Sygn. akt: KIO 1630/16

WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2016 roku przez
Odwotujacego - wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
konsorcjum w sktadzie: (1) J.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg G&SYN
BOISKA J.G. z siedzibg w Toruniu (Lider) oraz (2) P.G. prowadzacy dziatalnosé¢
gospodarcza pod firma G&SYN BOISKA P.G.
z siedzibg w Ottoczynie (Partner), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -

Gmine Jarocin w Jarocinie

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum w skiadzie: (1) J.G.
prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod firmg G&SYN BOISKA J.G.
z siedziba w Toruniu (Lider) oraz (2) P.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma G&SYN BOISKA P.G. z siedzibg w Ottoczynie (Partner)i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum w skfadzie:
(1) J.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma G&SYN BOISKA J.G. z
siedzibg w Toruniu (Lider) oraz (2) P.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod



firmg G&SYN BOISKA P.G. z siedzibg w Otloczynie (Partner) tytutem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Kaliszu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1630/16
UZASADNIENIE

Dnia 2 wrzesnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
Zamowien publicznych (ij. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwang dalej ,ustawg Pzp”,
odwotanie ztozyt wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia, konsorcjum
w sktadzie: J.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma G&SYN BOISKA J.G. z
siedziba w Toruniu (Lider) oraz P.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
G&SYN BOISKA P.G. z siedziba
w Ottoczynie (Partner), zwani dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Modernizacje boiska sportowego w Witaszycach” prowadzi
Zamawiajgcy: Gmina Jarocin w Jarocinie. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone
w Biuletynie Informacji Publicznej w dniu 22.07.2016 r. pod numerem 151775 - 2016.
Odwotujgcy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania po =zapoznaniu sie =z treScig ogtoszenia o0 wynikach postepowania,
opublikowanego w dniu 29.08.2016r. na stronie BIP Zamawiajgcego. Uwzgledniajac
powyzsze, termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp zostat zachowany. Odwotujacy przekazat kopie odwotania Zamawiajagcemu oraz uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Zamawiajgcemu zarzucono haruszenie:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie, w toku badania i oceny ofert,
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
w sytuacji, gdy zaniechanie ztozenia takich wyjasnien doprowadzito do niewtasciwej oceny
oferty a w konsekwencji jej odrzucenia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodnie z prawem odrzucenie oferty
Odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ pomimo, iz Zamawiajgcy nie dopetit swoich
obowigzkow i nie wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien;

3. art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty niebedacej najkorzystniejszg
spos$réd ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uwzglednienie odwotania;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;



3. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

4, dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego i wybrania oferty najkorzystniejszej;

5. wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty;

6. poprawienia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp;

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, co uprawnia go do wniesienia odwotania. Zapisy zawarte
w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w tresci SIWZ naruszajg przepisy ustawy i uniemozliwiajg
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy
nie naruszyt wyzej wskazanych przepiséw ustawy PZP, Odwotujgcy mogtby ubiegac sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a w konsekwencji mogtby ztozy¢ wyjasnienia do
oferty, kitdéra mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Naruszenie interesu
Odwotujgcego polega na oczywistej i bezposredniej mozliwosci poniesienia szkody
w zwigzku z brakiem mozliwosci ztozenia wyjasnien do oferty. Naruszenie to miato istotny
wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
Krajowa Izba Odwotawcza powinna uwzgledni¢ odwotanie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze Odwotujacy nie zgadza sie z wynikami
oceny ztozonych ofert.

Zamawiajgcy w dniu 04.08.2016 r. umiescit na swojej stronie internetowej
www.jarocin.pl w zaktadce BIP dla postepowania pn. ,Modernizacja boiska sportowego
w Witaszycach” korekte zat. nr 9 do SIWZ - kosztorys ofertowy, poprzez dodanie do
kosztorysu poz. 86 - Utozenie warstwy geowtdkniny.

Ztozony przez Odwotujgcego wraz z ofertg kosztorys ofertowy nie uwzgledniat wprost
w/w zmiany. W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 89 ust 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
automatycznie odrzucit oferte Odwotujgcego, jako nieodpowiadajgcg tresci SIWZ.
Zamawiajgcy nie zazadat od Odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy w opisanym zakresie, zaniechat dopetnienia obowigzkow
proceduralnych majgcych na celu rzetelno$¢ postepowania. Zamawiajgcy stwierdzajgc, ze
ztozona przez Odwotujgcego oferta zawiera postanowienia niejasne powinien dochowac
nalezytej starannosci i zwrdéci¢ sie o wyjasnienie tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty.

Istotne jest, ze roboty zwigzane z utozeniem warstwy geowtdkniny ujete i wycenione
zostaty przez Odwotujgcego w ofercie w poz. 12 przedmiaru robo6t dotyczacej rozscielenia
materiatbw ulepszajgcych, nie zauwazajgc wyzej opisanej zmiany dokonanej przez
Zamawiajgcego, 1j. dodania do kosztorysu poz. 86, kidra nie zostata w zaden sposéb
wyrdzniona jako zmiana przez Zamawiajgcego. Wspomniana poz. 12 kosztorysu oraz

wynikajgca z niej cena obejmuje utozenie warstwy geowiokniny, a samo zredagowanie
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kosztu wykonania danego elementu prac w ramach innej pozycji kosztorysowej nie powinno
stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ bedacej przestankg odrzucenia oferty.

Skiadajgc oferte Odwotujgcy zobowigzat sie do wykonania robdt na podstawie
dokumentacji projektowej opisujgcej caty przedmiot zamowienia (w tym utozenie warstwy
geowtdkniny), nie zas sporzgdzonego kosztorysu, ktéry co najwyzej opisuje wynagrodzenie
za jego wykonanie i nie powinien zastepowa¢ dokumentacji projektowej i by¢ traktowany na
rowni z nig, o czym chociazby $wiadczg zapisy Zamawiajgcego w klauzuli o uzgodnieniu
kosztorysu. Zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia na roboty
budowlane opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej i STWIOBR, a nie przedmiaru
robot, ani w konsekwencji takze kosztorysu sporzadzonego na jego podstawie.

Pominiecie w zlozonym kosztorysie ofertowym, nawet wbrew wyraznemu
oczekiwaniu Zamawiajgcego, okreslonej pozycji kosztorysowej nie powinno stanowic
podstawy do kwestionowania mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, zgodnie bowiem z art. 649 kodeksu cywilnego, w razie watpliwosci poczytuje
sie, ze wykonawca podjat sie wszelkich robét objetych projektem stanowigcym czesé
sktadowg umowy.

Zgodnie z jednolitg linig orzecznicza, jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci w przypadku
oferty Odwotujgcego, przed jej odrzuceniem byt zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien. Podkreslenia wymaga fakt, ze w postepowaniu przetargowym oferta
Odwotujgcego znalazta sie na pierwszym miejscu w kategorii kryterium ocen przyjetych
w specyfikacji. Wobec powyzszego Zamawiajgcy tym bardziej powinien dazy¢ do
wyjasnienia wszystkich watpliwosci dotyczacych ztozonej oferty.

Zgodnie z orzecznictwem KIO (tak wyrok z 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1716/11), art. 87 ust. 1 ustawy Pzp naktada na Zamawiajagcego obowigzek zgdania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert wowczas, gdy zamawiajgcy
zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP czyli
wowczas, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Istotg bowiem catego prawa zamowien
publicznych jest zapewnienie uczciwej konkurencji, jasnych i przejrzystych regut udzielania
tychze zamodwien. Skoro zatgczony do oferty kosztorys ofertowy Odwotujgcego zawierat
parametry, ktére dopiero pézniej znalazly sie w kosztorysie Zamawiajgcego, ale ktore
spetnialty wymagania podstawowe (minimalne), to Zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ i w razie powziecia w tym
zakresie jakichkolwiek watpliwosci, powinien wyjasni¢ te rozbieznosci. Tozsamy poglad
zostat wyrazony w wyroku KIO z 5 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1443/09).
Zaniechanie przez zamawiajgcego tego trybu wyjasniania watpliwosci odnoszacych sie do
tresci ztozonej oferty winno by¢é uznane za naruszenie przepiséw postgpowania (tak wyrok
KIO z 1 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1027/12).



Zamawiajgcy moze dokonaé¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jedynie w sytuacji ustalenia w spos6b nie budzacy watpliwosci, ze oferta
wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane
Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. W prowadzonym
postepowaniu przetargowym taka sytuacja nie miata miejsca.

Jak zaznaczyt Odwotujgcy, nalezy réwniez pamietac, ze zastosowanie procedury,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest istotne rowniez z perspektywy
Zamawiajgcego, jak stusznie zauwazyta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 30 listopada
2011 r. (sygn. akt KIO 2505/11). Art. 87 ust. 1 ustawy PZP nie nakazuje wprost
Zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia tresci
oferty, jednak taka potrzeba po stronie Zamawiajgcego wystepuje szczegodlnie dlatego, iz to
na Zamawiajgcym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji
wobec oferty. W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego
trybu wyjasniania watpliwosci odnoszgcych sie do tresci ztozonej oferty winno by¢ uznane za
naruszenie przepiséw postepowania, a co za tym idzie, Zamawiajacy, u ktdérego zrodzity sie
jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany, a nie tylko uprawniony,
do zadania wyjasnien. Profesjonalizm, ktérym winien sie cechowa¢ Zamawiajgcy to nie tylko
znajomos¢ przepisbw prawa, ale réwniez staranno$¢ na kazdym etapie postepowania.
Z profesjonalizmu oraz reguty starannosci winna rowniez wynika¢ umiejetnos¢ bezstronnej
oceny kazdej ztozonej oferty. Ten obowigzek ma zastosowanie w szczeg6lnosci kiedy
Zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéra znajduje sie na pierwszym miejscu
w przyjetym kryterium oceny specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy nie
moze z goéry zaktadaé, ze wyjasnienia udzielone przez wezwanego wykonawce nie zmienig
jego stanowiska co do koniecznosci odrzucenia oferty. Zamawiajgcy winien najpierw wezwaé
wykonawce do ztozenia wyjasnien, nastepnie w sposob bezstronny dokonaé ich oceny
i dopiero wtedy podja¢ decyzje co do potrzeby ewentualnego odrzucenia oferty.

Wobec powyzszego w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
zaniechat wezwania do ztozenia wyjasnien do tresci oferty, co w konsekwencji doprowadzito
do nieuzasadnionego odrzucenie oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak w tresci odwotania oraz we

wstepie.

Na podstawie zebraneqgo materiatlu dowodowego, tj. tresci SIWZ, w tym Wzoru Umowy,

ofert zlozonych w_postepowaniu, materialdw zlozonych na rozprawie i wiaczonych

w_poczet materialu _dowodoweqo, stanowisk i oswiadczen Stron postepowania




zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym odrzucenie oferty wykonawcy wnoszgcego odwotanie oznacza, ze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, iz w dniu 12 wrzesnia 2016 roku do postepowania odwotawczego
zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo
Budowlano-Handlowe ,Marzynski” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie, wnoszac
o oddalenie odwotania w catosci. Przystgpienie uznano za nieskuteczne z uwagi na
przekroczenie ustawowego trzydniowego terminu na jego zgtoszenie. Zgtaszajacy
przystapienie informacje o wniesieniu odwotania otrzymat za pomocg poczty elektronicznej
ze strony Zamawiajacego w dniu 5 wrzesnia 2016 roku. Tym samym termin na zgtoszenie
przystgpienia uptywat w dniu 8 wrzesnia 2016 roku. Ztozenie wiec zgtoszenia w formie
pisemnej dopiero w dniu 12 wrzesnia 2016 roku nalezato uzna¢ spéznione i nie spetniajgce

wymogow formalnych okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze:

Zgodnie z rozdziatem Opis sposobu obliczenia ceny cena miata zawiera¢ wszystkie
koszty zwigzane z  wykonaniem zamodwienia, uwzglednione w  kosztorysie
ofertowym/przedmiarze stanowigcym integralng czes¢ SIWZ.

Cena oferty miata by¢ wyliczona w oparciu o kosztorys ofertowy/przedmiar. Kosztorys
nalezato sporzgdzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $ciSle wedtug kolejnosci pozyciji
wyszczegolnionych w kosztorysie. Wszelkie btedy ujawnione w dokumentacji przetargowe;j,
w tym dokumentacji projektowej nalezato zgtosi¢ zamawiajgcemu przed terminem skfadania

ofert. Wykonawca obliczajgc cene miat uwzgledni¢ w kosztorysie wszystkie pozycje
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przedmiarowe opisane w przedmiarze. Wykonawca nie mogt samodzielnie wprowadzaé
zmian do kosztorysu. W formularzu ofertowym miaty by¢é wycenione wszystkie pozycije,
dopisywanie dodatkowych pozycji cenowych na formularzu oferty byto zabronione.

Zgodnie z § 3 wzoru umowy Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie kosztorysowe
okreslone na podstawie cen jednostkowych podanych w ofercie wykonawcy i planowanych
ilosci wykonywanych robét. Ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia bedzie okreslona po
wykonaniu rob6t na podstawie obmiaru kosztoryséw powykonawczych zatwierdzonych przez
inspektora nadzoru.

Zamawiajgcy okreslit, ze wynagrodzenie za roboty budowlane, ktoére nie zostaty

wyszczegOlnione w przedmiarze robét a sg konieczne do realizacji przedmiotu zamowienia,
a takze roboty, ktére nie zostaty wycenione w ofercie, a ktérych wycena jest niezbedna
z uwagi na zmiany w dokumentacji projektowej wprowadzone w toku wykonywania robét
przez Zamawiajgcego bedzie ustalane wedtug nastepujgcych zasad:
a) jezeli roboty odpowiadajg opisowi pozycji q kosztorysie ofertowym ale jest mozliwe
ustalenie nowej ceny na podstawie ceny jednostkowej z kosztorysu ofertowego, wykonawca
jest zobowigzany do wyliczenia ceny takg metodg i przedtozenia wyliczenia Zamawiajgcemu
b) jezeli nie mozna wyceni¢ takich robot, wykonawca przedkitada do akceptacii
Zamawiajgcego kalkulacje ceny jednostkowej tych rob6t z uwzglednieniem cen czynnikow
produkcji nie wyzszych od $rednich cen publikowanych w wydawnictwach branzowych
(np. SEKOCENBUD) dla wojewo6dztwa, w ktérym roboty sg prowadzone, aktualnych
w miesigcu poprzedzajgcym miesigc, w ktérym kalkulacja jest sporzgdzana.

4 sierpnia 2016 roku Zamawiajgcy w wyniku odpowiedzi na pytania wykonawcow
zmodyfikowat zatgcznik nr 9 do SIWZ — kosztorys ofertowy/przedmiar robdt, poniewaz
zaistniata w nim pomyitka. W przedmiarze dodano pozycje: Utozenie geowtdkniny na

warstwie drenazu, jako jednostki miary wskazano m? w ilosci 6 336.

W dniu 29 sierpnia 2016 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze firmy
Przedsiebiorstwo Budowlano-Handlowe ,Marzynski” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie oraz
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy odwotat sie do zamieszczenia na stronie
internetowej zwigzanej z postepowaniem korekty zatgcznika nr 9 do SIWZ. Wskazano, ze
ztozony przez Odwotujacego kosztorys ofertowy nie uwzgledniat wszystkich wprowadzonych
zmian, brak jest pozycji ,utozenie warstwy geowtdkniny”. W zwigzku z powyzszym na
podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzucit oferte, poniewaz jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.



Z oferty Odwotujgcego wynika, ze w pozycji nr 12 kosztorysu ofertowego uwzglednit
on koszty wykonania nastepujacych robét: rozscielenie materiatow ulepszajgcych dodatek
lub potrgcenie za kazdy 1 cm grubosci warstwy. Pogrubienie do 10 cm, krotnos¢ =5, w ilosci
6 336 m?, z wartoscig za pozycje 12 672 zt.

Na podstawie poczynionych ustalen, sklad orzekajacy Izby uznal, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. W ocenie lzby Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie wykazat, ze oferta
Odwotujgcego byta sporzadzona w sposéb niezgodny z postanowieniami SIWZ,
zobowigzujgcymi wykonawcéw do ustalenia ceny oferty na podstawie kosztorysu, ktory
nalezato sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug kolejnosci pozyciji
wyszczegOlnionych w kosztorysie.

Sktad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze
zarowno tres¢ SWZ, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, kiéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia
oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego,
co do zasady, to porébwnanie zaoferowanego przez wykonawce s$wiadczenia z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ przesadza o tym, czy tresc ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ. Nie budzi réwniez watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter
zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jaka
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane swiadczenie. Jednakze zakres wymagane;j
tresci oferty ustala Zamawiajgcy przez wskazanie w SIWZ elementéw, z ktérych ma sie
sktada¢ oswiadczenie woli wykonawcy. Z tego wzgledu w doktrynie i orzecznictwie
ugruntowany jest réwniez poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki z art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp miesci sie réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego
zamawiajacy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym
i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych
aspektéw (por. J. Pierdg w: Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck,
Warszawa 2009).

Izba zwazyta, ze w niniejszej sprawie na mocy przywotanych powyzej postanowienh
SIWZ Zamawiajgcy podnidst podanie informacji na poziomie szczegoétowosci kosztoryséw do
rangi obligatoryjnych elementéw tresci oferty. Zamawiajgcy zgdat wypetnionego kosztorysu
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zawierajgcego wycenienie wszystkich pozycji przedmiarowych. Samodzielne dopisywanie
pozycji byto zabronione. Istotne byto takze przyjecie w prowadzonym postepowaniu zasady
wynagrodzenia o charakterze kosztorysowym, woéwczas bowiem kosztorys staje sie
integralng trescig oferty, a tym samym w swojej tresci musi odpowiadac tresci znajdujacej sie
w SIWZ. Natura wynagrodzenia kosztorysowego opiera sie na tym, ze tylko prawidtowa
wycena wszystkich pozycji, a tym samym wszystkich prac i catego zakresu pozwala na
poréwnanie ofert, a przede wszystkim na rozliczenie zadania.

Jak stusznie zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, dodana do
kosztorysu ofertowego pozycja 86’ obejmujgca utozenie geowtdkniny zostata wystarczajgco
przez Zamawiajgcego wyrdzniona w trakcie prowadzonego postepowania. Na uwage
zastuguje fakt, ze Odwotujgcy dokonywat zmian w ztozonej juz ofercie, takze dotyczacych
pozycji sasiadujgcych z pozycjg dodang przez Zamawiajgcego. Doktadajgc nalezytej
starannosci przy zapoznawaniu sie z trescig SIWZ i odpowiedziami na pytania
zamieszczonymi na stronie internetowej Zamawiajgcego, mozna byto bez trudu ustali¢
ostateczng tres¢ wzoréw kosztorysow ofertowych. Z uwagi na powyzsze, dla sktadu
orzekajgcego lzby oczywiste byto, ze nie mozna byto poprzestaé na wskazaniu, ze prace
w postaci utozenia warstwy geowtokniny ujete zostaly i wycenione w innej pozycji.
Dostrzezenia przede wszystkim wymaga, ze wskazywana przez Odwotujacego pozycja nr 12
kosztorysu ofertowego w zaden sposdéb nie referuje do tresci dodanej pozycji nr 86°. Z tresci
tej pozycji w zaden sposéb nie mozna wywnioskowaé, ze to wtasnie tu wykonawca ujat prace
zwigzane z utozeniem warstwy geowiokniny. Inna jest podstawa wyceny dla tej pozycji.
Z informacji nie wynika rowniez jaki jest koszt dla tej czes¢ robét. By¢ moze gdyby kosztorys
z oferty przyjat posta¢ kosztorysu szczego6towego, z uwzglednieniem materiatéw, narzutow,
kosztéw robocizny i innych sktadnikéw cenotworczych, wowczas do obrony bytaby teza, ze
wiadnie w tej pozycji zostaty uwzglednione prace wynikajgce z pozycji 86’. Okolicznosci
braku wyceny dla pozycji 86’ nie zmienia fakt, iz wykonawca zdawat sobie sprawe, ze
warstwa geowtdkniny powinna by¢ ujeta przy wykonywaniu prac, poniewaz tak stanowita
specyfikacja techniczna i rysunki zatagczone do SIWZ. Posiadanej wiedzy Odwotujgcy nie
odzwierciedlit trescig ztozonej oferty, takze w zakresie wymienionej pozycji nr 12.

Przechodzgc do rozwazan, czy Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty
Odwotujgcego zobowigzany byt do zastosowania w postepowaniu trybu wynikajgcego z art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, co skutkowatoby wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien
odnosnie tresci oferty, to w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, Ze uzycie trybu
okreslonego w tym przepisie jest uprawnieniem, nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Co
wazniejsze jednak, Zamawiajgcy zobowigzany jest wystgpi¢ o wyjasnienia, gdy tres¢ oferty
budzi¢ moze uzasadnione watpliwosci. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu tres¢

oferty nie mogta budzi¢ zadnych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego, poniewaz, biorgc
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pod uwage literalng wyktadnie tresci oferty, wycena prac polegajgcych na utozeniu warstwy
geowtdkniny zostata przez Odwotujgcego w ofercie pominieta. Nie istniata zatem tres¢, ktéra
Zamawiajgcy mogtby z wykonawcg wyjasniaé. Granicg dopuszczalnosci uzyskania
wyjasnien jest prowadzenie negocjacji miedzy Zamawiajgcy a wykonawcg prowadzacych do
niedozwolonej zmiany tresci oferty. W wyniku zwrdcenia sie o wyjasnienia, w ocenie lzby ta
granica zostataby przekroczona. Odwotujgcy bowiem znalaztby sie w uprzywilejowanej
pozycji wobec pozostatych wykonawcow i przez ztozenie wyjasnien mogtby naprawic¢ btedy
w tresci swojej oferty juz po uptywie terminu na sktadanie ofert. Procedura wyjasniania tresci
oferty nie moze co do zasady skutkowa¢ wprowadzaniem zmian do tresci oferty. Wyjasnienia
nie mogg rozszerza¢ lub ogranicza¢ tresci oferty, majg one stanowi¢ swoistg wyktadnie
elementow oferty przedmiotowo istotnych, ale te elementy musza z oferty w jakich sposéb
wynika¢, muszg by¢ w niej ujete. Préba poprawienia oferty przez ziozenie wyjasnien,
z ktoérych wynikatoby w jakiej pozycji kosztorysu ujete zostaly prace, kidére miaty byc¢
wycenione w odrebnej pozycji, stanowitaby niedozwolong zmiane tresci oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, nawet po uzyskaniu wyjasnien, Zamawiajgcy nie
bytby uprawniony do poprawienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zaistniata
w ofercie Odwotujgcego omytka nie miata charakteru oczywistej omytki pisarskiej, czy
arytmetycznej. Nie bytoby takze mozliwe zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
pozwalajgcego na najdalej idacg ingerencje w tres¢ oferty. Zmiana oferty w przedmiotowym
postepowaniu oznaczataby bowiem koniecznos¢ ziozenia przez wykonawce nowego
oswiadczenia woli o elementach przedmiotowo istotnych, kiére zmieniatoby pierwotne
o$wiadczenie w tresci oferty. Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie prébowat stworzy¢
wrazenie, ze podstawg odrzucenia jego oferty byla wytgcznie niezgodnosé
formy kosztorysu ofertowego z formg wzoru zatgczonego do SIWZ, unikajac blizszego
sprecyzowania co przez to rozumie. Nie ma jednak Zzadnych watpliwosci, ze w tym
przypadku nie chodzito o forme co do ukfadu graficznego lecz o brak odzwierciedlenia
w kosztorysach ofertowych elementow tresci wynikajacych z zapiséw SIWZ. Fakt nie
uwzglednienia rozbicia poszczegolnych pozycji kosztorysowych zgodnie z wymaganiami
SIWZ oznacza w tym zakresie niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, co uzasadniato
decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Za
niezgodnos¢ skutkujgcg koniecznoscig odrzucenia oferty musi byé uznana taka zmiana
formy prezentacji informacji, ktéra zmienia jej zakres. Brak wyceny pozycji w kosztorysie
ofertowym nie ma charakteru omytki, ktérg mozna poprawi¢ na podstawie dyspozycji art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc zauwazy¢ nalezy, ze ze wzgledu na przyjety charakter wynagrodzenia
istotne znaczenie miatlo ustalenie na podstawie tresci SIWZ jakiego zakresu
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uszczegotowienia tresci oferty wymagat od wykonawcow Zamawiajgcy. W przedmiotowym
postepowaniu wymagano kosztorysu z ujeciem wszystkich pozycji wymienionych
w przedmiarze. Odwotujgcy, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, do tych wymagan sie nie
zastosowat i nie wycenit w kosztorysie ofertowym wszystkich prac niezbednych do
wykonania. Powyzsze oznacza, ze decyzja Zamawiajacego 0 odrzuceniu oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byta prawidtowa.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujacego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Skfad orzekajgcy stangt na stanowisku, ze Odwotujgcy
nie udowodnit tezy zaprezentowanej w odwotaniu. W postepowaniu nie doszto do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W prowadzonym postepowaniu uczyniono zados¢ przestrzeganiu

zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) 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).

Przewodniczacy:
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