Sygn. akt: KIO 487/21

WYROK

z dnia 12 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 10 marca 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku przez
wykonawce MWM spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg

w Gliwicach
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Katowice
przy udziale wykonawcy Net-o-logy spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO
487/21 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotalnie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia pod nazwg zaprojektowanie i wykonanie

trzech monitoringéw wizyjnych wigczanych do Katowickiego Inteligentnego Systemu

Monitoringu i Analizy.



Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie podjetej czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
z 2004 roku.

W pozostatym zakresie (zarzut 4) odwotanie jest niezasadne.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Katowice i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MWM
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa 2z siedzibg

w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasagdza od Zamawiajgcego Miasta Katowice na rzecz wykonawce MWM spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Gliwicach
kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset piecdziesigt ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika stosownie do rozpoznania zarzutéw

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........coiiiiiiiiiiiiiiiineens



Sygn. akt: KIO 487/21
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miasto Katowice — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg zaprojektowanie i wykonanie
trzech monitoringébw wizyjnych wigczanych do Katowickiego Inteligentnego Systemu

Monitoringu i Analizy.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
18 grudnia 2020 roku pod numerem 768896-N-2020.

15 lutego 2021 roku dziatajagc na podstawie na podstawie art. 513 ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych
Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2021 roku
zawartych w piSmie ,zawiadomienie o wyborze oferty” polegajgcych na: zaniechaniu wyboru
oferty MWM jako oferty najkorzystniejszej, wyborze jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu oferty ztozonej przez Net - o - logy sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach,
odrzuceniu oferty MWM jako niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: siwz) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo

zamowien publicznych (dalej ,pzp")

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku przepisy
wprowadzajgce ustawe prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego jako niezgodnej z siwz
podczas, gdy oferta odwotujgcego jest zgodna z siwz i nie powinna zostaé

odrzucona,

ewentualnie na wypadek, gdyby zarzut nr 1 okazat sie niezasadny
2) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku przepisy
wprowadzajgce ustawe prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
87 ust. 1 pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty
w zakresie rozbieznosci miedzy ceng podang w formularzu ofertowym (zatacznik nr 1

do siwz), a ceng podang w kalkulacji cenowej (zatgcznik nr 1a do siwz), podczas gdy
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3)

oraz
4)

Zamawiajgcy zobligowany byt do skierowania do odwotujgcego ww. wezwania,
naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 roku przepisy
wprowadzajgce ustawe prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp przez zaniechanie poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego
w zatgczniku nr 1a do siwz (kosztorys cenowy) w zakresie kosztu robot budowlanych
netto w odniesieniu do monitoringu nr 3 (Park Bogucicki) z kwoty 172 118, 94 zt netto
na kwote 151 118 zt netto oraz zaniechanie dokonania poprawienia pdl zatgcznika nr
la stanowigcego konsekwencje poprawienia omytki w zakresie kosztu robot
budowlanych netto dla monitoringu nr 3 podczas, gdy Zamawiajgcy zobowigzany byt
do dokonania ww. poprawek stosowanie do treéci art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,

naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku przepisy
wprowadzajgce ustawe prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 91 ust. 1 pzp przez
wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Net - o - logy sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Katowicach podczas, gdy najkorzystniejsza oferta wedtug
kryteribw oceny ofert zostata ztozona przez odwotujgcego, a co za tym idzie oferta

odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty MWM,
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji hakazanie dokonania wyboru oferty MWM
jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

dopuszczenie i przeprowadzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg dowoddéw
wskazanych w tresci niniejszego odwotania na okolicznosci tam wskazane;
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm

przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy podat,

ze w sytuacji w ktérej Zamawiajgcy zachowatby sie prawidtowo i nie odrzucit oferty

odwotujgcego jako niezgodnej z siwz, woéwczas oferta odwotujgcego bytaby ofertg
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najkorzystniejszg zgodnie z przyjetymi przez Zamawiajgcego w postepowaniu kryteriami
oceny ofert. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonatby wyboru oferty odwotujgcego,

a odwotujacy uzyskatby zamowienie.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Miasto Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,zaprojektowanie i wykonanie trzech monitoringow
wizyjnych wigczanych do Katowickiego Inteligentnego Systemu Monitoringu | Analizy" (dalej
postepowanie). Warto$¢ szacunkowa nie przekracza kwoty 214 000 euro.

Jako kryteria oceny ofert zamawiajgcy przyjgt cene (60 %), doswiadczenie osoby
wyznaczonej jako przedstawiciel wykonawcy (20 %), doswiadczenie oséb wyznaczonych do
realizacji zamowienia (20 %).

Oferty w postepowaniu ztozyt MWM oferujgc wykonanie zamowienia za kwote 687 629, 27 z
brutto. Oferte w postepowaniu zlozyta takze spotka Net - 0 - logy sp. z 0. 0. z siedzibg w
Katowicach okreslajgc cene oferty na poziomie 719 555 zt brutto.

Pierwotnie Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na 11 stycznia br. W dniu
wyznaczonym jako termin skladania ofert, zamawiajgcy poinformowat o przedtuzeniu
ww. terminu do dnia 15 stycznia, godz. 10. W dniu 9 lutego Zamawiajacy poinformowat
o wyborze oferty ztozonej przez Net - 0 - logy sp. z 0. 0. jako oferty najkorzystniejszej.
Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty MWM jako niezgodnej z siwz

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zarzut nr 1 - art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp

W terminie wyznaczonym pierwotnie do sktadania ofert, odwotujgcy ztozyt formularz ofertowy
wraz ze wszystkimi wymaganymi przez Zamawiajgcego dokumentami. Cena podana przez
odwotujgcego w formularzu ofertowym wynosita 713 460, 43 zt brutto. Po przedtuzeniu przez
Zamawiajgcego terminu sktadania ofert, odwotujgcy zmodyfikowat tre$¢ oferty sktadajgc
zmieniony formularz ofertowy (zatgcznik nr 1 do siwz). W zmodyfikowanym formularzu
ofertowym odwotujgcy dokonat obnizenia ceny oferty z kwoty 713 460, 43 zt brutto do kwoty
687 629, 27 zt brutto.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego Zamawiajacy stwierdzit, ze wraz ze zmiang
zatgcznik nr 1 (formularz ofertowy), konieczna byta takze modyfikacja zatgcznika nr 1a
do siwz (kosztorys). Zamawiajgcy stanat na stanowisku, ze zatgcznik nr 1a (kosztorys)
nie podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 pzp. W ocenie Zamawiajgcego fakt,

ze cena za ktorg wykonawca oferuje wykonanie zamowienia podana w formularzu
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ofertowym (zatgcznik nr 1) nie odpowiada cenie wynikajgcej z kosztorysu (zatgcznik nr 1a)
przesgdza o niezgodnosci oferty wykonawcy z siwz i obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia
oferty.

Odwotujgcy podat, ze pomimo rozbieznosci miedzy ceng, za ktérg odwotujgcy oferuje
wykonanie przedmiotowego zamodwienia wynikajgcg wprost z formularza ofertowego
a kosztem widniejgcym w przedtozonym kosztorysie, oferta odwotujgcego pozostaje zgodna
z siwz, co odwolujgcy wykazywat w odwotaniu.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp - zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich
wykonawcow o: wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia
oferty podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. W zakresie podstawy faktycznej odrzucenia
oferty odwotujgcego, Zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania na okolicznosci, ktoére
zostaty juz przytoczone powyzej przez odwotujgcego. Antycypujgc ewentualng argumentacje
Zamawiajgcego, odwotujgcy zauwazyt, ze po skierowaniu do wykonawcow informacji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, co miato miejsce w dniu 9 lutego br., Zamawiajgcy nie
moze przytacza¢ nowych podstaw faktycznych odrzucenia oferty, a takze nie moze
rozszerza¢ oraz modyfikowaé podstaw faktycznych odrzucenia ujetych w uzasadnieniu
dokonanej czynnosci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikami istotnych warunkéow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty na podstawie ww. przepisu z powodu sprzeczno$ci
tresci oferty z trescig SIWZ, odnosi sie do merytorycznej sprzecznosci pomiedzy trescig
zawartg w siwz, a trescig wyrazong w ofercie ztozonej przez wykonawce. Merytoryczny, a
nie formalny zakres sprzecznosci wynika juz z literalnej wyktadni przytoczonego przepisu,
ktory dwukrotnie postuguje sie stowem ,fresc¢*. Wnioskowanie a contrario prowadzi natomiast
do wniosku, ze Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp z powodu formalnych sprzecznosci miedzy siwz, a ofertg, ktére nie wyznaczajg
merytorycznego zakresu oferty ztozonej przez wykonawce.

Jak podnosi sie w doktrynie prawa zamdwien publicznych - przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
jest skorelowany z art. 82 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
siwz. Niezgodnosc¢ tresci oferty z treScig siwz ma miejsce wtedy, kiedy tres¢ oferty (jej
zawartos¢ merytoryczna) nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w siwz w
odniesieniu do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Innymi stowy:
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz polega na materialnej niezgodnosci zobowigzania
wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje
zamawiajgcy i ktére opisat w siwz (tak: PZP Komentarz, art. 89 PZP red. Jaworska 2020.
wyd. 12/M. Jaworska). Podobnie - norma art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp odnosi sie zas do



merytorycznego aspektu zaoferowanego przez ~wykonawce $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan Zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci,
ceny, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamowienia, w tym
wyznaczonych parametrow technicznych wyrobu. Niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig siwz
ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie
zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego (zob. wyr. KIO z
9.1.2017 r.. KIO 2440/16, niepubl.. tak: PZP Komentarz, art. 89 red. Sieradzka 2018, wvd.
1/Sieradzka). Powyzsze znajduje potwierdzenie takze w utrwalonej linii orzeczniczej
Krajowej 1zby Odwotawczej, tytutem przyktadu: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
lipca 2017 roku, sygn. KIO 1337/17.

O niezgodnosci tresci oferty z sizw mozna mowi¢ woéwczas, gdy oferta nie odpowiada
warunkom okreslonym w siwz w zakresie przedmiotu zaoferowanego swiadczenia, sposobu
wykonania swiadczenia, warunkow realizacji swiadczenia, czy ceny oferty. Niezgodnos¢
formalna oferty z siwz pozostaje poza zakresem dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
Odnoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy odwotujgcy stwierdzit, ze oferta
odwotujgcego nie moze zosta¢ uznana za niezgodng z siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp.

W ocenie Zamawiajgcego, niezgodnos¢ z siwz miataby polegaé na tym, ze cena podana
przez odwotujgcego w formularzu ofertowym jest niezgodna z wartoscig widniejgcg
w kosztorysie. Tego typu niezgodno$¢ ma jednak charakter wytgcznie formalny, a nie
merytoryczny. Niewatpliwie kwota podana przez odwotujgcego w kosztorysie (zatgcznik nr
1a) nie ma wptywu na zakres swiadczenia oferowanego przez odwotujgcego oraz na sposob
jego wykonania. Niezaleznie od kwot przyjetych w kosztorysie zakres swiadczenia pozostaje
taki sam. W nastepnej kolejno$ci nalezy zwréci¢ uwage, ze cena, ktdéra powinna zostac
przyjeta przez Zamawiajgcego do poréwnania ofert zgodnie z okreslonymi kryteriami oceny
wynika niewatpliwie z formularza ofertowego (zatgcznik nr 1), a nie z kosztorysu.
Jakiekolwiek potencjalne watpliwosci w tym zakresie eliminuje jednoznaczna literalna tresé
formularza ofertowego. Zgodnie z punktem nr 1 formularza:

W imieniu reprezentowanej przeze mnie firmy o$wiadczam, ze Firma (lub podmioty wspdlnie
ubiegajgce sie o zamoéwienie) *

1) oferuje:

a) wykonanie przedmiotu zamoéwienia okreSlonego w SIWZ zgodnie z kosztorysem

ofertowym

- cenanetto ....... zt sfownie.....................
-cenabrutto ........... zt sfownie................
-witym......... % VAT wwys. ........... zt



Jak wynika z powyzszego cena oferty jest wiec cene z formularza ofertowego, a nie ceng
z kosztorysu. Co istothe wedtlug Odwotujgcego, a co zupetnie umkneto uwadze
Zamawiajgcego przy ocenie ofert w postepowaniu - wartosci podane przez wykonawce
w kosztorysie nie majg jakiegokolwiek wptywu na wysokosC¢ wynagrodzenia, ktore
wykonawca otrzyma od zamawiajgcego za realizacje przedmiotu umowy. Szczegotowe
zasady wyptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy za realizacje przedmiotu umowy zostaty
okreslone w zatgczniku nr 6 do siwz - projekt umowy. Zgodnie z § 10 ust. 1 projektu umowy:
Za wykonie przedmiotu umowy ustata sie wynagrodzenie ryczattowe na kwote netto.....PLN
(stownie:........... 00/100) powiekszong o 23 % VAT tgcznie brutto 00000, 00 zt.

Z powyzszego fragmentu umowy wynika jednoznacznie wynika, ze wynagrodzenie, ktore
wykonawca otrzyma z tytutu remizacji umowy ma charakter ryczattowy (ij. staly),
a nie kosztorysowy. Skoro wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy, to wartosci
podane przez odwotujgcego w kosztorysie ofertowym nie mogg w jakikolwiek sposéb
wptyng¢ na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym, ceny zawarte w kosztorysie
nie majg znaczenia dla rozliczen stron w toku realizacji umowy. Nalezy podkreslié,
ze informacje zawarte w kosztorysie (zatgcznik nr 1a) tak w catosci jak i we fragmentach
nie tylko nie bedg determinowaty tresci essentialia negotii przysziej umowy stron, ale w ogéle
nie bedg elementem stosunku umownego miedzy Zamawiajgcym, a wykonawca.
Kosztorys moze mie¢ jedynie charakter pomocniczy, w stosunku do oferty wykonawcy.
Wartosci podane w kosztorysie nie mogg wpltywaé na sposob postepowania z ofertg przez
Zamawiajgcego w toku postepowania, w szczegdlnosci nie mogg by¢ podstawg odrzucenia

tej oferty jako niezgodnej z siwz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Przechodzgc do dalszej analizy tresci projektu umowy nalezy zwréci¢é uwage, ze zgodnie z §
10 ust. 2 projektu umowy: Ceny ryczaftowe netto za wykonanie poszczegodlnych rodzajow
prac okreSlonych w harmonogramie rzeczowo - finansowym nie ulegng zmianie do korica
realizacji przedmiotu umowy.

Stosowanie natomiast do tresci § 8 ust. 1 projektu umowy: Wykonawca jest zobowigzany
opracowac i uzgodni¢ z Zamawiajgcym do dwoch tygodni od dnia podpisania umowy
harmonogram rzeczowo - finansowy robot, ktéry bedzie podstawg do rozliczen terminowo -
finansowych miedzy stronami i ktory stanie sie integralng czescig umowy.

Zdaniem Odwotujgcego, zgodnie z konstrukcjg przyjeta przez Zamawiajgcego ceny
ryczattowe prac sktadajgce sie na wynagrodzenie wykonawcy wynika¢c bedg z
harmonogramu rzeczowo - finansowego. Harmonogram rzeczowo - finansowy ma zostaé
przygotowany przez wykonawce w porozumieniu z Zamawiajgcym w terminie 2 tygodni od

dnia zawarcia umowy. Harmonogram rzeczowo - finansowy stanie sie nastepnie integralng
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czescig umowy i bedzie podstawg rozliczeh miedzy stronami. Nalezy przy tym zwrécic¢
uwage, ze zadne z postanowien, czy to samej siwz, czy to projektu umowy nie tgczy
harmonogramu rzeczowo - finansowego z kosztorysem. Inaczej moéwigc, harmonogram
rzeczowo - finansowy moze zosta¢ przygotowany przez wykonawce niezaleznie od wartosci
okreslonych w kosztorysie sktadanym wraz z ofertg. W konsekwenciji, tak jak juz powyzej
stwierdzono na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy w zaden sposéb nie wptywajg wartosci
podane w kosztorysie (zatgcznik nr 1a).

Odwotujgcy abstrahuje od oceny, czy zasady rozliczania wysokosci wynagrodzenia ustalone
przez Zamawiajgcego we wzorze umowy s3g zgodne z zasadami udzielania zamowien
publicznych. Z punktu widzenia zarzutdw postawionych przez odwotujgcego w niniejszym
odwotaniu przytoczone powyzej postanowienia projektu umowy potwierdzajg niewatpliwie
stanowisko odwotujgcego, o pomocniczym, dodatkowym charakterze kosztorysu ofertowego.
Nalezy takze zauwazy¢, ze opisanego powyzej znaczenia kalkulacji cenowej / kosztorysu
ofertowego (zatgcznik nr 1a do siwz) nie modyfikujg w zaden sposdb postanowienia
przygotowanej przez zamawiajgcego siwz. Jedyne postanowienia siwz, ktore odnoszg sie
do zalgcznika nr 1a, stanowig ze powinien byt on zosta¢ ztozony wraz z ofertg (m. in. pkt 16
siwz). Siwz nie zawiera postanowien, ktére sugerowatby, ze ewentualne btedy w zatgczniku
nr 1a lub brak zlozenia tego zatgcznika bedg skutkowaty okreslonymi konsekwencjami dla
wykonawcy, w tym w szczegdlnosci nie zawiera postanowien, ktére przewidujg za to sankcje
odrzucenia oferty. Ponadto siwz nie zawiera jakichkolwiek postanowien, ktore odnosityby sie
W sposob szczegotowy do zatgcznika nr 1a (np. okreslaly wiasciwy sposéb jego
przygotowania i wypetnienia). Zgodnie z pkt 56 ppkt a siwz - Zamawiajgcy odrzuci oferte w
przypadku, gdy zaistnieje przestanka okreslona w art. 89 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy przy
okreslaniu podstaw odrzucenia oferty ograniczyt sie do wiec do przytoczenia przepisu
ustawy. Powyzsze postanowienie siwz nie statuuje niewatpliwie prawa zamawiajgcego do
odrzucenia oferty z powodu wadliwo$ci w zakresie zatgcznika nr 1a do siwz.

Przytoczong powyzej argumentacje odwotujgcego, potwierdza linia orzecznicza Krajowej
Izby Odwotawczej np.: wyrok z dnia 15 kwietnia 2019 roku, sygn. KIO 592/19; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 pazdziernika 2019 roku, sygn. KIO 1901/19; Uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017 roku, sygn. KIO/KD 34/17; Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2011 r, sygn. KIO 560/11; Wyrok Krajowej lzby
Odwotawcze z dnia 18 sierpnia 2011 roku, sygn. KIO 1673/11; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 marca 2010 roku sygn. KIO/UZP 139/10; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 lipca 2008 roku, sygn. KIO/UZP 616/08; wyrok KIO z dnia 9 sierpnia
2012 roku, sygn. KIO 1595/12. Poglady zgodnie, z ktérymi kosztorys ofertowy przy

wynagrodzeniu ryczattowanym ma jedynie dodatkowych charakter wzgledem formularza
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ofertowego zostaly zaaprobowane takze przez przedstawicieli doktryny prawa zaméwien
publicznych, tytutem przyktadu PZP Komentarz, art. 89 PZP Granecki 2016, wyd. 5.

Odwotujgcy podat, ze jak wynika z powyzszego, zardwno Izba jak i komentatorzy ustawy
twierdzg jednolicie, ze w przypadku okreslenia przez Zamawiajgcego wynagrodzenia
ryczattowego, kosztorys ofertowy ma jedynie pomocniczy charakter i stanowi tresci oferty
sensu stricto. W konsekwencji tres¢ kosztorysu lub jego brak nie mogg stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z siwz. Linia orzecznicza w tym zakresie ma
charakter jednolity oraz utrwalony na przestrzeni lat. Tym samym, Zamawiajgcy nie mogt
zgodnie z ustawg pzp odrzuci¢ oferty wykonawcy z tego powodu, ze cena z formularza
ofertowego byta inna niz warto$¢ podana przez odwotujgcego w kosztorysie. Na gruncie
niniejszego postepowania wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy co przesadzit
Zamawiajgcy w par. 10 projektu umowy (zatgcznik nr 6 do siwz). Wartosci podane
w kosztorysie nie wptywajg wiec na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy oraz na zakres

jego zobowigzania wzgledem Zamawiajgcego.

Zarzuty ewentualne nr 2 i nr 3: naruszenie art. 87 ust. 1 pzp, naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3

pzp
Zarzuty te majg wytacznie charakter ewentualny na wypadek uznania, ze kosztorys ofertowy

(zatgcznik nr 1a do siwz) stanowi czes¢ oferty sensu stricto oraz, ze niezgodno$¢ miedzy
ceng podang w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1) oraz w kosztorysie ofertowym moze
Swiadczy¢ o niezgodnosci oferty z siwz skutkujgcag koniecznoscig odrzucenia oferty
na podstawie 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zamawiajgcy przedtuzyt termin sktadania ofert
w postepowaniu z 11 stycznia na 15 stycznia. Odwotujgcy przed uptywem przedtuzonego
terminu skfadania ofert dokonat zmiany oferty sktadajac zmodyfikowany formularz ofertowy.
Zmieniony formularz ofertowy (zatgcznik nr 1) zawierat nieznacznie obnizong cene
wzgledem wersji ztozonej pierwotnie (. z 713 460, 43 zt brutto na 687 629, 27 zt brutto).
Odwotujgcy dokonujgc zmiany ceny ofertowej omytkowo nie zmodyfikowat w kosztorysie
cenowym (zatgcznik nr 1a) pola dotyczacego monitoringu nr 3 (Park Bogucicki) w zakresie
kosztu robot budowlanych netto. Intencjg odwotujgcego byta zmiana ww. kosztu z kwoty 172
118, 94 zt netto na kwote 151 118 zt netto. W konsekwencji zmianie powinien ulec tgczny
koszt robét budowlanych netto oraz tgczny koszt robét budowanych brutto. Po dokonaniu
ww. poprawek cena oferty wynosi¢ bedzie 687 629, 27 zt brutto. Jak wynika z powyzszego,
jedyng wartosciag w kosztorysie, ktéra ulegtaby zmianie jest koszt robot budowlanych
monitoringu nr 3. Wszystkie pozostate pozycje kosztorysu nie ulegtyby zmianie. Taki stan
rzeczy powoduje, ze powyzsze nalezy mozna traktowac¢ w kategorii omyiki, o ktorej mowa w

art. 87 ust. 2 pkt 3 dzd, ktéra podlega poprawieniu przez zamawiajgcego.

10



Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy jako niezgodng z siwz na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp - z zastrzezeniem art. 87 ust. ust. 2 pkt 3 pzp. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
nie moze odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z siwz, jezeli niegodno$¢ moze zosta¢ usunieta
przy zastosowaniu instytucji poprawienia tzw. innej omyiki (art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp).
Stosownie do tresci art. 87 ust. 1 zd. 1 pzp w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Jak wynika jednak
z jednolitego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, uprawnienia Zamawiajgcego zgdania
od wykonawcy wyjasnien tresci oferty przeradza sie w istocie w obowigzek zamawiajgcego
zgdania tych wyjasnien. W szczegolnosci w orzecznictwie podnosi sie, ze zamawiajacy
nie moze samodzielnie - bez uprzedniego wezwania do wyjasnien - odrzuci¢ oferty
wykonawcy. W $wietle zasad doswiadczenia zyciowego trudno racjonalnie posgdzic¢
wykonawce, ze S$wiadomie ztozytby oferte niezgodng z siwz, totez obowigzkiem
Zamawiajgcego jest umozliwic wykonawcy wypowiedzenie sie co do tresci tej oferty.
Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 wrzesnia 2011 roku sygn.
KIO 1818/11; oraz analogiczne orzeczenia wyrok Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt:
KI10/2220/10 z dnia 25 pazdziernika 2010 roku, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2011 roku, sygn. KIO 2505/11, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24
sierpnia 2011 roku, sygn. KIO 1716/11.

Zamawiajgcy zanim dokona odrzucenia oferty wykonawcy jako niespetniajgcej wymogow
siwz ma obowigzek wezwa¢ go do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 pzp.
Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy takiego wezwania zaniechat, samodzielnie przesgdzajgc o niezgodnosci oferty
odwotujgcego z siwz i w konsekwencji dokonat jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp. Zamawiajgcy powinien poprawi¢ opisang powyzej omyitke odwotujgcego w kosztorysie
ofertowym na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Podkreslenia wymaga, ze omyiki, o ktorych
mowa W Www. przepisie nie majg przymiotu oczywistoéci. Tym samym sposoéb ich
poprawienia moze by¢ duzo bardziej skomplikowany niz w przypadku omytek oczywistych.
Przyjmuje sie, ze poprawienie innych omytek moze nastgpi¢ w wyniku prowadzenia z
wykonawcg wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, czy nawet po uzyskaniu przez
zamawiajgcego informacji z innych zrédet (tak: PZP Komentarz, art. 87 PZP red. Jaworska
2020, wvd. 12/J. Jarnicka).

Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp moga by¢ wiec poprawiane omyiki, ktore: (i) nie
stanowig oczywistych omytek pisarskich (art. 87 ust. 2 pkt 1 pzp) oraz (ii) nie stanowig
oczywistych omytek rachunkowych (art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp), (iii) a ich poprawienie nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Co oczywiste omytka odwotujgcego miata

wytgcznie charakter niezamierzony i przypadkowy. W stanie faktycznym sprawy brak jest
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okolicznosci, ktére pozwalatyby przyjac, ze zamierzeniem wykonawcy bylo ztozenie oferty
niezgodnej z siwz. Wrecz przeciwnie dziatania odwotujgcego miaty na celu zaoferowanie
zamawiajgcemu konkurencyjnych warunkow realizacji zamdwienia, a w konsekwencji
uzyskanie zamowienia. Na skutek poprawienia omyiki cena oferty miataby by¢ zmieniona z
kwoty 713 460, 43 zt brutto na kwote 687 629, 27 zt brutto, tj. o 25 813, 16 zi. Cenna oferty
miataby by¢ wiec zmieniona o ok. 3,7 %. Okolicznos¢, ze cena zmienitaby sie 0 mniej niz 5
% stanowi argument, ze zmiana oferty spowodowana poprawieniem tzw. innej omyiki nie
bytaby zmiane istotna.

Poprawienie omytki sprowadzatoby sie wytgcznie do zmiany ceny ofert i nie byloby zwigzane
ze zmiang jakiegokolwiek innego elementu oswiadczenia woli zawartego w ofercie
wykonawcy. W szczegolnosci modyfikacji nie ulegtby zakres przedmiotowy zobowigzania
wykonawcy wynikajgcy z oferty. Dopuszczalnosé poprawienia ceny w kosztorysie ofertowym
byta jednym z ratio legis wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w obecnym ksztalcie.
Na gruncie ww. przepisu mozliwos¢é poprawienia omytek w kosztorysie sktadanym wraz z
ofertg jest jednolicie przyjmowana przez orzecznictwo i doktryne, tytutem przyktadu: ,Czesto
konsekwencjg dokonania poprawek bedzie zmiana ceny oferty. Jest to istotny element
kazdej oferty, ale przepis nie zabrania zmieniania istotnych elementow oferty, tylko zakazuje
wprowadzania istotnych zmian w ofercie. Zwrécita na to uwage KIO w wyr. z 24.10.2012 r.
(KIO 2200/12, Legalis) - przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 nie zawiera ograniczen co do wnoszenia
poprawek w kosztorysie powodujgcych zmiane wynagrodzenia. Przepisu tego nie mozna
odczytywac jako zakazu dokonywania zmian w zakresie istotnych elementow ofert, jakim jest
cena. W przeciwnym wypadku oczywiste btedy w kosztorysie nie mogtyby by¢ korygowane,
poniewaz w rezultacie powodujg zmiane wynagrodzenia (tak: PZP Komentarz. Art. 87 PZP
Pierég 2019. wvd. 15).”

Zarzut nr 4 - naruszenia art. 91 ust. 1 pzp

Wobec braku przestanek do odrzucenia oferty MWM, oferte najkorzystniejszg stosownie
to tresci art. 91 ust. 1 pzp zlozyt odwotujgcy, ktérego oferta winna zostaé wybrana przez
Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg w przedmiotowym
postepowaniu wybrat oferte ztozong przez Net - o - logy sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach,
co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wybiera oferte

najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron (uczestnik postepowania
odwotawczego nie przybyt na posiedzenie i rozprawe z udzialem stron — prawidiowo
powiadomiony o terminie posiedzenia i rozprawy) na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Strony Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielnie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm.; dalej: ,nowej ustawy”). Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze
odwotawczej przedmiotowego odwotania wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzes$nia
2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w
zakresie procedury o udzielnie zamowienia publicznego wlasciwe sg przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.;

dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 lutego 2021 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co =zostato potwierdzone

na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisoOw ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej braku interesu we wniesieniu
dowotania z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg lzba wskazuje, ze nie podzielita
argumentacji Zamawiajgcego. Stusznie dostrzegt Odwotujgcy, ze w orzecznictwie Izby
na kanwie ustawy Prawo zamdéwien publicznych z 2004 roku uksztattowany zostat poglad
zgodnie z ktérym, brak pozostania w terminie zwigzania nie niweczy oferty w postepowaniu,
a tym samym nie powoduje niemozliwosci dokonania jej wybory. Co za tym idzie nie mozna
odmowic takiemu wykonawcy prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Powyzsze
potwierdzit rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r., XXIll Ga
924/14 przez Sad Okregowy w Warszawie, ktory orzekt, iz ,nie mozna w prosty mechaniczny
sposob przenosi¢ rozwigzan prawa cywilnego na prawo zamowien publicznych w zakresie
skutkéw i konsekwencji uptywu terminu zwigzania ofertg. Zasadniczg rozbieznoscia w
zakresie charakteru sktadanych ofert jest to, ze oferta, o ktérej mowa w art. 66 k.c.,
powoduije taki stan zwigzania ztozonym o$wiadczeniem, ze samo przyjecie oferty prowadzi
do zawarcia umowy, natomiast w ofercie zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, do zawarcia umowy nie wystarczy samo wybranie oferty, a konieczne jest
dodatkowe oswiadczenie woli w przedmiocie zawarcia umowy. Z uwagi na tak donioste
skutki przyjecia oferty z kodeksu cywilnego (automatyczne zawarcie umowy), uptyw terminu
zwigzania ofertg powoduje automatyczny, bezpowrotny upadek oferty. Skutek wyboru oferty
w rozumieniu prawa zamowien publicznych nie jest tak doniosty, brak jest zatem podstaw,
aby tak doniosty byt réwniez skutek uptywu terminu zwigzania ofertg polegajgcy na
automatycznym, bezpowrotnym jej upadku”. Dalej Sgd Okregowy reasumuje, ze ,z uwagi na
specyfike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz swoisty charakter oferty
ztozonej na gruncie przepisdw pzp, nalezy uznaé, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie
przesadza o nieskutecznoéci oferty a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy

obowigzku zawarcia umowy.”

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamdéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
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Izba uwzglednita takze stanowiska i o$wiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy przez Strony postepowania odwotawczego.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia 1 marca
2021 roku ,,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, ktére zostato przestane do Prezesa
Izby przed terminem posiedzenia z udziatem stron i doreczone Odwotujgcemu i uczestnikowi

postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego zawarte w piSmie procesowym z dnia 10 marca
2021 ,Replika na odpowiedz na odwotanie” ztozone do akt sprawy na posiedzeniu

Z udziatem stron.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane w piSmie procesowym uczestnika postepowania
odwotawczego - wykonawcy Net-0-logy spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Katowicach z dnia 10 marca 2021 roku ,Stanowisko Przystepujgcego wykonawcy”, ktére
zostato przestane do Prezesa Izby oraz Stron postepowania odwotawczego, co strony na

posiedzeniu potwierdzity.

Izba rozpoznajgc zawarty w odwotaniu wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie
przez Krajowg lzbe Odwotawczg dowodow wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci
tam wskazane — wniosek ten uznata za bezprzedmiotowy z uwagi na brak ztozonych
w postepowaniu dowoddw, co stwierdzita zgodnie z art. 538 ust. 3 nowej ustawy

na rozprawie.

Izba ustalita stan faktyczny:

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcéw zgodnie z Czescig IV pkt 16 —
Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ w terminie wskazanym w pkt 42 SIWZ:
1) Oferte na formularzu oferty, o tres$ci zgodnej z okreslong we wzorze stanowigcym
zatgcznik do specyfikacji
(...)
5) Kalkulacje ceny ofertowej
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W Czesci VI — Sposéb obliczenia ceny w pkt 25:

Formg wynagrodzenia za przedmiot zamoéwienia zgodnie z projektem umowy jest
wynagrodzenie obliczone na podstawie jednostkowych cen ryczattowych okreSlonych
w kalkulacji ofertowej.

Formg wynagrodzenia za przedmiot zamoéwienia, zgodnie z projektem umowy jest
wynagrodzenie umowne, zgodnie z ofertg Wykonawcy, ktére zostato wyliczone w oparciu
o formularz cenowy (zatgcznik nr 1a do SIWZ), stanowigcy integralng cze$¢ SIWZ, w ktérym

zastosowano ryczaftowe ceny jednostkowe odpowiednio dla poszczegbinych ustug.

W Czesci VI — Opis sposobu przygotowania ofert w pkt 31.:
Zaleca sie aby dokumenty ofertowe uporzgdkowac, ponumerowac i skompletowac w teczce,
ktora winna zawierac:

a) Wykaz dokumentéw (z numerami stron),

b) Wypetniony wzér oferty wraz z zatgcznikami nr 1a, 1b, 2, 3 i 4 do niemnigjszej SIWZ,

¢) Kalkulacja ceny ofertowej

W zatgcznikach, ostatnia strona SIWZ Zamawiajgcy podat:
zat. nr 1 wzér oferty Wykonawcy,
zat. nr 1a wzor kalkulacji cenowej

zat. nr 1b potwierdzenie minimalnych wymagan dla kamer obrotowych

(...).

Zatgcznik nr 1 a do SIWZ — Kalkulacja cenowa, to tabela z kolumnami:

- Numer monitoringu wedtug zatgcznika nr 1 PFU

- Koszt ustugi wykonania projektu (netto)

- Ustfuga serwisu (3 lata)

- Dostawa sprzetu (netto)

- Koszt robdt budowlanych (netto) (prace ziemne, elektryczne itp. oraz materiaty z
wytgczeniem kamer)

- Warto$¢ monitoringu (netto)

- Warto$¢ minitoringu brutto.

Natomiast wiesze tabeli to:
- Monitoring nr 1 — Bezpieczne Murcki
- Monitoring nr 2 — Gwiazdy, Stowian, Dgbrowka Mata,

- Monitoring nr 3 — Park Bogucicki
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- Razem

Rozbicie na rodzaje prac
- Ustugi

- Dostawy Sprzetu

- Roboty budowlane

- Razem

W Zatgczniku nr 6 do SIWZ Projekt umowy — w § 1 ust. 1 podat Zamawiajgcy: Uwaga: kazdy
Z monitoringéw zgodnie z zaszeregowaniem w tabeli nr 1 (Zatgcznik nr 1 do PFU — pozycja
dotyczgca ,0znaczenie numeru monitoringu zgodnie z podziatem inwestycji) — podlega

osobnemu rozliczeniu finansowemu i materiafowemu.

W Zatgczniku nr 6 do SIWZ Projekt umowy —

w § 10 ust. 1 podat Zamawiajgcy: Za wykonie przedmiotu umowy ustata sie wynagrodzenie
ryczattowe na kwote netto.....PLN (stownie............ 00/100) powiekszong o 23 % VAT
tacznie brutto 00000, 00 zt.

w § 10 ust. 2. Ceny ryczaftowe netto za wykonanie poszczegdlnych rodzajow prac
okre$lonych w harmonogramie rzeczowo - finansowym nie ulegng zmianie do konca

realizacji przedmiotu umowy.

W Zatgczniku nr 6 do SIWZ Projekt umowy — § 8 ust. 1 podat Zamawiajgcy: Wykonawca jest
zobowigzany opracowac i uzgodni¢ z Zamawiajgcym do dwoch tygodni od dnia podpisania
umowy harmonogram rzeczowo - finansowy robot, ktéry bedzie podstawg do rozliczen

terminowo - finansowych migdzy stronami i ktory stanie sie integralng czescig umowy.

W zakresie zarzutéow odwotania:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
roku przepisy wprowadzajgce ustawe prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ
podczas, gdy oferta odwotujgcego jest zgodna z SIWZ i nie powinna zosta¢ odrzucona, —

Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, do odrzucenia oferty o ile jej treS¢ nie odpowiada tresci
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorgc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta. Wskazac¢ nalezy, co
ugruntowane jest w orzecznictwie Izby oraz sgdow powszechnych, ze o zgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ przesagdza ich porownanie.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty
zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu

przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu, w ofercie ziozonej przez Odwotujgcego Zamawiajacy
dopatrzyt sie niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami okreslonymi w SIWZ a polegajacymi
na W ofercie zamiennej z dnia 15.01.2021r. Wykonawca przestat jedynie formularz oferty zatf.
nr 1 do SIWZ, z ktérego wynika, nizsza cena ofertowa tj. 687 629,27 zt brutto (5659 048,19 zt
netto). Komisja stwierdzita, ze w przypadku zmiany ceny ofertowej konieczne byto przestanie
rowniez zatgcznika nr 1a — kalkulacja cenowa, z ktérego wynika cena dla poszczegdlnych
monitoringdw. Wykonawca oswiadczyt, ze zmianie ulega wytgcznie formularz oferty zat. nr 1
do SIWZ, wiec cena wynikajgca z formularza 1a za poszczegoélne monitoringi nie jest zgodna
Z ceng ofert. Formularz cenowy jest dokumentem wymaganym lecz nie jest dokumentem
ktéry mozna uzupeini¢ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Komisja stwierdzita, ze w
przypadku ztoZenia oferty Zamawianej konieczne byto ztgcznie do niej rowniez zatgcznika nr
la. brak zaktualizowania tego zatgcznika do ceny ofertowej z oferty zamiennej stanowi, ze
tres¢ ofert nie odpowiada tre$ci SIWZ i oferta na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

podlega odrzuceniu.

Zdaniem lzby koniecznym jest w tym miejscu przypomnienie, ze wymagania
co do przedmiotu zamowienia oraz sposobu jego realizacji jak rowniez ztozenia oferty
Zamawiajgcy okresla w SIWZ. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ
(poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca
1109/08). Natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny zfozonej oferty w
Swietle postanowien SIWZ, ktére sam ksztaltuje oraz upublicznia przez ogtoszenie

postepowania.
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W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy
wymagat w ocenie lzby przedstawienia oswiadczenia zawartego w zatgczniku nr 1
to jest Ofert w postepowaniu ale rowniez oswiadczenia zawartego w zatgczniku nr 1a
na co jednoznacznie wskazuje tre$¢ postanowienia SIWZ w czeéci dotyczgcej sposobu
przygotowania oferty — (b) Wypetniony wzor oferty wraz z zatgcznikami nr 1a, 1b, 2, 3 i 4
do niemniejszej SIWZ, (c) Kalkulacja ceny ofertowe;j.

Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy nie kwestionuje niezgodnosci kwoty podanej w Ofercie

(zatacznik nr 1) oraz kwoty w Kalkulacji cenowej (zatacznik nr 1a).

Odwotujgcy stara sie nada¢ inny niz wynikajgcy z dokumentacji postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego charakter oswiadczeniu jakie wykonawca byt obowigzany ztozyé
w oparciu o zatgcznik nr 1a do SIWZ. Oswiadczenie to w ocenie Izby nie jest ,Kosztorysem
ofertowym” i tak nie zostato nawet nazwane przez Zamawiajgcego czy to w przytaczanych
postanowieniach SIWZ przez lzbe, czy tez w samej tresci zatacznika nr 1a do SWIZ.
Odwotujgcy w tym zakresie przektamuje rzeczywisto$¢ twierdzgc, ze w piSmie z dnia
9 lutego Zamawiajgcy odwotywat sie do ,kosztorysu” (strona 4 odwotania). Zamawiajgcy
wskazywat w piSmie jednoznacznie, ze chodzi o Kalkulacje cenowag. Ta podjeta préba
dziatania Odwotujgcego wydaje sie ma na celu zmiane charakteru zlozonego dokumentu —
zatgcznika nr l1la, a tym samym zdyskredytowanie tego oswiadczenia. Natomiast
argumentacja Odwotujgcego budowana jest z uwzglednieniem stanowiska, ze w przypadku
wynagrodzenia ryczaltowego — a takie jest przewidziane w projekcie umowy — kosztorys
ofertowy nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy.

Sam fakt, ze Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego nie definiuje znaczenia danego zatgcznika do SIWZ.
Izba dostrzegta, ze w § 1 ust. 1 Projektu umowy Zatgcznik nr 6 do SWIZ jednoznacznie
podat, ze kazdy z monitoringdbw zgodnie z zaszeregowaniem w tabeli nr 1 (Zatgcznik nr 1
do PFU — pozycja dotyczgca ,oznaczenie numeru monitoringu zgodnie z podziatem
inwestycji) — podlega osobnemu rozliczeniu finansowemu i materiatowemu. To stanowisko
wyrazone w dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia uzasadnia zadanie
Zamawiajgcego przedstawienia Kalkulacji cenowej z podziatem na poszczegodlne
Monitoringi, ale i z uwzglednieniem elementow skalkulowanych dla poszczegdlnych
Monitoringdw. W ocenie Izby oswiadczenie to - Kalkulacja cenowa - stanowi oswiadczenie

woli wykonawcy, w ktorym wyraza wykonawca gotowos¢ realizacji danego zamodwienia
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na warunkach tam okreslonych, a wymaganych przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze tresc
Kalkulacji cenowej w tym konkretnym postepowaniu odwotawczym, bedzie stanowita tresé
oferty, ktérg Zamawiajgcy poddaje badaniu. Obrazujgc tg konkretng sytuacje mozna
wskazaé, ze Kalkulacja cenowa w tym postepowaniu stanowi swoisty formularz cenowy,
ktory zawiera przedmiot zamowienia oraz ceny za poszczegolne pozycje, elementy i inne,
ktorych wymagat Zamawiajgcy. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze nie sposéb odniesc
postanowienie umowy wymienione powyzej do rozbieznos¢ ceny w Ofercie i Kalkulaciji
cenowej i na tej podstawie wywodzi¢ niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, bowiem
takiego uzasadnienia nie ma w stanowisku Zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2021 roku, tym

samym nie stanowito ono uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Izba nie ocenia w tym miejscu zasadnosci zadanych tresci w tych dokumentach tj.
w oswiadczeniu stanowigcym Oferte — zalgcznik nr 1 do SWIZ oraz w oswiadczeniu
stanowigcym Kalkulacje ceny — zatgcznik nr 1a do SIWZ lecz ich charakter, co ma o tyle
istotne znaczenie, ze zaréwno Oferta — zatgcznik nr 1 do SWIZ jak i Kalkulacja cenowa —
Zatgcznik nr 1a do SIwWZ muszg podlegac badaniu i ocenie
w kontekscie przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Skoro kazdy z tych dokumentéw
podlega ocenie w ramach ww. przestanek to jednoznacznym jest, ze niezgodnosc tresci
oferty w tym wypadku i Oferty — Zatgcznik nr 1 i Kalkulacji cenowej — Zatgcznik nr 2 musi by¢
odmieniona do tresci SIWZ, a nie do siebie wzajemnie. Wymaga odnotowania,
ze sam Zamawiajgcy dostrzegt, ze cena wynikajgca z formularza 1a za poszczegoine
monitoringi nie jest zgodna z ceng ofert. Fakt niezgodnosci w obu dokumentach,
sprzecznosci tresci w nich zawartych, tak jak w tym wypadku co do ceny, nie dowodzi
z samego tego faktu niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Nie doszto bowiem do wykazania okolicznosci niezgodnosci $wiadczenia z oczekiwaniami
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji, zakresu zaméwienia
— nie doszto do wykazania przez Zamawiajgcego, ze nie jest mozliwa realizacja zamdwienia

zgodnie z wymaganiami opisanymi w SIWZ.

Podnoszone przez Zamawiajgcego w pisSmie z dnia 9 lutego 2021, ze Komisja stwierdzita,
ze w przypadku zmiany ceny ofertowej konieczne byto przestanie rowniez zatgcznika nr 1a —
kalkulacja cenowa, z ktérego wynika cena dla poszczegdlnych monitoringéw nie zmienia
faktu, ze Zamawiajgcy opart swoje rozstrzygniecie na ztozonych przez Odwotujgcego
dokumentach, opierajgc sie na oswiadczeniu Odwotujgcego z dnia 15 stycznia 2021 roku, ze
zakres zmiany oferty: wytgcznie formularz oferty Zat nr 1 do SIWZ. Jednakze to

doprowadzito do oceny wewnetrznej ztozonych dokumentéw w zakresie ,wlasnych” tresci ale
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nie zostato przez Zamawiajgcego odniesione do tresci SIWZ. I1zba podkresla, ze stanowisko
Zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2021 roku obrazuje rowniez, ze zatgcznik nr 1a — Kalkulacja
cenowa stanowi rowniez dla Zamawiajgcego oswiadczenie. Fakt, Ze dokument ten nalezy
traktowacC jak tres¢ oferty przyznaje takze we wniesionym odwotaniu sam Odwotujgcy

podnoszac zarzuty ewentualne.

Reasumujgc argumentacje w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, przy
uwzglednieniu catej powyzszej argumentacji lzba uznata, ze Zamawiajgcy niw wykazat
niezgodnosci tresci oferty w trescig SIWZ z uwagi na podang inng cene wskazang w Ofercie
— zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz w Kalkulacji cenowej — Zatgcznik nr 1a do SIWZ.

Izba wskazuje réwniez, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegotowe i naktadajg na wszystkie podmioty w tym i Zamawiajgcego sztywng regulacje
postepowania, gwarantujgc w zamian przejrzystos¢ postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do czynno$ci, ktore sg nieprawidtowe w Swietle postanowien
ustawy. Zadaniem wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie oferty
zgodnej z wymaganiami SWIZ, natomiast Zamawiajgcy winien jest dokonaé oceny ztozonej

oferty, zgodnie z wymaganiami i w duchu ustawy z uwzglednieniem regulacji prawnych.

W zakresie zarzutéw ( 2 i 3 ) podniesionych ewentualnie na wypadek, gdyby zarzut

nr 1 okazat sie niezasadny {;.
— naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku przepisy
wprowadzajgce ustawe prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
87 ust. 1 pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty

w zakresie rozbieznosci miedzy ceng podang w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1
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do siwz), a ceng podang w kalkulacji cenowej (zatgcznik nr 1a do siwz), podczas gdy
Zamawiajgcy zobligowany byt do skierowania do odwotujgcego ww. wezwania,

— naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku przepisy
wprowadzajgce ustawe prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp przez zaniechanie poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego
w zatgczniku nr 1a do siwz (kosztorys cenowy) w zakresie kosztu robot budowlanych
netto w odniesieniu do monitoringu nr 3 (Park Bogucicki) z kwoty 172 118, 94 zt netto
na kwote 151 118 zt netto oraz zaniechanie dokonania poprawienia pol zatgcznika nr
1a stanowigcego konsekwencje poprawienia omyiki w zakresie kosztu robot
budowlanych netto dla monitoringu nr 3 podczas, gdy Zamawiajgcy zobowigzany byt

do dokonania ww. poprawek stosowanie do tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

W zakresie powyzej wskazanych zarzutdow odwofania Izba podnosi, po pierwsze, ze
odwotanie w zakresie zarzutu 1 lzba uznata za zasadne. Po drugie, zarzuty powyzsze
zostaty podniesione ewentualnie na wypadek, gdyby zarzut nr 1 okazat sie niezasadny.
Majac na uwadze powyzsze, zarzuty ewentualne, ktére zgtaszane sg na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu gtdwnego, w przypadku gdy zarzut gitdbwny okaze sie zasadny stajg

sie bezprzedmiotowe.

W zakresie zarzutu (4) naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Net - o - logy sp. z 0. 0. z siedzibg
w Katowicach podczas, gdy najkorzystniejsza oferta wedtug kryteriow oceny ofert zostata
ztozona przez Odwotujgcego, a co za tym idzie oferta Odwotujgcego powinna zostaé

wybrana przez Zamawiajgcego. — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz
okreslone w SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu

o przepisy § 5 pkt 11 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3, 5i 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztéow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwoftania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania. |zba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy
piecset piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytutem wpisu w kwocie 3 750 zt 00 gr oraz tytutem wynagrodzenia petnomocnika

w kwocie 1 800 zt 00 gr stosownie do rozpoznania zarzutéw odwotania.

PrzewodniCzaCy: ....ccioviiiiiiiiiiiiiiiere e
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