Sygn. akt KIO/UZP 521/10

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak - Zuraw

I

Czlonkowie: Lubomira Matczuk - Mazu $

Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Jarostawa W egrzyna, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firma WEGRZYN & Syn Przedsi ebiorstwo Budowlane Jarostaw W egrzyn, 10 — 072
Olsztyn, ul. Szarych Szeregbéw 5 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Dywity,

11 — 001 Dywity, ul. Olszty nska 32, protestu z dnia 9 marca 2010 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Dywity, 11 — 001 Dywity, ul. Olszty nska 32 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jarostawa W egrzyna,
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g WEGRZYN & Syn
Przedsi ebiorstwo Budowlane Jarostaw W egrzyn, 10 — 072 Olsztyn, ul.

Szarych Szeregow 5,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Gmine Dywity, 11 — 001 Dywity, ul.
Olszty nska 32 na rzecz Jarostawa W egrzyna, prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm g WEGRZYN & Syn Przedsi ebiorstwo Budowlane
Jarostaw W egrzyn, 10 — 072 Olsztyn, ul. Szarych Szeregébw 5 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Jarostawa W egrzyna,
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz q pod firm @ WEGRZYN & Syn
Przedsi ebiorstwo Budowlane Jarostaw W egrzyn, 10 — 072 Olsztyn, ul.
Szarych Szeregow 5.

Uzasadnienie

Dnia 22 stycznia 2010 r. - Zamawiajacy — Gmina Dywity — wszczat postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
z pozn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na zadanie pn. ,Budowa i wyposazenie swietlic wiejskich w
Barkwedzie, Gadach, Sprecowie, gmina Dywity”, o wartosci szacunkowej mniejszej niz
kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Wartos¢
szacunkowa zamowienia wedlug kosztorysu inwestorskiego na 3 czesci zamdwienia
wynosita tgcznie 1.348.013,32 zt netto, co stanowi 351.136,58 euro. Ogloszenie o
zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych dnia 22 stycznia
2010 r. pod nr 19640-2010.

Odwotlujacym w niniejszej sprawie jest Jarostaw Wegrzyn, prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg WEGRZYN & Syn Przedsiebiorstwo Budowlane Jarostaw Wegrzyn,
10 — 072 Olsztyn, ul. Szarych Szeregéw 5 (dalej Odwotujacy).



Zamawiajgcy pismem z dnia 2 marca 2010 r. doreczonym Odwotujgcemu - w dniu
4 marca 2010 r. powiadomit Odwotujacego o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie
czesci trzeciej, jak rowniez o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania przetargowego i
odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy jako podstawe prawng wykluczenia wskazat art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, uznajac jednoczesnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oferte
za odrzucong. Zamawiajgcy podniést rowniez, iz oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust.l pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadniajgc swojg decyzje, Zamawiajgcy wskazal, ze
dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu zostaty ztozone w
jednym komplecie i zakwalifikowane zostaty jako prawidtowe do pierwsze] czesSci
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy nie zatgczyt
kompletu dokumentéw potwierdzajgcych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie trzeciej czesci zamdwienia, a ponadto jego oferta podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamoéwienia (dalej SIWZ). Formularz ofertowy wypetniony zostat na trzy
czesci zamowienia tgcznie, co uniemozliwia wyodrebnienie pojedynczej oferty na trzecig
cze$¢ zamdwienia, dotgczenie oferty do umowy jako zatgcznika, jak rowniez prawidtowe

rozliczenie inwestycji w dalszym toku postepowania.

Na powyzsze rozstrzygniecie w dniu 9 marca 2010 r. zostat zlozony przez
Odwolujgcego protest dotyczacy trzeciej czesci zaméwienia, w ktorym Odwotujgcy
zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem i stanem faktycznym
podjecie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty
(uznania oferty za odrzucong), jak réwniez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Podnosit
réwniez, ze oferta Odwolujgcego nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poniewaz jest zgodna z SIWZ. Dodatkowo Odwotujacy argumentowat, ze
dokonujac wyboru oferty z ceng wyzszg niz oferowana przez Odwotujgcego, wobec
przyjetego kryterium ceny - 100%, oraz faktu, iz Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu, a
jego oferta odrzuceniu, Zamawiajacy naruszyt réwniez postanowienia art.7 ust. 3 i art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazywat, ze Zamawiajacy podat jako podstawe prawng wykluczenia

Odwotujgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, rownoczesnie w uzasadnieniu odwotujac sie



do ztozonych w jednym komplecie dokumentéw zwigzanych ze spetnieniem warunkow
udziatu w postepowaniu. Podstawa prawna zostata podana wadliwie, poniewaz art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy braku wadium, a przedstawione uzasadnienie odpowiada tresci

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy argumentowat, ze w ramach przedmiotowego postepowania
Zamawiajacy dopuscit zlozenie ofert czesciowych dla poszczegdlinych trzech czesci
zamdwienia. Wedtug Odwolujgcego istotg prowadzonego zamdwienia publicznego jest to, iz
prowadzone jest w ramach jednego postepowania z podzialem na trzy czesci zamoéwienia.
Oznacza to, iz wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie nie sg zobligowani do skladania
trzech odrebnych niezaleznych ofert przetargowych zawierajacych odrebne dokumenty
dla kazdej czesci w zakresie wykazania sie spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wystarczajgcym jest, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, ztozenie jednej oferty
wraz z jednym kompletem dokumentéw na trzy czesci zamowienia z wykazaniem ceny
oraz dodatkowo zalgczonych kosztorysow ofertowych odpowiadajagcych kazdej czesci
zamdwienia. Odwotujacy podnosit, ze wykluczenie z postepowania wykonawcy ze
wskazaniem na brak dokumentéw na potwierdzenie spetlnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w tym konkretnym przypadku nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia
prawnego. Zamawiajacy, jak sam stwierdzit w rozstrzygnieciu postepowania, dysponowat
dokumentami potwierdzajacymi spetnienie wymagan stawianych wykonawcom, a w sposéb
niezrozumiaty zakwalifikowat je w sposob samodzielny i nieuprawniony wylgcznie do
pierwszej czesci postepowania. Czynnos¢ taka, w opinii Odwolujacego, nie znajduje
jakiegokolwiek oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa. Odwolujgcy wskazywat na
ugruntowane orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej w zakresie wskazanym powyzej oraz
odnoszacym sie do obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Czynnos¢ Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Odwotujgcego byla zatem
bezprawna oraz w sposéb razacy naruszala przepisy prawa. Odwotujacy wskazywat, ze w
tresci oferty zawart niezbedne dokumenty wymagane dla potwierdzenia spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonym ogtoszeniem i trescig SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosit, iz w postepowaniu oferta ztozona
dla kazdej czesci zamowienia, a w szczegdlnosci w zakresie czesci trzeciej nie podlegala

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zlozona oferta jest zgodna z trescig



SIWZ oraz zawiera niezbedne i wymagane przez Zamawiajgcego jej elementy, w tym
okreslenie ceny dla czesci trzeciej zgodnie z postawionymi wymaganiami. Zamawiajacy nie
narzucit szczegoétowej formy skiladania ofert czesciowych, a nie mozna uznag, iz tresc
oferty nie odpowiada tresci SIWZ, o ile wykonawca, skltadajgc oferte na trzy czesci
zamOdwienia, wskazat w tresci druku oferty tgczng sume cen dla poszczegdlnych czesci
zamdwienia, jednoczes$nie wyodrebniajac cene dla kazdej z czesci zaméwienia. Ztozona
oferta zawiera wymagane kosztorysy ofertowe sporzadzone zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego dla kazdej czesci zamowienia odrebnie. Potwierdzeniem powyzszego faktu
jest wskazanie przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu postepowania dla czesci trzeciej

ceny oferowanej przez Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy zadat:
1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci trzeciej,
2) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia z postepowania
Odwotujacego,
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
4) przeprowadzenia powtérnego badania / oceny ofert z udziatem Odwotujacego oraz

dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na zasadach okreslonych ustawg Pzp.

Zamawiajacy nie rozstrzygngt protestu w terminie, tym samym nalezy uznac, iz
protest zostat przez niego oddalony. W dokumentaciji brak jest informaciji, czy Zamawiajacy
poinformowat innych wykonawcdéw o0 wniesieniu protestu oraz wezwat ich do udziatu w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Informacji w tym zakresie nie
posiadat réwniez petnomocnik Zamawiajgcego reprezentujgcy go na rozprawie. Dnia 24
marca 2010 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zadania zawarte
w protescie. W odwotaniu wskazat dodatkowo na okolicznos¢, ze w jego ocenie
Zamawiajacy, biorgc pod uwage tresc art. 7 ustawy Pzp, w szczego6lnosci ust. 1 tego przepisu
oraz majac na uwadze dbatos¢ o srodki publiczne i unikniecie zawarcia umowy obarczonej
wada, ktora to z mocy art.146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp bedzie niewazna, obowigzany jest do
powtdrzenia czynnosci badania ofert z udzialem Odwotujacego, liczac sie z ewentualng
koniecznoscig uniewaznienia postepowania przetargowego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp. Prowadzenie postepowania przy wskazanych wyzej naruszeniach przepiséw



prawa moze, w opinii Odwotujgcego, doprowadzi¢ ostatecznie do jego obarczenia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie w przysztosci waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Podobnie jak w przypadku wniesienia protestu w dokumentacji brak jest informacji, czy
Zamawiajacy poinformowat innych wykonawcoéw o wniesieniu odwotania oraz wezwat ich do
udziatlu w postepowaniu odwotawczym. Informacji w tym zakresie nie posiadat réwniez

petnomocnik Zamawiajgcego reprezentujgcy go na rozprawie.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w
sprawie. W pismie Zamawiajgcy wskazal, ze stanowisko Odwolujgcego, iz wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia nie byli zobligowani do skladania trzech
niezaleznych ofert, zawierajacych odrebne dokumenty dla kazdej czesci w zakresie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, jest sprzeczne z postanowieniami SIWZ
zawartymi w Rozdziale VIII pkt 12, Rozdziale XI pkt 2 oraz odpowiedziami na pytania z dnia
29 stycznia 2010 r. zamieszczonymi na stronie Zamawiajgcego, z ktérych wynika, ze na
kazdg czes¢ zamoOwienia nalezalo zlozy¢é odrebng oferte w oddzielnym opakowaniu
zabezpieczong odrebnym wadium. W opinii Zamawiajgcego chybiony jest zarzut naruszenia
przepiséw wskazach w protescie i odwotaniu. Odwolujacy nie wskazat przepisu, zgodnie z
ktérym wystarczajgcym bytoby ztozenie jednej oferty wspdlnej na odrebne zadania. Zgodnie
Zz art. 2 pkt 6 ustawy Pzp przez oferte czesciowg nalezy rozumieé¢ oferte przewidujaca
zgodnie z trescig SIWZ wykonanie czesci zamowienia publicznego. Tym samym, jak wynika
Z powotanych powyzej postanowien SIWZ, kazda z ofert czesciowych powinna spetniac
warunki samodzielnej oferty. Oferta Odwolujgcego jest zatem niezgodna z SIWZ, a zatem
Odwolujacy podlegat wykluczeniu, a jego oferta w konsekwencji odrzuceniu. Zamawiajacy
podnosit, ze gdy wykonawca zlozyt jedng oferte na jednym formularzu ofertowym tacznie dla
wszystkich czesci, nie zastosowat sie do wymogéw SIWZ, poniewaz podat taczng kwote
oferowang za wszystkie trzy czesci zamdwienia. Zdaniem Zamawiajacego, jedna wspoélna
oferta nie moze zastgpi¢ trzech odrebnych ofert. Nie jest mozliwe, jak tego chce Odwotujacy,
uzupetnienie braku w postaci formularza ofertowego. Brak jest bowiem podstawy prawnej do

takiego uzupetnienia.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy, pismem z dnia 1 kwietnia 2010 r.,
informujac o szacunkowej warto$ci przedmiotowego zamowienia, wskazat takze, ze dnia

10 marca 2010 r. podpisane zostaly umowy na kazda z czesci zamdwienia, a ogtoszenie o



udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowieh Publicznych pod nr
66894. W toku rozprawy na podstawie oswiadczenia petnomocnika Zamawiajagcego Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy nie wnioskowal o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed

ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w trybie art. 182 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym w dokumentacji post epowania, prote $cie, odwotaniu i wyja $nieniach

zlozonych przez strony na rozprawie, zwa zyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita nastepujgcy stan prawny majacy zastosowanie

do niniejszego odwofania.

Z uwagi na okolicznos¢, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia
zostato wszczete dnia 22 stycznia 2010 r., na podstawie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), obowigzujacej od dnia 22 grudnia 2009 r.,
do niniejszej sprawy znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu przyjetym
powyzszg nowelizacjg. Z kolei w oparciu o art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy
ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.
W zakresie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich mogg by¢ sktadane, do niniejszego postepowania znajduje zastosowanie
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), obowigzujgce od dnia 31 grudnia
2009 .

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Oceniajac istnienie interesu prawnego po stronie Odwotujgcego Izba wskazuje, ze w
zakresie czesci trzeciej zamOwienia, ktorej dotyczy protest i odwotanie, w opinii Izby,

Odwolujacy posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy



go do ztozenia Srodkow ochrony prawnej. Interes prawny wynikajacy ze wskazanego
przepisu sprowadza sie do doznania uszczerbku w uzyskaniu zamoéwienia w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp. lzba ocenia istnienie interesu
prawnego na dzieh zlozenia srodkéw ochrony prawnej. Zdaniem lzby Odwolujgcy miat
interes prawny w zfozeniu protestu i odwotania, gdyz w przypadku potwierdzenia sie
zarzucanych naruszen przepiséw ustawy Pzp i uznania, ze oferta Odwolujgcego nie
podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
jak réwniez on sam nie podlegat wykluczeniu z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, a jego oferta odrzuceniu (uznaniu za odrzucong) na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, bylaby to oferta najkorzystniejsza w zakresie czesci trzeciej zamowienia.
W ocenie Izby istnienia interesu prawnego nie wytgcza okolicznos¢, ze po ztozeniu protestu,
a przed zilozeniem odwotania, Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamowienia
publicznego, naruszajgc tym samym przepis art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zakazuje
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Przyjecie koncepcji, iz
niezgodne z prawem dzialania zamawiajgcego w postaci zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (nota bene bezwzglednie niewaznej), niweczag
uprawnienie wykonawcy do skorzystania ze s$rodka ochrony prawnej pozostajg w
sprzecznosci z celem klauzuli standstill oraz prawem wykonawcy do kontroli prawidtowosci
postepowania najpierw przez lzbe, a potem Sad. Na potwierdzenie istnienia interesu
prawnego w takim przypadku powota¢ mozna uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 14
pazdziernika 2005 r. (Il CZP 73/05). Sad Najwyzszy doszedt w niej do wniosku, ze zawarcie
przez zamawiajgcego z wykonawcg umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot
zamoOwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na
orzeczenie zespotu arbitréw, wydane po rozpoznaniu odwotania innego uczestnika, chyba ze
umowa zostata wykonana. Z orzeczenia Sgdu Najwyzszego wynika zatem, ze z punktu
widzenia racjonalnosci skargi istotny jest nie tyle fakt zawarcia umowy, ile jej wykonanie.
Dopiero wykonanie umowy skutkuje umorzeniem postepowania. W takim bowiem przypadku
wydanie wyroku jest zbedne, skoro odpadt cel postepowania skargowego, jakim jest kontrola
sgdowa wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonanie umowy definitywnie i ostatecznie
konczy postepowanie. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestankg do wniesienia skargi,
podobnie jak w przypadku protestu czy odwotania, jest istnienie interesu prawnego. Sad
Najwyzszy, dopuszczajac wniesienie skargi po zawarciu umowy (po ostatecznym

rozstrzygnieciu protestu), a przed jej wykonaniem, uznat jednoczesnie, ze wnoszacy skarge



posiada interes prawny w jej wniesieniu. Ponadto nalezy nadmienic, ze przepisy ustawy Pzp
dotyczace postepowania odwolawczego hnie przewidujg umorzenia postepowania

odwotawczego w takim przypadku.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucal Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 2 pkt
3, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Zarzutem, ktory sie
nie potwierdzit, jest jedynie btedne powotanie podstawy prawnej wykluczenia Odwolujgcego
Z uwagi na nieprzedstawienie kompletu dokumentow potwierdzajacego spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujacego podstawa prawna zostata podana wadliwie,
poniewaz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy braku wadium, a przedstawione
uzasadnienie odpowiada tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stanowisko Odwolujgcego
nie jest prawidtowe, poniewaz pomija tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przyjeta ustawg z
dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o
kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), obowigzujacg od dnia
22 grudnia 2009 r. Ustawa ta zmienita brzmienie art. 24 ust. 2 ustawy Pzp i obecnie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przewiduje wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp w znowelizowanej wersji przewiduje natomiast wykluczenie
wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogac mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania. Brak wadium jako przestanka wykluczenia
wykonawcy ujeta jest w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz konkursow
wszczetych przed dniem wejScia w zycie nowelizacji stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po dniu 22 grudnia 2009 r., totez stosuje sie
do niego przepisy ustawy Pzp z brzmieniu przyjetym ustawg nowelizacyjng. Powyzsze

pozostaje jednak bez wplywu na zasadnos¢ odwotania.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy niezasadnie uznat oferte Odwotujgcego za niezgodnag z
SIWZ. Podajgc argumenty za swoim stanowiskiem Odwotujacy wskazat, ze Formularz
Ofertowy zostal wypelniony na trzy czesci zamoOwienia igcznie, co uniemozliwia
wyodrebnienie pojedynczej oferty na trzecig czes¢ zamowienia i dolgczenie oferty jako
zalgcznika do umowy, jak réwniez prawidiowe rozliczenie inwestycji w dalszym toku

postepowania. Zamawiajgcy powotywat sie ha Rozdziat VIII pkt 12 i Rozdziat XI pkt 2 SIWZ



oraz wyjasnienia z dnia 29 stycznia 2009 r., ktére w jego opinii jednoznacznie wskazywaty,
ze nalezy ztozy¢ odrebne oferty na kazda z czesci. Przywotany Rozdziat VIII pkt 12 SIWZ
przewiduje, ze wykonawca winien umiesci¢ oferte w opakowaniu zaadresowanym na
zamawiajgcego, na adres podany na wstepie SIWZ oraz posiadajgcej nastepujace
oznaczenia: ,Oferta na budowe Swietlicy wiejskiej z wyposazeniem w ..... —czesc ...". Zkolei
Rozdziat XI pkt 2 SIWZ wskazuje, ze oferty bedg oceniane oddzielnie dla czesci pierwszej,
drugiej i trzeciej. Natomiast pismo z 29 stycznia 2010 r. zawiera odpowiedz na pytanie
wykonawcy ,Czy Zamawiajacy wymaga, aby oferty zostaly ztozone osobno dla kazdego z
trzech zadah w osobnych kopertach opisanych jak w SIWZ ?”. Na pytanie to udzielono
nastepujacej odpowiedzi: ,Wykonawca winien umiesci¢ oferte na kazda cze$¢ zamowienia w
oddzielnym opakowaniu zaadresowanym na Zamawiajgcego, na adres podany na wstepie
oraz posiadajacej nastepujace oznaczenia: ,Oferta na budowe Swietlicy wiejskiej z

wyposazeniem w ..... — czesc Z powyzszego wynika zatem, ze przywolane
postanowienia SIWZ, jak i pisma z dnia 29 stycznia 2010 r. odnoszg sie do formy oferty, a
nie jej tresci. Podobnie uzasadnienie, ze z uwagi na forme oferty wspdlnej nie bedzie
mozliwe dolaczenie oferty do umowy w sprawie zamowienia publicznego na czesc¢ trzecig
dotyczy kwestii formalnych, a nie merytorycznych oferty. Bledy co do formy nie mogq
natomiast stanowi¢ uzasadnienia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poniewaz przepis ten odnosi sie do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Poglad ten jest
ugruntowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym dopiero wykazanie,
ze to tres¢ oferty nie jest zgodna z SIWZ pozwala na jej odrzucenie na ww podstawie
prawnej. Zamawiajacy argumentowat natomiast, ze wykonawca ziozyt oferte na jednym
formularzu ofertowym tgcznie dla wszystkich czesci, podajac taczng kwote oferowang za
wszystkie trzy czesci zamowienia. Wskazywat, ze jedna oferta wspoélna nie moze zastgpic¢
trzech odrebnych ofert, a formularz ofertowy nie jest dokumentem podlegajagcym

uzupetnianiu.

Formularz ofertowy, ktérego wzor zostat okreslony przez Zamawiajgcego w Zat. Nr 3
do SIWZ w pkt 1 wymaga podania ceny za wykonanie zamowienia w zakresie objetym
SIWZ. Integralng czescig oferty byly takze uproszczone kosztorysy ofertowe sporzgdzone
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego na podstawie zatgczonych przedmiaréw robét i

dokumentacji techniczne;j.

Odwotujacy w formularzu ofertowym wskazat tgczng cene za wykonanie wszystkich
czesci (netto, brutto, podatek VAT). Zalaczyt kosztorysy ofertowe sporzadzone zgodnie z
wymaganiami Zamawiajacego, jak réwniez na str. 137 oferty zatlgczyt dokument przez siebie

podpisany, w ktérym okreslit cene za poszczegodlne czesci zamowienia (cene netto, wskazat



stawke 22% podatku VAT oraz cene wraz z podatkiem VAT). Cena brutto za czes¢ pierwszg
zawierata omytke rachunkowg (uzyskano btedny wynik z dodania wartosci netto i VAT w
stawce 22%, co oznacza pomytke w kwocie podatku VAT), jednak po zsumowaniu, z
uwzglednieniem korekty wskazanej omyiki rachunkowej, podane wartosci dawaty tgcznie
cene zaoferowang przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym. Ponadto wartosci podane
na str. 137 oferty postuzylty Zamawiajgcemu do rozstrzygniecia postepowania i sporzadzenia
informacji dla wykonawcow nie tylko w zakresie czesci trzeciej, ale takze dwoch pozostatych.
Oznacza to zatem, ze Zamawiajacy nie zakwestionowat prawidtowosci dokumentu ze str.
137 oferty, poniewaz w przeciwnym razie wskazalby na niemoznos¢ uwzglednienia w
informacji o wynikach postepowania cen za poszczegoélne czesci zamowienia. Nie zmienia
tego réwniez okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie dokonat nalezytej weryfikacji prawidtowosci
obliczenia ceny oferty Odwotujgcego, cho¢ jest to jego obowigzkiem. W zakresie czesci
trzeciej pismo Zamawiajgcego zawierajgce rozstrzygniecie postepowania wskazywato
doktadnie takg kwote, jaka widniata na dokumencie zawartym na str. 137 oferty, t.
548.971,33 zt. Zamawiajacy uznat jg zatem za cene (brutto) oferty w czesci trzeciej. Z tresci
oferty rozumianej nie tylko jako formularz ofertowy, lecz wszystkie dokumenty skfadajace sie
na oferte, mozliwe bylo zatem wywiedzenie ceny na wykonanie zamowienia w zakresie
kazdej z czesci osobno, co Zamawiajacy uczynit w informacji o wynikach postepowania. Nie
mozna zatem uznag, ze tresc¢ oferty byla niezgodna z SIWZ, co uzasadniatoby odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz oferta zawierala
wyszczegOlnienie cen za kazdg z czesci zamowienia, w tym za czes¢ trzecig. Ustawa Pzp w
art. 87 ust. 1 dopuszcza wyjasnianie tresci oferty, o ile nie powoduje to zmiany w tresci
oferty, z zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2 tego przepisu. Zamawiajacy mogt skorzysta¢ z tego
przepisu, jezeli dokument zawarty na str. 137 oferty budzit jego watpliwosci. Wyjasnienie w
tym trybie nie spowodowatoby zmiany tresci oferty, poniewaz formularz ofertowy zawierajacy
cene taczng za wszystkie trzy czesci pozostawat zgodny z cenami podanymi w dokumencie
na str. 137, z zastrzezeniem omyiki rachunkowej w zakresie czesci pierwszej. Poprawki w
tym zakresie mogt jednak dokona¢ sam Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. Nalezy takze zaznaczy¢, ze oferta zawierala wadia zlozone oddzielnie dla
poszczegoblnych czesci. W opinii Izby oznacza to, ze oferta nie powinna byta by¢ uznana za
niezgodng z SIWZ i odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 SIWZ, poniewaz wykazane
przez Zamawiajagcego niezgodnosci dotyczyly jedynie kwestii formalnych, nie
merytorycznych, a tylko takie uzasadniajg odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Ponadto przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy w kazdym indywidualnym przypadku powinien ustali¢, czy w
zlozonej ofercie nie zostala popetniona omytka mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dopuszczalne jest bowiem dokonywanie zmian w tresci oferty (takze



zmiany ceny) w przypadku zaistnienia omyiki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ, ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Dopiero w sytuacji, gdy
wykonawca w terminie 3 dni nie wyrazi zgody na poprawienie tej omytki Zamawiajgcy bedzie
zobowigzany do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7 ustawy (KIO/UZP 70/09).
Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie dotyczy jednak przedmiotowego przypadku,
gdyz nie mamy tu do czynienia z omytkg co do tresci oferty z SIWZ, lecz jedynie formy.
Zamawiajacy nie wykazal réwniez, ze zlozenie jednej wspoélnej oferty uniemozliwia
prawidtowe rozliczenie inwestycji. Zamawiajacy podnosit, ze instytucja wspotfinansujgca
zamoéwienie wymaga trzech oddzielnych ofert czesciowych (wraz z kompletem
dokumentéw), jednak nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie, ze braki w
powyzszym zakresie rzeczywiscie uniemozliwig prawidlowe rozliczenie inwestycji, w tym

uzyskanie dofinansowania.

Oznacza to réwniez, ze Zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, aczkolwiek w tym przypadku lzba ocenita, ze nie bylo to konieczne.
Zamawiajacy dysponowal bowiem kompletem dokumentéw, ktére w sposéb arbitralny
zakwalifikowat do czesci pierwszej zamOwienia, choé¢ oferta Odwolujacego byla
najkorzystniejsza jedynie w zakresie czesci trzeciej. Nic nie stalo zatem na przeszkodzie,
aby przedmiotowe dokumenty zakwalifikowac do czesci trzeciej. Niezaleznie od powyzszego
Odwotujacy miat prawo uzupetnienia dokumentéw, a Zamawiajacy obowigzek wezwania do
takiego uzupetnienia. Zaniechanie Zamawiajgcego oznacza, ze znalazt potwierdzenie zarzut
0 naruszeniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
mial bowiem prawa do wykluczenia Odwotujgcego bez wyczerpania procedury z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, poniewaz jego oferta nie podlegata odrzuceniu ani postepowanie

uniewaznieniu.

Z uwagi na powyzsze lzba przyjeta, ze potwierdzit sie rowniez zarzut Odwotujgcego
naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy, dokonujac wyboru oferty z ceng
wyzszg niz oferowana przez Odwolujacego, wobec przyjetego kryterium ceny - 100%, oraz
faktu, iz Odwolujacy nie podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, naruszyt

wymienione powyzej przepisy ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznala zasadnos¢ odwotania, poniewaz stwierdzita
naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére miato wpltyw na wynik postepowania (art. 191 ust.

la ustawy Pzp). Rownoczesnie jednak Izba nie orzekla o nakazaniu Zamawiajgcemu



uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej
w zakresie czesci trzeciej, uniewaznienia wykluczenia z postepowania Odwolujgcego,
uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujacego, przeprowadzenia powtérnego badania /
oceny ofert z udzialem Odwotujacego oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na
zasadach okre$lonych ustawg Pzp, zgodnie z zagdaniem Odwotujgcego, poniewaz nha
obecnym etapie jest to niecelowe. Z uwagi na zawarcie umowy, choéby niewaznej, w
zakresie czesci trzeciej postepowanie nalezy uzna¢ za zakonczone, zas nakazywanie
czynnosci w zakonczonym postepowaniu za bezskuteczne. Przepisy ustawy Pzp w
brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) nie regulujg,
sytuacji, z jakg mamy do czynienia w tym postepowaniu. W ocenie Izby zawarcie umowy
skutkujgce zakonczeniem postepowania i niemoznos¢ nakazania wykonania lub
powtérzenia czynnosci badz uniewaznienia czynnosci nie wyklucza jednak mozliwosci
uwzglednienia odwotania przez lzbe, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy Pzp,
ktére mialo wplyw na wynik postepowania, tak jak w przedmiotowym przypadku.
Argumentem przemawiajgcym za przyjetga koncepcjg moze by¢ takze obecne brzmienie art.
192 ust. 3 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obwigzujgce dla postepowan
wszczetych od 29 stycznia 2010 r., przewidujace w przypadku zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu kompetencje Izby do uwzglednienia odwotania i
uniewaznienia umowy. Oznacza to zatem, ze okolicznos¢ zawarcia umowy nie musi

wytgczac uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika skfad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z

pozn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



