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WYROK

z dnia 13 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 31 pazdziernika 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: MABO M. B., Sierpc

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie prac remontowych i
izolacyjnych w budynku przy ul. Koszykowej 79A w Warszawie (nr postepowania 6/2016/ZP)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii sp. z o.o.
z siedzibag w Zagé6rzu

przy udziale wykonawcéw: D. S. i T. S., wspolnicy spoétki cywilnej Przedsiebiorstwo
Budowlane SAWREM, Legnica — zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — MABO M. B. w Sierpcu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego —
MABO M. B. w Sierpcu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego — MABO M. B. w Sierpcu na rzecz zamawiajgcego —
Mazowieckiego Centrum Neuropsychiatrii sp. z 0.0. z siedzibg w Zagérzu
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cCset ztotych zero groszy) —
stanowigca koszty postepowania odwotawczego z tytutu uzasadnionych kosztow
strony obejmujgcych koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
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dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiirieirinirereneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Mazowieckie Centrum Neuropsychiatrii sp. z 0.0. zsiedzibg
w Zag6rzu — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”’, ,pzp”}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty
budowlane pn. Wykonanie prac remontowych i izolacyjnych w budynku przy ul. Koszykowej
79A w Warszawie (nr postepowania 6/2016/ZP).

Ogtoszenie o tym zamOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych 30 wrzesnia 2016 r., w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie
0 zamOwieniu w  swojej siedzibie oraz na swojej stronie  internetowe;j
{www.centrumzagorze.pl}, na ktérej od tego dnia udostepnit réwniez specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

27 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujacemu —
MABO M. B. w Sierpcu {dalej réwniez: ,Mabo”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez D. S. i T. S,,
wspoélnikow spotki cywilnej Przedsiebiorstwo Budowlanego SAWREM w Legnicy {dalej

rowniez: ,Sawrem”} i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

31 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy wnidést w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac
wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego,
ktéremu zarzucit nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {lista zarzutéw}:

1. Art. 7 ust. 1 — przez niezachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow, czego
przejawem jest nierzetelna ocena ofert.
art. 26 ust. 3 — przez brak wezwania do uzupetnienia dokumentu.
art. 87 ust. 1 — przez niewezwanie do wyjasnienia niezgodnosci tresci ztozonej oferty
z trescig SIWZ.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez odrzucenie oferty, ktérej tres¢ jest zgodna ze SIWZ.
Art. 91 ust. 1 — przez wybranie oferty Sawrem niebedacej ofertg najkorzystniejszg

W rozumieniu przepiséw ustawy pzp.
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Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania ponownej oceny ofert

z uwzglednieniem jego oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujace okolicznosci dotyczgce postepowania:
— Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z powodu
braku sporzadzanego i podpisanego wykazu materiatbw do wykonania zadania, co byto
wymagane w rozdziale VI pkt 2 SIWZ;
— zgodnie z postanowieniami zawartymi w rozdziale Il pkt 2 oraz w rozdziale VI pkt 2 SIWZ
Zamawiajgcy oczekiwat przygotowania zestawienia materiatbw niezbednych do realizacji
zadania zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, ktéry byt przedmiarem robét;
— Zamawiajacy precyzujac opis przedmiotu zaméwienia w dokumentacji technicznej wskazat
konkretne materiaty niezbedne do wykonania zamdéwienia wraz z podaniem ich nazwy,
zarowno w projekcie budowalno-wykonawczym jak i w specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét budowlanych {dalej rowniez: ,STWIORB};
— w STWIORB i SIWZ zawarto ponadto nastepujace postanowienie: UWAGA! Wszystkie
wymienione w niniejszym opracowaniu materialy opatrzone nazwami majg na celu
okreslenie wymaganych minimalnych parametrow, wymaganego standardu, co oznacza,
ze Zamawiajgcy dopuszcza materiaty innych producentow pod warunkiem spetnienia przez
nie minimalnych parametrow. Informujemy, ze zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy (...)
Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego. Za produkt
rownowazny Zamawiajgcy uzna jedynie taki, ktory ma tozsame lub nic gorsze parametry
jakosciowe i uzytkowe w stosunku do opisanego.
— Zamawiajgcy okreslit cene za wykonanie rob6t jako ryczattowg, w nastepujgcy sposob
okreslajgc opis sposobu obliczenia ceny: 1. Wykonawca okresli cene za przedmiot
zamdwienia okreslony w niniejszej SIWZ na formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do
SIWZ. 2. Obliczenia ceny oferty nalezy dokonac¢, z uwzglednieniem podatku od towaréw
i ustug (VAT). Podstawy wyliczenia ceny stanowi: przedmiar robdt [, dokumentacja
projektowa wraz z specyfikacjg techniczna wykonania i odbioru robot budowlanych [,] ceny
jednostkowe robot okre$lone /oferowane/ przez wykonawce [,] podatek od towaru i ustug
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VAT. Ceny jednostkowe powinny by¢ ustalone wg kalkulacji wtasnej wykonawcy i obejmowac
zysk wykonawcy oraz wszystkie nizej wymienione koszty niezbedne do wykonania robot
wymaganej ilosci jakosci w wymaganym terminie: koszty robocizny do wykonania danej
pozycji przedmiaru robot, skalkulowane z uwzglednieniem stawki roboczogodziny podanej w
ofercie  Wykonawcy obejmujgcej ptace bezposrednie, ptace uzupetniajgce, koszty
ubezpieczen spotecznych i innych obcigzen ptacowych, koszty materiatow podstawowych i
pomocniczych do wykonania danej pozycji przedmiaru robot, obejmujgce ceny zakupu
materiatow bez VAT oraz koszty dostarczenia materiatow z migjsca ich zakupu bezposrednio
na miejsce skiadowania na placu budowy, koszty pracy wszelkiego sprzetu i Srodkow
transportu na placu budowy, fgcznie z kosztami obstug etatowej, o ile jest ona przewidziana
dla danego rodzaju sprzetu wraz z kosztami jednorazowymi, uwzgledniajgcymi koszty
przewozu sprzetu na budowe i z powrotem, montaz i demontaz albo przezbrojenie sprzetu
na budowie, koszty poSrednie uwzgledniajgce nie ujmowane w kosztach bezposrednich
koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztow uzyskania przychodow, ktdre
obejmujg w szczegdlnosci koszty ogdlne budowy oraz koszty zarzadu przedsiebiorstwa
wykonawczego. Opisu poszczegdlnych pozycji przedmiaréw robdt nie nalezy traktowac jako
ostatecznie definiujgcych wymagania dla danych robdét. Nawet, jezeli w przedmiarze tego nie
podano nalezy przyjmowac, ze roboty ujete w danej pozycji musza by¢ wykonane wedfug:
specyfikacji technicznej i obowigzujgcych przepiséw technicznych. wiedzy technicznej.

— na formularzu ofertowym wykonawca sktadat oswiadczenia min., co do nastepujgcych
faktow: Oswiadczamy, ze w cenie brutto ujelismy wszystkie koszty niezbedne do realizacji
zamowienia. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z opisem przedmiotu zamowienia i nie
wnosimy zadnych zastrzezen.

Odwotujgcy uwazat, ze skoro oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia
na podstawie materiatbw bazowych (referencyjnych) okreslonych przez Zamawiajgcego
w SIWZ, projekcie budowlano-wykonawczym, STWIORB oraz w przedmiarach, nie jest
obowigzany do sktadnia zestawienia, gdyz nie oferuje rozwigzania rownowaznego. Poniewaz
wszelkie materiaty i parametry zostaty podane juz przez Zamawiajgcego w dokumentacji
przetargowej, nie ma potrzeby dublowania powyzszego poprzez sporzadzanie dodatkowego
zatgcznika do oferty.

Zdaniem Odwotujgcego brakujgce zestawienie, o ile traktowac je jako czesc oferty,
jest elementem ktéry winien by¢ ziozony jedynie w momencie zaoferowania rozwigzania
rownowaznego, gdyz w przeciwnym razie nie stanowi dokumentu, ktéry mogtby byc istotny
z punku widzenia postepowania i realizacji zaméwienia. Ponadto w przypadku braku

enumeratywnego wskazania materiatow, ktére nalezatoby zawrze¢ w takim zestawieniu,
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prowadzi do nieporéwnywalnosci zatgcznika, gdyz moze przyjmowac on rézne formy i tresci.
Ponadto Odwotujgcy zarzucit, ze w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Zamawiajgcy
pomingt wyjasnienie, jakie faktyczne konsekwencje wigzg sie¢ z brakiem zestawienia
materiatow, ktére to konsekwencje mogtyby by¢ istotne z punktu oceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie podat, jakie parametry bedzie uwazat
za rbwnowazne lub jakie odchylenia od produkiéw referencyjnych moga przyjg¢ produkty
wykazane w zestawieniu, aby w ogéle moéc przesadzic o jakimkolwiek znaczeniu
merytorycznym zestawienia materiatow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli Zamawiajgcy uznatby, ze zestawienie materiatow
konieczne jest do potwierdzenia jakosci oferowanych robo6t budowlanych, winien wezwac
do jego uzupetnienia na mocy art. 26 ust. 3 pzp. Jezeli natomiast uznawat, ze dokument
winien zosta¢ ztozony tylko w przypadku oferowania rozwigzan réwnowaznych, nalezato
wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, czy ztozona oferta
obejmuje produkty referencyjne wskazane przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia, dokumentacji technicznej i STWIORB.

Zdaniem Odwotujgcego postepowanie Zamawiajgcego prowadzi do niezachowania
zasady réwnego traktowania wykonawcow, gdyz dokonat oceny braku zestawienia
materiatbw w oderwaniu od przepiséw prawa i tresci SWIZ, co doprowadzito do odrzucenia
oferty Odwotujgcego i pozbawito go mozliwosci realizowania kontraktu.

Pismem z 3 listopada 2016 r. Zamawiajagcy poinformowat Izbe, ze 31 pazdziernika
2016 r. przestat drogg elekironiczng kopie odwotania pozostalym wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu.

2 listopada 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu zgtoszenie przez Sawrem  przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego .

Wobec dokonania zgtoszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystagpienia,
co do ktdrego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

14 listopada 2016 r. Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie,
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wnoszac o jego oddalenie i w szczegdlnosci w nastepujgcy sposob uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Z tresci oferty nie wynika, ze Odwotujgcy miat zamiar zrealizowa¢ zaméwienie przy
uzyciu materiatow, ktére wskazat Zamawiajgcy. Takie oswiadczenie nie zostato réwniez
ztozone w sposob dorozumiany.

Postanowienie dopuszczajgce materiaty rbwnowazne nie oznaczato, ze obowigzek
zlozenia zestawienie materiatdbw dotyczy wytgcznie wykonawcow, ktorzy zamierzajg
realizowa¢ zaméwienie z uzyciem takich materiatdw. Z postanowienia tego wynika jedynie
obowigzek wykazania, ze materialy réwnowazne bedg spetnia¢ minimalne parametry
wskazane przez Zamawiajgcego.

Charakter wynagrodzenia ryczattowego nie ma znaczenia dla sprawy, gdyz
zestawienie materiatdw nie miat na celu wykazania sposobu kalkulacji ceny, ktory istotnie
przy takim wynagrodzeniu moze mie¢ znaczenie drugorzedne, ale odnosit sie do
merytorycznej tresci oferty, co do rodzaju materiatow, z ktérych pomocg wykonawca ma
zamiar realizowac¢ zaméwienie.

Z tych wzgleddéw Zamawiajgcy nie widziat mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 pzp,
w szczegOlnosci w odpowiedzi na takie wezwanie Odwotujgcy mogtby ztozy¢é wykaz zupetnie
inny niz zestawienie materiatéw, ktére brat pod uwage przy kalkulacji ceny oferty.
Stanowitoby to niedozwolong zmiane tresci oferty po terminie sktadania ofert i wprost
naruszytoby zasade réwnosci wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy podsumowat, ze oferta byta niezgodna z trescig SIWZ, gdyz pomimo
wyraznego postanowienia tej ostatniej, Odwotujgcy nie ztozyt wraz z ofertg wykazu

materiatow.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutéw odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtirzymali dotychczasowe stanowiska (w imieniu

Odwotujgcego nikt sie nie stawit, pomimo otrzymania zawiadomienia o terminie posiedzenia.
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Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udziatem Zamawiajacego i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
zgtoszeniu przystapienia, atakze wyrazone ustnie na rozprawie iodnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, w ktérym ztozyt oferte z najkorzystniejszym bilansem ceny, wydtuzenia okresu
gwarancji i skrocenia terminu wykonania, ktére stanowity kryteria wyboru najkorzystniejszej
oferty. Tym samym Odwotujagcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisdw ustawy pzp dotyczgcymi odrzucenia jego oferty, co

uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci istotne dla sprawy:

Przedstawione tgcznie w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie okolicznosci
faktyczne dotyczgce przebiegu postepowania, w tym tresci postanowien s.i.w.z. i zawartosci
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, po uwzglednieniu nastepujgcych korekt i uzupetnien,
odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Odnosnie tresci s.i.w.z. uzupetniajgco i podsumowujgco ustalono, ze:

— w ramach rozdziatu Il pn. Opis przedmiotu zamodwienia odestano w zakresie jego
uszczegétowienia do zatgcznika nr 2 (przedmiar robét), 2A (dokumentacja techniczna), 2b
(STWIORB), 2C (opis przedmiotu zamoéwienia do SIWZ) {pkt 2}, jednoczesnie wskazujac,
ze wykonawca na podstawie dokumentacji i przedmiaréw zobowigzany jest do sporzadzenia
zestawienia materiatéw (podania nazw wszystkich zastosowanych materiatéw), ktére nalezy
zatgczyc¢ do oferty;

— W ramach rozdziatu VI pn. Wykaz innych o$wiadczen lub dokumentow jakie musza
Wykonawcy ztozy¢ w ofercie wskazano na, oprécz wypetnionego i podpisanego formularza
oferty (stanowigcego zatgcznik nr 1 do s.iw.z.) {pkt 1}, sporzadzony i podpisany wykaz
materiatbw do wykonania zadania (zatgcznik nr 2 do s.iw.z.), powtérnie precyzujac,
ze wymagane jest podanie nazw wszystkich zastosowanych materiatow wraz z podaniem ich

producentow, ewentualnie nr katalogowego produktu) {pkt 2};
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— w formularzu ofertowym nalezato wpisa¢ cene oferty, okres gwarancji oraz liczbe dni
skrécenia terminu realizacji oraz wycene poszczeg6lnych zasadniczych rodzajéw robdt,
atakze ztozy¢ oswiadczenie o ujeciu w cenie oferty wszelkich kosztow niezbednych
do realizacji zamoOwienia oraz o zapoznaniu sie z opisem przedmiotu zamowienia i braku
zastrzezen do niego {formularz ofertowy};

— Zamawiajgcy, okreslajgc w powyzszy sposéb wymagang tresc¢ oferty, nie zadat zadnych
dokumentéw na potwierdzenie, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg jego
wymaganiom opisanym w S.i.w.z.

Odnosnie oferty ztozonej przez Mabo uzupetniajgco i podsumowujgco ustalono,
ze sposréd dwoch dokumentow wymaganych jako oferta zawiera tylko wypetniony formularz
ofertowy, w ktérym, ani w zadnym innym dokumencie oferty, w tym podpisanym zatgczniku nr
2C do s.i.w.z. (skrdcony opis przedmiotu zamowienia), nie wskazano, jakie materiaty zostang

uzyte do realizacji zaméwienia.

Biorgc _pod uwage zgromadzony w_sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba zaznacza, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp
sprawa zostata rozpoznana w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie
ztym przepisem Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do zarzutow, kidre nie byly zawarte
w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac
wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim, jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg
wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszacego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)}.

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 2-4 listy zarzutdéw}

lzba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad

{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
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jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegblnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy W sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty, jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — pordéwnanie
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega
dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznos$ci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tres¢
takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ziozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegoInosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp

miesci sie bowiem réwniez sporzgdzenie oferty w inny sposob, niz zadat tego zamawiajgcy,
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o ile niezgodnosc¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pier6g w: Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnosc tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.iw.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231; dalej rowniez: ,rozporzadzenie
o dokumentach”). Dokumenty te nalezy rozpatrywac, jako kwalifikowang forme potwierdzenia
zgodnos$ci oferowanego Swiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana
przez wykonawce tres¢ oferty ma bowiem dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w dokumentach
co do zasady pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu zewnetrznego
(co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 6 ust. 1 pkt 2 - 4
rozporzadzenia), wzglednie w prébkach, opisach lub fotografiach produktéw, kiére majg by¢
dostarczone, ktérych autentyczno$¢ musi by¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego (rodzaje $rodkéw dowodowych wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia).

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawag
do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zardbwno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zzgdanie ziozenia takich
dokumentdw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych
produktéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametréw, ktére miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Resumujgc, jak trafnie zauwazono w uzasadnieniu
wyroku Izby z 16 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2162/12), konsekwencjg
nieuzupetnienia dokumentu przedmiotowego (innego niz potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu) jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji.
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Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi iustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.
W odniesieniu do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, oznacza to
koniecznos¢ zidentyfikowania parametru oferowanego produktu, ktory nie znalazt w nich
kwalifikowanego potwierdzenia, pomimo ze w ofercie zostat zadeklarowany przez
wykonawce, jako zgodny z parametrem wymaganym wedtug opisu przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominane;j
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Z Kkolei z art. 26 ust. 3 pzp wynika, ze zamawiajagcy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez niego oswiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, lub ktérzy ztozyli takie dokumenty zawierajace
btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin sktadania ofert.

Ponadto zamawiajgcy moze w odniesieniu do ztozonych pierwotnie lub uzupetnionych
dokumentdéw zazgda¢ od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp. Oczywiste jest,
ze instytucja ta stuzy wyjasnieniu niezrozumiatej dla zamawiajgcego tresci dokumentu,
w szczegoblnosci ustaleniu gdzie znajduje sie informacja potwierdzajgca spetnianie wymagan,
a nie zmianie tresci dokumentu, co jest mozliwe w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jak trafnie
zauwazono w uzasadnieniu wyroku Izby z 13 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1863/10) nie
mozna wyjasnieniami przywrdci¢ sobie mozliwosci ponownego uzupetnienia wadliwie
ztozonego dokumentu.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z tresciag
s.i.w.z. wsposOb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest

poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.
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O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),
10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia, co do oferowanego przedmiotu
w sposOb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce
odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzgce poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87
ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omyitek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata
bowiem wytaczona og6lna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
ztlozonego oswiadczenia woli w sposob odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia
odwiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposob
wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposéb ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego
istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuzg
jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposob
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, choéby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentow sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

W tej sprawie z przywotanych powyzej postanowien specyfikacji jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajgcy podnidst wykaz materiatow do rangi istotnego elementu tresci oferty,
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gdyz poza podaniem ceny oferty, czyli wysoko$ci ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie
rob6t budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia, wymagat skonkretyzowania
wszystkich materiatow, jakie zostang uzyte przy ich wykonywaniu. Twierdzenie
Odwotujgcego jakoby zamiar wuzycia materiatbw opisanych przez Zamawiajgcego
w dokumentacji technicznej, jako punkty odniesienia dla dopuszczonych materiatow
rownowaznych, zwalniat go z obowigzku sporzgdzenia wykazu materiatu, w oczywisty
sposéb nie znajduje oparcia w tresci s.i.w.z. Przede wszystkim, poniewaz ztozona oferta nie
zawierata podpisanego przez niego przedmiaru rob6t lub innego dokumentacji opisujgcego
materiaty, nie sposéb stwierdzi¢, ze Odwotujgcy wyrazit wole uzycia wytgcznie wskazanych w
tej dokumentacji materiatow.

W tych okolicznosciach nie byto podstaw do wzywania Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, gdyz mogtoby to jedynie prowadzi¢ do naruszenia
zakazu wynikajgcego ze zd. 2 tego przepisu — w tym przypadku niedopuszczalnego
precyzowania tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert.

Ponadto, poniewaz wykaz materiatbw miat walor tresci oferty w ogole nie moze
tu znalez¢ zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, a uzupetnienie w tym trybie prowadzitoby
do obejscia zakazu zmiany tresci oferty, o ktébrym mowa w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Aby
dokument mégt potwierdzac tres¢ oferty wpierw musi ona w niej zaistnie¢ do uptywu terminu
skfadania ofert, a nie by¢ nastepczo wprowadzana wytgcznie na podstawie uzupetnianego

dokumentu.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1 i 5 listy zarzutow}

Poniewaz pozostate zarzuty majg charakter niesamoistny, a w dodatku nie podano
dla nich w odwotaniu zadnego uzasadnienia opartego o odrebne okolicznosci faktyczne,

muszg zosta¢ uznane za rowniez niezasadne.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego
kosztami tego postgpowania, na ktére zlozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
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uzasadnione Kkoszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére
zasgdzono na podstawie ztozonej do zamkniecia rozprawy faktury VAT, z ograniczeniem ich
wysokosci do kwoty 3600 zt wskazanej w przywotanym rozporzgdzeniu jako maksymalna.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiirimiririrereneneinnnane,
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