Sygn. akt KIO/UZP 228/10

WYROK/RPOSTANOWAENIE
z dnia 30 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu ha pesiedzenid- rozprawie w dniu 25 marca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Krzysztofa Strzelczyka prowadz agcego dziatalno $§é€ gospodarcz g
pod nazw g Zaktad Ustug Wielobran zowych Krzysztof Strzelczyk, 82-550 Prabuty,

ul. Rypi aska 66 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Zalewo, 14-230 Zalewo,

ul. Czestochowska 8 protestu z dnia 22 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej zto zonej przez Konsorcjum RuBeCo- Drogmas oraz RuBeCo
Sp. z o0.0., uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz dokonanie

ponownej oceny i badania ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Zalewo, 14-230 Zalewo, ul. Cz estochowska 8

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Krzysztofa Strzelczyka



prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazwa Zaklad Ustug

Wielobran zowych Krzysztof Strzelczyk, 82-550 Prabuty, ul. Ryp  inska 66,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 444 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zitote zero groszy) przez Gmine Zalewo, 14-230 Zalewo,
ul. Czestochowska 8 na rzecz Krzysztofa Strzelczyka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz a pod nazw q Zaktad Ustlug Wielobran zowych
Krzysztof Strzelczyk, 82-550 Prabuty, ul. Rypi nAska 66 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) 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 Krzysztofa Strzelczyka
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazwa Zaklad Ustug

Wielobran zowych Krzysztof Strzelczyk, 82-550 Prabuty, ul. Ryp  inska 66.

Uzasadnienie

Gmina Zalewo zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz.
1655 z po6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawq” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie w celu zawarcia umowy na przebudowe drogi gminnej

do miejscowosci Matyty od drogi powiatowej nr 1307 N Zalewo — Jerzwatd.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto dnia 14 grudnia 2009 r. Tego dnia
ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod pozycjg 427552 — 2009 oraz na tablicy ogtoszen w siedzibie Urzedu Miejskiego

w Zalewie.

Krzysztof Strzelczyk prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Wielobranzowych Krzysztof Strzelczyk zwany dalej ,,Odwotujgcym” zostat w dniu 18 stycznia
2010 r. (pismem z tej samej daty) zawiadomiony przez Zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty, bowiem jej tres$¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw ze wzgledu

na brak w ofercie Zalgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tj. wzoru



umowy. Zamawiajacy przywotat tres¢ rozdzialu XVI specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (zwanej dalej ,siwz”) zatytutowanego ,lIstotne dla stron postanowienia umowy”
wskazujac, iz na mocy tego postanowienia siwz zatgczony do oferty wzor umowy winien by¢
parafowany. Tego samego dnia Odwolujgcy zostat poinformowany o wyborze
przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum RuBeCo-

Drogmas oraz RuBeCo Sp. z 0.0.

Na czynnos$¢ odrzucenia swojej oferty Odwotujacy wnidst pismem z dnia 22 stycznia
2010 r. protest (wptyw do Zamawiajgcego w tym samym dniu, co potwierdza prezentata)
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1i 3, art. 25 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy oraz wniést o:

- uwzglednienie protestu,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,
- ponowng ocene ofert,

- wybdr jego oferty.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podnidst, iz w jego ocenie czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego oferty ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci
Z trescig siwz nie znajduje uzasadnienia faktycznego ani prawnego. Wskazalt, iz art. 25 ust. 1
ustawy stanowi, ze ,w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajagcy moze zadac
od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania”. Jako niezbedny dokument lub o$wiadczenie nalezy uznaé taki, bez ktérego
nie jest mozliwe prawidiowe przeprowadzenie postepowania i wybor najkorzystniejszej
oferty. Odwolujgcy argumentowal, iz stawianie wykonawcom wymogu, by przedtozyli
zaakceptowany wzorzec umowy, wykracza poza zakres dokumentow i o$wiadczen
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Tres¢ wzoru umowy to gtéwnie
odzwierciedlenie informacji, ktére wynikajg wprost z tresci oferty (strony umowy, czas
realizacji zamoOwienia, wysokos¢ wynagrodzenia, etc.) i jego akceptacja nie wptywa w zaden
sposob na tre$¢ oferty. Wzor umowy nie zawiera tez zadnych istotnych dodatkowych
zapisOw, ktére mialyby lub moglyby mie¢ wplyw na ocene oferty. Ponadto wskazat
na zlozone przez siebie na formularzu oferty oswiadczenia, ze w razie wybrania jego oferty
zobowigzuje sie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w siwz oraz w miejscu
i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego oraz ze akceptuje warunki okreslone we wzorze
umowy, stanowigcym zatgcznik nr 6. Odwotujacy stwierdzit, iz z przywotanych oswiadczeh
jednoznacznie wynika jego akceptacja tresci wzoru umowy i nie mozna mie¢ watpliwosci,
ze dodatkowe jego oswiadczenie w postaci na przykiad parafowania tego wzoru i zalgczania
go do oferty, w jakikolwiek sposoéb tg akceptacje by wzmocnito. Zatem zarzut dotyczacy nie

zalgczenia do oferty wzoru umowy nalezy uzna¢ zdaniem Odwolujgcego za nie majacy



charakteru merytorycznego i nie odnoszacy sie do tresci oferty. Tym samym nie moze wiec
on stanowi¢ podstawy do jej odrzucenia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz ma miejsce
w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu w siwz co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy podkresla, iz owa ,nieodpowiednio$c” tresci oferty
moze dotyczy¢ tylko wymagan merytorycznych okreslonych w siwz. Dodal, iz nawet jezeli
Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego zawierata braki, winien wezwa¢ do jej
uzupetnienia w wyznaczonym terminie stosujac procedurg okreslong przepisem art. 26 ust.
3 ustawy. Odwolujacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
w wyniku czego doszio do odrzucenia jego oferty, ktéra spetnia wszystkie warunki zawarte

Siwz.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lutego 2010r. oddalit protest Odwotujgcego w catosci.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podnidst, iz bezspornym jest, ze wykonawca ztozyt
oferte bez wymaganego zalacznika nr 6 do siwz (zatacznik ten obejmowat wzor umowy,
ktéry miat by¢ przez wykonawce parafowany). Dodat takze, ze nie moze budzi¢ watpliwosci
fakt, iz w rozdziale XVI pkt pn. ,Istotne dla stron postanowienia umowy" w pkt 1. w sposob
wyrazny wskazana zostata koniecznos¢ parafowania przez wykonawce przedmiotowego
wzoru umowy. Podniést, ze Zamawiajacy zwigzany jest postanowieniami siwz w takim
samym stopniu jak wykonawcy, co oznacza, ze nie moze on stosowac¢ swobody co do
zadania tylko od niektorych wykonawcow przedtozenia dokumentéw wymienionych w tresci
siwz, ktora to specyfikacja stanowi swoistg instrukcje dla wykonawcéw, w jaki sposdb majg
sporzadzi¢ poprawng oferte. Jezeli wykonawcy postapia zgodnie z ta instrukcja,
Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy ani odrzucic¢ jego oferty. Ponadto wykonawca
miat mozliwos¢ wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczacych siwz. Podkreslit takze, iz brak
dotgczonego wzoru umowy (parafowanego przez wykonawce) nie podlega procedurze
uzupetnienia, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazat, iz Zamawiajacy zapewnit
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw witasnie

przez odrzucenie ofert tych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte bez parafowanego wzoru

umowy.

W konsekwencji ww. stanowiska Zamawiajgcego Odwotujgcy nadat w placowce
pocztowej operatora publicznego w dniu 9 lutego 2010 r. odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, a kopie odwofania przekazat w tym samym dniu Zamawiajgcemu

(prezentata).



W odwotaniu Odwolujacy podtrzymat zarzuty i zadania, zgloszone w protescie.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska

i odwiadczenia Stron zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w pkt. VI.1.1.1. siwz wymagat, aby w celu potwierdzenia, ze wykonawca
posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy
nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien, wykonawca przediozyt wypetniony
i podpisany formularz ofertowy wg wzoru - zalgcznik nr 1 do siwz. We wzorze formularza
ofertowego zostaty sformutowane oswiadczenia o tresci:

- w pkt.1.4. ,O$wiadczamy, iz w razie wybrania naszej oferty zobowigzujemy sie do zawarcia

umowy na warunkach okre$lonych w SIWZ oraz w miejscu i terminie wskazanym

przez Zamawiajgcego”,

- w pkt.1.6. ,Akceptuje warunki okre$lone we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 6”.
Odwolujacy wraz z ofertg zlozyt wypetniony zgodnie ze wzorem stanowigcym

zalgcznik nr 1 do siwz Formularz oferty zawierajacy wszystkie wymagane oswiadczenia.

Ponadto pkt. XVI 1. siwz Zamawiajacy poinformowat wykonawcow,
iz ,Wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia Wykonawca otrzymat
od Zamawiajgcego wzdér umowy na wykonanie zamowienia, stanowigcy zatgcznik nr 6,
ktory wymaga parafowania rzez Wykonawce”.

Odwotujacy nie zalaczyt do oferty wzoru umowy, co w konsekwencji doprowadzito do
odrzucenia jego oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 siwz i wyboru oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum RuBeCo- Drogmas oraz RuBeCo Sp. z 0.0.

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

Na wstepie Izba stwierdzita, iz Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym

w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust.1 Pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,
iz wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw na wynik

postepowania, Odwotlanie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zarzuty odwotania Izba w pierwszej kolejnosci zauwazyla, iz -

wbrew twierdzeniom Zamawiajacego - w zadnym miejscu siwz nie zostalo sformutowane



wymaganie, aby wykonawcy wraz z ofertg ztozyli parafowany wzér umowy. Wniosku takiego
nie mozna z catg pewnoscig wyprowadzi¢ z brzmienia pkt. XVI 1. siwz - ,Istotne dla stron
postanowienia umowy”, zgodnie z ktérym ,Wraz ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamoOwienia Wykonawca otrzymat od Zamawiajgcego wzOr umowy na wykonanie
zamoOwienia, stanowigcy zatgcznik nr 6, ktory wymaga parafowania przez Wykonawce".
W ocenie Izby Zamawiajgcy nie miat podstaw, by z przywotanego postanowienia siwz
wywodzi¢ obowigzek dla wykonawcéw do przedtozenia wraz z ofertg parafowanego wzoru
umowy. Nawet jednak, gdyby Zamawiajacy wprost zazgdat w siwz, aby wykonawcy zalgczyli
do skfadanych przez siebie ofert parafowany wzér umowy w przedmiotowym stanie
faktycznym i prawnym wymaganie takie nalezatoby uzna¢ za nadmierne i nieuzasadnione,
a parafowany wzor umowy zatgczony do oferty nie stanowitby o jej tresci, a zatem nie

podlegatby analizie pod wzgledem zgodnosci z trescig siwz.

W powyzszym zakresie Izba podziela poglad Odwolujgcego zawarty w odwotaniu,
iz uzyte przez ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania ,tres¢
oferty” i ,tres¢ siwz” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow.
Tres¢ siwz to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis wymagan
zamawiajacego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielnie
zamOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy. Tre$¢ oferty
natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu
zamOwienia na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana
za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.
Swiadczenie wykonawcy musi byé zgodne z opisanym w siwz przedmiotem zamdéwienia.
O zgodnosci tresci oferty z trescig siwz przesadza ich poréwnanie. Za trafne zatem trzeba
uzna¢ argumenty Odwotujgcego, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz nalezy oceniac
z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego,
czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego
w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia. Tym samym lzba stoi
na stanowisku, iz Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony potraktowat brak zatagczenia wzoru
umowy do oferty jako niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, czym naruszyt dyspozycje
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest tym bardziej nieuzasadnione,
iz Odwotujgcy zawart w swojej ofercie oswiadczenie, ze ,w razie wybrania naszej oferty
zobowigzujemy sie do zawarcia umowy ha warunkach okreslonych w SIWZ oraz w miejscu
i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego”. Ponadto wprost stwierdzit, iz ,Akceptuje

warunki okreslone we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 6”.



Uwzgledniajgc powyzsze ha podstawie art. 191 ust. 1a ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc postanowienia rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

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

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 Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Elbl agu.

Przewodnicz acy:



