Sygn. akt:  KIO/UZP 925/10
KIO/UZP 926/10

WYROK
z dnia 27 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Aneta Ml acka
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2010 r. w Warszawie, skierowanych w drodze
zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2010 r. do tgcznego
rozpoznania odwotan, wniesionych przez:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum:
KMC Administrator Nieruchomo $ci i Inwestycje Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Ustug
Specjalistycznych "Spadochroniarz" Waldemar Piotrow ski, 64-920 Pita, pl. Staszica 1
(sygn. akt. KIO/UZP 925/10)

B. wykonawcow wspodlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo  Robét  Instalacyjno-Budowlanych  GOBUD  Tadeu sz Kaot,
Przedsi ebiorstwo Budowlane s.c. Adam Bach, Jan Bach, Przeds  iebiorstwo Ustugowo-
Handlowe Andrzej Cuber, Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne  PBI-
PREFABRYKAT tukasz Ortowski, ,ZETKA” Sp. z 0.0.,, Ze non Klincewicz, Marcin
Kasprzyk, ,ENET” Andrzej Ligocki, 66-920 Gorzow Wie  lkopolski, ul. Jagielty 5a (sygn.
akt KIO/UZP 926/10),

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego - Panstwowa Wy zsza Szkota Zawodowa w

Waliczu, 78-600 Walcz, ul. Bydgoska 50 protestow:



A. Konsorcjum: KMC Administrator Nieruchomo sci i Inwestycje Sp. z o.0.,
Przedsi ebiorstwo Ustug Specijalistycznych "Spadochroniarz" W aldemar Piotrowski,
64-920 Pita, pl. Staszica 1 z dnia 30 kwietnia 2010 r.

B. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Rob6t Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeu sz
Kot, Przedsi ebiorstwo Budowlane s.c. Adam Bach, Jan Bach, Przeds iebiorstwo
Ustugowo-Handlowe Andrzej Cuber, Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne PBI-
PREFABRYKAT tukasz Ortowski, ,ZETKA” Sp. z 0.0.,, Ze non Klincewicz, Marcin
Kasprzyk, ,ENET” Andrzej Ligocki, 66-920 Gorzow Wie  |kopolski, ul. Jagielty 5a  z dnia
30 kwietnia 2010 .

przy udziale wykonawcy HG INWEST BUDOWLANI Kaczmarek, Chmara sp. j., 64-80 0O
Chodziez, ul. Buszczaka 5 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 925/10 i KIO/UZP 926/10 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotania.
2. Kosztami postepowania obcigza:
A. Konsorcjum: KMC Administrator Nieruchomo sci i Inwestycje Sp. z o.0.,

Przedsi ebiorstwo Ustug Specjalistycznych "Spadochroniarz" W aldemar Piotrowski,
64-920 Pita, pl. Staszica 1,

B. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robd6t Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeu sz
Kot, Przedsi ebiorstwo Budowlane s.c. Adam Bach, Jan Bach, Przeds iebiorstwo
Ustugowo-Handlowe Andrzej Cuber, Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne PBI-
PREFABRYKAT tukasz Ortowski, ,ZETKA” Sp. z 0.0.,, Ze non Klincewicz, Marcin
Kasprzyk, ,.ENET” Andrzej Ligocki, 66-920 Gorzow Wie  Ikopolski, ul. Jagielty 5a,

i nakazuje:

1)  zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2 962 zt 66 gr
(stownie: dwa tysigce dziewiecset szescdziesigt dwa ztote szescdziesigt szes¢ groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 1481 zt 33 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesigt jeden
zlotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: KMC
Administrator Nieruchomo $ci i Inwestycje Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Ustug
Specjalistycznych "Spadochroniarz" Waldemar Piotrow ski, 64-920 Pita, pl.

Staszica 1,



2)

3)

B. koszty w wysokosci 1481 zt 33 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesigt jeden

zlotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo Rob6t Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeu sz Kot,
Przedsi ebiorstwo Budowlane s.c. Adam Bach, Jan Bach, Przeds iebiorstwo
Ustugowo-Handlowe Andrzej Cuber, Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne
PBI-PREFABRYKAT tukasz Ortowski, ,ZETKA” Sp. z 0.0. , Zenon Klincewicz,
Marcin Kasprzyk, ,ENET” Andrzej Ligocki, 66-920 Gor zow Wielkopolski, ul.
Jagielly 5a,

dokona¢C wptaty kwoty 1 626 zt 66 gr (stownie: tysigc szescset dwadziescia szes¢

zlotych szesc¢dziesiat szesS¢ groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

. kwoty 813 zt 33 gr (stownie: osiemset trzynascie ziotych trzydziesci trzy grosze) przez

Konsorcjum: KMC Administrator Nieruchomo  $ci i Inwestycje Sp. z o0.0.,
Przedsi ebiorstwo  Ustug  Specjalistycznych  "Spadochroniarz® W aldemar
Piotrowski, 64-920 Pita, pl. Staszica 1 na rzecz Panstwowa Wy zsza Szkota
Zawodowa w Watczu, 78-600 Waitcz, ul. Bydgoska 50  stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

kwoty 813 zt 33 gr (stownie: osiemset trzynascie ztotych trzydziesci trzy grosze) przez
Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno-Budowlanych GOBUD
Tadeusz Kot, Przedsi ebiorstwo Budowlane s.c. Adam Bach, Jan Bach,
Przedsi ebiorstwo  Ustugowo-Handlowe Andrzej Cuber, Przedsi  ebiorstwo
Budowlano-Instalacyjne PBI-PREFABRYKAT tukasz Ortow  ski, ,ZETKA” Sp. z
0.0., Zenon Klincewicz, Marcin Kasprzyk, ,ENET” And rzej Ligocki, 66-920
Gorzéw Wielkopolski, ul. Jagiety 5a na rzecz Panstwowa Wy zsza Szkola
Zawodowa w Waitczu, 78-600 Walcz, ul. Bydgoska 50  stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 17 037 zt 34 gr (stownie: siedemnascie tysiecy trzydziesci
siedem zioty trzydzieSci cztery grosze) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

. kwoty 8 518 zt 67 gr (stownie: osiem tysiecy piecset osiemnascie ztotych szescdziesiat

siedem groszy) na rzecz Konsorcjum: KMC Administrator Nieruchomo  $ci i
Inwestycje Sp. z 0.0, Przedsi ebiorstwo Ustug Specjalistycznych

"Spadochroniarz" Waldemar Piotrowski, 64-920 Pita, pl. Staszica 1,

. kwoty 8 518 zt 67 gr (stownie: osiem tysiecy piecset osiemnascie ztotych szescdziesiat

siedem groszy) na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t Instalacyjno-
Budowlanych GOBUD Tadeusz Kot, Przedsi ebiorstwo Budowlane s.c. Adam
Bach, Jan Bach, Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe Andrzej Cuber,

Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne PBI-PREFABRYKAT tuk  asz Ortowski,



ZETKA” Sp. z 0.0.,, Zenon Klincewicz, Marcin Kasprz yk, ,ENET” Andrzej
Ligocki, 66-920 Gorzéw Wielkopolski, ul. Jagiety 5 a.

Uzasadnienie
Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,Wykonanie robot
budowlano-montazowych, instalacji sanitarnych, instalacji elektrycznych, wentylacji
mechanicznej i innych, zwigzanych z przebudowg budynku infrastruktury edukacyjnej PWSZ

w Walczu - budynek nr 4" prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Do tego

postepowania oraz do postepowania odwotawczego majg zastosowanie przepisy ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh publicznych [Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655 ze

zm. dalej ustawa PZP] przed zmianag jej przepiséw ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie

ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. nr 223,

poz.1778, zwang ustawg zmieniajgcg), zgodnie z art. 4 powotanej ustawy zmieniajgcej

[Ogloszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w BZP w dniu 29 grudnia 2009r.].

Odwotania zostaty wniesione [data wptywu:17.05.2010 r.] od rozstrzygniecia protestu [pismo.

Zamawiajacego — Panstwowej Szkoly Zawodowej w Waltczu z dnia 12.05.2010 r.] przez

nastepujacych wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

I. Konsorcjum - KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar Piotrowski z
Pity [pismo z dnia 14.05.2010 sygn. akt: KIO/UZP 925/10];

Il. Konsorcjum, reprezentowane przez Lidera - Przedsiebiorstwo Rob6t Instalacyjno-
Budowlanych GOBUD Tadeusz Kot z Gorzowa WIkp [pismo z dnia 14.05.2010 r., sygn.
akt: KIO/UZP 926/10].

KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug
Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar Piotrowski z Pity wniést ponadto w dniu
19 maja 2010 r. kolejne odwotanie [pismo z dnia 12.05.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 953/10],
ktore to odwotanie wycofat na podstawie art. 189 ust.1 i 2 ustawy PZP - w pi$mie z dnia 13
maja 2001r. oswiadczajac, iz zostato wniesione przedwczesnie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit—w obu wskazanych
wyzej sprawach - wykonawca — HG INVEST BUDOWLANI Kaczmarek Chmara sp. j.[pismo z
dnia 20.05.2010 r.].

I. odwotanie — sygn. akt: KIO/UZP 925/10]

Odwotujacy podniost zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 26 ust 2 pkt.4, art. 46 ust. 1, ust. 3,
art. 85 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt. 5, art. 91 ust. 1 ustawy PZP, co jest zdaniem wykonawcy

uzasadnione podtrzymaniem dotychczasowych zarzutéw z protestu zlozonego wzgledem



braku wykonania czynnosci nakazanych wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

8.04.2010r. sygn. akt. KIO/UZP357/10, zaniechaniem badania oferty Odwotujgcego sie

konsorcjum, bezprawnym wykluczeniem Odwotujgcych z postepowania i odrzuceniem oferty
wykonawcy oraz wskazaniem wadliwego wyniku postepowania na tego samego wykonawce.

Wskazujac na protest [pismo z dnia 30 kwietnia 2010 r.], wykonawca podat, ze Zamawiajacy

naruszyt zasade réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw i zasade uczciwej

konkurencji poprzez wykonanie wadliwych powtornych czynnosci badania i oceny oferty

Odwolujgcego konsorcjum, skutkujgce wykluczeniem go z postepowania i odrzuceniem jego

oferty- wbrew wyrokowi Krajowej Izby Odwotawczej. Zdaniem Odwolujgcego, wadliwe sg

czynnosci dotyczace:

1. odrzucenia oferty Odwotujacego konsorcjum jako wykluczonego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 5 ustawy oraz nie wykonania nakazanych wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
Czynnosci;

2. wyboru oferty Konsorcjum firm HG INWEST BUDOWLANI Kaczmarek Chmara Sp. j. oraz
HYDRO-GAZ Pawel Kaczmarek z Chodziezy, a takze nie wybrania oferty firmy: KMC
Administrator - Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwa Uslug
Specjalistycznych ,Spadochroniarz" Waldemar Piotrowski z Pity jako najkorzystniejszej w
postepowaniu o0 udzielenie w/w zamowienia.

Z tych tez wzgledéw wykonawca wnoszac o uwzglednienie odwotania zgda nakazania

Zamawiajgcemu: powtorzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie ktorej nastgpi

przywrocenie oferty wykonawcy do postepowania, oraz powtérzenie czynnosci oceny

(punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu tylko do waznych ofert;

réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o to zamoéwienie publiczne w

sposéb zachowujacy zasade uczciwej konkurencji, oraz wybor oferty Odwotujacego

konsorcjum jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu. W uzasadnieniu Odwotujacy
wskazal, ze w dniu 26 kwietnia 2010r. wykonawca uzyskat informacje, o wyborze
najkorzystniejszej oferty, oraz o podstawach odrzucenia oferty wykonawcy. W tym przypadku

Zamawiajacy przy odrzuceniu oferty konsorcjum firm opart sie na podstawie prawnej art. 89

ust. 1 pkt. 5 ustawy, wskazujgc iz Odwolujgce konsorcjum nie przedtuzylo terminu zwigzania

z ofertg. Odwolujgcy podat takze, ze na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia

19.04.2010r. oraz pismem z dnia 21.04.2010r dokonal wyjasnienia, poprawienia oraz

przedtuzenia terminu zwigzania z ofertg dosylajgc stosowng gwarancje wadialng. Zdaniem
wykonawcy, Zamawiajgcy blednie przyjal, iz dane postepowanie jest prowadzone w stanie
prawnym po wejsciu w zycie matej nowelizacji 2009r. Przepisy, na ktore w instytucji
wykluczenia sie powoluje zostaly zmienione Ilub wycofane. Tym samym brak jest
jakichkolwiek podstaw do wykluczenia Odwotujacego konsorcjum z danego postepowania.

Reasumujgc, Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy dokonatl odrzucenia oferty



Odwolujgcego konsorcjum z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Wskazane naruszenia miaty wplyw na wynik postepowania - zatem Zamawiajgcy powinien
uniewazni¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokona¢ ponownego badania i
oceny ofert. Odrzucajgc oferte, naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy, mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie publiczne zgodnie
z prawymi wymogami Zamawiajgcego oraz zasade obiektywizmu i bezstronnosci. Nalezy
rowniez wzig¢ pod uwage, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem 01 maja
2004r., wtadze Polski zobowigzaly sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia 1989r.
nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Zlozyly réwniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne w zakresie jego dziatah
prowadzacych do przeciwdziatania udzielenia zamdéwienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia przepiséw PZP, musi ulec zmianie i nie moze
by¢ ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamdwienia w danym postepowaniu.
Powotat sie takze na art. 1 ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG, zgodnie z ktorym $rodki
odwotawcze sg dostepne podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamdwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot
doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego
naruszenia przepisow. W szczegolnosci, panstwa cztonkowskie mogg wymagaé¢ od takiego
podmiotu uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego 0 domniemanym naruszeniu
przepisOw i o zamiarze skorzystania ze srodkow odwotawczych. Z tresci powyzszego
artykutu wynika, ze dyrektywa nie ogranicza dostepu do $rodkéw odwotawczych tylko w
przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep przy naruszeniu
kazdego interesu. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia
protestu nie wnidst zadnych dodatkowych tresci ponad pokazane w instytucji wykluczenia.
Wola wykonawcy, co do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, w Swietle przepisu art. 65
kodeksu cywilnego, jest jednoznaczna i nie moze budzi¢ watpliwosci w sytuaciji, gdy
Odwolujacy, jak w przedmiotowym postepowaniu, przedklada nowg gwarancje wadialng i
bierze aktywny udziat w procedurze przetargowej poprzez skfadanie wyjasnien, dokumentow
oraz srodkdéw ochrony prawnej. Wskazywanie w takich okolicznosciach, iz uptynat termin
zZwigzania ofertg przeczy zdrowemu rozsadkowi oraz zasadom zawartym w ustawie Prawo
zamdwieh publicznych. O tym bowiem, iz dany podmiot jest zwigzany zlozong ofertg
Swiadczy takze szereg czynnosci podejmowanych przez niego w postepowaniu.
Wyeliminowanie w takim przypadku Odwotujgacego z postepowania swiadczy o skrajnie

formalistycznym podejsciu do procedury przetargowej, ktora staje sie celem samym w sobie,



a jak wynika z ostatnich nowelizacji Prawa zamowien publicznych, nie taka byla intencja
ustawodawcy. Procedura sama w sobie nie moze by¢ celem, ale powinna czemus stuzy¢. W
przypadku sytuacji Odwotujgcego podejscie Zamawiajgcego nie stuzy niczemu, a prowadzi
jedynie do wyeliminowania za wszelkg cene z postepowania korzystniejszej cenowo oferty.
Takie dziatanie Zamawiajgcego wyczerpuje przestanki naduzycia prawa. Wobec takiej
sytuacji Odwotujgce konsorcjum podtrzymuje wskazane zarzuty na Cczynnosci
Zamawiajgcego podjete w toku postepowania przetargowego zawarte w protescie, a
dotyczgce oferty wykonawcy. Wskazane wyzej czynnosci Zamawiajacego naruszajg interes
prawny Odwolujgcego konsorcjum. Wbrew nakazowi wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
oferta Odwolujgcego w powtdrnych czynnosciach znowu nie byta oceniana. Zamawiajacy w
toku postepowania tego zamodwienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi
czynnosciami, naruszyt artykuty ustawy, co wyréznia niektérych wykonawcédw wystepujacych
w tym postepowaniu oraz narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania. Powyzsze uniemozliwia tym samym Odwolujgcemu konsorcjum pozyskanie
tego zamowienia publicznego- a przy jedynym kryterium oceny ofert cena oferty
Odwolujgcego jest najnizsza. Z tych tez wzgledow Odwotujgce konsorcjum wnosi o

uwzglednienie odwotania i powtdrzenie czynnosci zgodnie z zagdaniem.

II. odwotanie sygn. akt: KIO/UZP 926/10

W odwotaniu wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy postanowieniami dotyczacymi
rozstrzygniecia protestu naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp: art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
dyskryminujace dziatanie skierowane wobec odwolujgcego, art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
dokonanie czynnosci wzywania wykonawcy do ztozenia dokumentoéw czego czyni¢ mu nie
wolno byto, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez poprawienie omyiki w sposéb taki, iz nie bylo to
usuniecie oczywistego bledu tylko dokonanie samowolnych zapisow niezgodnych z wolg
wykonawcy, oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez przyjecie, iz oferta odwolujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujacy na powyzszej
podstawie wnidst o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia postanowienia o ,,odrzuceniu z
postepowania" odwotujgcego czy tez odrzuceniu jego oferty; nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie rozstrzygniecia o wyborze oferty konsorcjum firm ,HG INWEST BUDOWLANI
Kaczmarek Chmara sp.j. w Chodziezy , HYDRO-GAZ" Pawet Kaczmarek w Chodziezy jako
najkorzystniejszej; nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Dalej wykonawca wskazat, ze Zamawiajacy naruszyt jego interes prawny albowiem poprzez
wykluczenie wykonawcy z postepowania i odrzucenie jego oferty, pozbawia wykonawce

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamOwienia publicznego. Zmiana decyzji



Zamawiajgcego polegajgca na uznaniu, iz wnoszgace odwotanie konsorcjum nie podlega
wykluczeniu z postepowania a jego oferta nie podlega odrzuceniu spowoduje, ze oferta
konsorcjum bedzie w relacji do innych ofert najkorzystniejszg, poniewaz w jedynym kryterium
wyboru najkorzystniejszej oferty ktérym jest cena, cena oferty odwolujacego sie jest
najkorzystniejsza sposrod wszystkich ztozonych ofert, co spowoduje iz odwotujacy uzyska
przedmiotowe zamdéwienie publiczne. W uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat, ze
Odwotujacy w ztozonym protescie kwestionowat uprawnienie zamawiajgcego do uzywania
narzedzia przyznanego mu mocg przepisu art. 87 ust 2 pkt 3Pzp co do poprawiania innych
omytek, jako mozliwosci dokonywania zmian przez zamawiajgcego w spos6b dowolny,
wedtug swego wyobrazenia jak w ofercie powinien by¢ dokonany zapis. Istotg tej regulaciji
jest to, aby zamawiajacy maégt poprawi¢ to co w sposéb oczywisty nie bylo intencjg
wykonawcy aby sie w ofercie znalazlo, a znalazio sie w niej przez jego widoczng i czytelng
pomyike, a poprawienie ma doprowadzi¢ do zaistnienia zgodnosci woli wykonawcy z jej
przejawem w formie oferty. Zatem sprowadza sie to do koniecznosci wkasciwego odczytania
przez zamawiajgcego woli wykonawcy co w ofercie miato sie znajdowaé. Zatem uprawnienie
Zamawiajacy moze uzywaé w trakcie postepowania w sposéb uzasadniony i czytelny i w
sposOb zgodny z dorozumiang wolg wykonawcy skladajgcego oferte. W tym przypadku
jednak tak sie nie stato i odwolujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢ dlaczego zamawiajacy
wpisat dane wielkosci, ktdre zupetnie do niczego nie pasujg, z ktdrymi sie w zaden sposob
zgodzi¢ nie moze. Zamawiajacy w trakcie postepowania przed KIO bedzie musiat udzieli¢
odpowiedzi co do tego, z czego wynikato przyjecie przez niego danych wielko$ci, ktore
wpisat i ktérego to wpisu zazgdat potwierdzenia. Problem jednak w tym, ze przepisy prawa
nie wyposazajg natomiast wykonawcy w orez do walki z takimi samowolnymi poczynaniami
zamawiajgcego, ktore doprowadzajg do tego, ze zmienia on tres¢ oferty wedtug swego
uznania nie liczac sie z dorozumiang wolg skfadajacego oferte, a rygor dotyczy tylko
wykonawcy, ze jak nie wyrazi na takie postepowanie zamawiajgcego zgody, to zostanie jego
oferta odrzucona. Wiasciwe jest zatem siegniecie do art. 7 Pzp i szukanie ochrony przez
odwotujgcego w zakresie tej regulacji prawnej, przyznajacej ochrone wykonawcy a ktora
zawiera zakaz réznego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego. Bowiem odwotujacy
uwaza, iz jest traktowany przez zamawiajgcego w sposob dyskryminujacy, czego nie mozna
powiedzie¢ na pewno o innych uczestnikach tego postepowania. Wobec powyzszego

odwotanie jest uzasadnione.

Rozstrzygajac protesty wniesione w dniu 30 kwietnia 2010 r. zamawiajgcy podat, co
nastepuje:
W rozstrzygnieciu protestu, dotyczacego sprawy sygn. akt: KIO/UZP 925/10 odnos$nie

odrzucenia oferty wykonawcy wnoszacego protest, jako wykluczonego na podstawie art. 89



ust 1 pkt. 5 ustawy, Zamawiajacy podat, ze zarzut ten nie ma uzasadnienia faktycznego.
Zamawiajacy nie wykluczyt bowiem wykonawcy na tej podstawie, i treS¢ zarzutu jest
sprzeczna z uzasadnieniem faktycznym, ktére przedstawit Zamawiajacy pismem z dnia
26.04.2010 r., stanowigcego wynik przetargu nieograniczonego. Zamawiajacy powotat sie na
art. 24 ust 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2, zgodnie z ktérym ,Z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg". Takze
zarzut zawarty w pkt. 2 protestu z dnia 30.04.2010 roku jest nieprawdziwy. Zamawiajacy
wykonat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 08.04.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 357/10,
ktérym to wyrokiem Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwotujacego, jak rowniez powtdrzenie czynnosci badania ofert i oceny
ofert z udziatem oferty Odwolujagcego. Dowodem w tym przypadku jest fakt wezwania
wykonawcy - zgodnie z art. 87 ust 2 pkt. 2 oraz 3 ustawy PZP - w dniu 19.04.2010 r. do
wyjasnienia tresci oferty, do wniesienia wadium zgodnie z art. 46 ust. 3 Ustawy Pzp oraz do
wyrazenia zgody na poprawienie oczywistych omylek rachunkowych. Zamawiajacy stwierdzit
takze, ze nie byt zobligowany, wyrokiem KIO do wybrania oferty wykonawcy jako
najkorzystniejszej. Wykonujac czynnosci nakazane wyrokiem KlO, Zamawiajacy uwzgledniat
dokumenty oraz wyjasnienia ztozone przez wykonawce. Zamawiajacy stwierdzit takze, ze
zgodnie z obowigzujacym prawem wynikajgcym z nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktéra weszta w zycie w dniu 22 grudnia 2009 z. (Dz. U. Nr 206, poz. 1591)
prawidtowo dokonat czynnosci zwrotu wadium, zgodnie z art. 46 ust. 1 i 3 ustawy PZP.
Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca prawidtowo rozréznia czynnos$¢ wniesienia wadium i
odrebng czynnosc, przedtuzenia terminu zawigzania ofertg. Zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy,
wykonawca zobowigzany byt do przediuzenia terminu zwigzania ofertg na podstawie
wezwania Zamawiajgcego, okreslonego pismem z dnia 24.02.2010 r., mogt réwniez
samodzielnie przed uptywem terminu zwigzania ofertq na podstawie art. 85 ust 2 ustawy
dokona¢ przediuzenia terminu zwigzania oferta, czego nie uczynit, sktadajac jedynie
gwarancje wadialna, z ktérej nie wynika, ze wykonawca przediuza termin zwigzania ofertg i
nie jest oswiadczeniem woli wykonawcy przediuzenia terminu zwigzania ofertg zgodnie z
wezwaniem Zamawiajgcego. Z tych tez wzgledéw oferta wykonawcy od dnia 23.04.2010 r.
jest niewazna. Ztozenie gwarancji wadialnej nie jest oswiadczeniem woli przediuzenia
terminu zawigzania ofertg. Czynnos¢ ziozenia wadium i czynnos¢ przediuzenia terminu
waznosci wadium sg odrebnymi czynnosciami, ktérych nie mozna zamiennie uznawac.
Zamawiajacy wskazat takze na brak interesu prawnego wykonawcy. Celem potwierdzenia
prawidiowego dziatania Zamawiajgcy odwotat sie do orzecznictwa KIO, stwierdzajac, ze

termin zwigzania ofertg musi by¢ oswiadczeniem woli wykonawcy stanowigcym odrebny



dokument od gwarancja wadialnej, lub w gwarancji wadialnej konieczne jest uzycie
sformutowania ,na okres zwigzania ofertq" badz podobnie, czego w gwarancji wadialnej
wykonawcy nie bylo. Powolujgc sie ha orzecznictwo Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z
zasada pisemnosci postepowania wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp takie oswiadczenie
powinno by¢ zitozone Zamawiajgcemu na piSmie w formie okreslonej w sposobie
porozumiewania sie przez Zamawiajgcego z wykonawcami w SIWZ. Tym samym
wykonawca mogt i - jesli oczekiwat wyboru swojej oferty w postepowaniu - powinien byt z
uprawnienia, ktore daje mu przepis art. 85 ust 2 ustawy skorzystac i przed uptywem terminu
zwigzania ofertg ztlozy¢ Zamawiajgcemu swoje wyrazne oswiadczenie woli o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg". Wskazat takze, ze do skutecznego przedtuzenia przez wykonawce
terminu zwigzania oferta, konieczne jest dokonanie przez wykonawce dwdch czynnosci -
zlozenie oswiadczenia o wyrazeniu zgodny na przediuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
przedtuzenie okresu waznosci wadium (wzglednie wnies¢ nowe wadium), na przedtuzony
okres zwigzania ofertg. Dokonanie wylgcznie jednej czynnosci musi skutkowac¢ uznanie, iz
przediuzenie zostato dokonane w sposob wadliwy, a tym samym - nie jest skuteczne.
Zamawiajacy powotat sie takze na art. 184 ust.1la ustawy PZP, podnoszac, ze zgodnie z tym
przepisem w postepowaniu o wartosci mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie przystuguje wylgcznie od
rozstrzygniecia  protestu  dotyczacego enumeratywnie  wymienionych  czynnosci
zamawiajgcego. Wartos¢ zamowienia w badanym postepowaniu jest mniejsza niz. kwoty
okreslone w przywotanym przepisie. W takiej sytuacji ustawodawca dopuscit mozliwosc
wniesienia odwofania tylko od rozstrzygniecia protestu dotyczacego wytgcznie czynnosci
bezposrednio godzacych w najistotniejsze interesy wykonawcy, korzystajacego z tego
srodka ochrony prawnej i polegajace na wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu
lub odrzuceniu jego oferty. Odwotujacy sie nie posiada oferty zabezpieczonej wadium, zatem
podlegat wykluczeniu z postepowania. Whniesienie przez odwotujgcego sie protestu, ktory
poprzedzat rozpatrywane odwotanie, nastgpito po uptywie terminu waznosci wadium i w
zaden sposob nie moze spowodowac przywrdcenia ciggtosci zabezpieczenia oferty wadium.
Kolejnym argumentem - wynikajacym z orzecznictwa - na teze koniecznosci odrzucenia
oferty jest zdaniem Zamawiajgcego brzmienie ust. 4 art. 85 ustawy PZP, zgodnie z ktérym
przediuzenie terminu zwigzania oferta, jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przediuzony termin zwigzania ofertg. Przedluzenie terminu zwigzania
ofertg ma podstawowe znaczenie dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Determinuje bowiem jego dalsze uczestnictwo w
postepowaniu w sytuacji, gdy pierwotny termin zwigzania ofertg konczy sie, a postepowanie

nie zostato jeszcze rozstrzygniete. Wyrazem tego jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
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nakazujacy zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry nie zgodzit sie
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Zgoda w tym przypadku nie moze mie¢ charakteru
dorozumianego, lecz winna by¢ oswiadczeniem wykonawcy. Wniosek taki wyptywa z tresci
cytowanego wyzej art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, ktére dla dokonania skutecznego
przediuzenia terminu zwigzania oferta przewidujg dla wykonawcy obowigzek dokonania
dwoch czynnosci: zlozenie oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertq oraz

jednoczesne przedtuzenie okresu waznosci wadium (ust. 4.

W zakresie protestu dotyczacego sprawy KIO/UZP 926/10, Zamawiajacy podat, ze w
piSmie z 19.04.2010 roku zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP poprawit oczywiste, jego
zdaniem omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia i zawiadomit o tym fakcie wykonawce. Wykonawca, faktycznie nie tylko nie
zgodzit sie na poprawienie omytek co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 zmusza zamawiajgcego
do odrzucenia oferty, a nawet w swych wyjasnieniach potwierdzit, ze w ofercie sg btedy w
obliczeniu ceny- Btgd w obliczeniu ceny wynika z braku uwzglednienia w zlozonej ofercie
calej, istotnej branzy sanitarnej (bufet). Taka sytuacja zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 takze
zmusza Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Odwolujac sie do literatury przedmiotu podat,
ze ,,0d omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny nalezy odrozni¢ btad w obliczeniu ceny. Btad
ten nie moze by¢ poprawiony w podanym wyzej trybie, a jego stwierdzenie skutkuje
odrzuceniem oferty (art. 89 ust. 1 pkt 6). Pojecie btedu wigze sie z instytucjg oswiadczenia
woli w rozumieniu prawa cywilnego. W swietle prawa btad stanowi jedng z wad oswiadczenia
woli (art. 82 i nast. kc). Blad oznacza mylne wyobrazenie o prawdziwym stanie rzeczy, a
istotny jest wéwczas, gdy uzasadnia przypuszczenie, ze gdyby skiadajacy oswiadczenie woli
nie dziatat pod wptywem bfedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej
tresci (art 84 8 1 i 2 Kc). W praktyce chodzi z reguty o btad co do faktu, polegajacy na
falszywym wyobrazeniu nie tyle o samej tresci oswiadczenia woli, ile o innych skfadnikach
czynnosci prawnej. W przypadku zamowien publicznych moze to dotyczy¢ m. in. takich
elementéw, jak przedmiot zamoOwienia czy cena". Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami
dotyczacymi naruszenia przepisu Ustawy w zakresie art. 7 ust, 1 ustawy Pzp, poprzez nie
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, co wyrazalo sie w zgdaniu
przedstawienia kosztoryséw szczegdtowych na czesci zamédwienia pomimo tego ze z SIWZ
nie wynikat taki obowigzek, co wprowadzito dowolnos¢ w ksztattowaniu wymogdw wobec
réwnych wykonawcow. Wobec powyzszego zarzutu Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z
rozdziatem Xl pkt. 4 ppkt. 4.7 SIWZ, wymagat od wykonawcéw dolgczenia do oferty
kosztoryséw ofertowych opracowanych metoda szczegOtowg na podstawie przedmiaru

robét, dokumentacji technicznej oraz opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1), a takze
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zestawienie materialdw wraz z ich cenami". Wobec tego wykonawca zobowigzany byt do
szczegotowego opracowania kosztorysow w tym rowniez na jeden z elementow czesci | tj.
kosztorysu branzy sanitarnej dla klubokawiarni (bufetu), o czym jak wynika ze ztozonych
wyjasnien i dotaczonego kosztorysu wykonawca zapomniat i w ten sposob btednie wyliczyt
cene. Na dowodd tego Zamawiajacy, jak podkreslit w pismie wzywajacym do wyjasnienia
oferty i uzupetnienia dokumentow, zadat od wykonawcy owego kosztorysu dla danej branzy
w celu sprawdzenia, czy wykonawca ten kosztorys dotaczy, co miato by¢ dowodem na to, ze
w pierwotnej ofercie tego kosztorysu brakowato, a tym samym brakowato istotne] czesci
zamoéwienia. Brak tej czesci zamoOwienia w ofercie nie mogt by¢ poprawiony przez
Zamawiajgcego w zaden sposOb z uwagi na brak jakiegokolwiek odniesienia w ztozonej
ofercie umozliwiajgcego poprawienie przez Zamawiajgcego oferty, Zgodnie z art 87 ust. 2
Pzp to Zamawiajacy poprawia oferte a nie wykonawca. Faktycznie wykonawca swym
pismem z dnia 21.04.2010r. proébowat uzupetié¢ oferte. Uwzglednienie "przez
Zamawiajgcego brakujacej czesci oferty (kosztorysu) prowadzitoby do zakazanej prawem -
zmiany tresci oferty. Powolujac sie na orzecznictwo, podat, ze oferta nieodpowiadajgca tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz
okreslajg to postanowienia siwz. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos$é
tresci oferty z trescig siwz. ma miejsce réwniez w sytuacji gdy zaoferowany przedmiot
dostawy nie odpowiada opisanemu w siwz. przedmiotowi zamowienia co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego”, co miato
miejsce w przypadku oferty Protestujgcego. Zamawiajgcy przyjmujac podang w ofercie
kwote za wykonanie przedmiotu zamowienia jako kwote wynagrodzenia ryczattowego, musi
jednoczesnie, na podstawie ztozonej oferty mie¢ pewnos¢, iz oferta obejmuje, jak juz
napisano powyzej, catos¢ przedmiotu zamowienia, okreslonego w SIWZ. W przypadku oferty
wykonawcy, nie mozna byto tego stwierdzi¢. Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze interpretacja art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp uksztaltowana w orzecznictwie oraz znajdujgca odzwierciedlenia w
stanowisku doktryny nakazuje odniesienie normy wskazanego przepisu do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia oraz merytorycznych wymagan
Zamawiajgcego, a w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i
innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia. Zatem o niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ mozna méwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia w
ten sposob, ze nie zapewnia jego realizacji w sposéb opisanych przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Stwierdzit takze, ze brak w kosztorysie niektérych pozycji cenotwdrczych,
uwzglednionych przez zamawiajgcego w przedmiarze robo6t, stanowi 0 niezgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ". W tym postepowaniu wykonawca nie zalgczyt do pierwotnej oferty
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kosztorysu branzy sanitarnej klubokawiarni (bufetu), a ktéry to przedmiar Zamawiajacy
wyraznie oddzielit od reszty przedmiaréw, w zwigzku z czym jego oferta podlega odrzuceniu.
Nalezy w tym miejscu rOwniez zaznaczy¢, iz w pozostatych zalgczonych do oferty
kosztorysach nic mozna réwniez odnalezé pozycji dotyczacych branzy sanitarnej
klubokawiarni (bufetu), ktére gwarantowalyby wycene i pozniejsze wykonanie wymaganych
robot. Brak jest wiec wyceny petnego zakresu przedmiotu zaméwienia, o ktérym jest mowa w
SIWZ Zamawiajacy stwierdzit takze, ze przez zlozenie oferty w postepowaniu przetargowym
nawigzuje sie miedzy wykonawcg a zamawiajagcym stosunek przetargowy oparty na
akceptacji postanowien SIWZ, Wykonawcy biorgcy udzial w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze ziozone przez nich oferty, oswiadczenia i dokumenty zostang ocenione
wytgcznie na podstawie wymagahn zawartych w SIWZ. Odpowiednio zobowigzaniem
Zamawiajgcego jest dokonanie oceny jedynie na podstawie sformutowanych w SIWZ zasad i
wymagan, co tez Zamawiajacy uczynit- Obowigzek przestrzegania na kazdym etapie
postepowania postanowieh SIWZ jest nie tylko wyrazem formalizmu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, stanowi réwniez realizacje zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow wynikajacej z art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy podat takze,
ze ocena spetiania warunkoéw udzialu w postepowaniu dokonywana jest w pierwszym
rzedzie, przed oceng ofert, a brak spetniania ktéregokolwiek warunku powoduje wykluczenie
wykonawcy z postepowania a jego oferte uznaje sie za odrzucong, na podstawie art 24 ust.
4 ustawy Pzp". Wskazat réwniez, ze przestanki odrzucenia oferty okreslone w art. 89 Pzp
podlegajg Scistej interpretacji. Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Przestanka ta nie obejmuje obowigzku badania przez zamawiajgcego
okolicznosci, czy wykonawca zapoznat sie z trescig siwz i w jakim zakresie,
Odzwierciedleniem znajomosci przez wykonawce wymagan zamawiajgcego jest bowiem
tres¢ ztozonej oferty, ktéra podlega badaniu i ocenie. Tylko w przypadku niezgodnosci
merytorycznej tresci oferty z trescig siwz zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Zdaniem Zamawiajacego, wykonawca przyznat, ze ,Zamawiajacy dokonat
dowolnego ustalenia przez siebie wielkosci kwotowych w trybie poprawiania oczywistych
omylek, czego uzna¢ za poprawienie nie mozna, a co bylo dzialaniem wbrew woli
protestujgcego, gdyz zmienialo oferte”. Wykonawca potwierdzit zatem przypuszczenia
Zamawiajgcego, ze nie wyrazit on zgody na poprawienie oczywistych omytek rachunkowych,
co wynikato wprost z kosztorysow jakie zatgczyt Protestujacy do swojej oferty. Zgodnie z art.
87 ust. 2 pkt 3 poprawienie przez Zamawiajgcego, w powyzszym trybie, omyiki w ofercie
wykonawcy nie jest uzaleznione od uprzedniego przeprowadzenia z wykonawca stosownych
uzgodnienh czy negocjacji, ale zalezy od charakteru tej omytki. Omyiki, o ktérych mowa w art.

87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, powinny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mégt dokonaé
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Zamawiajacy samodzielnie, bez udzialu wykonawcy w tej czynnosci. ,Oczywistosé" omyiki
rachunkowe] poprawianej we wskazanym trybie powinna by¢ mozliwa do ustalenia na
podstawie oferty, bez koniecznosci prowadzenia negocjacji z wykonawca. Podat takze, ze
.Niezgodnos¢ SIWZ moze zachodzi¢ tylko i wylgcznie w stosunku do wymogow
merytorycznych, a nie wymogdéw formalnych wskazanych w SIWZ, (,..) Ustawodawca
przestanki odrzucenia oferty ograniczyt wylgcznie do niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji. Niezgodnos¢ tresci oferty nalezy ocenia¢ w kategorii oferty zdefiniowanej w art.
66 KC, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w

merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia."

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca —
HG INWEST BUDOWLANI Kaczmarek Chmara sp. j. z Chodziezy, ktéry zgodzit sie z
argumentacjg Zamawiajgcego. W odniesieniu do odwotania sygn. akt KIO/UZP 925/10
stwierdzit, ze oferta Odwolujgcego musi zosta¢ odrzucona poniewaz wykonawca na
wezwanie Zamawiajacego hie przediuzyt terminu zwigzania oferta. W odniesieniu do
odwotania sygn. akt KIO/UZP 926/10 stwierdzit, ze calkowicie zgadza sie z argumentami
Zamawiajgcego, albowiem Zamawiajacy w pismie z 19.04.2010 r. zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy poprawit oczywiste, jego zdaniem omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i zawiadomit o tym fakcie wnoszacego
odwotanie wykonawce. Odwotujacy, faktycznie nie tylko nie zgodzit sie na poprawienie
omytek, [co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 zmusza Zamawiajgcego do odrzucenia oferty] a
nawet w swych wyjasnieniach potwierdzit, ze w ofercie sg btedy w obliczeniu ceny. Btgd w
obliczeniu ceny wynika z braku uwzglednienia w zlozonej ofercie calej, istotnej branzy
sanitarnej (bufet). Taka sytuacja zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy takze zmusza

Zamawiajgcego do odrzucenia oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia
SIWZ wraz z zatgcznikami, zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage os$wiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, ustalita i zwa zyla co

nast epuje:

Izba rozpoznata tgcznie odwotania na podstawie zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 maja 2010 r., wydanego w tym przedmiocie.
Izba stwierdzita, ze do tego postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [dalej ustawa pZP] ze zmiang wynikajacq z
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ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. nr 206, poz.1591).

KIO ustalita, iz przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, a wartos¢ zamowienia
ustalona zostata na kwote 2.825.0403,67 zt, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty 728.741,49
euro. Zatem do tego postepowania ma zastosowanie przepis art. 184 ust.1la ustawy PZP, w
mys| ktérego w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy PZP [tak jak w niniejszej sprawie] odwotanie
przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego: (1) wyboru trybu negocjacji
bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene, (2) opisu sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, (3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamoéwienia, oraz (4) odrzucenia oferty. Zgodnie z § 1 rozporzadzenia z dnia 23
grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zaméwieh oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikaciji wspoélnot
Europejskich (Dz. U. nr 224, poz.1795) dla robét budowlanych wartos¢ zamdéwienia [0 ktérej

stanowi art. 11 ust.8 ustawy PZP]- okreslona zostata na kwote 4.845.000 euro.

Wobec powyzszych ustalen oraz uwzgledniajgc tresé wniesionych odwotan, Izba
stwierdzita, ze podlegajg rozpatrzeniu przez KIO, w nastepujgcym zakresie:
1) odwotanie o sygnaturze KIO/UZP 925/10 - tylko w zakresie zarzutéw dotyczacych
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP;
2) odwotanie o sygnaturze KIO/UZP 926/10 - tylko co do zarzutdéw dotyczacych
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 7 ustawy PZP.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniach, w
granicach powyzej podanych, na podstawie powiadomienia zawartego w pismie z dnia 26

kwietnia 2010 r. o wyniku przetargu nieograniczonego ustalita, co nastepuje:

1. wykonawca - KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar Piotrowski z
Pity zostal wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie art.24 ust.2 pkt 2 ustawy PZP, albowiem — zdaniem Zamawiajgcego - nie
przedtuzyt okresu zwigzania oferta;

2. oferta wykonawcy - Przedsiebiorstwo Robd6t Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeusz
Kot z Gorzowa WIkp. [lider Konsorcjum] zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt
2, gdyz zdaniem Zamawiajgcego tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji oraz —

jak podano w uzasadnieniu prawnym - na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7 ustawy PZP, z
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uwagi na brak zgody wykonawcy na poprawienie omyiki, o ktérej stanowi przepis art. 87
ust.2 pkt 3 ustawy PZP.

Izba ustalita takze, ze w niniejszym postepowaniu ziozono siedem ofert, zgodnie ze
specyfikacjg jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena, i odwotujacy sie
wykonawcy zaproponowali ceny nizsze, od pozostatych wykonawcow, odpowiednio [ZP-12]
Odwotujacy 1- cene sklasyfikowang na 2 pozycji — w wysokosci 2.302.591,88 zi, a
Odwotujacy 2 - cene najnizszg w wysokosci 2.212.000 zt. Uwzgledniajac zatem przepis art.
179 ust.1 ustawy PZP, KIO stwierdzita, ze wykonawcy mieli interes prawny we wniesieniu

odwotan.

I.  Rozpatruj ac odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 925/10 w zakresie naruszenia art. 89
ust.1 pkt 5 ustawy PZP, Izba miata na uwadze tres¢ protestu oraz wymagania formalno-
prawne okreslone w art. 180 ust.8 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem protest w
pierwszej kolejnosci powinien wskazywaé oprotestowang czynnosé¢, zawiera¢ zadanie, a
takze zwiezte przytoczenie zarzutdw oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie protestu. Podobnie odwotanie zgodnie z § 1 regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 2.10.2007 r. (Dz.
U.187, poz.1326)]. Z ustalen lzby bezspornie wynika, ze zarzut dotyczy bezpodstawnego
wykluczenia wykonawcy z postepowania, z powodu nie przediuzenia — zdaniem
Zamawiajgcego - terminu zwigzania ofertg. Okoliczno$¢ ta zostata przyznana w toku
rozprawy przez Odwotujacego, ktéry oswiadczyt, ze tylko z ostroznosci procesowej powotat
dodatkowo przepis art. 89 ust.l pkt 5 (w aktualnym brzmieniu), albowiem skutkiem

wykluczenia wykonawcy z postepowania byto odrzucenie jego oferty.

Rozpatrujgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
braku zgody Odwotujacego na przedituzenie okresu zwigzania ofertg, Izba stwierdzita, ze
zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

W tym przypadku lIzba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 19 kwietnia 2010 r.
wezwat wykonawce do wniesienia wadium, wskazujac na art. 46 ust. 3 ustawy, oraz podajac
ze wadium powinno by¢ wazne do dnia 22 maja 2010 r. Na powyzsze wezwanie wykonawca
— w terminie wyznaczonym - przediozyt przy pismie z dnia 21 kwietnia 2010 r. Gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium. W tresci tej gwarancji podano (81), ze stanowi ona
zabezpieczenie okreslone w art. 45 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, oraz stanowi
zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie z wymaganiami specyfikacji dla tego przetargu na

~Wykonanie rob6t budowlano-montazowych, instalacji sanitarnych, instalacji elektrycznych,
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wentylacji mechanicznych i innych zwigzanych z przebudowg budynku infrastruktury

edukacyjnej PWSZ w Walczu — budynek 4”.

Majac tak ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze brak jest podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy PZP, albowiem zdaniem
Izby Odwotujacy, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, przedkladajac gwarancje
ubezpieczeniowg wniost wadium na wymagany okres i jednoczesnie przedtuzyt okres
zwigzania ofertg do dnia 22 maja 2010 r. Z tresci tej gwarancji bezspornie wynika bowiem,
ze dotyczy ona przedmiotowego postepowania i ma stuzy¢ zabezpieczeniu zaptaty wadium
dla przedmiotowego przetargu zgodnie z wymaganiami art. 45 ustawy i specyfikaciji.
Wymaganie zatem odrebnego, ztozonego na pismie, oswiadczenia woli od wykonawcy o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, w tym konkretnym przypadku, nie jest uprawnione.
Nie budzi bowiem watpliwosci, zdaniem Izby, ze ze ziozeniem dokumentu Gwarancji
ubezpieczeniowe] w tym przetargu wigze sie takze ztozenie oswiadczenia woli o
przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. lzba zauwaza takze, Ze wykonawca nie zostat
wezwany w pismie z dnia 19 kwietnia 2010 r. do zlozenia odrebnego dokumentu
zawierajgcego oswiadczenie wykonawcy, co do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
Zwigzania oferta.

W toku rozprawy lzba stwierdzita jednoczesnie, ze wykonawca nie kwestionowat
twierdzen Zamawiajgcego, co do braku samodzielnego przedtuzenia przez Odwotujacego,
zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 85 ust.4 ustawy PZP, terminu zwigzania oferta. na dalszy
okres po dniu 22 maja 2010 r. Nie wniost takze wadium na ten przedtozony okres.

Tym samym, uwzgledniajgc przepis art. 191 ust.la ustawy PZP ta okolicznos¢ ma
zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, wptyw na rozstrzygniecie lzby, mimo uwzglednienia
zarzutu, w zakresie braku podstaw wykluczenia Odwotujacego z postepowania o udzielenie
zamdwienia w dacie 26 kwietnia 2010 r. W tym przypadku bowiem w dniu 22 maja 2010 r.

nastgpit uptyw terminu zwigzania oferta.

Il. Rozpatruj gc zarzuty z odwotania o0 sygn. akt: KIO/UZP 926/10, w zakresie
bezpodstawnego odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 i 5 ustawy

PZP, Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W tym przypadku Izba ustalita, Zze Zamawiajacy pismem z dnia 19 kwietnia 2010 r. wezwat
wykonawce na podstawie art. 26 ust.3 ustawy, do uzupelnienia oferty o kosztorys branzy
sanitarne] dla czesci | w zakresie klubokawiarni — bufetu. Jednoczesnie Zamawiajacy
stwierdzit niezgodnos¢ kwot pozostatych zatgczonych do oferty kosztorysow z czescig | i

czescig Il Formularza ofertowego i zawiadomit wykonawce, ze na podstawie art. 87 ust.2 pkt
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3 ustawy poprawia w ofercie omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, a
mianowicie: dla czesci | podano 39.876,28 zt, a powinno by¢ 36.921,31 zt a dla czesc Il -
2.172.123,72 zt, a powinno by¢ — 2.175.078,69 zi, oraz zwrdcit sie o zgode na ich
poprawienie. W odpowiedzi, wykonawca przedtozyt kosztorysy branzy sanitarnej z rozbiciem
na branze sanitarng na kwote 323.502 zt oraz na branze sanitarng — klubokawiarnia —bufet
na kwote 4.497,02 zi, a takze podat, ze cena (bruttu) dla | czesci zambwienia wynosi —
41.418,33 zt a dla czesci 1l — 2.170.581,67 zt. Podat takze, ze tagczna cena oferty stanowi
kwote 2.212.000 zt. Jednoczesnie wyrazit zgode na poprawienie omytek, jednakze w
zakresie takim jak to wynikato z przedtozonych przez niego wyjasnien w pismie z dnia 21
kwietnia 2010 r. Zamawiajacy w toku rozprawy wyjasnit takze, ze ustalenie, co do omytek w
zakresie ktérych wymagana byla zgoda Odwolujgcego, opart na tresci formularza oferty
wykonawcy i kosztorysach zatgczonych do oferty, z ktérych to dokumentéw wynikaty

rozbieznosci w podanych wartosciach.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia lzba stwierdzita, iz oferta przedtozona przez
wykonawce, de facto nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy PZP. Zdaniem Izby, Odwotujgcy powyzszg okolicznosé
potwierdzit w pismie z dnia 21 kwietnia 2010 r., albowiem z proponowanej przez niego
zmiany, w zakresie wartosci podanych w ofercie wynika, ze nie uwzglednit w kwocie tgcznej
ceny oferty 2.212.000 zl, kosztu dotyczacego branzy sanitarnej dla klubokawiarni (bufet), co
bylo wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (w tym w materiatach
przetargowych udostepnianych wykonawcom). W toku rozprawy Odwotujacy przyznal, ze
byto to skutkiem niezamierzonej omyiki. Powyzsze ustalenia uzasadniajg takze brak podstaw
do uwzglednienia odwotania, co do podnoszonego zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust.1 pkt 7 ustawy PZP, albowiem Odwotujacy proponujgc wiasna wersje omyitek i
dokonania ich poprawienia [do czego nie jest na gruncie przepiséw PZP uprawniony], w
istocie nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej stanowi przepis art. 89 ust.1 pkt 7 w

zw. z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy PZP.

Wydajac orzeczenie w sprawie sygn. akt: KIO/UZP 925/10 Krajowa Izba Odwotawcza
miala na wzgledzie przepis art. 191 ust.1 a ustawy PZP, zgodnie z ktorym odwotanie
podlega uwzglednieniu, jezeli 1zba stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. W tym przypadku, Izba przede wszystkim
stwierdzita, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym zostato
wniesione odwotlanie, Zamawiajgcy na podstawie art. 182 ust.3 ustawy PZP, ziozyt do Izby
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestéw

z dnia 30 kwietnia 2010 r. Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac ten wniosek
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postanowieniem z dnia 21 maja 2010 r. uchylita zakaz zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. W toku rozprawy Zamawiajacy potwierdzit fakt zawarcia umowy w
dniu 25 maja 2010 r. Oznacza to, iz uwzglednienie odwotania pozostawatoby bez wptywu na
wynik postepowania, wobec zawarcia w niniejszym postepowaniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, a zatem wobec tresci przepisu art. 191 ust.la ustawy PZP,
odwotanie nalezato oddalié.

Izba zauwaza takze, ze Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie ztozyt przed
dniem 22 maja 2010r. [przed uptywem terminu zwigzania ofertg] oswiadczenia
(samodzielnie) o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Takie uprawnienie dla wykonawcy
wynika z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy PZP. Izba zauwaza, iz na gruncie tego przepisu
zamawiajacy moze tylko jednorazowo skorzysta¢ z uprawnienia, co do takiego wniosku.
Zatem ewentualne uwzglednienie odwotania sygn. akt. KIO/UZP 925/10 w Swietle
wskazywanego przepisu art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy PZP, prowadzitoby w wyniku ponownej
oceny oferty tego wykonawcy do jego wykluczenia z postepowania i w konsekwencji
odrzucenia jego oferty. Tym samym takze w tym przypadku wydane orzeczenie powinno

uwzglednia¢ powotywany przepis art. 191 ust.1la ustawy PZP.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.191 ust.6 i 7 ustawy PZP stosownie
do jego wyniku. Orzekajac o0 kosztach Izba uwzglednita takze przepis ust.3 § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2009 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128, poz.886 ze zm.), zgodnie z ktorym
orzekajgc o kosztach postepowania w sprawie odwotan skierowanych do f#gcznego
rozpoznania, lzba bierze pod uwage catos¢ kosztow poniesionych w danym postepowaniu
odwotawczym w stosunku proporcjonalnym do liczby wszystkich tgcznie rozpoznawanych
spraw. W niniejszej sprawie do tgcznego rozpoznania zgodnie z zarzadzeniem Prezesa KIO
z dnia 21 maja 2010 r. zostaly skierowane trzy odwotania, z ktérych jedno [sygn. akt: UZP/

K10 953/10] zostato wycofane przed otwarciem rozprawy.
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:
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