Sygn. akt KIO 65/16

WYROK
z dnia 3 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2016 r. przez wykonawce:
SKANSKA S.A,, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury,
ul. Podchorazych 33, 85-915 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcy: ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o.0., Sp.k., Jacewo 76, 88-100
Inowroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Rejonowy Zarzad Infrastruktury,
ul. Podchorazych 33, 85-915 Bydgoszcz:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia
oferty wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

1.2 powtdrzenie czynnosci badania oferty wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen.
J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,

1.3 powtdrzenie czynnosci oceny ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury,

ul. Podchorgzych 33, 85-915 Bydgoszcz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Podchorgzych 33,
85-915 Bydgoszcz na rzecz wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9,
01-518 Warszawa kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 poz. 2164) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy: .......ccovmvminnininiannns



Sygn. akt KIO 65/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Rejonowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Bydgoszczy - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
roboty budowlane p.n. ,Budowa straznicy wojskowej strazy pozarnej w Inowroctawiu”, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawg”.

Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
z 29 lipca 2015 r. - 2015, pozycja 191548. Numer referencyjny sprawy: WB/PO/7/R/7.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy

ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0., Sp.k., Jacewo 76 (pismo z dnia 15 stycznia 2016 r.).

Wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie - odwotujgcy w postepowaniu

odwotawczym - wniost w dniu 20 stycznia 2016 r., w ustawowym terminie, odwotanie od

niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego i zaniechaniu wyboru tej oferty, pomimo ze oferta Odwotujgcego przedstawia

najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow sposréd wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez niewtasciwe zastosowanie skutkujgce ustaleniem, ze oferta
Odwotujgcego - w zwigzku z niezamieszczeniem w Kkosztorysie ofertowym pozyciji
dotyczacych sprezarki do napetniania butli aparatow tlenowych oraz szafy do suszenia
wezy - nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
doprowadzito do odrzucenia oferty, pomimo ze odpowiada ona tresci SIWZ;

2) art. 91 ust. 1 przez wybér oferty wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o0.0., Sp.k.,
pomimo ze oferta tego wykonawcy nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny
i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego i zaniechanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

3) art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, celem usunigcia ewentualnych watpliwosci co do tresci

jego oferty;



4) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z brakiem wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo ze przedstawia ona najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow w postepowaniu.

Ponadto, z ostrozno$ci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutéw,
Odwotujgcy wnidst jako zarzut ewentualny, naruszenie:

5) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez jego niezastosowanie, pomimo ze oferta Odwotujgcego
moze podlegac poprawieniu, ktére nie spowoduje istotnych zmian w jej tresci.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania,
a w konsekwencji o:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

2) powtorzenie oceny i badania ofert z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych
w odwotaniu, w tym ewentualne poprawienie omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy;

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz na skutek
niezgodnego z prawem odrzucenia oferty moze ponies¢ szkode ze wzgledu na brak
mozliwosci wyboru jego oferty w postepowaniu. Ponadto, w interesie Odwotujgcego jest to,
aby postgpowanie przeprowadzone zostalo w sposéb prawidtowy i zgodny
z obwigzujgcymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit nastepujace merytoryczne
stanowisko w zakresie podstawy odrzucenia oferty.

Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia, zawartym m.in. w tresci ,Projektu
technologicznego w zakresie wyposazenia w sprzet pomieszczen technologicznych
i magazynowych budynku straznicy wojskowej”, w pkt 4.4 ,Pomieszczenie pompowania butli
aparatow powietrznych (nr 014)”, 4.6 ,Pomieszczenie suszenia wezy (nr 022)”i pkt 5 ,Wykaz
wyposazenia technologicznego”, zarbwno sprezarka do napetniania butli aparatéw tlenowych
jak i szafa do suszenia wezy wskazane zostaly jako urzgdzenia, ktérymi dysponuje obecnie
uzytkownik. Zamawiajgcy przekazujgc takg informacje wyraznie wskazat, ze wyposazenie to
nie lezy w zakresie przedmiotu zaméwienia, gdyz zamierza wyposazyé odpowiednie
pomieszczenia w istniejacg juz sprezarke do napetniania butli aparatow tlenowych oraz
w istniejacg juz szafe do suszenia wezy. Wskazanie to dotyczyto roéwniez okreslenia
konkretnych nazw pochodzenia tych urzadzen (co tym bardziej potwierdzato, ze mowa jest
0 urzadzeniach w dyspozycji uzytkownika), w odrdznieniu od pozostatego wyposazenia
zawartego w Wykazie wyposazenia technologicznego, co do ktérego Zamawiajgcy wskazat
na parametry techniczne (wymiar, rodzaje materiatéw, wydajnosci). Podobnie w dokumencie

pod nazwa ,Wykaz pierwszego wyposazenia” Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, ze pozycja
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17 dotyczy istniejacej (,istn.”) sprezarki, a pozycja 22 istniejgcej szafy (,istn.”). Dowdd: Opis
technologii.

Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto objecie przedmiotem zamoéwienia takze szafy
oraz sprezarki, w tym przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnosci w szczegolnosci za
ich dostawe i gwarancje jakosci, taka intencja powinna wynika¢é bezposrednio z opisu
przedmiotu zaméwienia - zgodnie z art. 29-31 Pzp. Wéwczas, Zamawiajgcy powinien opisac
szczegbtowo posiadang przez niego sprezarke i szafe, w tym jej aktualny stan techniczny,
ewentualng koniecznos¢ jej naprawy, konserwacji lub remontu, jej stopien zuzycia,
bezawaryjnosé, rok produkcji, czy jest objeta gwarancjg producenta, wskaza¢ miejsce,
w ktérym Wykonawca moze dokona¢ jej wizji lokalnej, wskaza¢ miejsce z ktdrego
Wykonawca ma jg odebrac, itp. Taki opis jest niezbedny i konieczny w celu umozliwienia
Wykonawcy oszacowania zakresu obowigzkéw zwigzanych =z posiadang przez
Zamawiajgcego szafg lub sprezarkg, w tym obcigzen zwigzanych z ewentualnym
udzieleniem gwarancji jakosci na sprzet juz istniejgcy. Bez tych danych, nie jest mozliwe
dokonanie wyceny szafy oraz sprezarki. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na zasady logiki
i doswiadczenie zyciowe, nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy wskazujgc na posiadanie
sprezarki i szafy, nie oczekuje od Wykonawcy ich dostawy, w tym jakichkolwiek czynnosci
zwigzanych z ich przywréceniem do stanu, ktéry roéwniez nie zostat okreslony przez
Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca miat wszelkie podstawy aby uznaé, ze
w zakresie przedmiotu zaméwienia, a tym samym w zakresie wyceny przez Wykonawce, nie
lezy wycena sprezarki oraz szafy, gdyz Zamawiajgcy juz posiada ten sprzet i przez uzycie
sformutowania ,istniejgce” wytgcza jego dostawe z przedmiotu zaméwienia.

W konsekwencji, brak w kosztorysie ofertowym pozycji dotyczacych sprezarki do napetniania
butli aparatéw tlenowych oraz szafy do suszenia wezy nie stanowi o niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Przez tres¢ SIWZ nalezy rozumieC jej merytoryczng zawartosé, czyli wymagania
odnoszace sie do zakresu, ilosci i sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnos¢ ztozonej oferty z SIWZ nalezy ocenia¢ przez poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z przedmiotem zaméwienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajgcego. Dopiero efekt takiego poréwnania moze przesadzac
o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ. Biorgc wiec pod uwage przytoczone
przez Odwotujgcego fakty, Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania jego oferty za
niezgodng z wymaganiami przewidzianymi w SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy moégt, a wrecz powinien, zastosowac
procedure przewidziang w art. 87 ust. 1 Pzp celem wyjasnienia swoich watpliwosci, co do



tresci oferty Odwotujgcego, tym bardziej, ze nastepna oferta z rankingu jest drozsza od
oferty Odwotujgcego o ponad 1 min ztotych, co przy skali cen ofertowych (od ok. 13 min do
ok. 14 min) jest znaczacg réznica. Dowdd: zestawienie cen ofertowych (przedstawione
w uzasadnieniu odwotania w formie tabeli - oferty 4. wykonawcéw, ceny netto, brutto oraz
okresy gwarancji).

Odwotujgcy wskazat orzecznictwo KIO - wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO
1472/15: ,Zlozenie oferty - co do zasady - stanowi de facto zaakceptowanie przez
wykonawce jednostronnie  okreSlonych przez zamawiajgcego oczekiwah co do
zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Stgd jako zasade nalezy przyjac; ze wykonawca
podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim oferty chce przez to
uczyni¢ zado$¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom, w szczegolnosci co do
przedmiotu zamdwienia, aby oferta odpowiadata tresci siwz. W konsekwencji - jezeli jakie$
konkretne okolicznosci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej - nalezy przyja¢ zatozenie;
zgodnie z ktorym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, a zatem z zamiarem
zaoferowania swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi
w opisie przedmiotu zamowienia. (...) Nie sposob zaakceptowac stanowiska, ze sam fakt
ztozenia oferty nie w petni zgodnej z siwz jest dowodem woli ztozenia przez wykonawce
oferty niezgodnej z siwz.”

Odnoszac sie do zarzutu ewentualnego, zwigzanego z naruszeniem przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3, Odwotujgcy podniést z ostroznosci, ze jezeliby nawet wolg Zamawiajgcego
(mimo przedstawionych w Opisie przedmiotu zamowienia okoliczno$ci) byta ,wycena”
wskazanych pozycji, to biorgc pod uwage wole Zamawiajgcego zastosowania posiadanych
juz przez niego urzadzen lub niewielkg wartos$¢ tych urzadzen (czyli ich nieistotnos¢ dla
zakresu $wiadczenia), Zamawiajgcy mogtby zazgda¢ odpowiednich wyjasnien, a w dalszej
kolejnosci dokonac¢ poprawienia oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy podniést, ze we wskazanym wyroku KIO stwierdzono réwniez: ,Skoro
dopuszczalne jest wyjasnienie tres$ci ztozonej oferty; dysponowanie przez zamawiajgcego
wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji
wykonawcy nie nalezy utozsamia¢ z brakiem mozliwosci uwzglednienia informacji
uzyskanych w wyniku wyjasnien.”

Nie ma wiec zadnych przeszkod, aby w sytuaciji brakujgcych pozycji, Zamawiajacy
uznat, ze pozycje te zostaty wycenione w kwocie ,,0,00” zt, co jest dopuszczalne na gruncie
obecnych przepiséw Pzp, jak potwierdza np. wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2014 r., sygn. akt
1515/14, w ktérym stwierdzono: ,czesto spotykang przy robotach budowlanych i wymaganiu
w postepowaniu, ztozenia kosztorysu opracowanego na podstawie przedmiaru robot, jest

pominigcie pewnych pozycji lub kwot, czy podanie kwoty 0 zt wartosci jednostkowej. (...)



postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest postepowaniem ’"plastycznym” nie
tylko pozwalajgcym, ale wrecz wymuszajgcym na zamawiajgcym podejmowanie réznego
rodzaju czynnosci naprawczych, celem doprowadzenia stanu ztozonych ofert, do stanu
zgodnosci z wymaganiami SIWZ. Podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajgcy moze odrzucic
oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. jedynie w sytuacji ustalenia
w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom (wyrok KIO 1327/09). Czynno$¢ odrzucenia ofert
wykonawcy jest czynnoscig ostateczng i zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p. winno nastgpi¢ dopiero po wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem
mozliwo$ci zmierzajgcych do wyjasnienia lub uzupetnienia oferty w celu ustalenia jej
zgodnosci trescig SIWZ (wyrok Sgdu Okregowego w B. z 24 listopada 2010 r., w spr.
0 sygn. akt Il Ca 803/10. (..) Niewtasciwe jest utozsamianie pominiecia wyceny danej pozycji
kosztorysu z nieobjeciem treScig oswiadczenia woli wykonawcy catego przedmiotu
zamowienia. (..) Pominiecie pozycji poprzez jej niewycenienie wprost - oznacza tyle, ze
wykonawca jest zobowigzany wykona¢ zamdwienie zgodnie z jego zakresem opisanym
w projekcie budowlanym oraz specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét, przy
czym nie bedzie sie za to nalezato odrebne wynagrodzenie. Dlatego tez zdaniem Izby
pominiecie w tym postepowaniu wyceny niektorych pozycji nalezy traktowac, jak wycenienie
danej pozycji w kwocie 0,00 zt, bgdz tez, ze wycena danej pozycji zostata ujeta w innych
wycenionych pozycjach. Podobne stanowiska zajeta Izba w wyrokach: (wskazanie
przyktadowe) z dnia 15 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2136/10, z dnia 11 marca 2011 r.
w spr. KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11, z dnia 4 marca 2011 r. w spr. KIO
333/11, KIO 335/11, z dnia kwietnia 2011 r. sygn. KIO 689/11, z dnia 8 maja 2014 z dnia
sygn. KIO 793/14.”

Odwotujgcy uznat, ze odwotanie, jako konieczne i zasadne, winno zostaé

uwzglednione.

Zamawiajacy nie wniost odpowiedzi na odwotanie na pismie.

Wykonawca ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0., Sp.k. zgtaszajacy przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wniést w zgtoszeniu

przystgpienia o oddalenie odwotania w catosci, jako niezasadnego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W zakresie sporu Izba ustalita.

Przedmiot zaméwienia - zgodnie z pkt 3.1 SIWZ - obejmuje zagadnienia zwigzane
z pracami poczgwszy od przygotowania i zagospodarowania terenu budowy, przez
wykonanie prac budowlanych; wykonanie instalacji: wody, kanalizacji sanitarnej, deszczowej,
c.0., sprezonego powietrza; wentylacji i klimatyzaciji; instalacji elektrycznej; wykonanie prac
wykonczeniowych; prac zwigzanych z wymaganiami w zakresie ochrony ppoz., konczac na
wykonaniu robét drogowych i parkingéw.

W pkt 3.2 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze szczegbtowy zakres robét okresla projekt
budowlany, projekt wykonawczy, specyfikacje techniczne.

W opisie sposobu obliczenia ceny oferty (czes¢ Il ust. 2 SIWZ) zamawiajacy wskazat,
ze cena oferty jest wynagrodzeniem kosztorysowym (punkt 3); kosztorys ofertowy
sporzgdzony metoda kalkulacji uproszczonej na podstawie przedmiaru rob6t zatgczonego do
SIWZ (punkt 4), w podpunktach 1-5 punktu 4 zamawiajgcy opisat sposob wypetnienia
kosztorysu ofertowego; w podpunkcie 7 wskazat, ze cena oferty netto jest wynikiem sumy
cen wszystkich pozycji robét netto, cena oferty brutto jest ceng netto wraz z podatkiem VAT
23%. W informacji zamieszczonej pod podpunktem 7 pt. ,UWAGA!” zamawiajacy wskazat:
,Nie uwzglednienie w wycenie chociazby jednej pozycji robdt bedzie przyczyng odrzucenia
oferty (...).”

W odpowiedzi na pytanie dotyczgce tresci SIWZ, podnoszonej na rozprawie,
zamawiajgcy wyjasnit na podstawie art. 38 ustawy Pzp (pismo z 30 listopada 2015 r.),
pytanie i odpowiedz nr 7: ,Prosimy o potwierdzenie, ze wyposazenie ujete w przedmiarze
"wypos Strazn przedmiar.” zawierajgce wykaz wyposazenia pierwszego nalezy wycenic

)

i ujg¢ w ofercie.”, ,Odp. Wykaz wyposazenia pierwszego nalezy wycenic i ujg¢ w ofercie.”

W postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty. Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng
(12.189.338,70 zt, kryterium oceny ofert - cena 90%) i najdtuzszym okresem gwarancji (120
miesiecy, kryterium oceny ofert - gwarancja jakosci 10%).

Odwotujacy nie zamiescit w kosztorysie ofertowym pozycji: sprezarka do napetniania
butli aparatéw tlenowych MSA 1000 EFI, ilos¢ 1 szt. oraz szafy do suszenia wezy DxS34,
ilo$¢ 1 szt. oraz - jako istniejgcych - nie wycenit.

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw pismem z dnia 15.01.2016 r. o rozstrzygnieciu
postepowania, wskazujgc, ze oferta wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0., Sp.k.
z ceng 13.229.401,90 zt i okresem gwarancji 96 miesiecy, uzyskujgc w kryteriach oceny ofert
100 punktow (druga oferta sposréd ztozonych ofert, pod wzgledem ceny i okresu gwarancji



jakosci), zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy zawiadomit tez o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.
W uzasadnieniu faktycznym czynnosci zamawiajgcy podat: ,Wykonawca w kosztorysie
ofertowym nie wycenit pozycji dotyczacych: sprezarki do napetniania butli aparatow
tlenowych oraz szafy do suszenia wezy, co jest niezgodne z Cz. Ill ust. 2 SIWZ.”

Izba zwazyta.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego, lzba uznata, ze wykonawca ALSTAL Grupa
Budowlana Sp. z 0.0., Sp.k. zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wobec skutecznego przystgpienia, stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Odwotujgcy spetnia ustawowe materialnoprawne przestanki uprawniajgce do
wniesienia odwofania na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp. Przez ztozenie oferty wykazat
zainteresowanie udziatem w postepowaniu oraz mozliwos¢ poniesienia szkody - wobec
przedstawienia najkorzystniejszego bilansu ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia - jako bezposredni lub ewentualny skutek czynnosci zamawiajacego.
Odrzucenie oferty przedstawiajacej korzystniejszy bilans ceny i gwarancji niz w wybranej

ofercie, wskazuje na mozliwos¢ poniesienia przez odwotujgcego szkody.

Odwotanie - rozpoznane na rozprawie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw
(art. 192 ust. 7 ustawy), ktorych zakres wynika z zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego
(odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) i ze wzgledu na
wartos¢ zamowienia ograniczony jest do czynnosci wskazanej w art. 180 ust. 2 pkt 4 Pzp

- podlega uwzglednieniu wobec wptywu czynnosci zamawiajgcego na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia, rozumiany na tym etapie postepowania jako wybér

najkorzystniejszej oferty (art. 192 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 7a ustawy Pzp).

Zarzut przedstawiony w odwotaniu, to zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp okolicznosci
faktyczne i prawne odnoszgce sie do kwestionowanej czynnos$ci zamawiajgcego lub
zaniechania czynnoséci, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw
ustawy. Zatem, zakres zarzutéw podniesionych w rozpoznanym odwotfaniu wynika
z okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
odwotujgcego.



Przedmiotem sporu jest ocena, czy niedokonanie wyceny pozycji 17 i 22 - sprezarka
do napetniania butli aparatéw tlenowych MSA 1000 EFI, ilo$¢ 1 szt. oraz szafy do suszenia
wezy DxS34, ilos¢ 1 szt. oraz - jako istniejgcych zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego,
uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przywotane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp stanowia:

- art. 89 ust. 1 w katalogu podstaw odrzucenia oferty, w pkt 2 zobowigzuje zamawiajgcego
do odrzucenia oferty, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 zobowigzuje zamawiajacego do poprawienia w ofercie innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty - i niezwtocznego zawiadomienia o tym
wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona;

- art. 87 ust. 1 uprawnia zamawiajgcego do zgdania od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert, z zaznaczeniem niedopuszczalnosci prowadzenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty;

- art. 91 ust. 1 zobowigzuje zamawiajgcego do wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

-art. 7 ust. 1 zobowigzuje zamawiajgcego do zapewnienia, w toku przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, zasady zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg pojecia oferty. Zgodnie z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego stosowanym w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp: ,O8wiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy.”

W orzecznictwie Izby, odnosnie podstawy odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci
jej tresci z trescig SIWZ, uksztattowat sie jednoznaczny poglad, ze tres¢ oferty to
zobowigzanie wykonawcy wykonania zaméwienia w jego istotnej merytorycznej warstwie,
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, stanowigcymi tres¢ specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, przyktadowo:

1. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej
ztlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ (wyrok z dnia 9 kwietnia 2015 r., KIO 627/15);

2. Zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako merytoryczng
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zawartos¢ oswiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis
przedmiotu zaméwienia oswiadcza jakiego sSwiadczenia oczekuje po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania
tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej (wyrok
z dnia 17 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 674/15);

3. Oferta niezgodna z trescig SIWZ to oferta, ktorej tres¢ w sposdb zasadniczy
i nieusuwalny nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych istotnego charakteru. Zaniechanie
takiej czynnosci nalezy uznac¢ za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne,
gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co nie zapewnia
rozstrzygniecia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcédw. Zatem, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy
odrzucenia oferty, polega na poprzedzeniu tej czynnosci wyjasnieniem tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, na poprawieniu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - konkluzja wynikajgca ze wskazanego przez
odwotujgcego wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1472/15;

4. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, uzasadniajgca odrzucenie oferty, musi
dotyczy¢ merytorycznych wymagan okreslonych w specyfikacji. Nie uzasadnia odrzucenia
oferty jej niezgodno$¢ z SIWZ majgca charakter wytgcznie formalny, formalizm
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest bowiem celem samym w sobie,
lecz ma stuzy¢ realizacji celu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, odpowiadajgcej potrzebom zamawiajacego),
z poszanowaniem zasad jawnosci, przejrzystosci, zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow (wyrok z dnia 16 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1414/15).

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia, trescig oferty jest zobowigzanie
wykonawcy do wykonania robét budowlanych, ktérych zakres zostat opisany w punkcie 3.1
SIWZ oraz szczeg6towo okreslony w projektach budowlanym i wykonawczym
w specyfikacjach technicznych (pkt 3.2 SIWZ).

W opisach ,Projektu technologicznego w zakresie wyposazenia w sprzet
pomieszczen technologicznych i magazynowych budynku straznicy wojskowej” w pkt 4.4
~Pomieszczenie pompowania butli aparatéw powietrznych (nr 014)”, w pkt 4.6
.Pomieszczenie suszenia wezy (nr 022)” oraz w pkt 5 ,Wykaz wyposazenia
technologicznego” pozycje 17 i 22, zamawiajacy wskazat, ze przenosna sprezarka do
napetniania butli aparatéw tlenowych typu MSA 100EFI oraz szafa do suszenia wezy DxS34,
sg to urzgdzenia istniejgce, ktérymi dysponuje obecnie uzytkownik i zostang one uzyte do
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wyposazenia pomieszczen technicznych i magazynowych budynku straznicy wojskowe;.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zamieszczenie opisu wskazujgcego
wyposazenie jako istniejace, ktérym dysponuje zamawiajacy i ktére zostanie wykorzystane
do wyposazenia pomieszczen, nie stanowi zobowigzania wykonawcy do zaoferowania tych
urzadzen w ofercie, a tym samym do ich wyceny. Powtarzany opis, ze jest to wyposazenie
istniejgce - pozycja 17 dotyczy istniejacej (,istn.”) sprezarki, a pozycja 22 istniejgcej szafy
(wistn.”), jednoznacznie potwierdzat, ze dostawa tego wyposazenia nie jest objeta
przedmiotem zaméwienia.

Zgodnie z przedstawiong linig orzeczniczg lzba wskazuje, ze w rozpoznawanej
sprawie nie wystepuje niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ (tres¢ oferty
nieodpowiadajgca tresci SIWZ), jako niezgodno$¢ zobowigzania odwotujgcego
przedstawionego w ofercie w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, z wymaganiami
zamawiajgcego co do merytorycznego wykonania zamoéwienia. Niezgodnosc¢ tresci oferty
skutkujgca jej odrzuceniem zostata wskazana jako niezgodno$¢ tresci oferty z opisem
sposobu obliczenia ceny oferty zamieszczonym w SIWZ (wykonawca nie wycenit pozycji
(...), co jest niezgodne z Cz. Il ust. 2 SIWZ).

Na rozprawie, mimo rozbieznych intencji sktadanych wyjasnien, z wyjasnien
petnomocnikéw stron i uczestnika postepowania odwotawczego w zestawieniu
z dokumentacjg postepowania i dokumentami zatgczonymi do odwotania, wynika
potwierdzenie, ze zamawiajgcy dysponuje wyposazeniem wskazanym w pozycjach 17 i 22
wykazu i zostanie ono wykorzystane do wyposazenia budowanego obiektu. Dodatkowym
potwierdzeniem tego rozumienia jest tez uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego
wskazujgce podstawe faktyczng ,(...) nie wycenit pozycji (...).” Zamawiajacy nie zarzucit
odwotujgcemu braku zaoferowania wyposazenia, lecz brak jego wyceny w kosztorysie
ofertowym, przy czym nie wskazat btedu w obliczeniu ceny oferty stanowigcego odrebng
przestanke odrzucenia oferty okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, nie powotat tez
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Zadnych okolicznosci faktycznych ani prawnych
wskazujgcych na nieprawidtowe obliczenie ceny oferty (podobnie w wyroku Izby z dnia 8
czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1092/15).

Zgodnie z wypowiedziami petnomocnikéw, zamawiajgcy nie podejmowat czynnosci
zwigzanych z wyjasnianiem ceny oferty odwotujgcego, czy cen ofert pozostatych
wykonawcow, mimo braku wyceny w jednej z trzech pozostatych ofert i znacznego
zrdznicowania wyceny w kwestionowanych pozycjach w pozostatych dwoch ofertach.

Z przedstawionych przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego informacji
na temat wypetnienia kosztoryséw ofertowych w ofertach pozostatych wykonawcoéw wynika,
Zze wycena pozycji 17 i 22 przedstawiata sie nastepujgco: uczestnik postepowania w obu
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pozycjach podat cene 94,60 zt; wykonawca zwany w skrocie: konsorcjum firm CIEPLOWNIK
w obu pozycjach podat 0,00 zt i Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD-Przemystéwka Sp.
Z 0.0. podato w pozycji 17 cene 51 660 zt, w pozycji 22 cene 36 900 zt.

Petnomocnik zamawiajgcego - powotujgc sie na tres¢ opisu zamieszczonego
w informacji ,UWAGA” (cz. Ill ust. 2 pkt 4 ppkt 7 SIWZ), podobnie jak uczestnik
postepowania odwotawczego - w konkluzji wyjasnien stwierdzit, ze odwotujgcy byt
zobowigzany do wyceny dwdch pozycji obojetnie za jakg cene, wskazujgc nawet 0 zi
Potwierdzit takze, ze w budowanej i wyposazanej straznicy zostang zainstalowane:
sprezarka i szafa do suszenia wezy - po jednej sztuce kazdego urzadzenia. Nie wyjasnit
celu, jakiemu miata stuzy¢ wycena wyposazenia z uwzglednieniem jej wartosci
w cenie oferty wykonawcy, skoro wykonawca - wobec opisu zamawiajgcego - nie jest
zobowigzany do dostawy spornego wyposazenia.

Z projektu umowy o roboty budowlane (§ 3 ust. 3) wynika, ze wynagrodzenie
kosztorysowe wykonawcy stanowi wynik iloczynu ilosci wykonanych robdt i cen
jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym. Zatem, wynagrodzeniem wykonawcy
bedzie wynagrodzenie za faktyczne wykonane roboty w toku realizacji zamoéwienia.

Powotywanie sie na informacje zamieszczong w opisie sposobu obliczenia ceny
oferty pod trescig podpunktu 7 w punkcie 4 w czesci lll ust. 2 SIWZ - ,UWAGA! Nie
uwZzglednienie w wycenie chociazby jednej pozycji robot bedzie przyczyng odrzucenia oferty
(...).” - w $wietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (normy ius cogens - imperatywnej, ktérej
stosowanie nie moze by¢ niczym, nawet wolg stron wytgczone lub ograniczone), nie moze
by¢ uznane za zasadne. Zastrzezenie zamieszczone w SIWZ nie uprawnia do wywiedzenia
skutku ponad przepisy ustawy.

Z przedstawionych okolicznosci sprawy wynika, ze brak wyceny dwdch pozycii,
stanowigcy uzasadnienie odrzucenia oferty na mocy zamieszczonego w czesci Il ust. 2
SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny oferty, w sytuacji gdy odwotujgcy zaoferowat i wycenit
roboty przewidziane do wykonania przez wykonawce (szczegétowo okreslone w projekcie
budowlanym, projekcie wykonawczym, specyfikacjach technicznych - pkt 3.2 SIWZ - przy
braku zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w tym zakresie), moze byé
postrzegane wytgcznie w kontekscie formalnego wymagania zamawiajgcego, majgcego na
celu przedstawienie poszczegdélnych pozycji kosztorysowych w kolejnosci odpowiadajacej
przedmiarowi robdt, co nie moze stanowi¢ o merytorycznej niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ.

Odpowiedz na pytanie nr 7 udzielona w pismie z dnia 30 listopada 2015 r. nie moze
stanowic¢ uzasadnienia stanowiska zamawiajgcego wskazanego w pismie z dnia 15 stycznia

2016 r., gdyz dotyczy ona potwierdzenia co do wykazu wyposazenia pierwszego, nie
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zmieniajac jego tresci, ze w pozycjach 17 i 22 zamawiajgcy wykazat wyposazenie istniejgce.

Izba uznata, ze brak jest podstaw do przypisania niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w zakresie przedstawionym w zawiadomieniu
o odrzuceniu oferty. Stad, lzba uwzglednita odwotanie i nakazata powtérzenie czynnosci
badania oferty odwotujgcego i jej oceny wraz z oceng pozostatych ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp skutkuje naruszeniem art. 91 ust. 1 i art.
7 ust. 1 Pzp.

Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......cocveurnrurnrannnns

14



