Sygn. akt: KIO 1076/11

WYROK

z dnia 2 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2011 r. przez wykonawce Remontex Firma
Prywatna Marek Gajewski, 40-200 Rybnik, ul. Larysza 11 w postepowaniu prowadzonym
przez SPZOZ Panstwowy Szpital dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w Rybniku, 44-
201 Rybnik, ul. Gliwicka 33.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie: czynno $ci
uniewa znienia post epowania, wykluczenia odwotuj acego i odrzucenia jego oferty oraz

nakazuje dokonanie ponownej oceny i badanie oferty odwoluj acego.

2. kosztami postepowania obcigza SPZ0OZ Panstwowy Szpital dla Nerwowo i Psychicznie
Chorych w Rybniku, 44-201 Rybnik, ul. Gliwicka 33 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Remontex Firma
Prywatna Marek Gajewski, 40-200 Rybnik, ul. Larysza 11 tytutlem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od SPZOZ Panstwowy Szpital dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w
Rybniku, 44-201 Rybnik, ul. Gliwicka 33 na rzecz Remontex Firma Prywatna
Marek Gajewski, 40-200 Rybnik, ul. Larysza 11  kwote 13 715 zt 50 gr (stownie:
trzynascie tysiecy siedemset pietnascie zlotych piecdziesigt groszy) stanowigcqg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 1076/11
UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Panstwowy Szpital dla Nerwowo i
Psychicznie Chorych w Rybniku ul. Gliwicka 33 , zwany dalej ,Zamawiajacym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Termomodernizacja Oddziatu VI,
Oddziatu XVIII, Oddziat XX w Szpitalu dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w Rybniku, ul.
Gliwicka 33" z terminem realizacji do 30.11.2011 r. - w trybie przetargu nieograniczonego”
Ogtoszenie zostalo zamieszczone Ww Biuletynie Zamowieh Publicznych  pod
pozycji:69464/11, znak przetargu: DZp/DT/1/2011. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych, wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

W postepowaniu o0 zaméwienie zostatlo zgodnie z protokotem postepowania zlozone 4
oferty, z czego jeden z wykonawcéw —firma ,Remontex Firma Prywatna Marek Gajewski"
ul.Laryszall 40-200 Rybnik ,zwany dalej ,,Odwotujacym” zostat z postepowania wykluczony
,a jego oferta zostata uznana za odrzucong, oferty 3 pozostatych wykonawcow zostaty przez
Zamawiajgcego odrzucone. Réwnoczesnie Zamawiajacy podjatl decyzje o uniewaznieniu
postepowania.

W zlozonym odwotaniu Odwotujacy podnidst zarzuty: 1) odrzucenia oferty Odwolujgcego,
z uwagi na to, ze nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamaowienia; 2)
uniewaznienia przetargu z uwagi na to, ze w postepowaniu nie ziozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu;

Wskazujac powyzsze jako zarzut wobec dziatan Zamawiajacego, Odwolujgcy wskazat na
naruszenia 1) art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, poprzez jego
niezastosowanie, polegajgce na braku wezwania Odwolujgcego do uzupelnienia
dokumentacji, na skutek blednego przyjecia, ze oferta Odwolujgcego podlegata odrzuceniu;
2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, poprzez jego niezastosowanie,
polegajgce na zaniechaniu dokonania w ofercie Odwolujgcego obligatoryjnych poprawek
polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
ktére nie powodujq istotnej zmiany tresci oferty, w szczegdélnosci zaniechanie poprawienia
omylek w tresci kosztorysu ofertowego, a w konsekwencji bezprawne odrzucenie oferty
Odwolujgcego; 3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych, poprzez zaniechania wezwania Odwotujacego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty; 4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych, poprzez jego blednag wyktadnie i zastosowanie, polegajace na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, pomimo iz oferta odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia; 5) art. 93 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, poprzez jego btedng
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wykladnie i zastosowanie, polegajacego na uniewaznieniu przetargu, pomimo, iz co najmniej
jedna oferta (Odwotujacego), odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
wystepujg rozbieznosci, uniemozliwiajagce okreslenie w sposéb jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci rodzaju wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut wskazat miedzy innymi nastepujgce argumenty:

- w rozdziale XIlI pkt 1 sporzadzonej przez Zamawiajacego, Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, znajduje sie postanowienie okreslajace cene oferty jako cene kosztorysowa.
Nie koreluje to z kolei z pkt. 3 rozdziatu Xl Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w
ktérym widnieje nastepujace postanowienie: ,Cena ofertowa nie podlega waloryzacji i
zmianie do kohca realizacji przedmiotu zamdwienia”. Natomiast z 8§ 5 wzoru umowy,
bedacego czescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (vide art. 36 ust. 1 pkt. 16)
wynika, ze ustalone wynagrodzenie bedzie miato charakter ryczattowego. Sformutowanie
postanowien SIWZ w spos6b niejednoznaczny, nie moze powodowaé, ze beda one
interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcédw. Trudno bowiem wéwczas méwi¢ o niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ. Nie jest zatem dopuszczalne, aby wykonawcy ponosili hegatywne
konsekwencje nieprecyzyjnego sformutowania SIWZ np. w postaci uznania ich oferty za
niegodng z SIWZ i podlegajacq odrzuceniu

- Odwolujacy zlozyt oferte przedkiadajagc w zalgczeniu wymagane przez Zamawiajgcego
dokumenty oraz kosztorysy ofertowe, ktore zawieraly jednak oczywiste i nieistotne omytki w
ilosci metrazu, polegajace na btednym wprowadzeniu w kosztorysie ofertowym dotyczacym
ocieplenia oddzialu XX w poz. 38 obmiaru, cyfry 4 zamiast cyfry 0 (385,94 m2 zamiast
385,90 m2). Zdaniem Odwotujgcego btedy popetnione przez niego w kosztorysie trzeba
zakwalifikowa¢ jako omyiki niezamierzone, drobne, ktérych poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Zauwazy, ze w odniesieniu do braku wprowadzenia w
kosztorysie ofertowym dotyczacym wezta centralnego ogrzewania oddziatu XVIII, w poz. 28
obmiaru, dodatkowej cyfry 0 (1.350 m2 zamiast 13.500 m2) sam Zamawiajacy we wzorze
przedmiaru okreslit takg, a nie inng ilos¢ m2 , dlatego tez Odwotujacy nie chcac wprowadzac
zmian, pozostawit tg pozycje w takiej formie, w jakiej znajdowata sie w formularzu
udostepnionym przez Zamawiajgcego.

Jezeli Zamawiajacy nie skorygowat pomytek, bowiem powzigt watpliwosci co do tresci oferty
(ztozonego oswiadczenia), winien w pierwszej kolejnosci wezwaé odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, a dopiero
potem odrzuci¢ oferte.

- w odniesieniu do wpisania w poz. 36 kosztorysu ofertowego dotyczacego docieplenia

oddziatlu VI, (wykopy liniowe o s$cianach pionowych w gruntach suchych kat. I-ll z
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wydobyciem urobku topatg lub wycigagiem recznym; giebokos¢ do 1,5, szerokos¢) kwoty 0,00
zt, to wspomniane wyzej dziatanie nie powoduje zdaniem Odwotujgcego niezgodnosci tresci
oferty, z wymogami siwz, gdyz brak wyceny tej pozycji kosztorysu, nie wynika z pominiecia
jakiejkolwiek pozycji z przedmiaru rob6t, zas Odwotujgcy w kolumnie ,cena” okreslit wartosé
okreslit na ,0,00 zt". Wskazat ze Odwotujacy zdecydowat, ze ustuga okreslona w tej pozycji
zostanie wykonana bezptatnie, a dodatkowe koszty jej wykonania sg uwzglednione przy
innych pozycjach.

Wskazat ze nawet jezeli przyjaC poglad, iz popetnione przez niego btedy nie mogg zostac
poprawione, to wobec wspomnianych wczesniej niescistosci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia i skonstruowaniu przez Odwolujgcego oferty w oparciu o
wynagrodzenie ryczattowe, kosztorys ofertowy i przedmiary nie bedg mialy zadnego
Znaczenia. Ze swej natury wynagrodzenie ryczattowe jest niezmienne, gdyz wykonawca i tak
zobowigzuje sie do wykonania prac za okreslong cene, a kosztorys ofertowy i przedmiary
majq jedynie charakter pomocniczy. Konsekwencjg przyjecia wynagrodzenia ryczattowego
jest niedopuszczalnos¢ odrzucenia oferty, w przypadku gdy dokumentacja sporzadzona
przez Odwolujgcego zawiera biledy oraz niescistosci. Przy cenie ryczattowej wykonawca
zobowigzuje sie do realizacji calej inwestycji za ostateczng cene. Ustalona w ten sposob
cena ma charakter staly i niezmienny, niezaleznie od rozmiarow robo6t budowlanych i
kosztow ponoszonych przez wykonawce podczas ich realizacji. Zgodnie z przepisami ustawy
- Prawo Zamdéwien Publicznych, ostateczng cene zawsze przyjmuje sie za prawidtowa.
Uzasadniajgc swoje stanowisko podnidst ,ze w ocenie Zamawiajacego, omytki popetnione
przez Odwolujgcego w ztozonej przez niego ofercie powodowaly odrzucenie oferty, z
przyczyn niezgodnosci ze Specyfikacjq Istotnych Warunkow Zaméwienia, gdyz ,,Odwotujgcy
byt zobowigzany do wypelnienia i okreslenia wartoSci w pozycjach wystepujgcych w
kosztorysie ofertowym, a uchybienie temu obowigzkowi skutkuje odrzuceniem oferty”. W
zwigzku z tym, iz zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego podlegata odrzuceniu,
Zamawiajacy zaniechat zwrocenia sie do Odwotujgcego o uzupetienie oswiadczenia, ze
osoby, ktore beda braty udziat w realizacji zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia,
jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.

Oceniajgc dziatania Zamawiajacego wskazat ze nie sposéb zgodzi¢ sie z zapatrywaniami
Zamawiajgcego na wspomniang problematyke z uwagi na fakt, ze nie mozna odrzuci¢ oferty,
tylko dlatego ze zawiera ona bltedy, o ktérych mowa w art.87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Zastrzezenie to powoduje, ze nawet jezeli wystepujg niezgodnosci
pomiedzy ofertg, a Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia, Zamawiajacy obowigzany

jest do korekty pomytek, a nie do automatycznego odrzucania ofert. Brak jest rowniez
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podstaw do twierdzenia, ze wpisanie w pozycji obmiaru wartosci 0,00 zt powoduje
niezgodnos¢ oferty ze Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Wreszcie,
niekonsekwentnos¢ w tworzeniu postanowien SIWZ, spowodowaty, ze Odwotujacy
sporzadzit oferte ustalajgc w niej wynagrodzenie ryczaltowe. Dziatanie Zamawiajacego
polegajace na braku zwrdcenia sie do Odwotujgcego z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentacji, rowniez nie zastuguje na aprobate. Oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu, zatem Zamawiajgcy obligatoryjnie powinien wezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentacji o o$wiadczenie, ze osoby, ktore bedg braly udziat w realizacji
zamoOwienia, posiadajag wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakladajg obowigzek
posiadania takich uprawnien. Tre$¢ przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych wskazuje, ze nie jest to czynnos$¢ fakultatywna, gdyz nie znajdujg sie w nim
zadne okreslenia wskazujace na inng wykladnie tego przepisu. Na skutek btednego
odrzucenia oferty, Zamawiajacy uniewaznit postepowanie, czym uchybit art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo Zamowien Publicznych, bezprawnie dokonujac tej czynnosci mimo, iz oferta
Odwolujgcego w rzeczywistosci nie podlegata odrzuceniu. Zamawiajacy uniewaznia
postepowanie 0 udzielenie zamodwienia, jezeli nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu albo nie wplynal zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od
wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3. Podsumowujac,
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego i uniewaznienia postepowania nie odpowiadajg
prawu i nie mogg korzystac z ochrony. Zamawiajacy nie dokonat poprawek omytek w ofercie
Odwolujgcego, ani nie wezwat go do uzupetnienia dokumentacji, mimo iz obowigzki takie
naktada na niego ustawa Prawo Zamowienh Publicznych.
Nadto Odwotujacy przywotat szereg argumentdw w postaci orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, majgcego uzasadnia¢ prawidtowos¢ Odwotujgcego w zakresie ztozonej przez
niego oferty jak i rbwniez sprzecznego z tym orzecznictwem postepowania Zamawiajacego.
Wobec powyzszego wnidst o: 1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na
uniewaznieniu postepowania; 2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
odrzucenia oferty Odwotujgcego; 3) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci
skladajgcych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Zamawiajacy przed rozpoczeciem posiedzenia ztozyt odpowiedzi na odwotanie.
Ustosunkowujgc sie do zarzutow podniesionych w odwofaniu podniést, ze zarzuty
Odwolujgcego nie zastlugujg na uwzglednienie, a wobec tego brak jest podstaw do
uwzglednienia zadan zgtoszonych przez Odwolujgcego. Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3; W ocenie Zamawiajacego, w
okolicznosciach zaistniatych w przedmiotowym postepowaniu, tj. niezgodnosci oferty

Odwolujgcego z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia spetniona zostala
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przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wskazat iz przepisy Pzp
zobowigzujg Zamawiajgcego do odrzucenia ztozonej oferty w sytuacjach okreslonych w
przepisach ww. ustawy, tj. zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu oferta Odwotujgcego nie odpowiadata tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia wskazat iz Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia
jest dokumentem szczegolnej rangi w postepowaniu o zaméwienie publiczne, gdyz wiasnie
w tresci specyfikacji Zamawiajacy szczegétowo opisuje przedmiot zamdwienia, zawierajac
przy tym wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, by uczyni¢ zado$¢ potrzebom
Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu tej argumentacji podniost ,ze w pozycji 36 kosztorysu ,wykopy liniowe o
Scianach pionowych w gruntach suchych kat. | -Il z wydobyciem urobku topatg lub wyciggiem
recznym, gtebokos¢ do 1,5m" KNR 2-01 0317 - 0101 w ilosci 8,40m3 Odwotujacy podat cene
jednostkowg o wartosci 0,00 zt. Brak wypelnienia i okreslenia wartosci w pozycji kosztorysu
zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia skutkowat odrzuceniem
zlozonej przez Odwotujgcego oferty. Nadto wprowadzenie przez Wykonawce zmian w
ilosciach okreslonych przez Zamawiajagcego w poszczegoélnych pozycjach kosztorysu
skutkowalo zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia odrzuceniem
oferty. | tak w kosztorysie dotyczacym docieplenia Oddziatu XX w poz. 38 przedmiaru robot -
~przyklejenie ptyty styropapy EPS 100 gr. 14 cm klejem bitumiczny trwale plastycznym KNR
0-23 2612-01 Wykonawca zmienit obmiar z 385,94 m2 na 385,90 m2.

Rowniez w kosztorysie dotyczacym wezta co. Oddziatu XVIII w pozycji 28 czyszczenie przez
szczotkowanie reczne do trzeciego stopnia czystosci rurociggdw o Srednicy zewn. do
57mm.(stan wyjsciowy powierzchni B)" KNR 7-12 0101-04 Wykonawca zmienit obmiar na
1.350 m2 zamiast 13.500 m2.

Stwierdzit ze w zaistniatej sytuacji, wbrew temu co sgdzi Odwotujacy, Zamawiajacy po
przeprowadzeniu czynnosci sprawdzajacych i stwierdzeniu szeregu niezgodnosci tresci
oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zmuszony byt zastosowaé
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzuci¢ oferte Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu podnoszonego przez Odwolujacego dotyczacego sprzecznosci w
ustaleniach czy cena za wykonanie zamoOwienia jest ceng ryczaltowg czy kosztorysowg
stwierdzit iz, Zamawiajacy w Rozdziale XlII Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
okreslit zasady obliczenia ceny ofertowej, ktore wyraznie wskazujg, iz jest ona ceng
kosztorysowg (tak tres¢ ust. 1- 11 Rozdziatu XllI Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia).

Zamawiajacy wprowadzajgc zapis ,Cena ofertowa nie podlega waloryzacji i zmianie do
konca realizacji przedmiotu zaméwienia" nie dopuszczal waloryzacji ceny ofertowej ze

wzgledu na zmiane cen poszczegoélnych robdt, ktére wynikalyby np. z podwyzki cen
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zastosowanych materialdw. Celem Zamawiajgcego byto, aby ceny podane przez
Wykonawce w kosztorysie ofertowym nie ulegaty zmianie i byly podstawg do rozliczenia
faktycznie wykonanych robét. Wskazat ze Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego jakoby z 8§ 5 wzoru umowy, bedacego czescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wynikato, iz ustalone wynagrodzenie bedzie miato charakter
ryczaltowy. Zamawiajacy kategorycznie stwierdza, iz w zadnym miejscu Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia ani w projekcie umowy nie uzyto terminu ,wynagrodzenie
ryczattowe".

Argumentujac podniesiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
wskazal ,ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku dokonania poprawek w zlozonej przez
Odwolujgcego ofercie, gdyz dostrzezone w niej nieprawidtowosci nie byly oczywistymi
omytkami pisarskimi czy rachunkowymi, ani innymi omytkami polegajgcymi na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcymi istotnych zmian w
tresci oferty. Podniést, iz gdyby Zamawiajacy dokonat poprawek w tresci oferty
Odwolujgcego wbrew art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, to spowodowatby tym samym zmiane
zlozonego przez Odwolujacego oswiadczenia woli, szczegdlnie w sytuacji gdy w ofercie
Odwolujgcego nie zostaty wypetnione i okreslone wartosci we wszystkich pozycjach
kosztorysu zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (np. w pozycji 36
kosztorysu dotyczacego docieplenia Oddziatu VI).

Zdaniem Zamawiajgcego nie podanie przez Odwotlujgcego ceny w poz. 36 ww. kosztorysu
nalezy uzna¢ za pozostajgce w sprzecznosci z zasada odptatnosci zamowien publicznych.
Tym samym podanie przez Odwotujgcego ceny ,0,00 zt" nalezy uzna¢ za niedopuszczalny
btad, do ktérego poprawienia w ofercie Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw prawnych.
Wskazat, iz Zamawiajacy nie moze w imieniu Wykonawcy dokona¢ wyceny oferowanej
ustugi, gdyz bytaby to ze strony Zamawiajacego daleko idaca ingerencja w cene oferty i tym
samym istotna zmiana w tresci oferty. Wobec powyzszego stwierdzit, iz Zamawiajacy nie
mogt samodzielnie dokona¢ poprawek omytek dostrzezonych w tresci oferty Odwotujgcego,
gdyz nie zostaly speinione przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych

W zakresie zarzutu naruszenia Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp podat ,ze Zamawiajacy
nie zwrdcit sie do Odwolujgcego z wezwaniem do uzupetnienia w ofercie o$wiadczenia
wymaganego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, ze osoby ktére bedg
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy
nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien, z uwagi na fakt, iz oferta Odwotujgcego
nawet po uzupetieniu wspomnianego o$wiadczenia i tak podlegataby odrzuceniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 Pzp. argumentowat ze Zamawiajacy uniewaznia

postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli: Nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
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odrzuceniu (...). Zdaniem Zamawiajagcego z uwagi, iz wszystkie zlozone oferty nie
odpowiadaly wymogom okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
postepowanie o udzielenie zamoOwienia zostato prawidtowo uniewaznione zgodnie z trescig
art. 93 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania zaprezentowane na pi $mie i ustnie
do protokotu rozprawy ustalita i zawa zyla co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz ztozona oferta jest z najnizszg
ceng i w przypadku uwzglednienia odwotania ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Stan faktyczny sprawy podany przez uczestnikbw postepowania jest klarowny i nie
wymagat zdaniem Izby w zakresie objetym zarzutami, dalszych ustalen faktycznych.

Izba stwierdza, ze odwotanie jest zasadne i zastugu  je na uwzgl ednienie.
Dokonujgc analizy podniesionych w odwotaniu zarzutow Izba stwierdza, ze z zapisow
pozycji oferty odwotujgcego zakwestionowanych przez Zamawiajgcego w informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty wynika, iz zapisy w ofercie nie odpowiadajg doktadnie
zapisom podanym przez Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym. Jednakze czy te
rozbieznosci sg na tyle istotne , ze uzasadniajg stanowisko Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty jako niezgodnej z siwz Zamawiajgcy nie wykazat. Nie wykazat dlaczego nie podjat
proby wyjasnienia tych rozbieznosci poprzez zazadanie od odwotujgcego wyjasnien w
trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Wskazany przepis nie nakazuje wprost zamawiajgcemu
obowigzku wystepowania do wykonawcy z takim Zzgdaniem, to jednak taka potrzeba po
stronie Zamawiajgcego wystepuje szczegdlnie dlatego, iz to na Zamawiajagcym ktory ze
swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci wykluczenia Odwotujacego
i odrzucenia jego oferty, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej
sankcji wobec oferty. W przypadku zrodzenia sie u Zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci
co do sformutowan zawartych w tresci oferty, Zamawiajagcy ma mozliwos¢ zadania od
wykonawcOw wyjasnien dotyczacych tresci ofert, co wynika z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze
Pzp. Z utrwalonej linii orzeczniczej KIO w tym zakresie wynika iz zaniechanie przez

Zamawiajgcego tego trybu wyjasniania watpliwosci odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty



winno by¢ uznane za naruszenie przepisow postepowania / np. wyroki KIO 1327/09: 1443/09
: 2145/10/
Wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego stanowig jego oswiadczenie jako wykonawcy,
ktorym jest on zwigzany na réwni ze zlozong oferta. Zamawiajacy jest zobligowany do
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych
elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych, zwilaszcza ze przepis pozwala
Zamawiajagcemu na zadanie od wykonawcow wyjasnien, wobec wszystkich elementow tresci
oferty, a nie tylko dotyczacych jakich$ szczegdlnych sformutowan.
Zamawiajgcy moze dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom, pomimo poczynionych przez
Zamawiajgcego dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia tych niescistosci. Wobec tego
Zamawiajacy, u ktorego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost
zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do
zadania wyjasnien w tym zakresie. Ponadto nalezy podkresli¢, ze postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego jest postepowaniem wymagajgcym od kazdego uczestnika
postepowania profesjonalizmu. Profesjonalizm ktérym winien sie cechowa¢ Zamawiajacy to
nie tylko znajomo$¢ przepiséw prawa, ale réwniez starannos¢ na kazdym etapie
postepowania. Z profesjonalizmu oraz reguly starannos$ci winna rowniez wynikac
umiejetnosc¢ bezstronnej oceny kazdej ztozonej oferty. Ten obowigzek ma zastosowanie w
szczegoblnosci kiedy zamawiajacy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy. To zamawiajacy
dysponujac $rodkami publicznymi winien w sposéb niebudzacy watpliwosci wykazac ,ze
dotozyt nalezytej starannosci aby zamowienie zostalo udzielone wykonawcy ktory ztozyt
oferte najkorzystniejszg. Ustawodawca wskazujgc w przepisie art. 91 ust.1 w zwigzku z
trescig pkt.5 art.2 ustawy Pzp zasade wyboru wykonawcy zaméwienia, nigdzie nie wskazuje
,ze za oferte najkorzystniejszg winna by¢ uznana taka oferta, ktéra rowniez jest najbardziej
poprawna pod wzgledem formalnym tj. spetnienia wszystkich wymogow postanowien siwz.
Tym samym odrzuceniu moze podlegac tylko taka oferta ktéra pomimo zastosowania przez
Zamawiajgcego  procedury wyjasniania i poprawiania omylek nadal nie gwarantuje
prawidtowego wykonania przedmiotu zamdéwienia

Izba zwraca uwage, iz mimo uzytego w art. 87 ust. 1 Pzp zwrotu ,moze zgdac¢”, to nie
mozna tego przepisu interpretowaé tylko odnoszac te regulacje do pewnego uprawnienia
Zamawiajgcego przyznanego ustawg z ktérego Zamawiajgcy moze lecz nie musi korzystaé.
Przepis ten daje bowiem takze wykonawcy podstawe do domagania sie zastosowania
procedury wyjasnienia tresci oferty, co w niniejszej sprawie, wobec watpliwosci

Zamawiajacego, przed odrzuceniem oferty powinno mie¢ zastosowanie.
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Odnoszgc sie do poszczegodlnych zarzutow czastkowych skladajgcych sie na jeden zarzut
niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba stwierdza ,ze nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego co do zaistnienia przestanek do odrzucenia odwotania, a w szczegolnosci
niemozliwo$ci ich poprawienia. Sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig siwz zachodzi wowczas,
gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamowienia i
rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw -vide wyrok KIO 1105/08, a tego Zamawiajacy
w sposob przekonywujacy nie wykazat. Jako przyktad na niezasadno$¢ odrzucenia oferty,
zdaniem Izby nalezy wskaza¢ podang przez Zamawiajacego jedng z podstaw odrzucenia
oferty, tj. niezgodnos¢ w pkt. XX poz. 38 kosztorysu ofertowego, gdzie roznica pomiedzy
wielkoscig z przedmiaru robot ,a wielkoscig podang w kosztorysie ofertowym wynosi
zaledwie 0,04 m?% Jest to wielko$é, ktéra w zaden sposéb nie moze wplywaé na istotng
zmiane tresci oferty a tym samym winna by¢é poprawiona jako omyitka rachunkowa,
Odwotujgcy zmienit obmiar z 385,94 m2 na 385,90 m2. Jest to omyika tak oczywista ,ze
zostataby — biorac pod uwage jej wpltyw na tres¢ oferty, poprawiona przez kazdego kto jg
zauwazy. Tym bardziej winien to uczyni¢ Zamawiajacy.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zmiany obmiaréw wezla co. -XVIII w pozycji 28 czyszczenie
przez szczotkowanie reczne do trzeciego stopnia czystosci rurociggéw o srednicy zewn. do
57mm-KNR 7-12 0101-04 Odwotujacy zmienit obmiar na 1.350 m2 zamiast 13.500 m2.
Ustosunkowujac sie do tego zarzutu Izba stwierdza ,ze w/w pozycja jest jedng z 31 pozycji
wymienionych w tym przedmiarze rob6t. W dwdch ostatnich kolumnach tego przedmiaru
Zamawiajacy wykazat okreslone w jednostkach miary ilosci jako ,poszczegdlne” i ,razem”.
W kazdej jednej pozycji tego zestawienia — oprocz pozycji 28 ilos¢ podana w pozycji kolumny
,p0szcz” odpowiada ilosci wskazanej w kolumnie ,razem”. Tym samym stuszne wydaje sie
twierdzenie Odwotujgcego ,ze to Zamawiajacy popenit btad w okresleniu wielkosci tej pozycji
i w sposob niejasny okreslit zakres danych robét . Za taka argumentacjg przemawia rowniez
fakt ,ze takie same omytki w tym zakresie popetito rowniez dwoch innych wykonawcow,
ktorych oferty zostaty przez zamawiajgcego odrzucone. Wystgpienie takiego samego biedu
czy omyiki u trzech wykonawcéw wskazuje na brak precyzji w zapisach przedmiaru robét
przedstawionego przez Zamawiajgcego, a tym samym winno go skiloni¢ do wystgpienia do
wykonawcOw 0 wyjasnienie tej sprawy ,czego zaniechat. Ponadto wydaje sie zasadne
twierdzenie Odwotujgcego ,ze poprzez w/w mylace lub bledne zapisy w tej pozyciji
przedmiaru robo6t, to Zamawiajacy co najmniej przyczynit sie do bledéw 3 wykonawcow w tej
sprawie. Bledy popelnione przez Zamawiajgcego nie mogg skutkowa¢ negatywnymi
konsekwencjami dla wykonawcow.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego pozycji 36 kosztorysu ,wykopy liniowe o $cianach
pionowych w gruntach suchych kat. | -Il z wydobyciem urobku fopatg lub wyciggiem
recznym, gteboko$é do 1,5m" KNR 2-01 0317 - 0101 w ilosci 8,40m® Odwotujacy podat cene
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jednostkowg o wartosci 0,00 zt. Brak wypemienia i okreslenia wartosci w tej pozycji
kosztorysu skutkowat odrzuceniem ziozonej przez Odwotujgcego oferty.  Odwotujacy
argumentujgc zapis w kosztorysie wskazat na dwa elementy: po pierwsze iz nie poming}
wyceny tej pozycji kosztorysu a tylko wpisat wartosc¢ tej roboty na kwote ,,0,00” gdyz wartosc
rob6t z tej pozycji dotyczacej wykopdw, Odwotujacy rozliczyt w innych pozycjach, w
szczegodlnosci dotyczacych pracy sprzetu, a po drugie wskazat ze wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia ma charakter
ryczaltowy. Wynagrodzenie ryczaltowe jest niezmienne, wykonawca zobowigzuje sie do
wykonania prac za okreslong cene, a kosztorys ofertowy i przedmiary majg jedynie charakter
pomocniczy. Konsekwencjg przyjecia wynagrodzenia ryczaitowego jest niedopuszczalnosc
odrzucenia oferty, w przypadku gdy dokumentacja kosztorysowa sporzgdzona przez
Odwolujgcego zawiera btedy oraz niescistosci.

Dokonujgc analizy powyzszych argumentow stron, Izba stwierdza, ze w siwz w rozdziale Xll|
siwz- opis sposobu obliczania ceny Zamawiajacy wskazat iz ,cena ofertowa jest ceng
kosztorysowg” a nadto ze cena nie podlega waloryzacji i zmianie do konca realizacji
przedmiotu zamdwienia, ze winna ona wynika¢ z kosztoryséw ofertowych obliczonych na
podstawie przedmiaréw rob6t. Zarbwno w siwz jak i z zalgczonego projektu umowy nigdzie
nie wynika iz ostateczne ustalenie ceny za wykonanie zamoéwienia bedzie wynikato z
dokonanych obmiaréw, co wskazywaloby na rodzaj ustalonego wynagrodzenia. Twierdzenie
Zamawiajgcego iz z zapisu paragrafu 5 umowy, ze ,Cena ofertowa nie podlega waloryzaciji i
zmianie do konca realizacji przedmiotu zamowienia" wynika tylko to, ze nie dopuszczat on
waloryzacji ceny ofertowej ze wzgledu na zmiane cen poszczegoélnych robot, ktére
wynikatyby np. z podwyzki cen zastosowanych materialéw, zdaniem Izby nie zastuguje na
uwzglednienie, gdyz w przypadku ceny kosztorysowej mozliwe jest rowniez zaptacenie za
wykonanie zamoOwienia w kwoty nizszej niz to wynika z ceny ofertowej, ale do tego
niezbedne jest ustalenie dokonywania zaptaty na podstawie obmiar6w robot i kosztorysu
powykonawczego. Zamawiajgcy jakoby sugeruje ,ze wustalona cena ma charakter
kosztorysowy, z okresleniem jej maksymalnej wysokosci ustalonej w umowie — tylko to nie
wynika z zadnego postanowienia siwz. Tym samym zdaniem Izby ustalona przez
Zamawiajgcego cena za wykonanie zamoéwienia jest ceng kosztorysowg tylko z nazwy /
ustalona w oparciu o kosztorysy na etapie sktadania oferty/, a nie z cech wlasciwych dla
danego rodzaju wynagrodzenia. Dopuszczalne jest zdaniem Izby okreslenie przy
wynagrodzeniu kosztorysowym wskazanej ceny w ofercie, jako ceny maksymalnej,
natomiast wskazanie tej ceny jako ceny sztywnej powoduje ,ze nie ma ona charakteru
kosztorysowego lecz ryczattowy. Wykazanie przez Odwotujgcego jednej z pozycji kosztorysu
ofertowego jako ceny ,0,00” nie ma znaczenia dla ceny zamowienia i nie moze by¢ podstawg

do odrzucenia oferty. ROwniez Izba w tym skladzie stoi na stanowisku, ze wykonawcy moga
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nawet przy wynagrodzeniu kosztorysowym w pewnych szczegdélnych sytuacjach
spowodowanych np. wyjatkowo trudng wyceng danej pozycji w oparciu 0 KNR, taka pozycje
kosztorysu wycenic jako ,0,00” wskazujac iz jest ona ujeta np. w innej pozycji kosztorysu.
Taka wycena ma ten skutek dla wykonawcy iz winien te roboty wykona¢ bez mozliwosci
pbézniejszego zadania za ich wykonanie zapfaty.

Odnosnie zarzutu, ze Zamawiajacy nie zwrOcit sie do Odwotujacego z wezwaniem do
uzupetnienia w ofercie o$wiadczenia wymaganego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, ze osoby ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnienh, z
uwagi na fakt, iz oferta Odwotujgcego nawet po uzupetnieniu wspomnianego oswiadczenia i
tak podlegataby odrzuceniu, Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy zgodnie z przepisem art. 26 ust
3 ustawy byt zobowigzany do wezwania Odwolujgcego o przedtozenie brakujgcych
dokumentéw. Izba wskazuje, ze konsekwencjg nie wykazania przez wykonawce spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu jest koniecznos¢ przed ewentualnym wykluczeniu go z
postepowania uprzedniego wezwania go do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Dopiero po wykonaniu tej czynnosci
Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczyé z udzialu w postepowaniu wykonawce, ktéry nie
wykaze spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu. Tym samym podjecie decyzji o
wykluczeniu Odwolujacego nalezy uzna¢ za co najmniej przedwczesne. Takie ustalenie Izby
wynika z faktu ,ze Zamawiajacy w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania nie wskazat w
sposéb jednoznaczny czy odrzucenie oferty Odwotujgcego byto skutkiem stwierdzonych
btedéw w ofercie, czy tez bylo skutkiem wykluczenia wykonawcy i uznania w oparciu o
przepis art. 24 ust.4 ustawy pzp oferty za odrzucona.

Odnosnie zarzutu uniewaznienia postepowania lzba stwierdza, ze w zaistniatej sytuacji
odpada podstawa prawna jego zastosowania wymieniona w art. 93 ust.1pktl ustawy pzp.
Tym samym Zamawiajgcy winien uniewazni¢ czynnoS¢ uniewaznienia postepowania,
ewentualnie wezwac¢ Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien co do wyzej wykazanych omyiek,
badz dokona¢ ich poprawy z wiasnej inicjatywy, a nadto wezwac¢ do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie ze osoby ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zamdwienia, posiadajg wymagane uprawnienia i dokona¢ ponownego badania i oceny oferty
Odwolujgcego. Ponadto Izba wskazuje , ze wyrok Izby ma skutek tylko do oferty
Odwolujgcego ,jednakze Zamawiajgcy w trosce o prawidlowosé postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego i mozliwos¢ zawarcia waznej umowy o wykonanie przedmiotu
zamdwienia moze uniewazni¢ swojg poprzednig decyzje co do wszystkich ofert i podda¢ je
ponownej analizie. Zamawiajacy dopoki nie zawrze umowy o zamoOwienie publiczne ma
prawo do ponownej analizy podjetej decyzji wraz prawem do powtdrzenia ponownego

badania i oceny ofert. W tym zakresie Izba wskazuje na teze z wyroku KIO 1939/10 gdzie
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Izba stwierdzita ,ze nadrzedng zasadg dotyczaca wszelkiego rodzaju czynnosci w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne jest mozliwos¢ zawarcia waznej umowy o wykonanie
przedmiotu zamowienia.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.21192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1la i 2 ppkt.a i b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku 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

PrzewodniczaCy ..........cccovvvnnennn.
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