Sygn. akt: KIO 784/11

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Navimor-Invest
S.A., ul. Grunwaldzka 212, 80-266 Gda nsk w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5, 24-120 Kazimierz ~ Dolny

przy udziale wykonawcy Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszaw a
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwolanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
odwotuj gcego oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem

oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5, 24-120

Kazimierz Dolny i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Navimor-Invest
S.A., ul. Grunwaldzka 212, 80-266 Gda nsk tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Gminy Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5, 24-120 Kaz imierz Dolny
na rzecz Navimor-Invest S.A., ul. Grunwaldzka 212, 80-266 Gd ansk kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Lublinie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 784/11

Uzasadnienie

Zamawiajgacy — Gmine Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5, 24-120 Kazimierz Dolny
(dalej: ,zamawiajgcy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na zadanie pn.: ,Przebudowa i modernizacja portu jachtowego wraz
z infrastrukturg towarzyszaca realizowanego jako zadanie nr 1 ,Kazimierz Dolny — przebudowa
i modernizacja portu jachtowego wraz z infrastrukturg towarzyszacq” w ramach projektu:
~Wykorzystanie waloréw rzeki Wisly w celu budowy wspdinego produktu turystycznego przez
Kazimierz Dolny, Pulawy i Janowiec” dofinansowanego z Programu Operacyjnego
Innowacyjna Gospodarka, 2007-2013, osi priorytetowej 6 Polska gospodarka na rynku
miedzynarodowym, dzialanie 6.4 Innowacje w produkty turystyczne o znaczeniu

ponadregionalnym.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 11 kwietnia 2011 r. zamawiajacy, pismem przestanym w formie faksu,
zawiadomit wykonawcéw, w tym wykonawce Navimor-Invest S.A., ul. Grunwaldzka 212, 80-
266 Gdansk (dalej: ,odwotujacy” lub ,Navimor-Invest”) o odrzuceniu jego oferty w trybie art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp jako niezgodnej ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
,SIwz” lub ,specyfikacja”) oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg uznano oferte
wykonawcy Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa (dalej: ,przystepujacy”
lub ,Warbud”). W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy wskazatl, ze odwotujgcy w kosztorysie
ofertowym — roboty hydrotechniczne w poz. 15 d.2 umiescit i wycenit kontenery sanitarne 1
komplet z kwote 109 450 zt netto, co stanowi niezgodno$¢ oferty ze specyfikacjg, ktorej
Zamawiajacy nie moze poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie powodujgc

istotnych zmian w tresci oferty.

W dniu 15 kwietnia 2011 r. Navimor - Invest wnidst odwotanie w ktérym zarzucat
czynnosciom zamawiajgcego naruszenie przepiséw ustawy a takze wskazywat na

zaniechanie dokonania czynnosci przez zamawiajacego, do ktoérych byt zobowigzany, tj.:



niezasadne odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujacego;

zaniechanie dokonania czynnosci, do ktérej byt zamawiajacy jest zobligowany
przepisami Pzp - okreslonej w art. 87 ust.2 pkt. 3 Pzp — w przypadku uznania, iz w
istocie tres¢ oferty nie odpowiadata tresci siwz;

przeprowadzenie badania i oceny ofert w sposéb sprzeczny z przepisami Pzp;
dokonanie  wyboru najkorzystniejsze;j oferty z  naruszeniem zasad
prowadzenia postepowania wobec dokonania wyboru oferty mniej korzystnej niz

oferta odwotujgcego.

Navimor-Invest zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

. art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujagcego w wyniku btednego

uznania, iz tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz,

.art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty sklasyfikowanej na drugim miejscu pod wzgledem ceny.

Z ostroznosci - w przypadku uznania przez lzbe stanowiska zamawiajgcego i

uznania, iz uwzglednienie przez odwotujacego dostawy konteneréw sanitarnych stanowi

niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji, odwotujacy wskazywat, iz zamawiajgcy

naruszyt przepisy ustawy:

1

art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oferty odwolujgcego poprzez
wykreslenie pozycji nie wymaganych przez zamawiajgcego i dokonanie zwigzanej z
tym korekty wartosci oferty oraz zaniechanie zawiadomienia o tym odwotujgcego, w
wyniku czego doszito do bezprawnego odrzucenia jego oferty;

art. 89 ust.l pkt 2 Pzp poprzez uznanie iz oferta nie odpowiada tresci siwz i
zaniechanie dokonania poprawek w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy, co doprowadzito

do bezprawnego odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujacy wnosit o:

. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty za ktérg uznano oferte

WARBUD,

. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z przedmiotowego

postepowania,

3. dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

3. wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.



Z ostroznosci - w przypadku uznania przez Izbe stanowiska zamawiajgcego i
uznania, iz uwzglednienie przez odwotlujgcego dostawy kontenerdéw sanitarnych stanowi
niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz, odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty za ktora uznano oferte

WARBUD,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania,
3. nakazania zamawiajacemu dokonania poprawy w ofercie odwotujacego w trybie art.

87 ust. 2 pkt. 3 Pzp,

4. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

5. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Navimor-Invest wskazywat, ze w czynnosé
Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty z uwagi na podang przez zamawiajgcego
niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz uznac nalezy za naruszajgcy art. 89 ust. 1 pkt.2 Pzp
jako, ze w opinii odwolujgcego takiej niezgodnosci brak. Podnosit, ze § 3 ust.1 specyfikacji
okreslat przedmiot oraz wielkos¢ lub zakresu zamowienia poprzez ogdélny opis czynnosci
koniecznych do realizacji zaméwienia, a jednoczesnie w ust. 2 wskazywal, iz szczegotowy
opis zamowienia okreslaty: wzér ogdélnych warunkédw umowy, przedmiar robédt, projekt
budowlany. Zwracat uwage, iz w § 12 ust. 3 siwz jednoznacznie ustalono, iz podstawg
obliczenia ceny bedzie przedmiar rob6t opracowany przez wykonawce, a przedmiar robot
opracowany przez zamawiajacego i przekazany wykonawcy stanowi jedynie podstawe
informacyjna. W ocenie odwotujgcego nieujecie w niniejszej sprawie w przedmiarze robot
opracowanym przez zamawiajgcego konteneréw sanitarnych nie stanowi z pewnoscig o
wytaczeniu ich z zakresu zobowigzania wykonawcy - odwolujgcego. Stad prawidiowe
ustalenie petnego zakresu rob6t i czynnosci koniecznych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia wymagato oparcia sie na ogélnym opisie zamowienia zawartym w § 3 ust.1 siwz,
a takze na projekcie budowlanym. Zdaniem odwolujgcego w sytuacji gdy ustalono, iz
przedmiar robét zawiera dane mniej szczegétowe niz projekt budowlany w oparciu, o ktéry
odwotujacy wykonywac miat przedmiot zamowienia, nalezato zakres prac rozszerzy¢ o dane
wynikajace z projektu. Wskazywat, ze w ,Projekcie zagospodarowania terenu przystani
wodnej w Kazimierzu Dolnym" w punkcie 13.2 Rozwigzan technicznych zawieral sie opis
techniczny konteneréw sanitarnych wraz ze szczegdlowym wskazaniem parametréw
technicznych tych konteneréw. Wobec tego, skoro w projekcie bedacym podstawowym na
etapie realizowania zadania dla wykonawcy wyznacznikiem zakresu jego zobowigzania
jednoznacznie przewiduje sie wykonanie nie tylko podigczeh konteneréw sanitarnych do

sieci energetycznej, instalacji wodociggowej i sanitarnej, ale takze opis techniczny i
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parametry techniczne tych kontenerow wraz z iloscig poszczegoéinych typow to odwotujacy
nie widziat uzasadnienia, dla ktérego nie miat uwzgledni¢ tych konteneréw w kosztorysie.
Kolejno, odwotujacy pokreslal, ze w celu ustalenia na etapie wykonywania projektu w tym
zakresie czy przedmiotowe roboty (podtaczenia do sieci energetycznej i instalacji, wykopy,
zbrojenie) zostaly wykonane prawidlowo koniecznym jest réwniez dokonanie montazu
konteneréw. W ocenie odwotujgcego, fakt, iz z opisu technicznego wynika, ze kontenery
docelowo majg funkcjonowa¢ sezonowo, a w razie zagrozen powodziowych powinny zostac
wywiezione nie ma wplywu na zakres zobowigzania wykonawcy, ktory powinien te kontenery
zgodnie z projektem dostarczy¢ i zamontowac. Odwotujacy twierdzit, iz przyjety przez niego
w kosztorysie zakres prac bez watpliwosci zapewni realizacje przedmiotu zaméwienia w
calosci. Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy nakazat w celu szczegétowego opisu
przedmiotu zamowienia badaé projekt budowlany, w ktérym jednoznacznie opisane zostalty
roboty polegajgce na przylgczeniu do sieci instalacji kontenerow sanitarnych, ale rowniez
podane zostaly szczegOlowo parametry techniczne samych konteneréw, to odwotlujacy
zasadnie uwzglednit w kosztorysie réwniez koszt konteneréw jako elementu wyposazenia
koniecznego do zrealizowania przedmiotu zaméwienia w catosci.

Z ostroznosci - w przypadku gdyby Izba nie przychylita sie do ww. stanowiska w
przedmiocie zasadnosci uwzglednienia kosztu konteneréw sanitarnych, odwotujacy podnosit,
iz tego rodzaju niezgodnos¢ zamawiajgcy powinien poprawi¢ w trybie art. 87 ust.2 pkt. 3 Pzp.
Odwotujacy wywodzit, iz majac na wzgledzie treS¢ projektu uwzgledniajacg kontenery
sanitarne, odwotujacy pozostawat w uzasadnionym przekonaniu o0 koniecznosci
umieszczenia ich w kosztorysie. Zatem skoro na obecnym etapie zamawiajgcy uznaje te
pozycje za niewymagang przez niego, to uzna¢ nalezy taka niezgodnos¢ za omytke. Tym
samym, w ocenie odwolujgcego w niniejszej sprawie pozostaje niewatpliwym, iz jezeli
zamawiajacy uznat fatwg do wykrycia - pozycje w kosztorysie w postaci kontenerow
sanitarnych to poprawa tej niezgodnosci jest oczywista, tzn. wykreslenie tej pozycji i
dokonanie odpowiedniej korekty ceny ofertowej. W ocenie odwolujgcego nie zmieni to
oswiadczenia woli odwotujgcego w przedmiocie zaoferowanej ceny, poniewaz usuniecie z
kosztorysu $wiadczenia w postaci dostawy konteneréw wigze sie z odpowiednig zmiang
kwoty oferty dla catosci zaméwienia. Odwolujacy wyjasnial, ze poprawy ww. omyiki
zmawiajgcy moze dokonaé¢ samodzielnie - bez udziatu odwotujgcego. Zdaniem odwolujacego
poprawki polegajagce na wykre$leniu z kosztorysu pozycji nhiewymaganych przez
Zamawiajgcego i zwigzana z tym korekta wartosci oferty zarbwno w jej aspekcie
materialnym, jak i formalnym nie powinny by¢ uznane za istotne, zatem sg mozliwe do
przeprowadzenia. Zmiana w ofercie odwolujgcego nie bylaby znaczaca, tym bardziej, ze

zarowno przed dokonaniem poprawki jak i po - oferta ta pozostaje najkorzystniejsza.



W dniu 14 kwietnia 2011 r. odwolujacy przekazat zamawiajgcemu kopie ww.

odwotania.

W dniu 18 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy, w formie faksu, przestat kopie odwotania
Navimor — Invest wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 20 kwietnia 2011 r. w formie pisemnej zgtoszenie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego ztozyt wykonawca Warbud.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2011 r. zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie w ktory

wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamodwienia
przedstawion g przez zamawiaj acego na rozprawie oraz stanowiska i o $wiadczenia

stron oraz uczestnika post epowania zto zone na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje.

W pkt. 2 ww. paragrafu wskazal, ze szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia
okreslaja;
1) wzo6r ogoélnych warunkow umowy (dodatek nr 8 do siwz),
2) przedmiar rob6t (dodatek od nr 9 do nr 11 do siwz),
3) projekt budowlany (dodatek od nr 12 do nr 56 do siwz).

Przedmiar rob6t — branza hydrotechniczna (dodatek nr 9 do siwz) w pkt. 2 —
Kontenery sanitarne i miejsce na odpadki — w pozycjach od 10 d. 2 do do 15 d. 15
zamawiajacy okreslit wymagania w zakresie ww. kontenerow oraz miejsc na odpadki.
Przywotane powyzej pozycje nie obejmujg dostawy konteneréw sanitarnych.

W pkt. 13.2 - kontenery sanitarne i miejsce na odpadki - projektu wykonawczego pt.
Projekt zagospodarowania terenu przystani wodnej w Kazimierzu Dolnym wskazano miedzy
innymi, ze przewiduje sie miejsce na ustawienie sezonowo konteneréw sanitarnych
obstugujacych przystan oraz pole namiotowe. W okresach zagrozenia powodziowego oraz
wysokich stanéw wody kontenery bedg wywozone z terenu przystani. Kontenery podtgczone
do sieci energetycznej, instalacji wodociggowej i sanitarnej. Planuje sie ustawienie
kontenerow:

- 2 kontenerdw sanitarnych Typ SA 20’ o wymiarach 6,05x2,44 m,
- 1-go kuchenno-sanitarnego o wymiarach 6,05x2,44 m,

- kabiny kontenerowo sanitarnej dla oséb niepetnosprawnych o wymiarach 1,65x2,2 m.



W 8 13 pkt. 1 siwz zamawiajacy okreslit, ze jako kryterium wyboru oferty przyjmuje

najnizszg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, przypisujac w jej wage 100 pkt.

Odwotujacy w ztozonej ofercie (w formularzu ofertowym) zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamoéwienia za cene 2.427.041,17 zi. brutto (wraz z obowigzujacg stawka
podatku VAT). W zalgczonym do oferty kosztorysie ofertowym — roboty wod — kan — w dziale
kontenery sanitarne i miejsca na odpadki odwotujgcy w pozycji 15’ d. 2 podano: ,kontenery
sanitarne — 1 kpl. — cena w ztotych 109.450,00". Izba ustalita, ze wartos¢ kompletu

kontener6w podana w kosztorysie ofertowym jest wartoscig netto.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwolania w
zwigzku z tym, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy, jak réwniez stwierdzita, ze wypelniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy Warbud.

Majac na uwadze powyzsze lIzba merytorycznie rozpoznata zilozone odwotanie,

uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Navimor-
Invest w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp jako niezgodnej z siwz z uwagi na fakt, ze wykonawca
w kosztorysie ofertowym przewidziat dostawe kontenerow sanitarnych. Przedmiot sporu
sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy dokumentacja przetargowa w przedmiotowym
postepowaniu przewiduje dostawe kontenerdw sanitarnych, na ktére zdaniem Izby nalezy

odpowiedzie¢ przeczaco.

Zamawiajacy w specyfikacji jasno wskazal, ze szczegdétowy opis przedmiotu
zamOdwienia zostat zawarty w trzech rodzajach dokumentdow, ktoére stanowity zatgczniki do
specyfikacji, tj. wzér ogdinych warunkéw umowy, przedmiar robét, projekt budowlany. W

ocenie lzby z zadnego z ww. dokumentow nie wynika wprost obowigzek dostarczenia
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kompletu konteneréw sanitarnych. Odnoszac sie do zapisow przedmiaru robét, Izba po
dokonaniu analizy dokumentacji stwierdzita, ze pozycje w dziale — kontenery sanitarne i
miejsce na odpadki — nie obejmujg dostawy kontenerow sanitarnych. Izba podkres$la, ze w
przypadku, gdy zamawiajacy wymagat dostawy okreslonych urzadzen, zostato to przez
niego wyraznie wskazane w przedmiarze robot, np. dostawa pojemnikbw do segregacji

odpadkow typu Otto.

Nie sposob zgodzi¢ sie réwniez ze stanowiskiem odwotujgcego, ktory z tresci projektu
budowlanego wywodzit obowigzek uwzglednienia w ofercie kosztu dostawy kontenerow
sanitarnych. W ocenie Izby zapisy w projekcie wykonawczym wskazujace, ze przewiduje sie
miejsce na ustawienie sezonowo kontenerdéw sanitarnych obstugujacych przystan oraz pole
namiotowe oraz podanie typdw kontenerdw, nie przesadzajg o koniecznosci uwzgledniania
w tresci oferty kosztow zwigzanych z dostawg ww. urzadzen. Szczegolnie, ze w
przedmiotowym postepowaniu przedmiar robot - ktéry uszczegotawiat projekt budowlany — i
zawierat wyspecyfikowane sg w nim materialy oraz ilosci, nie przewidywat dostawy tego
rodzaju urzadzen, tj. konteneréw sanitarnych.

Izba uznala za chybiong argumentacje odwolujgcego, ktéry podnosit, ze na rynku
funkcjonuje kilkanascie rodzajow konteneréw sanitarnych o réznych wymiarach oraz
sposobach konstrukcji. Tym samym okreslony rodzaj kontenera wymaga specyficznych prac
technicznych z tym zwigzanych, np. posadowienie stopnia do wejscia do kontenera,
rozmieszczenia przytaczy, jak roéwniez okreslenia miejsca usytuowania przylacza
kanalizacyjnego, ktére moze znajdowac sie w zaleznosci od rodzaju kontenera w roznych
miejscach.

W omawianym zakresie Izba podzielita argumentacje i stanowisko zamawiajgcego
prezentowane na rozprawie, ktéry wskazywat, ze kontenery sanitarne sg urzadzeniami
modutowymi o prostej konstrukcji, natomiast przewidziane w projekcie budowlanym
rozwigzania techniczne polegajace na potaczeniu konteneréw za pomocg ,szybkoziaczy”, tj.
przewoddéw miekkich, umozliwiajg w kazdym miejscu i w kazdym czasie posadowienie,
zamontowanie oraz demontaz ww. urzgdzen. Zamawiajgcy wskazywat réwniez, ze ksztattki
kanalizacyjne umozliwiajg utozenie przewodu w kazdej odlegtosci, natomiast spadek jest
minimalny i zostat okreslony na poziomie 0,5%, czyli 0,5 cm na metr. Wobec tego, z
przewidywanego w dokumentacji budowlanej oraz przedmiarze robo6t rodzaju prac
budowlanych, nie sposéb wywies¢ koniecznosci dostawy konteneréw, ktére stanowig gotowe
moduly nie stwarzajgce trudnosci w montazu oraz nie wymagajace zastosowania
specyficznych rozwigzan technicznych w zakresie podigczenia.

Izba data wiare wyjasnieniom zmawiajacego, ze teren na ktéry beda posadowione

kontenery jest umiejscowiony w strefie zalewowej, wobec tego zamawiajacy mogiby
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eksploatowac znajdujgce sie tam kontenery sanitarne jedynie przez 4 miesigce w roku. Tym
samym za niecelowe nalezy uzna¢ wydatkowanie $rodkow finansowych przez
zamawiajgcego, podczas gdy zamawiajgcy moze takie kontenery wydzierzawi¢ i wowczas
dostawg i obstugg ww. konteneréw bedzie zajmowata sie wyspecjalizowana w tym zakresie
firma.

Biorgc pod uwage caloksztalt okolicznosci w sprawie lzba uznata prawidtowos¢
stanowiska zamawiajgcego i uznania, iz uwzglednienie przez odwotujgcego dostawy
kompletu konteneréw sanitarnych w zlozonej ofercie (kosztorysie ofertowym) stanowi

niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz.

Izba stwierdzajac, ze wykonawcy w oparciu 0 zapisy siwz nie byli zobligowani do
ujmowania w kosztorysie ofertowym kosztow dostawy kontenerow sanitarnych, kolejno
odniosta sie do zarzutu dotyczgacego zaniechania poprawienia w tresci oferty odwotujacego
omylki poprzez wykreslenie pozycji dotyczacej dostawy kontenerow sanitarnych jako nie

wymaganej przez zamawiajgcego i dokonanie zwigzanej z tym korekty wartosci oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze zamawiajacy
poprawia w ofercie omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg niepowodujgce

istotnych zmian w tresci oferty.

Wedtug ustalen Izby bezsporna jest niezgodnosc¢ oferty odwotujacego ze specyfikacjg
w przedmiotowej sprawie w aspekcie realizacji natozonego na wykonawcow obowigzku
wycenienia poszczegdlnych pozycji robét wedlug przedmiaru rob6t w  branzy
hydrotechnicznej stanowigcego zatacznik do siwz. Wobec dodania przez odwolujgcego i
wyceny pozycji nie wymaganej przez zamawiajgcego, nie mozna mowic jedynie o formalnym
wymiarze ww. niezgodnosci, gdyz oferta zawiera btad w zakresie materialnym. | tak:
odwotujacy w kosztorysie ofertowym dodat jedng pozycije, ktérej zamawiajacy nie wymagat
(poz. 15’ d.2).

Izba potwierdza, ze zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢é weryfikacji zgodnosé
zobowigzania wykonawcy z siwz we wszystkich jego aspektach na podstawie catosci tresci
oferty (wraz z zalgcznikami), ktéra winna zostac¢ przygotowana i wypetniona w sposob przez
niego wymagany, a nie tylko poprzestaniu na ogoélnych deklaracjach zgodnosci wynikajacych

m.in. z samego faktu ztozenia oferty czy oswiadczen zawartych w jej tresci.
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W ocenie Izby wystgpienie opisanych w ustaleniach Izby okolicznosci kwalifikuje
oferte odwotujgcego (jej tres¢) do oceny jako niezgodng z trescig siwz w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, co obliguje koniecznos¢ jej odrzucenia lub podjecia wszystkich
odpowiednich, przewidzianych ustawa krokéw, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy
ewentualnego poprawienia tresci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek

warunkujgcych zastosowanie tego przepisu.

Izba podzielita opinie i stanowisko odwotujgcego i potwierdzita mozliwos¢, a w
konsekwencji obowigzek zamawiajgcego, poprawienia oferty Navimor-Invest w trybie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie omytek zawartych w kosztorysie ofertowym.

Odnoszac sie przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu, Izba wskazuje, iz w
pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest
wystgpienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz. Bezspornym jest, ze w
przedmiotowej sytuacji wykonawca dokonat niewtasciwej interpretacji zapisow specyfikacji co
mialo bezposrednie przetozenie na tres¢ ztozonej przez niego oferty. W swietle powyzszego,
jak juz wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z
omytkg w ofercie polegajacag na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng przestankg warunkujaca
mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest
istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pociaga, tzn. ww. przepis zakazuje

dokonywania zmian istotnych.

Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym.
W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna
by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich
przeprowadzenia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadow okregowych konsekwentnie
przyjmuje sie np. mozliwosé poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy
okreslenia przedmiotu swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego
czy jakosciowego tego typu zmian. Odnoszgc powyzsze do przedmiotowego przypadku
stwierdzi¢ nalezy, iz przeprowadzenie postulowanych przez odwotujacego poprawek w tresci
jego oferty zwiekszytoby o niespetna 134.623,50 zt brutto (tj. o 5,5%) wartos¢ brutto kwoty

oferty odwotujgcego. Uwzgledniajac powyzsze, proporcje oraz charakter okreslenia i
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wyliczenia wartosci roboty budowlanej, stwierdzi¢ nalezy, iz zmiana polegajgca na
wykresleniu pozycji nie wymaganej przez zamawiajgcego oraz zwigzanej z tym korekcie
wartosci oferty zarowno w jej aspekcie materialnym, jak i formalnym nie powinna byc¢
uznawana za istotng i niemozliwg do przeprowadzenia. Szczegolnie, ze jak ustalita 1zba
oferta odwolujgcego pomimo, ze zawiera koszt pozycji nie wymaganych przez

zamawiajgcego jest ofertg najtansza.

Ponadto, omyiki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter,
by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy
w tej czynnosci. Oznacza to, ze ,0czywistos¢” omyiki winna by¢ mozliwa do ustalenia na
podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktore
zamawiajacy moze uzyska¢é od wykonawcy na podstawie art. 87 wust. 1 ustawy.
Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku z ogdinym
zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2
Pzp. W swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, howego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w
przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg tresciag, co

do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informaciji.

Tego typu sytuacja w rozpatrywanym przypadku nie zachodzi. Zmawiajacy w
przedmiarze robot jasno wskazat zakres i ilosci robét jakie nalezy przyja¢ do sporzadzenia
kosztorysu ofertowego. Wobec tego bez trudnosci stwierdzit, ze odwotujacy w kosztorysie
ofertowym w branzy hydrotechnicznej dodat jedng pozycje, ktéra obejmowata dostawe
kompletu konteneréw sanitarnych, ktorej to zamawiajacy nie wymagat. W zwigzku z
powyzszym zdaniem Izby zamawiajgcy winien poprawi¢ oferte Navimor-Invest poprzez
wykreslenie w kosztorysie ofertowym pozycji dotyczacej dostawy kontenerdw sanitarnych
(poz. 15 d. 2) a nastepnie nalezy skorygowa¢ kwote ceny ofertowej poprzez jej
pomniejszenie o kwote zawartg w przywotanej powyzej pozycji wraz z naleznym podatkiem
VAT.

Izba wskazuje, iz nakazanie zamawiajgcemu przywrocenia oferty odwotujgcego do
postepowania oraz dokonania poprawienia jej tresci w oparciu zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy jest rownoznaczne z koniecznoscig powtérzenia wszelkich niezbednych czynnosci w
postepowaniu, ktére wigza sie z pozostawaniem w postepowaniu waznej oferty, ktéra wedtug
kryteriow oceny ofert pozostaje ofertg najkorzystniejszg, typu: powtérzenie oceny ofert i

ewentualny wybor tej oferty, chyba, ze zajdg przestanki uniewaznienia postepowania lub
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wykluczenia wykonawcy albo odrzucenia jego oferty w zwigzku z wystgpieniem innych

okolicznosci niz rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Reasumujgc, lIzba potwierdza naruszenie art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp przez
zamawiajgcego w zwigzku z odrzuceniem oferty odwolujgcego bez uprzedniego
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a tym samym potwierdza naruszenie art. 87 ust. 2
pkt 3 poprzez jego niezastosowanie w stosunku do oferty odwotujgcego w zakresie
poprawienia omytek w kosztorysie ofertowym Navimor-Invest. Izba stwierdzita, Zze dokonanie
wyboru ofert przystepujacego jako najkorzystniejszej nalezy uzna¢ za naruszenie przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp, poniewaz oferta odwotujgcego, biorgc pod uwage
kryterium ceny, jest ofertg przedstawiajgcy korzystniejszg cene niz oferta Warbud. W
konsekwencji ww. naruszenia ustawy Izba stwierdzita nierespektowanie przez
Zamawiajgcego postanowieh art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie przedmiotowego

postepowania w sposob nie zapewniajgcy rownego traktowania wykonawcéw.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o0 przepisy 8 1 ust. 2 pkt 1, 8§ 3 8 5 ust. 2 pkl 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). Izba nie uwzglednita kosztéw odwotujgcego zwigzanych z
dojazdem w kwocie 569,18 zt oraz wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie 3.600 zt,
poniewaz peinomocnik odwolujagcego do zamkniecia rozprawy nie przedstawit w tym
zakresie dokumentéw w postaci rachunku lub faktury VAT wymaganych § 3 ust. 2

powyZzszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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