Sygn. akt KIO 1769/15

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2015 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

LINTER S.A. ul. Pitsudskiego 57a, 32-340 Wolbrom oraz Przedsigbiorstwo Robot
Inzynieryjnych METRO Sp. z o0.0. ul. Budowlana 5G, 40-301 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze” ul. 17 Stycznia 49, 02-146 Warszawa

przy udziale wykonawcy KB Pomorze Sp. z o.0. ul. Sienna 50, 80-605 Gdansk
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia LINTER S.A. oraz Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych
METRO Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia LINTER S.A.



oraz Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych METRO Sp. z o.0. tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
LINTER S.A. oraz Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. na
rzecz Przedsiebiorstwa Panstwowego ,Porty Lotnicze” kwote 51 zt 00 gr
(stownie: piecédziesigt jeden zlotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu optaty skarbowej od
petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccoieiiiiiiniiaiannnns



Sygn. akt: KIO 1769/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,budowe Kolejowego Frontu Roztadunkowego
paliwa lotniczego dla Lotniska Chopina wraz z rurociggiem dalekosieznym” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 8 maja 2015 r. w Dzieniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2015/S 092-166161. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia LINTER S.A.
i Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
podejmujac decyzje o odrzucenia oferty odwotujgcego na jego podstawie. W konsekwenciji
tej czynnosci procedura wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana z naruszeniem
obowigzujgcych przepiséw, ktére to naruszenia miaty bezposredni wptyw na wynik
postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z udziatem oferty odwotujgcego,

4. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu.

Odwotujacy wskazat, ze w rozdziale XI pkt 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
zamawiajgcy postanowit, iz: ,kalkulacja ceny oferty oraz wypetnienie Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych (TER) musi spetnia¢ ponizsze warunki: a) warto$¢ sumaryczna wszystkich
pozycji w pkt. | TER nie moze by¢ wyzsza niz 3% ceny oferty netto; b) wartos¢ sumaryczna
wszystkich pozycji w pkt. Il TER nie moze by¢é mniejsza niz 5% ceny oferty netto”.

W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, stanowigcej dokument wskazujgcy na sposéb
kalkulacji ceny ofertowej, ztozonej wraz z ofertg odwotujgcego, koszty wykonania
wskazanych pozycji wynoszg odpowiednio: a) poz. | ,Wymagania ogélne” 1.050.000,00 PLN,



co stanowi 2,88% ceny netto; b) poz. Il ,Wymagania inne” 1.300.000,00 PLN, co stanowi
3,56% ceny netto.

Podstawag do odrzucenia oferty odwotujgcego jest fakt, iz skalkulowany koszt w poz. Il Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych jest mniejszy niz 5% ceny ofertowej netto i ten fakt nie jest
sporny. Istotg zarzutu stawianego odwotaniem jest kwestia uprawnienia zamawiajgcego do
odrzucenia oferty odwotujgcego w okolicznosciach przedmiotowego postepowania.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej rzetelna i poprawna ocena
oferty odwotujgcego nie powinna prowadzi¢ do jej odrzucenia. Krajowa Izba Odwotawcza
generalnie przyjmuje, iz niezgodnos¢ tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zaméwienia, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, polega
na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca. Niezgodnosé
treSci oferty z tredcig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
dostawy bgdz ustugi nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia, co
do zakresu, ilosci, jakosci, warunkdéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy zamawiajgcego,
natomiast odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wylgcznie wtedy, gdy uchybienia w nigj
popetnione sg na tyle znaczace, ze wywierajg wptyw na wykonanie umowy i to wptyw tego
rodzaju, iz wykonanie umowy zgodnie z opisanymi wymaganiami zamawiajgcego jest
niemozliwe.

Zdaniem odwotujgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie jest sporne, ze
wykazana rozbieznos¢ w wielkosci kosztow wskazanych w poz. Il nie zmienia ani przedmiotu
Swiadczenia ani jego zakresu, nie zmienia wymaganych warunkdéw realizacji zamdwienia, nie
ma wptywu na wartos¢ ceny ofertowej ani wysokos¢ naleznego wynagrodzenia, nie ma
wptywu na termin wykonania zaméwienia ani ustalone przez zamawiajgcego w tresci
umowy, warunki i sposéb ptatnosci wynagrodzenia.

Zatem naruszenie to jest niezachowaniem okreslonej w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia struktury kosztow okreslonej przez zamawiajgcego w odniesieniu do
jednej grupy kosztéw — ,Wymagania inne”. Zamawiajacy wskazat, iz koszt ich wykonania ,nie
moze by¢é mniejszy niz 5% ceny oferty netto”, przy tym wymaganie to nie dotyczy zasad
dokonywania ptatnosci naleznego wynagrodzenia za czynnosci wykonane w ramach tej
grupy kosztéw, ale stanowi jedynie arbitralnie narzucong — w niezrozumiatym celu — wielko$é
tych kosztéw.

Poniewaz sporna kwestia dotyczy wysokosci kosztow w poz. Il — rzetelnie skalkulowanych
przez odwotujgcego — sktadajacych sie na prawidtowo obliczong cene ofertowa, istotnym jest
wykazanie, ze wskazana rozbiezno$¢ nie ma zadnego wptywu na ustalone przez
zamawiajgcego w tresci umowy, warunki i sposéb ptatnosci naleznego wykonawcy

wynagrodzenia.



Sporne koszty dotyczg czynnosci, ktére w znaczacej czesci bedg wykonywane w finalnym
etapie realizacji przedmiotowego zamowienia i obejmujg: opracowanie dokumentow takich
jak: scenariusz pozarowy, tabele sterowan pozarowych, instrukcje bezpieczenstwa
pozarowego, procedury odbioru, instrukcje rozruchu, inne instrukcje, regulaminy
i dokumentacja odbiorowa oraz przeprowadzenie rozruchu instalacji, jej uruchomienie, test
i szkolenia.

Zgodnie z postanowieniami umowy zamawiajgcy zdecydowat, iz: wykonawca bedzie
wystawiat faktury nie czesciej niz dwa razy w miesigcu (art. 4 ust. 3 umowy), podana na
fakturze wysokos¢ wynagrodzenia odpowiada¢ bedzie procentowemu stopniowi
zaawansowania roboét, przy czym wymagane jest minimum 5% zaawansowanie danej pozyciji
rozliczeniowej (art. 4 ust. 5), wartosc¢ rozliczonych przed odbiorem koncowym robét nie moze
by¢ wieksza niz 90% wynagrodzenia wykonawcy (art. 4 ust. 5), podpisanie protokotu odbioru
koncowego stanowi¢ bedzie podstawe do rozliczenia finansowego umowy na zasadach
w niej okreslonych (art. 14 ust. 10 umowy). Oznacza to, ze do chwili podpisania protokotu
odbioru koncowego zamawiajgcy dokona ptatnosci w wysokosci 90% naleznego wykonawcy
wynagrodzenia, a ostatnia ptatnos¢ wynosi¢ bedzie nie mniej niz 10% ceny ofertowe;j
(w przedmiotowym postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie ryczattowe).

Tak wiec bez wzgledu na to, jaki bedzie udziat procentowy kosztéw ujetych przez
zamawiajgcego w grupie ll, sumaryczna ptatnos¢ za te roboty zostanie dokonana i tak
dopiero po przeprowadzeniu czynnosci odbioru koncowego i podpisania stosownego
protokotu.

A wiec niezaleznie od wielkosci procentowej kosztéw wykazanych w poz. Il (tj. czy bedzie to
3,56% jak w ofercie odwotujgcego, 5% jak wskazat zamawiajgcy, czy wiecej), sposéb
realizacji zamowienia i dokonywania z tego tytutu przez zamawiajgcego ptatnosci naleznego
wynagrodzenia wykonawcy przebiega¢ bedzie w kazdym przypadku w sposéb tozsamy.
Zatem sporna niezgodnos¢ nie ma zadnego wptywu na zakres, termin $wiadczenia, cene
ofertowg ani na sposo6b dokonywania rozliczen zamawiajgcego z wykonawcg, a decyzja
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty jest nieuzasadniona.

Zgodnie z wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw ,badajgc oferte (jej tresc
i znaczenie) mozna przyjaé, ze zamiarem wykonawcy byto ztozenie oferty zgodnej
z wymaganiami zamawiajgcego, nalezy jednak sprawdzaé, czy zamiar ten znalazt
wystarczajagce odbicie w jej tresci. Oferta ztozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego podlega ogélnym regutom wyktadni $wiadczen woli, z ograniczeniami
wtasciwymi dla Prawa zamowien publicznych; wyktadnia ta nie moze by¢ zbyt liberalna,
chociazby ze wzgledu na zasade réwnego traktowania wykonawcéw, ale réwniez nie
powinna by¢ zbyt restrykcyjna: odrzucenie oferty z powodu jakiegokolwiek uchybienia, nawet

nieistotnego, bytoby nadmiernym formalizmem i nie prowadzitoby do udzielenia zamoéwienia



wykonawcy, ktéry ztozyt oferte faktycznie najkorzystniejszg.” (wyrok KIO 83/15). ,Nadmiernie
formalistyczne podejscie prezentowane przez Zamawiajgcego doprowadzito do odrzucenia
dobrej oferty. Stanowi to przejaw braku dbatosci o srodki publiczne i z pewnoscig nie jest
wiasciwym stosowaniem przepiséw ustawy PZP; ktérej formalizm nie jest celem sam
w sobie, ale ma stuzy¢ wyborowi ofert najlepszych.” (KIO 2064/14). ,Formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy brac
pod uwage cel ustawy.” (Sgd Okregowy w Gliwicach, sygn. akt X Ga 23/07).

[l Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego wskazujac, iz prawidtowo
ocenit oferte odwotujgcego odrzucajac jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie jest sporna tres¢ postanowienia rozdziatu XI pkt 6 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Nie jest sporne takze, iz oferta odwotujgcego w czesci |l
TER jest niezgodna z powotanym wyzej postanowieniem. W ofercie odwotujgcy podat
bowiem kwote 1.300.000 PLN, co stanowi 3,56% ceny netto, zatem mniej iz wymagane 5%.
Zgodnie z rozdziatem VIII specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Opis sposobu
przygotowania oferty) pkt 4 i 6 oferte stanowi wypetniony formularz ,Oferta” wraz z Tabela
Elementéw Rozliczeniowych. Tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Formularz ofertowy musi zosta¢ przygotowany przez wykonawce na
podstawie wzoru stanowigcego zatacznik nr 1 do specyfikacji. We wzorze TER zamawiajgcy
w punkcie ,Uwaga” wskazat, iz wypetniajgc TER nalezy spetni¢ warunki okreslone
w rozdziale XI| specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy bagatelizuje znaczenie TER podnoszac, iz wskazane w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia procentowe wartosci stanowig arbitralnie narzucong - w
niezrozumiatym celu — wielkos¢ tych kosztow”, jednak we wiasciwym czasie nie
zakwestionowat tresci specyfikacji. Tym samym, zgodnie z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, postanowienia te wigzg na réwnych zasadach wszystkich wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu oraz zamawiajgcego. Zamawiajacy uchybitby przepisowi
art. 7 ust. 1, gdyby na etapie oceny ofert pominagt wynikajgce ze specyfikacji wymagania i ich
nie zastosowat do odwotujgcego. Kwestionowane postanowienie byto jednoznaczne i jasne
i nie byto zadnych przeszkdéd, aby odwotujgcy wiasciwie obliczyt warto$¢ pozycji w spornym
punkcie.

Odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, czego

nie kwestionuje, co zobowigzywato zamawiajgcego do jej odrzucenia.



Odwotujgcy w swojej argumentacji konsekwentnie pomija kluczowe postanowienia
specyfikacji, tj. ze TER stanowi oferte. Zamawiajacy w rozdziale XI (Sposéb obliczenia ceny)
szczegO6towo opisat, iz wynagrodzenie ryczattowe zostanie wyliczone w oparciu o wypetniong
TER oraz okreslit graniczne wartosci pozyciji | i Il TER. Zatem zamawiajacy nie przypisat TER
wytgcznie waloru informacyjnego, lecz wskazat, iz na podstawie tego dokumentu nalezy
obliczy¢ cene oferty. Zamawiajgcy juz w rozdziale X| pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia opisat sposéb poprawiania omytek w tresci oferty wskazujac w podpukcie b, jak
bedzie poprawiat omytki w TER. Gdyby TER nie byt oferta, regulacje art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych dotyczace zasad poprawiania omytek w ofercie nie miatyby
zastosowania. TER bedzie zatgcznikiem do umowy. Zgodnie z punktem 28. definicji zawarte;j
w istotnych postanowieniach umowy TER ,okresla zakres rzeczowo-finansowy realizaciji
Przedmiotu Umowy”. TER zatem jest dokumentem o charakterze merytorycznym, z ktérego
wynika zakres rzeczowy realizacji przedmiotu umowy w ujeciu finansowym. W zwigzku
z tym, iz dokument ten powstaje w fazie ofertowania, byt on przedmiotem zainteresowania
wykonawcow, ktorzy wnosili o doprecyzowanie poszczegélnych pozycji TER, w celu
prawidtowego sporzgdzenia oferty.

Zgodnie z art. 140 ustawy Prawo zamowien publicznych zakres swiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Przepis ten
odczytywaé nalezy wraz z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie
z ktorym tresé oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia.
Tym samym ustawa wymaga, aby zobowigzanie wynikajgce z oferty byto zgodne ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia i znalazto odzwierciedlenie w umowie.

W przypadku odwotujacego brak jest tej zgodnosci. W konsekwencji, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, stanowigcy oferte TER nie ma charakteru dokumentu o znaczeniu wytgcznie
formalnym. Okres$la on bowiem zobowigzanie wykonawcy odnosnie zakresu rzeczowego
w ujeciu finansowym i stanowi cze$¢ umowy oraz ma powigzania z Ramowym
Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym (RHR-F) oraz nastepnie Szczeg6towym
Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym(SHR-F), ktdre okresla zakres i terminy realizacji
umowy. Postanowienia dotyczace TER, RHR-F, SHR-F tworzg uzupetniajgca sie wzajemnie
catos¢, regulujacg aspekty rzeczowo-finansowo-terminowe realizacji umowy, nie mogg wiec
by¢ odczytywane w oderwaniu od siebie. Tak samo np. Protokét Wykonania Elementéw
(PWE) nawigzuje wprost do TER.

Odwotujacy btednie utozsamia poz. Il TER (o wymaganej warto$ci minimum 5% ceny
ofertowej) z 10%, o ktérych mowa w art. 4 ust. 5 istotnych postanowienn umowy. Jak przyznat
sam odwotujgcy, nie wszystkie koszty wskazane w poz. Il dotyczg czynnosci realizowanych
w finalnym etapie realizacji przedmiotu umowy (np. szkolenia, ktére mogg by¢ realizowane

wczesniej lub czesé¢ dokumentdéw, ktére muszag zostaé opracowane przed rozpoczeciem



odbioréw i rozruchu). Odwotujgcy celowo pomija fakt, iz TER odnosi sie do zakresu
rzeczowo-finansowego, ktéry dopiero znajdzie odzwierciedlenie w aspekcie terminowym
w RHR-F i SHR-F. Dokonywane zatem przez odwotujgcego uproszczenie jest nieuprawnione
w Swietle specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz nie jest na aktualnym etapie
postepowania (bez RHR-F i SHR-F) mozliwe przesadzenie, za jakie prace zamawiajgcy
zaptaci w ramach 90% ceny oferty, a za ktére dopiero po dokonaniu odbioru. Takich ustaleh
bedzie mozna dokona¢ dopiero na podstawie harmonogramoéw. Odwotujgcy wiec swoja
argumentacje opiera wytgcznie na spekulacjach, przypuszczeniach i gotostownych
twierdzeniach, zamawiajacy natomiast dziatat zgodnie ze specyfikacja.

Odwotujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska powotuje orzeczenia KIO, ktére nie
odnoszg sie do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Niemniej mozna zgodzi¢ sie
z zacytowanym fragmentem, ze ,badajac oferte (jej tres¢ i znaczenie) mozna przyjgé, ze
zamiarem wykonawcy byto ztoZenie oferty zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego, nalezy
jednak sprawdzi¢, czy zamiar ten znalazt wystarczajgce odbicie w jej tresci”.

W analizowanym przypadku odwotujgcy nie twierdzi, iz pomylit sie kalkulujgc cene
i podajgc w TER w poz. Il wartos¢ mniejsza od wymaganej. Wrecz przeciwnie — twierdzi, iz
wartos¢ tej pozycji zostata obliczona poprawnie, zatem nie moze by¢ mowy o tym, aby
intencjg odwotujgcego byto ztozenie oferty zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia. Tym samym takze tracg na aktualnosci rozwazania odwotujgcego dotyczace
nieistotnej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Tego rodzaju
analizy w kontekscie istotnosci/nieistotnosci mogtyby mie¢ znaczenie w swietle przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak odwotujacy nie twierdzi, iz
pomylit sie w swojej ofercie, zatem powotany przepis nie mogtby w niniejszej sprawie znalez¢
zastosowania. Odwotujgcy jest w tej kwestii konsekwentny, gdyz nie postawit
zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy pozwalajg takze
dokona¢ jej innej kwalifikacji prawnej niz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i uzna¢, iz odwotujgcy w ofercie popetnit btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz zastosowanie innego
algorytmu obliczenia ceny, niz wymagany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

stanowi bfad w obliczeniu ceny.

[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.
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Izba ustalita tez, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu X| pkt 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
kalkulacja ceny oferty oraz wypetnienie Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER) musiato
spetnia¢ nastepujgce warunki: wartos¢ sumaryczna wszystkich pozycji w punkcie | TER nie
mogta by¢é wyzsza niz 3% ceny oferty netto, a wartos¢ sumaryczna wszystkich pozycji
w punkcie Il TER nie mogta by¢ mniejsza niz 5% ceny oferty netto.

Odwotujacy w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych wskazat, ze sumaryczne koszty
wykonania poz. Il TER wynoszg 1.300.000,00 PLN, co stanowi 3,56% ceny netto.

W zwigzku z powyzszym sama niezgodno$c¢ tresci oferty w tym zakresie ze specyfikacjg
istotnych warunkédw zamowienia nie byta sporna, kwestig sporng natomiast byto to, jakie
powinny by¢ konsekwencje zaistniatego stanu — zdaniem zamawiajgcego oferta podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, natomiast
odwotujgcy wskazywat, ze zaistniata niezgodnos¢ nie ma zadnego znaczenia na gruncie
realizacji przysztej umowy i takie stanowisko zamawiajgcego jest przejawem nadmiernego

formalizmu.

Przywotany art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei, zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz
oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe) omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.
Przepisem dopetniajacym stan prawny jest art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
W jej tresci, poza poprawieniem oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych oraz ww.
omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Z tresci powyzej przytoczonych przepisOw wynika wiec jednoznacznie, ze zamawiajgcy ma

obowigzek odrzuci¢ kazdg oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych
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warunkéw zaméwienia, za wyjgtkiem tych niezgodnosci, ktére dadzg sie usungé¢ na
warunkach wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie odréznia wiec rodzajow
czy stopnia niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdédw zaméwienia — poza
owymi (nieistotnymi) omytkami, niepowodujgcymi istotnych zmian w tresci oferty.

Tym samym kazda niezgodnosc tresci oferty, ktéra nie da sie usunaé jako nieistotna omyika,
jest podstawg do odrzucenia oferty. Zatem zgodnie z zasadg lege non distinguente (,Lege
non distinguente nec nostrum est distinguere” — gdy ustawa nie rozrdznia, nie do nas nalezy
rozr6znianie) tam, gdzie ustawodawca nie czyni rozréznienia miedzy danymi stanami
faktycznymi regulowanymi przez okreslony przepis, nie powinien czyni¢ tego réwniez
interpretator. Ustawodawca bowiem nie wskazat, ze podstawg odrzucenia oferty jest jedynie
istotna réznica pomiedzy trescig oferty a trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a niewielkie rozbieznosci mozna zignorowac — i zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych nie do konca jest tu odstepstwem, gdyz nawet
nieistotnych omytek zamawiajgcy nie moze pomingé, lecz musi je poprawic¢, zeby
doprowadzi¢ oferte do petnej zgodnosci z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. A tym samym zamawiajgcy nie moze poming¢ omytek, bteddw czy
rozbieznosci, ktérych nie da sie w ten sposéb poprawic.

Jest to zresztg stuszne zatozenie ustawodawcy, bo etap badania ofert nie jest czasem na
negocjacje, ktére rozbieznosci z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zamawiajgcy moze zaakceptowac, a ktore nie i zastanawianie sie, czy dane wymagania sg
mu w ogole z jakichs powoddw potrzebne (zamawiajgcy w tych akurat dwéch pozycjach
okreslit wartosci progowe, a w pozostatych nie, zatem miat ku temu jakis powod).

Bytoby to niezgodne zaréwno z wymogiem zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, jak i zapewnienia przejrzystosci postepowania. Bowiem to wtasnie
okreslenie wymagan w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia — a potem $ciste ich
przestrzeganie — jest prawng gwarancjg zapewnienia w postepowaniu uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, zas przyjety mechanizm oceny ofert ma
chroni¢ zaréwno zamawiajacego (aby dostat Swiadczenie w 100 % zgodne z wymaganiami),
jak i wykonawcédw (zaréwno tego, ktérego oferta jest badana, jak i konkurujgcych z nim).
Nalezy tez zwr6ci¢ uwage, ze za niedozwolone negocjacje tresci oferty nalezatoby uznac nie
tylko ustalenia, co w ofercie zmieni¢, ale takze ustalenie, co pozostawi¢ bez zmian

i zaakceptowac jako dopuszczalne, pomimo ze jest niezgodne ze specyfikacja.
Sama Tabela Elementow Rozliczeniowych oraz sposdb, w jaki obliczona jest cena,
niewatpliwie stanowi istotny, merytoryczny element tresci oferty — musi taki byé¢, gdyz

dotyczy najistotniejszego elementu oferty, czyli zaproponowanej ceny — ktéry objety jest
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wymogiem niezmiennosci (nie jest to dokument, ktéry bytby mozliwy do uzupetnienia lub
korekty przez wykonawce), nawet jesli wymagania co do wysokosci kwot w poszczegdlnych
pozycjach nie wptywajg na zakres swiadczenia — zakres prac do wykonania.

Ze wzgledu na to, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 objety jest trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, I1zba wzieta go pod uwage niezaleznie od tego, czy odwotujgcy sie na
niego powotat.

Izba uznata jednak, ze w zaistniatym w niniejszej sprawie stanie faktycznym nie bedzie on

miat zastosowania.

Zgodnie bowiem z trescig tego przepisu, jak juz wskazano powyzej, zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Muszg wiec zaistnie¢ dwie
okolicznosci, ktére w niniejszej sprawie nie majg miejsca: omytka oraz brak istotnych zmian
w ofercie.

Po pierwsze bowiem, jak wynika ze stanowiska odwotujgcego, prezentowanego zwtaszcza
podczas rozprawy, nie mozna owej niezgodnosci zakwalifikowac jako zaistniatej omytkowo —
odwotujgcy podkreslat wrecz, ze cena pozycji Il TER zostata obliczona prawidtowo i w taki
sposéb, jak powinna byc¢ obliczona.

Po drugie zas, poprawienie owej omytki musiatoby polegac¢ na powiekszeniu pozycji Il TER
o kwote brakujacg do wymaganych minimum 5% ceny oferty netto, czyli 1,44 % ceny oferty
netto. Powodowatoby to jednak konieczno$¢ korekty oferty w innym miejscu, aby zachowaé
koncowg cene oferty (Izba nie widzi powodu, by jg zwiekszac o owe 1,44 %).

Mogtoby to nastgpi¢ na dwa sposoby — albo przez redukcje oferty w innej pozycji (gdyby
istniata pozycja odnoszaca sie do kosztow ogodlnych, zysku, rezerwy itp.), albo przez
proporcjonalng redukcje pozostatych pozyciji.

Jednak w przygotowanej TER wszystkie pozycje odnoszg sie do konkretnych prac, nie ma
za$ powodu, by obcina¢ koszty ktorej$ z nich. Zatem bardziej racjonalna bytaby redukcja
proporcjonalna. To z kolei powodowatoby konieczno$¢ skorygowania prawie 100 pozycji —
co, zdaniem lzby, nawet przy cenie ryczattowej jest juz nadmiernym ingerowaniem w wycene

oferty.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego nie narusza przepiséw

ustawy Prawo zaméwien publicznych i orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

PrzewodniczaCy: ......cccioiiiiiiniianannnns
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