmiotowego oraz sposobu realizacji
przedmiotu zamowienia jest elementem merytorycznej tresci oferty. W szerszym ujeciu za
tres¢ oferty nalezy uzna¢ kazdorazowo zakres zobowigzania wykonawcy, tj. zaoferowany
przez wykonawce zakres swiadczenia — sposobu realizacji przedmiotu umowy. Zakres ten
winien by¢ zgodny z opisanym w tresci SIWZ.

W ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
sg roboty budowlane to dokumentacja projektowa stanowi tresé¢ SIWZ w odniesieniu do
opisu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane winien ztozy¢ oferte zgodng pod wzgledem tresci w
zakresie przedmiotu zamdwienia z jego opisem zawartych w opracowanej dokumentacji
projektowej oraz specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Tym
samym wizji lokalnej i zadanego na jej potwierdzenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia
nie sposob uznac, za okres$lajacy zakres $wiadczenia wykonawcy, lub chociazby dokument
potwierdzajacy, ze oferowane przez wykonawce roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego.

Nalezy takze wskazac, iz zamawiajacy kazdorazowo dokonujgc opisu przedmiotu
zamoéwienia moze uja¢ w nim dwa rodzaje postanowien. Jednym z nich sg postanowienia
obejmujace elementy przedmiotu zaméwienia, ktore stanowig treS¢ merytoryczng SIWZ i
majg charakter bezwzglednie obowigzujacy, tj. nie mogq ulec modyfikacji przez
wykonawcow. Do takich elementdw mozna przykiadowo zaliczyé: termin realizacji
przedmiotu zamoéwienia, wigzacy dla wykonawcow zakres funkcjonalnosci, jak réwniez
parametry graniczne dla oferowanych urzadzen. W tym zakresie zamawiajacy nie
pozostawia wykonawcom w zasadzie zadnej dowolnosci i mozliwosci odrebnego
ksztaltowania tego rodzaju elementdw, tj. przy braku mozliwosci ziozenia oferty wariantowej
lub braku przyznania punktdw w ramach kryteribw oceny ofert kazde odstepstwo
powodujgce, iz tego rodzaju elementy przedmiotu zamdwienia nie zostang w sposob
jednoznaczny i bezwarunkowy potwierdzone bedzie stanowito 0 niezgodnosci tresci
merytorycznej oferty z trescig SIWZ. Do drugiego rodzaju elementéw oferty dotyczacych
przedmiotu zaméwienia nalezg o$wiadczenia i dokumenty skladane wraz z ofertg w celu
wykazania przez wykonawcoOw, iz oferowane przez nich dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spelniajg wymagania zamawiajgcego. Dla tego rodzaju dokumentow
zamawiajacy nie okresla w sposbéb szczegotowy ich formy i tresci, gdyz z tresci powyzszych
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dokumentow i oswiadczen winno jedynie wynikaé, iz oferowane przez wykonawce dostawy,
ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.
Niewatpliwie za merytoryczng tres¢ oferty w postepowaniu na roboty budowlane nalezy
uzna¢ wszelkie oswiadczenia dotyczace jakosci, ilosci, terminu realizacji, sposobu realizacji
robot (zastosowanej organizacji prac) czyli wszelkich elementéw majacych bezposredni
wptyw na przedmiot i zakres swiadczenia, o ile zostaly ujete i doprecyzowane w tresci SIWZ.
Pozostate dokumenty i oswiadczenia skiadane w odniesieniu do urzadzen i materiatow
niezbednych do wykonanie robét budowlanych nalezy uznaé¢ za dokumenty i oswiadczenia
przedkiadane w celu wykazania, iz roboty budowlane oferowane prze wykonawce speiajg
wymagania okreslone prezes zamawiajgcego, tj. dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Po pierwsze zasadniczy wplyw na mozliwos¢ uznania i przyjecia, iz mamy do
czynienia z elementem tresci oferty, w tym wypadku, czy ztozone o$wiadczenie stanowi tresé
oferty, decyduje rola jakg ten dokument petni w ramach danego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. O powyzszym decyduje kazdorazowo rola jaka zostata nadana
tego rodzaju dokumentom i oswiadczeniom przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o
zaméwieniu badz SIWZ. Rola nadana czynnosci faktycznej w postaci wizji lokalnej, jak
réwniez rola zagdanego na jej potwierdzenia oswiadczenia nie zostaty precyzyjnie okreslone
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Doprecyzowana w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego funkcja tego oswiadczenia, jak i samej czynnosci nie znajduje swojego
odzwierciedlenia w tresci SIWZ, a tym bardziej nie nadaje mu charakteru elementu tresci
oferty. W odniesieniu do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ze wzgledu na przewidziany
rodzaj wynagrodzenia (wynagrodzenia ryczattowe) oraz ze wzgledu na postanowienia
projektu umowy nie sposob przyja¢, iz tego rodzaju oswiadczenie petni wobec
Zamawiajgcego jakakolwiek dodatkowg funkcje ochronng, zas jego brak wplywa na
przeniesienie ryzyka gospodarczego na Zamawiajgcego w trakcie realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Tym bardziej nie spos6b uznac, iz oSwiadczenie to stanowi tres¢ oferty. Na
uwage, w ocenie lzby, zastuguje rowniez fakt, iz Zamawiajacy w toku rozprawy nie podijat sie
wykazania, iz oSwiadczenie o dokonaniu wizji lokalnej stanowi tres¢ oferty w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Doprecyzowat jedynie, iz czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego byta skutkiem braku dokonania wizji lokalne;j.

Izba wskazuje, iz zadanie od wykonawcow ztozenia oswiadczenia o dokonaniu wizji
lokalnej jest dziataniem pozbawionym podstaw prawnych. Wszakze art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
wskazuje, iz zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcow wylacznie oswiadczen i dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. W odniesieniu do caloksztalttu materiatu
dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie, jak rOwniez w odniesieniu do
oswiadczenia Zamawiajgcego ztozonego w toku rozprawy trudno za taki dokument uznaé
oswiadczenie o dokonaniu wizji lokalnej.
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Na marginesie, w odniesieniu do rodzaju przewidzianego w projekcie umowy
wynagrodzenia, lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 632 8§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny jezeli strony uméwily sie o0 wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy
zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna przewidzie¢ rozmiaréw lub kosztow prac. Biorac pod uwage, iz umowa o
roboty budowlane jest stypizowang odmiang umowy o dzieto strony zawierajace umowe,
zgodnie z wyrazong w art. 353! ustawy Kodeks cywilny zasadg swobody uméw, mogag utozy¢
stosunek wedlug wlasnego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia spotecznego, co tez
zostatlo uczynione w ramach niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Wobec powyzszego istotg wynagrodzenia jest jego niezmiennosé na etapie
realizacji zobowigzania umownego, oraz przerzucenie ryzyka ekonomicznego realizowanego
zobowigzania na wykonawce, w tym wypadku wykonawce rob6t budowlanych. Tym samym,
w ocenie Izby, nalezy uznaé, iz odpadta podnoszona przez Zamawiajgcego zabezpieczajaca
rola zlozenia oswiadczenia w zakresie dokonanej przez wykonawcow wizji lokalnej.

Wobec powyzszego aby doszio do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezgodnos¢ ta winna dotyczy¢ zakresu
oferowanego przez wykonawce swiadczenia w odniesieniu do zakreslonego w tresci SIWZ, a
w przypadku gdy przedmiotem postepowania sg roboty budowlane zakreslonego w sposob
szczegOlowy w dokumentacji projektowej, przedmiarach robét oraz specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Sposob spetnienia $wiadczenia
reguluje réwniez projektu umowy lub istotne postanowienia przysztej umowy. Tylko w takim
zakresie uprawnione jest badanie kwestii odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

W ramach ustalonego stanu faktycznego oraz stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego w toku rozprawy lzba uznata, iz zgdane przez Zamawiajacego w dziale V
(Dokumenty, jakie nalezy zataczy¢ do skiadanej oferty) pkt 3 (Inne dokumenty, ktérych zada
Zamawiajacy) SIWZ oswiadczenie o dokonaniu wizji lokalnej nie stanowi merytorycznej
tresci oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jest to innego rodzaju
oswiadczenie, ktérego rola i znaczenie nie zostala przez Zamawiajgcego okreslona w tresci
SIWZ. W ocenie Izby czynnosc¢ faktyczna polegajgca na przeprowadzeniu wizji lokalnej oraz
zgdane na jej potwierdzenie oswiadczenie nie wskazujg na sposob spelnienia swiadczenia,
tj. nie precyzujg sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie mozna
wysunac¢ kolejne twierdzenie, iz w ogole sie do niego nie odnosza.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp potwierdzit sie.
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Il. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz réwniez
zastuguje on na uwzglednienie.

Izba w pkt | niniejszego wyroku stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego w kazdym przypadku bezpodstawnego
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej ekonomicznie i wyboru oferty
najkorzystniejszej z pominieciem takiej oferty dochodzi do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych.

Do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow doszto ponadto na skutek
obcigzenia wykonawcéw obowigzkiem samodzielnego doprecyzowania opisu przedmiotu
zamoOwienia w ramach dokonania wizji lokalnej. Wszakze art. 29 ust. 1 ustawy Pzp naktada
na zamawiajgcego obowigzek dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w SposOb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Tym bardziej, przy uwzglednieniu tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz konsekwencji
ustalenia w niniejszym postepowaniu wynagrodzenia ryczattowego, roéznicowanie statusu
wykonawcow, ktorzy przeprowadzili wizje lokalng i tych wykonawcow, ktérzy zaniechali tej
czynnosci stanowi razace naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady. lzba w
niniejszym skiladzie podziela w calej rozciggtosci poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09), w ktérego uzasadnieniu
zostatlo wskazane, ze: ,(...) zamawiajgcy ustanawiajgc haruszajacy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow wymoég dokonania wizji, zaniechat
prawidlowego opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy obcigzyt wykonawcow
wykonaniem swego ustawowego obowigzku wymagajgc, aby informacje niezbedne do
przygotowania oferty uzyskali w czasie wizji. (...) Wiasciwym dziataniem zamawiajgcego
winno by¢ pozostawienie mozliwosci dokonania wizji wyborowi wykonawcoéw jako czynno$ci

pomocniczej przy przygotowaniu oferty a nie majacej wptywu na jej formalng ocene (...)".

Tym samym lIzba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowych zasad udzielania

zamowien publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
zasadnos$ci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na
bezpodstawne  odrzucenie  oferty wykonawcy MITRON Zakfad Instalacyjno-
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Elektromechaniczny Leszek Ossowski ze wzgledu na niezgodnosc¢ tresci oferty tego
wykonawcy z trescig SIWZ powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypelniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowieh rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegoélnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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