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WYROK

z dnia 31 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 29 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

1 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: TSG Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

w postepowaniu pn. Przebudowa i rozbudowa Portu Jachtowego w Krynicy Morskiej

w ramach zadania ,Petla Zutawska — rozbudowa Portu Jachtowego w Krynicy Morskiej’
(nr postepowania ZP.271.11.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasta Krynica Morska

przy udziale wykonawcy: Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwolujacego
oraz powtérzenie czynnosci z uwzglednieniem tej oferty, w tym wezwanie
Odwolujacego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie kosztorysu ofertowego

dotyczacego wyposazenia budynku.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytulem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujacych kwote 13600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Miasta Krynica Morska {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Przebudowa i rozbudowa
Portu Jachtowego w Krynicy Morskiej w ramach zadania ,Petla Zutawska — rozbudowa Portu
Jachtowego w Krynicy Morskiej” (nr postepowania ZP.271.11.2020).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 23 rudnia 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 755608-N-2020.

Warto$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng (pismem datowanym
na 12 lutego 2021 r.) o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Strabag sp.
Z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie {dalej: ,Strabag” lub ,Przystepujgcy”} oraz odrzuceniu oferty
TSG Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku.

1 marca 2021 r. TSG Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku {dalej rowniez:
,Odwotujacy”} wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych
czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez odrzucenie oferty TSG w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione
wymienione w tym przepisie przestanki, a tres¢ tej oferty Odwotujgcego jest zgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej: ,SIWZ”}.

2. Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania TSG do uzupetnienia ztozonej oferty
o dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania, okreslony w pkt 7 zatgcznika
nr 5 do SIWZ tj. kosztorys ofertowy dotyczacy zakupu i dostawy wraz z montazem
wyposazenia budynku obstugi portu, ktéry nalezato sporzgdzi¢ na podstawie
otrzymanego przedmiaru robot.

3. Art. 87 ust. 1 — przez zaniechanie zwrdcenia sie¢ do TSG o wyjasnienie tresci ztozonej
przez niego oferty w zakresie zakupu i dostawy wraz z montazem wyposazenia budynku
obstugi portu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty TSG Odwotujgcego oraz wyboru oferty
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najkorzystniejsze;j.
Powtdrzenia oceny ofert z uwzglednieniem oferty TSG.
Wezwania TSG do uzupetnienia oferty o kosztorys ofertowy dotyczacy zakupu i dostawy
wraz z montazem wyposazenia budynku obstugi portu sporzgdzony na podstawie
otrzymanego przedmiaru robaot.

4. Woyjasnienia tresci ztozonej przez TSG oferty w zakresie zakupu i dostawy wraz
Zz montazem wyposazenia budynku obstugi portu.

5. Woyboru oferty TSG jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegoélnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne odnosnie przebiegu
badania oferty TSG.

W pkt 11.2. SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze oferta sktada sie z:
11.2.1. formularza oferty (wzor formularza oferty zostat okre$lony zostat w zatgczniku nr 1
do SIWZ);
11.2.2. oswiadczenia o spefnianiu warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw
do wykluczenia, o ktérym mowa w pkt 7.1 SIWZ;
11.2.3. zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia zasobow na zasadach
okre$lonych w art. 22a, o ile wykonawca polega na takich zasobach w celu wykazania
spetnienia warunkow;
11.2.4. dokumentu potwierdzajgcego zasady reprezentacji wykonawcy, o ile nie jest on
dostepny w publicznych otwartych bezptatnych elektronicznych bazach danych, ktorych
adres internetowy wykonawca wskazat. W przypadku wskazania bazy danych, w ktorej
dokumenty sg dostepne w innym jezyku niz polski, Zamawiajgcy moze po ich pobraniu
wezwac wykonawce do przedstawienia tftumaczenia dokumentu na jezyk polski.
11.2.5. petnomocnictwa wskazujgcego, Ze osoba wystepujgca w imieniu wykonawcy
lub wykonawca wystepujgcy w imieniu wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, jest do tego upowazniona, jezeli nie wynika to dokumentéw potwierdzajgcych
zasady reprezentacji. Petnomocnictwo nalezy ztozy¢ w formie oryginatu bgdz notarialnie
potwierdzonej kopii;
11.2.6. dowodu wniesienia wadium;

TSG zgodnie z powyzej zacytowanym postanowieniem SIWZ ztozyt oferte sktadajgca

sie z formularza oferty na zatgczniku nr 1, oswiadczenia na zatgczniku nr 2 oraz dowodu
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wniesienia wadium (TSG nie korzystato z zasobow innych podmiotow).

SIWZ w pkt 14 ,Opis sposobu obliczania ceny oferty” w zadnym miejscu nie wymaga
udokumentowania ceny oferty. Wedtug brzmienia pkt 14.1. Wykonawca okresli cene
catkowitg oferty brutto oraz cene catkowitg netto zgodnie z wymaganiami zawartymi
w Formularzu oferty.

W ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji lll ,Informacje o charakterze prawnym,
ekonomicznym, finansowym i technicznym” w zadnym punkcie nie wskazano kosztorysu
ofertowego jako dokumentu wymaganego w przedmiotowym postepowaniu.

Jedyna wzmianka o czgstkowym kosztorysie ofertowym zostata zamieszczona
w zatgczniku nr 7 do SIWZ w uwadze pod pkt 5 w brzmieniu: Zamawiajgcy wymaga
dofgczenia do oferty na podstawie ofrzymanego przedmiaru robdt, kosztorysu ofertowego
wyposazenia budynku...

Pismem z 1.02.2021 r. (ZP.271.11-10.20.21) Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
na podstawie art. 26 ust. 2 pzp i zgodnie z pkt. 17.1 SIWZ do uzupetnienia oferty
o dokumenty potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp.

W zakreslonym terminie TSG ztozyto dokumenty zgodnie z wezwaniem.

Zamawiajgcy nastepujgco uzasadnit odrzucenie oferty TSG na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp: (...) Wykonawca zgodnie z wymogiem okreSlonym w pkt. 5 zatgcznika nr 7
do SIWZ, zobowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg kosztorys ofertowy dotyczgcy wyposazenia
budynku (zgodnie z opisem w zatgczniku nr 5 do OPZ — Wyposazenie budynku obstugi
portu). TSG sp. z 0.0. nie dotgczyt do oferty wymaganego dokumentu. Kosztorys oferty
stanowi element oferty nie podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
ani tez na podstawie innych przepisow, ponadto brak kosztorysu nie moze byc¢ potraktowany,

Jako omytka, ktérg mozna poprawic¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp (...)

Odwotujgcy wywiodt, ze poniewaz przy wynagrodzeniu ryczattowym wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamodwienia za z gory okreslone wynagrodzenie,
ktérego wysokos¢ jest niezalezna od ilosci faktycznie wykonanych prac, kosztorys ofertowy
nie jest podstawg okreslenia sposobu wynagrodzenia wykonawcy. Jezeli cena za wykonanie
przedmiotu zamowienia jest stata, a kosztorys ofertowy nie jest czescig oferty konieczng
do zawarcia umowy, jego brak, o ile zamawiajgcy nie okreslit inaczej w SIWZ, nie powoduje
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

W uzasadnieniu wyroku z 29 marca 2011 r. sygn. akt KIO 560/11 Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze ...kosztorys ofertowy, jezeli jest zatgczony do oferty, powinien
odpowiadac przedmiarom — jednak, o ile w SIWZ nie zostanie mu nadana szczegoina ranga,

to przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorys ofertowy nie wptywa na zakres zobowigzania.
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Zasadg jest, ze wynagrodzenie ryczattowe obejmuje wszelkie prace konieczne do wykonania
zamowienia.

Podobnie w uzasadnieniu wyroku z 9 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1595/12 Izba
orzekta, co nastepuje. Przy wynagrodzeniu ryczaftowym kosztorys ofertowy, co do zasady
nie ma istotnego znaczenia dla postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i dla
wykonania zamdéwienia na roboty budowlane. W kazdym jednak postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, rowniez w takim, w ktorym zamawiajgcy przyjmuje ryczaftowy charakter
wynagrodzenia, zamawiajgcy moze sformufowac okreslone wymogi dotyczgce tresci oferty,
sposobu realizacji zamdwienia, czy sposobu obliczenia ceny, ktére bedg adekwatne do jego
potrzeb, mozliwosci i zamierzen zwigzanych z prawidfowg weryfikacjg ztozonych ofert,
czy wykonaniem zamowienia.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 4 stycznia 2021 r. sygn. akt KIO 3288/20 Izba
uznata, ze: (...) zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, mozliwe jest
jedynie w przypadkach, gdy niezgodnosc¢ treSci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy
i nieusuwalny, przy czym dotyczy¢ musi ona Sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego
w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego w ofercie. Polega¢ ona moze takze
na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w Sposoéb niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia oferfowego, a wiec wymagania, co do treSci
oferty, a nie wymagania, co do jej formy, ktére sq rowniez w SIWZ zamieszczane). Zawsze
takze, w takim wypadku, winno by¢ mozZliwe wskazanie i wykazanie, na czym konkretnie
niezgodnos$¢ ta polega - co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Wreszcie w uzasadnieniu wyroku z 19 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2745/20 Izba
stwierdzita, ze: (...) zaréwno ftres¢ SIWZ, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne
postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegolnoSci przez
opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy
W sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania
tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty, jako najkorzystniejszej. Wobec
tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zamodwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ — jest
Z nig zgodna.

Reasumujgc, Odwotujgcy podnidst, ze poniewaz Zamawiajgcy ani w ogtoszeniu

0 zamdéwieniu, ani w zapisach SIWZ odnoszacych sie do zawartosci oferty czy sposobu
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wyceny nie wskazat kosztorysu ofertowego jako wymaganego dokumentu, nie nadat temu
dokumentowi zadnej rangi w postepowaniu, co oznacza, ze jego ewentualny brak nie moze
by¢ podstawg do odrzucenia oferty.

Skoro jednak Zamawiajgcy uznat, Ze kosztorys ofertowy wyposazenia budynku portu,
sporzadzony na podstawie otrzymanego przedmiaru, jest dokumentem niezbednym
do przeprowadzenia postepowania, zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp zobowigzany byt wezwac
TSG do jego uzupetnienia.

Poniewaz TSG w ztozonej ofercie zadeklarowato wykonanie przedmiotu umowy
zgodnie z SIWZ, z ktérej wyraznie wynikato, ze przedmiotem zamodwienia jest réwniez zakup
i dostawa wraz z montazem wyposazenia budynku portu, Zamawiajgcy przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty TSG z powodu niezatgczenia do niej czesciowego kosztorysu
ofertowego dotyczgcego wyposazenia budynku, obowigzany byt wezwac¢ TSG na podstawie
art. 87 ust. 1 pzp do wyjasnien, jezeli uznawat ten dokument za konieczny dla dokonania

oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie po stronie Zamawiajgcego zgtosit

przystgpienie Strabag, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujacy podtrzymat odwotanie.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje czynno$¢ odrzucenia oferty TSG.

Przystepujagcy wniést o oddalenie odwotania, w szczegolnosci podnoszac
nastepujgcg argumentacje.

Zwrocit uwage na § 12 ust. 2 wzoru umowy, z ktérego wynika, ze wynagrodzenie
ryczattowe (czyli cena oferty) jest niezmienne, z wyjatkiem prac, ktére wykraczajg poza
zakres wskazany w kosztorysie i przedmiarach. Tym samym wedtug Przystepujgcego nie ma
znaczenia, ze co do zasady wynagrodzenie ma charakter ryczaltowy, gdyz bez ztozenia
kosztorysu nie mozna ustali¢, co konkretnie miesci sie w zakresie ceny ryczattowej objetej
ofertg, aby to postanowienie mogto znalez¢é zastosowanie. Odwotujgcy moégtby na etapie
realizacji umowy domagac¢ sie dodatkowego wynagrodzenia w stosunku do kosztorysu, ktory
przedstawitby dopiero na wezwanie Zamawiajgcego, argumentujgc, ze co$ wykracza poza
zakres tego kosztorysu.

Zdaniem Przystepujacego dzieki kosztorysowi Zamawiajgcy moégt tez zweryfikowac
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zgodno$¢ oferowanego wyposazenia z trescig opisu przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy powotat sie na to, ze jak wskazuje sie w doktrynie, w przypadku gdy
zamawiajgcy zgdat ztozenia kosztorysu ofertowego, dokument ten nie podlega uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 pzp, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia za realizacje
zamowienia.

Wedtug Przystepujgcego uzupetnienie kosztorysu ofertowego po uplywie terminu
sktadania ofert nalezy poczytywac¢ jako niedopuszczalng zmiane tresci oferty, gdyz
umozliwitoby to jej precyzowanie po zapoznaniu sie z ofertami innych wykonawcow
i stawiatoby w korzystniejszej sytuacji Odwotujgcego.

Nie ma znaczenie stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z 2 marca 2021 r.,
ze kosztorys ofertowy jest potrzebny na etapie realizacji robét w celu rozliczenia kosztéw
niekwalifikowalnych z instytucjg zarzadzajgca, gdyz zostato wyrazone juz po ztozeniu ofert,

a zatem nie bylo mozliwosci odstgpienia od warunkéw wynikajgcych z SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczes$nie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz odrzucenie oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:
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Po pierwsze, skoro w pkt 11. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej:
,S..w.z.”}, w ramach wymaganego sposobu przygotowania oferty, w pkt 11.2. uregulowano
z jakich dokumentéw ma sktadaé sie oferta, wykonawca dziatajgcy w dobrej wierze
i w zaufaniu do Zamawiajgcego miat prawo zatozy¢, ze zastosowanie sie do tej instrukcji
pozwoli mu na ztozenie kompletnej i prawidtowej pod wzgledem formalnym oferty. Nie po to
przeciez dla wykonania obowigzku wynikajgcego z art. 36 ust. 1 pkt 10 pzp Zamawiajgcy
wyodrebnit redakcyjnie w s.i.w.z. miejsce, w ktorym ureguluje sposéb przygotowania oferty,
aby w zupetnie innym miejscu wskazywaé kolejny dokument jako obligatoryjny element
zawartosci sktadanej oferty. Jednoczesnie z formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik
nr 1 do s.i.w.z, wynikalo, ze tre$¢ oferty ma sie sprowadza¢ do okreslenia ceny oferty
(czyli wysokosci wynagrodzenia ryczattowego za realizacje catosci przedmiotu zamdwienia),
dtugosci okresu gwarancji na wykonane prace oraz terminu wykonania zamowienia.

Po drugie, zawartg w s.i.w.z. regulacje sposobu ztozenia oferty jako oswiadczenie
woli z mocy art. 14 ustawy pzp w zw. z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"} nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspoOfzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W powyzej ustalonych
okolicznosciach nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wolg Zamawiajgcego byto kompleksowe
uregulowanie zawartosci oferty w pkt 11.2. s.i.w.z., aby uczyni¢ zados¢ art. 36 ust. 1 pkt 10
pzp, a dzieki temu utatwi¢ wykonawcom prawidiowe ztozenie oferty.

Po trzecie, specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia, rowniez przez odestanie
zart. 14 § 1 pzp, nalezy uzna¢ w rozumieniu art. 70! § 4 Kodeksu cywilnego
za zobowigzanie, zgodnie z ktdrym organizator od chwili udostepnienia warunkow, a oferent
od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem przetargu sg obowigzani postepowac.
Poniewaz w zamdwieniach publicznych warunki przetargu oprocz ogtoszenia sg
konkretyzowane w specyfikacji, nalezy jg rowniez uzna¢ za okreslajgcg warunki przetargu
w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Skoro Zamawiajgcy w pkt 11.2. s.i.w.z. okreslit wymagang
przez siebie zawarto$¢ oferty, nie moze wycigga¢ wzgledem wykonawcy, ktéry w dobrej
wierze zastosowat sie do tej regulacji, negatywnych konsekwencji z wlasnej niekonsekwenc;ji
polegajacej na wskazaniu dodatkowego dokumentu w innym miejscu s.i.w.z.

Po czwarte, skoro zatgcznik nr 7 do s.i.w.z. stanowi opis przedmiotu zamowienia
{dalej réowniez: ,OPZ"}, sprowadzajgcy sie de facto do podania listy siedmiu opracowan
technicznych, z ktérych kazde stanowi odrebny dokument (zatgcznik do OPZ), w tym (jako
zatgcznik nr 5 do OPZ) opracowania pn. ,Zakup i dostawa wraz z montazem wyposazenia
budynku obstugi portu” oraz (jako zatgcznik nr 7 do OPZ) przedmiardw robot, wsrdd ktérych

jest rowniez przedmiar dotyczgcy wyposazenia budynku klubowego oraz wyposazenia portu
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jachtowego, zamieszczong pod pkt 5. uwage, ze Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty
kosztorysu ofertowego wyposazenia budynku sporzgdzonego na podstawie tego przedmiaru,
Z uwagi na powyzej poczynione ustalenia nalezy poczyta¢ nie za tres¢ oferty, a za inny
(niz sktadany na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego,
o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp), dokument, ktéry Zamawiajgcy uznat za niezbedny
dla przeprowadzenia tego postepowania.

Takie ustalenie znajduje réwniez oparcie w pismie z 2 marca 2021 r., w ktérym
w odpowiedzi na pytanie zadane przez TSG w pismie z 8 lutego 2021 r., Zamawiajgcy
wyjasnit, ze 6w kosztorys ofertowy jest potrzebny na etapie realizacji zamoéwienia w celu
rozliczenia kosztéw niekwalifikowalnych z instytucjg zarzadzajgcg przyznanym
dofinasowaniem ze srodkéw unijnych.

O tym, ze kosztorys wyposazenia budynku obstugi portu nie petni innej funkciji,
niz wskazana przez Zamawiajgcego w powyzszym pismie, swiadczy okolicznosc, ze jego
sporzgdzenie sprowadza sie do wyceny 181 pozycji dotyczacych wyposazenia budynku
klubowego (mebli, armatury, AGD) oraz 2 pozycji wyposazenia portu (pomostéw ptywajgcych
oraz wozka widtowego) o parametrach szczegoétowo opisanych w zatgczniku nr 5 do OPZ,
przy czym nigdzie nie byto wymagane podanie producenta, marki, typu, modelu itp. danych
jako sprecyzowanie przedmiotu oferty w tym zakresie.

Z kolei z powyzszym Kkoreluje zawarte w pkt Ill zatgcznika nr 5 do OPZ
postanowienie, z ktérego wynika, ze wyposazenie objete kosztorysem, de facto podlega
w catosci akceptacji i uzgodnieniu z Zamawiajgcym jeszcze przed jego wytworzeniem.

Po piate, powyzszemu ustaleniu nie stoi na przeszkodzie klauzula zawarta w § 12,
gdzie, po miejscu na przepisanie ceny wybranej oferty jako wynagrodzenia ryczattowego
(wust. 1), zastrzezono w szczegodlnosci, ze obejmuje ono wszystkie optaty i koszty
niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy, bez wzgledu na okolicznosci i zrodta ich
powstania, z wyjagtkiem prac wykraczajgcych poza zakres wskazany w kosztorysie
i przedmiarach oraz przypadkéw zmian umowy przewidzianych w s.i.w.z., kitére moga
prowadzi¢ do zwigkszenia tego wynagrodzenia (w ust. 2).

Wbrew temu, co sugerowat Przystepujacy, z punktu widzenia tej klauzuli nie ma
znaczenia, czy kosztorys ofertowy zostat ztozony wraz z ofertg czy w innym momencie przed
zawarciem umowy, gdyz w odniesieniu do wyposazenia budynku klubowego oraz
wyposazenia portu jachtowego zakres prac (de facto dostawy wraz z instalacjg) zostat
w petni okredlony w zatgczniku nr 5 do OPZ i stosownym przedmiarze.

Po szoste, z lakonicznego uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu
oferty TSG nie wynika, dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze ten specyficzny, bo dotyczacy

niewielkiego zakresu przedmiotu zamowienia w zakresie dostaw, a nie robot budowlanych,
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pomimo wynagrodzenia ryczaltowego, uznat za stanowigcy tres¢ oferty, ktéra nie podlega
uzupetnieniu.

Po siddme, ani Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie byli w stanie wskaza¢ Zzadnego
konkretnego zagrozenia dla zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, jakie mogtoby wynikngé z uzupetnienia dokumentéw oferty o kosztorys
dotyczgcy wyposazenia opisanego w zatgczniku nr 5 do OPZ — ktérego dostawa i montaz
de facto stanowig swiadczenie uboczne w stosunku do robét budowlanych — po uplywie

terminu sktadania ofert.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach odwotanie jest zasadne.

Dla oceny czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego znaczenie majg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), gdyz na jej podstawie zostato wszczete przedmiotowe postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Izba 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 zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skifad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia os$wiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgadza o tym, czy tresc
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 zaméwienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okredlenie terminu wykonania zaméwienia,

istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
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ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byfa to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, 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 zaméwien 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 konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawag
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagacé skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty czy oczekiwacC potwierdzenia spetniania
poszczegdlnych wymagan przedmiotowych, zaréwno przez ztozenie stosownych
oswiadczen, jak i przez opisanie, w jaki sposob zostang spetnione.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie réwniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentéw
zostat okreslony w § 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia (Dz.U. poz. 126) {dalej: ,rozporzgadzenie”}.

Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywa¢ jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego.
Zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢
potwierdzenie w dokumentach pochodzacych co do zasady od niezaleznego od wykonawcy
podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentow
wyliczonych w § 13 ust. 1 pkt 2-5 rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach,
fotografiach, planach, projektach, rysunkach, modelach, wzorach, programach
komputerowych oraz innych podobnych materiatach, ktorych autentyczno$¢ musi zostaé
poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego (rodzaje srodkéw dowodowych
wymienione w § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia).

Przy czym to Zamawiajgcy decyduje zaréwno o tym, czy i w jakim zakresie oczekuje

takiego dodatkowego potwierdzenia tresci oferty, jaki i jakiego dokumentu w tym celu zada,
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zamieszczajgc stosowne postanowienia w tresci s.i.w.z.

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z treécig s.i.w.z., co przejawia sie zarowno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zgdanie ztozenia takich
dokumentow, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych
rzeczy z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametrow, ktére mialy znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Przy czym konieczne jest, aby sktadane dokumenty
dotyczyty tych samych rzeczy, ktére zostaty sprecyzowane w ofercie.

Innymi stowy konsekwencjg nieztozenia dokumentu, kitory bedzie potwierdzat tresc
oferty jest koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania procedury z art. 26 ust.
3 pzp, jezeli nie prowadzi to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze stuzy¢é bowiem
obejsciu braku nalezytego sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg
potwierdzeniu tresci oferty, a nie jej rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczegoélnosci
w systemie oceny ofert, w ktérym dokumenty te nie sg skladane wraz z oferts,
a na pézniejszym etapie, prowadzitoby to do obejscia zakazéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1
zd. 2 pzp, a w konsekwencji naruszeniu zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 pzp.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami S.i.w.z.

Reasumujgc, odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna
z tredcig s.i.w.z. w sposéb jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istotnego charakteru. Jest ono zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi
naruszenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Skoro stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty TSG z trescig
S.i.w.z, w szczegolnosci z opisem przedmiotu zaméwienia, w rzeczywistosci nie zachodzi,
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez odrzucenie oferty TSG, naruszenia art. 26
ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu, ktérego brak stwierdzit
Zamawiajacy, oraz naruszenia art. 87 ust. 1 pzp przez zaniechanie wyjasnienia watpliwosci

co do kompletno$ci oferty, ktérg powzigt Zamawiajgcy, nalezy uznac za zasadny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego
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przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przez lzbg Odwotujgcego (potwierdzone
ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi

Zamawiajgcego.
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