Sygn. akt KIO 522/11

WYROK
z dnia 23 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ON-SERVICE Sp. z o0.0., 32-540 Trzebinia, ul. Pitsud skiego 55 od czynnosci
zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Transportu w Cz estochowie, 42-217

Czestochowa, ul. Popietuszki 4/6

przy udziale P.P.H.U. "AKWA" J. Biskup, S. Owczarek Sp. j., 41-8 10 Zabrze, ul.
Paderewskiego 21 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Zarz gdowi Drog i Transportu w
Czestochowie, 42-217 Cz estochowa, ul. Popietuszki 4/6 uniewa znienie czynno $ci
oceny spelniania warunkéw udzialu w post epowaniu i wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz czynno $ci odrzucenia oferty ON-SERVICE Sp. z 0.0., 32-540 Trzebinia, ul.
Pitsudskiego 55 oraz powtdrzenie czynno  $ci oceny spetniania warunkéw udziatu w

post epowaniu oraz badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz ad Drog i Transporty w Cz estochowie, 42-

217 Czestochowa, ul. Popietuszki 4/6 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez ON-SERVICE Sp. z 0.0, 32-540 Trzebinia, ul.
Pitsudskiego 55;

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 075 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
siedemdziesigt pie¢ ziotych zero groszy) przez Miejski Zarz ad Drég i
Transporty w Cz estochowie, 42-217 Cz estochowa, ul. Popietuszki 4/6 na
rzecz ON-SERVICE Sp. z 0.0., 32-540 Trzebinia, ul. Pitlsud skiego 55
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Czestochowie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejski Zarzad Drog i Transportu w Czestochowie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest biezaca konserwacja i remont kanalizacji deszczowej
w rejonie | i 1l na terenie miasta Czestochowy w terminie od dnia podpisania umowy do dnia
31.12.2011r.

4 marca 2011 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
P.P.H.U. Akwa J. Biskup, S. Owczarek Sp. jawna w Zabrzu oraz o odrzuceniu oferty zlozonej
przez ON — SERVICE Sp. z 0.0. w Trzebini.

Wykonawca ten wniost odwotanie, ktore wplyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej 11 marca 2011 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania wskazany w art. 180 ust. 5 Pzp.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust.3 przez zaniechanie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i w konsekwenciji przedwczesne wykluczenie odwotujacego;

- art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez zaniechanie wezwania odwolujagcego do uzupetnienia
dokumentéw oraz zaniechanie wyjasnien i uzupetnien w stosunku do dokumentow
wykonawcy wybranego;

- art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyjasnien, co w
konsekwencji doprowadzito do naruszenia rownego traktowania wykonawcéw;

- art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia omytek w ofercie
odwotujgcego pomimo, ze byly to omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ktore
zamawiajacy mogt i miat obowigzek samodzielnie poprawic;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujacego;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez odrzucenie oferty odwolujgcego, pomimo ze powinien
zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentéw;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wybranej, pomimo, ze zawierala i zawiera znacznie wieksze niezgodnosci z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, niz oferta odwotujacego;



- art. 92 ust. 2 Pzp przez brak uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
odwotujgcego, co miato wptyw na mozliwos¢ sktadania i zakres ztozonego srodka ochrony
prawnej, a w konsekwencji mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,;

- art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty odwotujgcego;

- art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania z powodu
braku ofert nie podlegajgcych odrzuceniu (zarzut ewentualny - w przypadku nie
uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych oferty odwotujgcego);

- innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert - w tym wykluczenia odwotujgcego i
odrzucenia oferty odwolujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej jako bezwzglednie
wadliwej;

- wykluczenia wykonawcy wybranego, odrzucenia jego oferty;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

- dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
Odwolujacy wnidst o uniewaznienie postepowania w przypadku nie uwzglednienia odwotania
w zakresie jego oferty, a uwzglednienia odwotania w zakresie oferty wykonawcy wybranego.
W uzasadnieniu wskazal przede wszystkim, ze w informacji o wynikach postepowania
zamawiajgcy podat przyczyny odrzucenia oferty w sposéb lakoniczny. Zrédiem wiedzy
odwotujagcego o stwierdzonych uchybieniach w ofercie jest jedynie wewnetrzna notatka
zamawiajgcego wskazujgca na niezgodnosci kalkulacji cen jednostkowych np. ceny pracy
sprzetu poz. 1 — 6 zatgcznika nr 14 oraz ceny materiatdw np. poz. 23 z zatgcznika Nr 15.
Odwotujacy podniost, ze zamawiajgcy miat obowigzek dokonania poprawy stwierdzonych
niezgodnosci, gdyz posiadat ku temu wszelkie dane, a poprawa nie wptywa w ogdle na cene
oferty. Odwotlujacy wywiodt, ze skoro zamawiajacy byt w stanie stwierdzi¢ uchybienia w
tresci oferty, to jego obowigzkiem byto przede wszystkim zbadanie mozliwosci ich usuniecia.
Odwolujacy podat w jaki sposob zamawiajgcy miatby dokonac prawidtowych wyliczenh, a na
potwierdzenie swego pogladu powotat orzecznictwo Izby.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podniost, ze brak ztozenia oswiadczenia o powierzeniu
wykonania czesci przedmiotu zaméwienia podwykonawcom nie ma istotnego znaczenia,
gdyz odwotujacy zamierzat samodzielnie zrealizowa¢ zamoéwienie. Ewentualne wyjasnienia
w tej kwestii nie wplyng na zmiane stanu opisanego w ofercie. Tym samym brak jest podstaw
dla odrzucenia oferty z tego powodu. Odwotujacy wywiddt, ze jesli ztozona przez niego oferta

nie podlega odrzuceniu, bezwzglednym obowigzkiem zamawiajgcego bylo dokonanie



wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu oséb oraz braku wskazania w
wykazie ustug i referencjach informacji na temat na jakiej dtugosci dokonano inspekcji TV.

Zarzucit, ze oferta wybrana zostata sporzadzona sprzecznie z trescig specyfikacji i to ona
powinna by¢ odrzucona. Odwotujacy uzasadnit, ze P.P.H.U. Akwa J. Biskup, S. Owczarek
Sp. jawna w zalgczniku nr 14 nie zawart cen sprzetu wraz z obstugg i narzutami, ale jedynie

ceny pracy sprzetu (czyli motogodziny) - bez obstugi i narzutow.

Wykonawca P.P.H.U. Akwa J. Biskup, S. Owczarek Sp. jawna 16 marca 2011 r. przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu. Przystepujacy

wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, z tym ze odwotujacy cofnat
zarzut zaniechania uzupetnienia dokumentéw oraz zaniechanie wyjasnien i uzupetnien w

stosunku do dokumentow wykonawcy wybranego. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie 0 zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
13.01.2011r., pod numerem 12085-2011.

W pkt 6.2. zamawiajgcy opisatl warunki stawiane wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie
zamowienia, m.in.:

- dysponowania osobami, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, posiadajgcymi
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w wymienionych specjalnosciach
(pkt 6.4.);

- zrealizowania lub realizacji w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie opisanej ustugi konserwacji kanalizacji sanitarnej lub
deszczowej wraz z dokonaniem inspekcji TV na tgcznej diugosci kanatéw min. 3 km oraz zlozyé
dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie (pkt 6.7).

W pkt 7. specyfikacji zamawiajgcy ustalit katalog wymaganych oswiadczen i dokumentéw, ktére
zlozy¢ majg wykonawcy, w tym:

- wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamdwienia (pkt 7.1.2.);

- wykaz wykonanych ustug (pkt 7.1.4);

- o$wiadczenie o podwykonawcach, stanowigce zatgcznik Nr 7 do oferty. Oswiadczenie nalezy

wypehic, podpisaé przez uprawniong osobe i w oryginale zalgczy¢ do oferty. W przypadku



wykonania zamdwienia wlasnymi sitami nalezy na oswiadczeniu umiesci¢ stosowny zapis (pkt
7.4.2);
- kalkulacje wycen jednostkowych wraz z podstawg wyceny kalkulacyjnej poszczegdéinych
asortymentow ustug, ktére powinny by¢ podpisane przez osobe (osoby) uprawnione (pkt 7.4.7);
- wykaz cen jednostkowych zgodnie z zalgcznikiem nr 9 do siwz w oryginale podpisany przez
osobe (osoby) uprawnione (pkt 7.4.8);
- wykaz cen pracy sprzetu zgodnie z zalgcznikiem nr 14 do siwz w oryginale podpisany przez
osobe (osoby) uprawnione (pkt 7.4.9);
- wykaz cen materiatbw zgodnie z zatgcznikiem nr 15 do siwz w oryginale podpisany przez
osobe (osoby) uprawnione (pkt 7.4.10).
Opisujac sposob obliczenia ceny oferty zamawiajacy ustalit w pkt. 13.2 specyfikaciji, ze kalkulacje
cen jednostkowych nalezy wykona¢ w formie uproszczonej w oparciu o cenniki KNR
poszczegdlnych asortymentow robét ujete w zatgczniku wycen cen jednostkowych — obmiar.
Wymagat, ze nalezy je zatgczy¢ do oferty razem z zestawieniami:

a) stawka roboczogodziny i wartosci narzutéw Kp. Z;

b) wykaz cen materiatdow, wg zatacznika nr 15 do siwz ;

c) wykaz cen pracy sprzetu, wg zalgcznika nr 14 do siwz.
Zamawiajacy nie poda zadnych instrukcji do sposobu wypeienia zalgcznikow Nr 9, 14, 15.
W pkt 13.3. zamawiajacy wskazal, ze ceny jednostkowe poszczegoinych asortymentéw powinny
wynika¢ z kosztorysu uproszczonego dla danej pozycji oraz wskaznikow cenotworczych (Rg.,
M., S, Kp. Z).
Odwotlujacy ztozyt w ofercie (oferta nr 3) kosztorys szczegOtowy oraz wymagane wykazy —
zataczniki nr 9, 14, 15. Nie zlozyt natomiast oSwiadczenia o podwykonawcach oraz wykazu
o0sob. W opisie ujetej w wykazie ustug zrealizowanej na rzecz Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow
w Katowicach, ani w tresci referencji nie znajduje sie informacja, co do dokonania inspekcji TV.
Przystepujacy rowniez ztozyt w ofercie (oferta nr 2) kosztorys szczegOtowy oraz wymagane
wykazy — zatgczniki nr 9, 14, 15 do siwz oraz oswiadczenie o podwykonawcach.
W informacji o wynikach postepowania zamawiajgcy wskazat jako odrzucenie oferty
odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 — oferta zostala odrzucona, poniewaz wykonawca zostat
wykluczony oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 z powodu nie spetnienia wymogu pkt 7.4.7. siwz - wycena
oferty niezgodna z pkt 13.2 siwz niezgodno$s¢ cen materialdw i sprzetu z zatgczonymi
kalkulacjami cen jednostkowych.
Jako uzasadnienie wykluczenia odwolujgcego zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp - w
zlozonej ofercie brak jest wykazu potwierdzajacego, ze wykonawca bedzie dysponowat osobami,
0 ktérym mowa w pkt 6.2.4. siwz oraz w ztozonym do oferty wykazie oraz referencjach brak

okreslenia na jakiej diugosci dokonano inspekcji TV o ktérej mowa w pkt 6.2.7 i 7.1.4 siwz.



W aktach postepowania znajduje sie o$wiadczenie podpisane przez dwéch czionkéw komis;ji
oraz kierownika wydziatu utrzymania, w ktérym stwierdzono, ze oferta nr 2 zawiera wiasciwg
kalkulacje cen jednostkowych, natomiast oferta nr 3 w kalkulacji cen jednostkowych niezgodne
ceny z zalgcznikiem nr 14 np. poz. 1 do 6 oraz ceny z zalacznikiem nr 15, np .poz. 23.

Na rozprawie zamawiajgcy podnosit, ze wiekszosci pozycji wykazu cen jednostkowych zostat

skalkulowana nieprawidiowo.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia. Zarzucane
Zamawiajgcemu haruszenia przepisow powoduja, ze odwotujacy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie,

Izba uznata za wadliwg czynnos¢ zamawiajgcego poinformowania o wynikach postepowania
w czesci dotyczacej informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp
nakazuje podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia. Podanie
przez zamawiajgcego jedynie podstawy prawnej oraz ogolne sformutowanie zarzucanych
niezgodnosci przez odwotanie sie do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia moze by¢, w okolicznosciach sporu, uznane za podanie co najwyzej podstawy
prawnej. Izba ocenia, ze stwierdzenie o niezgodnosci kalkulacji cen jednostkowych z
podanymi zatgcznikami wobec ogolinych i podlegajacych rozbieznej interpretacji postanowien
specyfikacji, nie moze by¢ uznane za uzasadnienie faktyczne realizujgcy cel normy art. 92
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu warunkuje zakres sktadanych $rodkéw
ochrony prawnej. Jego tres¢ uwagi na zawity charakter termindw wnoszenia srodkow
ochrony prawnej oraz zwigzanie lzby granicami zarzutow odwotania ma bezposrednie
znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu.

Z tego wzgledu brak wskazania elementéw oferty, ktérych ma dotyczyé niezgodnosé z
trescig specyfikacji, w badanym postepowaniu pozycji kosztorysu nr 9, oraz niewskazanie na
czym owa niezgodnos¢ miataby polegac nie spetnia warunku poinformowania wykonawcy o
przyczynach odrzucenia oferty.

Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego uchybieh nie powinno byé powierzone wlasnej

aktywnosci wykonawcy i stwierdzane na podstawie znajdujgcej sie u zamawiajacego



dokumentacji postepowania. Obowigzek wskazania podstaw faktycznych i prawnych
odrzucenia oferty spoczywa w catosci na zamawiajacym.
Izba uznata, ze naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp moze miec¢ istotny wptyw na wynik

postepowania, zatem juz chocby z tego wzgledu odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba rozpatrzyta zarzuty odwotania, w granicach podniesionych w odwotaniu i uznata, ze
znalazty one potwierdzenie w czesci dotyczace] odrzucenia oferty odwotujgcego oraz

wykluczenia go z pozstepowania.

Izba uznata, ze zamawiajacy btednie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Przywofany przepis stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3, zgodnie z ktdrym zamawiajgcy poprawia omyiki (inne niz oczywiste omyiki pisarskie i
rachunkowe) polegajace na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, a niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy, prowadzac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z nalezytg
starannoscia, w razie stwierdzenia w ofercie uchybien, jest zobowigzany przede wszystkim
do zbadania mozliwosci dokonania poprawy, a dopiero w przypadku uznania, ze jest to
niemozliwe, moze odrzuci¢ oferte.

Fakt zaistnienia w ofercie odwotujgcego uchybien jest niesporny.

RoOznica stanowisk stron sprowadza sie w pierwszym rzedzie do oceny, ktéry dokument
stanowi podstawe ustalenia cen jednostkowych ujetych w zalgczniku Nr 9 - kosztorys
szczegOtowy, jak twierdzit odwotujgacy - czy zalacznik Nr 14, zgodnie ze stanowiskiem
zamawiajgcego.

Izba data wiare stanowisku odwotujgcego, ze niezgodnosS¢ w tresci jego oferty dotyczy
réznicy wskazanych pozycji zalgcznika nr 14 w stosunku do danych wynikajacych ze
zlozonego kosztorysu szczegotowego, nie zas niezgodnoscig miedzy zatgcznikiem Nr 14 a
zatgcznikiem nr 9.

W pkt 13. 3 zamawiajacy ustalit wszak, ze ceny jednostkowe majg wynika¢ ze ztozonego
kosztorysu. Z pkt 13.4 wynika jedynie obowigzek ztozenia wykazow.

Powotane postanowienia specyfikacji wskazuja, na kosztorys jako podstawe obliczen.
Stanowisko zamawiajgcego sprowadzajace sie do koniecznosci przyjecia jako podstawy
obliczenia cen jednostkowych wylacznie zal. Nr 14 z catkowitym pominieciem tresci
kosztorysu jest catkowicie chybione.

W tym kontekscie podkreslic nalezy, ze prawidlowosé prezentacji danych w kosztorysie

szczegOlowym odwotujgcego (ani tez fakt jego ztozenia) nie zostata zakwestionowana. W



takim razie zamawiajacy wobec stwierdzenia niezgodnosci miedzy kosztorysem a trescig
pozostatych zatgcznikow, winien dokona¢ ich korekty w oparciu o tres¢ kosztorysu.

Kolejnym krokiem zamawiajgcego winno by¢ ustalenie, czy dokonana poprawa ma wptyw na
wysokos¢ cen jednostkowych ujetych w zatgczniku Nr 9, a w razie stwierdzenia roznic,
zamawiajacy winien zbada¢ mozliwosc¢ ich poprawienia.

Nalezy zauwazy¢, ze odwotujacy podkreslat, tak w odwotaniu, jak i na rozprawie, ze
rozbieznos¢ miedzy kosztorysem szczegOtowym a zalgcznikiem Nr 14 nie ma zadnego
znaczenia dla wysokosci cen jednostkowych, a zamawiajgcy oprécz tezy, ze ceny
jednostkowe winny byC obliczone na podstawie zatgcznika Nr 14 nie powotat innej
argumentacji wskazujgce] na koniecznos¢ zmiany cen jednostkowych przez odwotujgcego,
mimo, ze to na nim spoczywa ciezar dowodu zaistnienia okolicznosci skutkujgcych
odrzucenie oferty.

Zamawiajacy uzasadniajgc koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego wskazywat na
niedopuszczalnos¢ dokonania poprawy, gdyz dotyczy¢é by miata ona, istotnych elementow
oferty (cen jednostkowych) oraz ingerencje w ceny oferty.

Argumentacje zamawiajgcego Izba uznala za chybiona.

W orzecznictwie, tak Izby, jak sgdéw powszechnych, uksztattowat sie poglad, iz odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy moze dokonac¢ jedynie w sytuaciji,
gdy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji ma charakter merytoryczny oraz
niemozliwy do usuniecia. O niezgodnosci o charakterze merytorycznym mozna mowi¢ w
sytuacji, gdy zaoferowane przez wykonawce Swiadczenie nie odpowiada opisanym w
specyfikacji wymaganiom zamawiajgcego w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci
warunkow realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia ma charakter nieusuwalny w sytuacji, gdy nie mozna dokonac jej na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Przywotany przepis nakazuje zamawiajgcemu poprawienie w ofercie innych, niz wskazane w
art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp omytki pisarskie i rachunkowych o oczywistym charakterze,
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty:

Podkresli¢ trzeba, ze czynnos¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajacy
nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania.

Norma zawarta w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma charakter nieostry i oceny. Jednak w okresie
obowigzywania przywotanego przypisu orzecznictwo lzby wypracowato poglad, zgodnie z
ktérym wiasciwym punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy
jest odniesienie dokonanej poprawy do calosci oferowanego przez wykonawce
Swiadczenia. Sama okolicznos$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo

istotnych umowy (essentialia negotii) Ilub elementéw uznanych za istotne przez



zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢é zmiana ceny
oferty, nie stanowi okolicznosci uzasadniajgcej odstgpienie przez zamawiajgcego od
dokonania poprawy. Poprawienia oferty zamawiajgcy jest zobowigzany dokona¢ w
szczegoOlnosci wtedy, gdy sposéb w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementéw sktadajgcych sie na oferte.

Podkresli¢ trzeba, ze tak uksztattowana interpretacja art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp realizuje cel
zamierzony przez ustawodawce. Ratio legis przywolanego przepisu jest wylgczenie
mozliwosci odrzucenia ofert z powodu btahych uchybien w jej tresci.

W przypadku wielu postepowan na tres¢ oferty sklada sie wiele dokumentow — gdy
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane - czestokro¢ kosztorysy o licznych pozycjach.
Mnogos¢ danych powoduje, ze mozliwosé popetnienia bledu jest wysoce prawdopodobna.
Bledy te nastepujg czestokro¢ z powodu przeoczenia, skutkiem uwarunkowan technicznych
programu komputerowego wykorzystywanego przez wykonawce lub ujecia wartosci jednej
pozycji w cenie innej pozycji z nig zwigzanej. Kazda ze wskazanych sytuacji moze miec
charakter omyiki, podlegajacej ocenie na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

Ustawodawca dat mozliwosé korekty uznajgc, ze celem postepowania o udzielenie
zamdwienia nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz
dokonanie wyboru oferty z najnizsza ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie).

Skoro ustawodawca dat w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwos¢ zmiany oferty w jej
merytorycznym aspekcie, to tym bardziej uzasadnione jest powotanie sie na ten przepis w
przypadku usuniecia wewnetrznych sprzecznosci tkwigcych w ofercie.

Podkresli¢c tez trzeba, ze zamawiajacy zadajac ziozenia licznych zatgcznikéw do oferty
powielajgcych te same dane w roznym ujeciu, zwiekszyt ryzyko popetnienia btedu przez
wykonawcow.

Zarzut odwotania znalazt potwierdzenie. Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz
odrzucit oferte odwolujgcego, w sytuacji, gdy na podstawie informacji zawartych w
kosztorysie szczegétowym maogt dokonac jej poprawienia, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Nie mozna tez pomingé, ze odrzucenia oferty zamawiajacy winien dokonac jedynie w
sytuacji, gdy w sposéb nie budzacy watpliwosci ustalit, ze jest ona dotknieta nieusuwalng
wada. W okolicznosciach sprawy zamawiajacy byt uprawniony do tego, aby przez uzyskanie
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnic¢ przyczyne powstatych niescistosci. Odstepujac

od ich uzyskania zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp.
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Przywotany art. 87 ust. 1 Pzp winien znalez¢ rowniez zastosowanie w sytuacji stwierdzenia
braku w ofercie odwotujgcego oswiadczenia, o powierzeniu wykonania czesci przedmiotu
zamoOwienia podwykonawcom.

Ustawa Prawo zamoOwien publicznych wyznacza granice, w ktérych zamawiajacy jest
uprawniony do formutowania wymagan odnoszacych sie do wykonawcéw, ktorzy bedg
ubiegac sie udzielenie zamowienia.

Art. 36 ust. 4 Pzp nakazuje zamawiajgcemu zgadania od wykonawcow wskazania czesci
zamoOwienia, Kktore zostang powierzone podwykonawcom. Tym samym wykonawca
zobowigzany jest wytacznie do wskazania elementoéw przedmiotu zamoOwienia, ktérych nie
wykona wiasnymi sitami. Brak jest podstaw do wywodzenia, ze wykonawca, Kktory
zamdwienie wykona samodzielnie, zobowigzany jest do ztozenia odrebnego oswiadczenia, w
szczegolnosci pod rygorem odrzucenia oferty.

Podkresli¢ trzeba, ze gdyby zamawiajacy wezwal odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
uzyskatby stosowne wyjasnienie. Oswiadczenie odwotujacego nie wytworzytoby, w takim
przypadku nowej tresci oferty - sposob realizacji przedmiotu zaméwienia nie ulegnie zmianie
— stanowiloby ono jedynie potwierdzenie, ze odwotujacy samodzielnie wykona calos¢
zamdwienia bez powierzania wykonania zadnej jego czesci podwykonawcom.

Z uwagi na powyzsze, zgdanie zawarte w pkt 7.4.2 specyfikacji pozostaje bez znaczenia w
przypadku wykonawcow, Kktorzy nie powierzajg wykonania czesci zamowienia
podwykonawcom.

Odrzucajgc oferte odwotujgcego z powodu braku ziozenia oswiadczenia zamawiajgcy

naruszyt art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ustalenie, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu prowadzi do potwierdzenia
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. Stanowi on, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy zlozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo termin

skladania ofert.
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Czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na dokonaniu wezwania jest dzialaniem
obligatoryjnym, od ktérego zamawiajgcy moze odstapi¢ jedynie w dwdch powotanych w art.
26 ust. 3 Pzp okolicznosciach.

Zatem zamawiajgcy winien dokona¢ wezwania odwotujacego do uzupetnienia wykazu osaéb,
ktérego odwotujacy nie ztozyt.

Odnosnie braku wskazania w tresci wykazu oraz referencji, ze ustuga zrealizowana na rzecz
Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw w Katowicach, informacji, co do dokonania inspekcji TV
podkreslic trzeba przede wszystkim, postanowienia specyfikacji nie zawieraly wprost
obowigzku wskazania w opisie ustugi przeprowadzenia tej inspekcji. Ponadto brak jest
podstaw do domagania sie, aby informacja w tej mierze znajdowata sie w tresci referenciji.
Zgodnie z uksztattowanym pogladem orzecznictwa listy referencyjne lub inne dokumenty
skladane wraz z wykazem majg potwierdza¢ fakt nalezytego wykonania umowy. Z tego
wzgledu Izba uznala, ze zamawiajacy winien przede w pierwszej kolejnosci dokonac
wyjasnienia tej kwestii w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, a jezeli inspekcja TV w wymaganym przez
Zamawiajgcego rozmiarze nie byla dokonana, winien wezwaé odwotujgcego do ztozenia

nowego wykazu oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug.

Nie potwierdzity sie natomiast zarzuty kierowane wobec oferty przystepujacego.

Izba nie dopatrzyta sie w tresci specyfikacji koniecznosci odrebnego wskazania kosztéw
pracy sprzetu (motogodzin) oraz pracy ludzi.

Ztozony przez przystepujacego kosztorys szczegOtowy jest zrodiem wiedzy o wszelkich
danych kalkulacyjnych ceny oferty — narzutach oraz stopie zysku.

Ponadto, stosujgc w odniesieniu do oferty przystepujgcego analogiczne zasady, jak
wyrazone przy ocenie oferty odwotujgcego, uzna¢ nalezy, ze ewentualne niescistosci w
zadnym razie nie powodujg same w sobie koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a jedynie skutkujg koniecznoscig jej ewentualnej poprawy.

Naruszenia przepisow, ktérych dopuscit sie zamawiajacy moga mie¢ wplyw na wynik
postepowania, gdyz oferta odwolujgcego moze byé uznana za najkorzystniejszg. W tym
stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 uwzglednita odwotanie, nakazujac
zamawiajgcemu wykonanie czynnosci wskazanych w pkt 1 wyroku na podstawie art. 192 ust.
3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac
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kosztow wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego na podstawie przedtozonego rachunku

w kwocie 3.075 zt.

Izba nie uwzglednita wniosku przystepujacego o uwzglednienie kosztow wynagrodzenia
petnomocnika oraz poniesionych kosztow dojazdu. § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, dopuszcza zaliczenie w
poczet kosztow postepowania kosztéw poniesionych przez przystepujacego jedynie w
sytuacji, gdy zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania w catosci, a przystepujacy zgtasza

sprzeciw zgodnie z art. 186 ust. 4 Pzp, co nie nastgpito.
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