Sygn. akt: KIO 1608/16

WYROK
z dnia 13 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2016 r. przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe "Agrobex" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzonym
przez Zamawiajgcego: Zarzad Komunalnych Zasobow Lokalowych spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu oraz Aquanet Spotka Akcyjna z siedzibg w
Poznaniu, reprezentowanych przez Zarzad Komunalnych Zasobow Lokalowych spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu,

przy udziale P. S., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: ,Firma Remontowo
Budowlana P. S.” w Poznaniu, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe "Agrobex" spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia na wybudowanie dwoch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych oraz
wybudowanie sieci wodociggowej oraz sieci kanalizacji sanitarnej zgodnie z dokumentacjg
projektowg przy ul. Dymka w Poznaniu, a takze powtérzenie oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem tej oferty;

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Komunalnych Zasobéw Lokalowych spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu oraz Aquanet Spétka Akcyjna z

siedzibg w Poznaniu i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe i Handlowe "Agrobex" spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zarzad Komunalnych Zasobdéw Lokalowych spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu oraz Aquanet Spétka Akcyjna z siedzibg w
Poznaniu na rzecz Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe "Agrobex"
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcag 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 r., poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Zarzgd Komunalnych Zasobdéw Lokalowych spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu oraz Aquanet Spotka Akcyjna z siedzibg w
Poznaniu, reprezentowani przez Zarzad Komunalnych Zasobdéw Lokalowych spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
na wybudowanie dwoch budynkow mieszkalnych wielorodzinnych oraz wybudowanie sieci
wodociggowej oraz sieci kanalizacji sanitarnej zgodnie z dokumentacjg projektowa przy ul.

Dymka w Poznaniu.

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w BZP poz. 144297 z 19.07.2016.

W dniu 24.08.2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 29 sierpnia 2016 Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe
"Agrobex" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem odrzucenia jej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz wniést o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i powtorzenia

czynno$ci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

o]

Pismem z dnia 24 sierpnia 2016 roku, zamieszczonym na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego, Zamawiajagcy poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
Prawo Zamowien Publicznych odrzucit oferte spétki pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowe i Handlowe ,AGROBEX” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z tego powodu, ze
rzekomo oferta tej Spétki nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
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poniewaz w formularzu ofertowym nie wpisano osoby kierownika budowy i w zwigzku z tym,
zdaniem Zamawiajgcego oferta ma by¢ niezgodna z zapisem pkt 16.7 Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy podaje, ze faktycznie w tresci formularza
ofertowego nie wskazano osoby kierownika budowy, lecz osoba kierownika budowy wskazana
zostata w zatgczniku do oferty - ,Wykaz oséb i podmiotéw, ktére bedg wykonywac
zamoéwienie”. W tym zatgczniku, pod numerem 1 wskazano, iz kierownikiem budowy bedzie
mgr inz. P. M. oraz wymieniono posiadane przez niego uprawnienia. Wskazany zatgcznik

znajduje sie na stronie 12 i 13 oferty Odwotujacego.

Zgodnie z postanowieniem punktu 10 formularza oferty (strona 3 oferty Odwotujgcego)
wszystkie wymagane zatgczniki sg integralng czescig oferty. A skoro tak, to stwierdzi¢ nalezy,
ze oferta odwotujgcego wskazuje osobe kierownika budowy, lecz czyni to w Wykazie osob i
podmiotdw, ktdére bedg wykonywac¢ zamébwienie, nie zas w formularzu ofertowym.

W tym miejscu Odwotujgcy pragnie przytoczy¢ teze wyroku Sgdu Okregowego w
Gdansku z dnia 7 maja 2013 roku, sygn. akt Xll Ga 186/13, w nastepujgcym brzmieniu :
,LOferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajgcego
wyrazonym w specyfikacji. Nie musi natomiast wypetnia¢ wymogdéw zamawiajgcego co do
formy prezentacji. Kazdy wymég postawiony przez zamawiajacego w SIWZ co do formy
sktadanych ofert moze by¢ traktowany wytgcznie jako zalecenie sporzgdzenia oferty we
wskazany sposob, nie zas jako bezwzgledny obowigzek wykonawcéw”.

W Swietle powyzszej wypowiedzi Sagdu Okregowego stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszej
sprawie sformutowany przez Zamawiajgcego wymog, aby osoba kierownika budowy
wskazana zostata w dwoch miejscach oferty (ij. raz w zatgczniku do oferty ,Wykaz 0so6b i
podmiotow, kidre bedg wykonywaé zaméwienie” oraz drugi raz - bezposrednio w formularzu
ofertowym) traktowaé nalezy jako wymég Zamawiajacego co do formy prezentacji, a wiec jako
niewigzgce Odwotujgcego zalecenie sporzadzenia oferty we wskazany sposoéb.

Poza tym Odwotujacy pragnie wskazac na fakt, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy ,jej tres¢”, a
zatem tres¢ oferty (nie zas wytgcznie tres¢ formularza ofertowego) nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W niniejszej sprawie oferta Odwotujgcego
(rozumiana jako formularz ofertowy wraz ze wszystkimi zatgcznikami) odpowiada tresci
specyfikacji, bo wskazuje w jednym z zatgcznikbw osobe kierownika budowy. Brak jest zatem
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego,

[.]



Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ww.

nowelizaciji.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Stan faktyczny sprawy =zostat zgodnie z rzeczywisto$cig zreferowany w tresci
odwotania cytowanej powyzej.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i
SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego znajduje szerokie
omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazaé nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére
réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i

wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest



zgodne i w jaki spos6b z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ziozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego

zobowigzania w ofercie, ktory rzutuje na ustalenie jego tresci.

Zadanie przez Zmawiajgcego wskazania w tresci oferty osoby kierownika budowy, przy
pomocy ktérego wykonawcy bedg wykonywac¢ przedmiot zamoéwienia byto w tym przypadku
oczywiste i jasne. Oczywiste jest réwniez, ze jest to tzw. wymog merytoryczny, a wiec
dotyczacy tresci zobowigzania wykonawcy, ktére w ofercie zacigga. Ponadto jest to wymég
istotny. Tym samym brak wskazania kierownika budowy w ofercie winien skutkowac jej
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bez mozliwosci jej poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Natomiast wynikajgce z pkt 16.7 SIWZ zadanie wskazania kierownika budowy nie tylko
w ofercie, ale doktadnie we wskazanym miejscu formularza ofertowego, jest wymogiem
formalnym, ktéry niezaleznie od deklaracji sktadanych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ
nie podlega sankcji z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Rekapitulujgc powyzsze Izba stwierdza, ze podanie przez Odwotujgcego osoby
kierownika budowy w dodatkowym i odrebnym dokumencie, zataczonym do formularza
ofertowego i wskazanym jako jego zatgcznik, stanowi wskazanie w ofercie osoby kierownika
budowy i czyni zados¢ tzw. merytorycznym wymaganiom SIWZ w tym zakresie. Tres¢ oferty
jest wiec w tym przypadku jasna, niebudzaca watpliwosci i zgodna z trescia SIWZ. Bez
znaczenia w tym przypadku pozostaje, ze rzeczony wykaz oséb, w ktérym wskazano osobe
kierownika budowy, nie byt dokumentem wymaganym przez Zmawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



