sygn. akt: KIO 2479/19

WYROK
z dnia 18 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2019 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Fectum S.A. oraz P.O.
prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firmag Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe P. O., ul. Okélna 43A/43B/301; 05-270 Marki w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmina Siennica, ul. Kotbielska 1; 05-332 Siennica,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Fectum S.A. oraz P. O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe P. O., ul. Okélna 43A/43B/301; 05-270
Marki i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Fectum S.A. oraz P. O. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe P.O., ul.
Okodlna 43A/43B/301; 05-270 Marki, tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2479/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Siennica, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
budynku Gminnej Biblioteki Publicznej, Gminnego O$rodka Kultury oraz Urzedu Gminy
w miejscowosci Siennica wraz z dostawg wyposazenia’.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych dnia
7 listopada 2019 roku, pod numerem 619763-N-2019.

Dnia 4 grudnia 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania, w tym o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Dnia 6 grudnia 2019 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia:
Fectum S.A. oraz P. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe P. O. (dalej ,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum Fectum”) wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie, ze oferta odwotujgcego nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sytuaciji, gdy oferta zostata
ztozona przez odwotujgcego prawidiowo,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz w zwigzku z rozdziatem
XVI ust. 3 s.iw.z., poprzez brak uznania, ze pominiecie przez wykonawce
w kosztorysie ofertowym czesci pozycji kosztorysowych stanowi inng omytke
usuwalng na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w sposéb opisany
w rozdziale XVI ust. 3 s.iw.z., tj.: przez przyjecie w kazdej brakujgcej pozycji
kosztorysu ceny jednostkowej 0,00 zi,

wzglednie

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wobec jego niezastosowania i nie wezwania wykonawcy
przez zamawiajgcego do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien,
co do tresci oferty pomimo, ze w przypadku ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta odwotujgcego nie podlegataby odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4) obcigzenie kosztami odwofania zamawiajgcego,



5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego wszelkich kosztow wywotanych
whniesieniem odwotania w cato$ci.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozyt najkorzystniejszg oferte,
tym samym ma interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz analizujgc tre$¢ uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty
prawidfowy jest wniosek, ze odrzucenie oferty nie nastgpito z przyczyny wskazanej w zdaniu
2 Rozdziatlu XVI ust. 3 s.iw.z. Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, iz kosztorys ofertowy
branzy instalacja wentylacji, ktérego braki stanowig zdaniem zamawiajgcego przyczyne
odrzucenia oferty, z przyczyn oczywistych nie jest dotkniety brakiem kosztorysu dla catej
branzy. Nie jest tez dotkniety uchybieniem w postaci braku catego dziatu bowiem
Zamawiajgcy w ramach przedmiaru branzy instalacja wentylacji nie dzieli przedmiaru na
dziaty. Ukfad poszczegdlnych jednostek, tzw. L.p przedmiaru nie pozwala na jednoznaczng
identyfikacje i wyodrebnienie jednostki redakcyjnej w postaci dziatu (zresztg s.iw.z. nie
postuguje sie tym pojeciem). Zdaniem odwotujgcego, brak precyzji w formutowaniu s.i.w.z.
wymusit na zamawiajgcym, w celu uargumentowania przyczyn odrzucenia oferty, siegniecie
po tezy (nietrafnie zresztg) o charakterze bardziej generalnym. Sam zamawiajgcy
w zawiadomieniu stwierdza ,kosztorys ofertowy branzy instalacja wentylacji nie jest
kompletny” i dalej ,Brak pozycji w zatgczonym kosztorysie to przyktad brakéw powodujgcych
nieodpowiednios¢ oferty w stosunku do specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.”.

Odwotujgcy podniést, iz argumentacji tej nalezy zarzuci¢ brak konsekwencji i logiczng
niespéjnosé. W swietle rozdziat XVI ust. 3 zamawiajgcy dokonujgc ustalenia, ze kosztorys
nie zawiera wszystkich pozycji kosztorysowych winien potraktowac to jako oczywistg omytke
i przyjg¢ wartos¢ tych pozycji na 0,00 z. Sam zamawiajgcy wprowadza mechanizm
korygujacy braki ofert, z ktérych w ostatecznosci nie korzysta. Co istotne zamawiajgcy
odwotuje sie tutaj do trybu z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie zgadzajgc sie z uzasadnieniem zawiadomienia o odrzuceniu oferty
wskazuje, ze okreslenie przez zamawiajgcego trybu poprawienia niepetnych ofert
kosztorysowych nie moze aktualnie prowadzi¢ do ustalen takich jak w uzasadnieniu,
ze poprawienie pomytek przez wpisanie w nieuwzglednionych pozycjach kosztorysowych
kwoty 0,00 zt moze stanowi¢ uprzywilejowanie oferenta i razgco narusza¢ zasade rownego
traktowania wykonawcow. Niezrozumiaty, zdaniem odwotujgcego, przez wzglad na
zawartos¢ s.iw.z., jest caly akapit uzasadnienia odnoszgcy sie do braku mozliwosci
poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stanowi on swego rodzaju
samokrytyke zamawiajgcego i rozwigzan zaproponowanych w s.iw.z., z ktorymi mogli

zapoznac sie przeciez wszyscy oferenci. Nie ma przy tym tutaj mowy o rodzaju interpretacji
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oferty pod poszczegdlnych wykonawcéw, bowiem s.iw.z. jest oczywisty i zawiera
rozstrzygniecie ktorego zastosowanie wynika wiasnie z jasno i precyzyjnie skonstruowanego
zapisu s.i.w.z. Przywotane przez zamawiajgcego orzeczenie KIO 1386/19 nie ma
zastosowania do stanu faktycznego sprawy niniejszej.

W ramach trzeciego z formutowanych zarzutéw odwotujgcy wskazat, ze brak kilku pozycji
w jednym z wielu kosztorysow ofertowych ztozonych w postepowaniu powinien byc¢
przedmiotem refleksji i sktoni¢ zamawiajgcego, zwltaszcza w odniesieniu do wykonawcy,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego do uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien co do tresci oferty. Dziatanie takie pozostawatoby - wbrew temu co

twierdzi zamawiajacy - w zgodzie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidost o oddalenie

odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy

procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Podnie$¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w rozdziale XVI ust. 3 wskazat, ze ,W przypadku pominiecia w kosztorysie
ofertowym pozycji kosztorysowych Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca wycenit je w innych

pozycjach kosztorysowych i potraktuje je jako inna omytke i podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
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ustawy Pzp dokona jej poprawy, poprzez wpisanie w kazdg brakujgcg pozycje kosztorysu
ofertowego cene 0,00 z. W przypadku braku catego dziatu kosztorysu ofertowego lub
kosztorysu ofertowego catej branzy oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.”.

Zamawiajgcy, w ramach przygotowanej dokumentacji postepowania, zatgczyt do s.i.w.z.
przedmiar inwestorski dotyczgcy zainstalowania wentylacji, w ktérym wyodrebnit 5 réznych
systeméw wentylacyjnych, tj. NW1/WW1, NW2/WW2, NW3/WW3, WW4 oraz WWS5, ktore
w ocenie Izby stanowity odrebne dziaty/czesci, wobec ktorych wykonawca miat za zadanie
okresli¢ sie co do wartosci wykonanych w nim zakresu prac/urzadzen.

Odwotujgcy, w kosztorysie ofertowym dotyczagcym systemu wentylacji, ujgt nastepujace
dzialy: system wentylacyjiny NW1/WW1, system wentylacyjny NW2/MWW2, system
wentylacyjny NW3/WW3. W dziale system wentylacyjny WW4 ujeta zostata tylko jedna
pozycja. Brak natomiast dziatu system wentylacyjny WW5 (strony od 46 do 50 oferty).

Zdaniem lzby, brak pozycji w zatgczonym kosztorysie to przyktad brakéw powodujgcych
niezgodnosc tresci oferty w stosunku do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Jest to bowiem ograniczenie skladanych informacji w stosunku do zadanych przez
Zamawiajgcego i nie moze by¢ uznane za dziatanie zgodne z trescig s.i.w.z. Nadto, zgodnie
Z §8 ust. 1 wzoru umowy, wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu zostato okreslone
jako kosztorysowe, co z kolei oznacza, ze aby moéc ustali¢ essentialia negotii przysziej
umowy, konieczne jest sprecyzowanie w ofercie wykonawcy (kosztorysie ofertowym)
przedmiotu tej umowy. Skoro zatem odwolujgcy w zakresie kosztorysu dotyczgcego
wentylacji pominat pozycje od 72 do 90, w tym caty dziat WWS5, to nie sposdb uznag, iz oferta
odwotujgcego zgodna jest z trescig s.i.w.z. Argumentacja odwotujgcego odnoszgca sie do
informacji zamawiajgcego z rozdziatu XVI ust. 3 s.i.w.z., na podstawie ktorej zamawiajgcy
zobligowany byt do poprawienia tresci oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, jest btedna, albowiem odnosi sie ona do sytuacji, w ktérej wykonawca
przedstawia do oferty petne kosztorysy ofertowe, zgodne z przedmiarem zamawiajgcego,
ktére umozliwiajg zawarcie waznej umowy, jednakze wada dajgca sie sanowal przez
zamawiajgcego zgodnie z s.i.w.z. moze dotyczy¢ tylko i wylgcznie nie wypetnienia czesci
kosztorysu o wartosci kwotowe danych pozycji, dziatdw, czesci. W takim przypadku
zamawiajgcy miat obowigzek wpisa¢ 0 zt uznajac, iz wycena tych pozycji zostata wliczona do
innych pozycji kosztorysu ofertowego. W braku w ogdle pozycji kosztorysu nie moze byé
mowy o jego uzupetnieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem prowadzitoby to
do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przez jej uzupetnienie o brakujgce tresci, nie
wynikajgce ze ztozonej oferty. Poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie moze bowiem prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan

zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci s.i.w.z., czyli do rekonstrukcji odwiadczenia woli
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wykonawcy na podstawie wymogow zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte
w ofercie nie daje takich podstaw. Niedopuszczalnym jest interpretowanie przez
zamawiajgcego postawionych wymagan na etapie zlozonych ofert i odpowiednie
dostosowanie przyjetej interpretacji pod poszczegdlnych wykonawcow. Zamawiajgcy
najpierw precyzuje swoje wymaganie w sposéb jasny i klarowny, a dopiero po ich
sprecyzowaniu i okredleniu w s.i.w.z. bada ztozone oferty w oparciu o postawione warunki,
nie zas odwrotnie. Dlatego tez czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego uznac nalezato za prawidtows.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, podnies¢ nalezy, co nastepuje.

Przepis ten stanowi, ze Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Za niezasadne, jak i pozbawione podstaw prawnych, Izba uznata stanowisko
odwotujgcego, ktory twierdzit, ze w przypadku oferty odwotujgcego znajduje zastosowanie
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry umozliwiat zamawiajgcemu wezwanie odwotujgcego
,do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasniefr co do tresci oferty”, albowiem
wskazany przepis odnosi sie do mozliwosci uzupetniania lub poprawiania lub udzielania
wyjasdnien w zakresie dokumentéw podmiotowych sktadanych wraz z ofertg, a nie w zakresie
tresci oferty, co do ktérej co najwyzej moze znajdowaé zastosowanie przepis art. 87 ust. 1

ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...,



