Sygn. akt KIO 437/15

WYROK
z dnia 17 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwolawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 5 marca 2015 r. przez konsorcjum firm: ManBroker Sp. z o.o. (lider), ul. Macierzy
Szkolnej 4, 80-308 Gdansk; ,, TECHNO-SERVICE” S.A ul. Siedlecka 6, 80-222 Gdansk,
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14, 00-048
Warszawa, przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

A) Vivalo Sp. z 0.0., ul. J.P. Woronicza 78/13, 02-640 Warszawa,

B) PLANETA Sp. z 0.0. ul. Zdziarska 21, 03-289 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego konsorcjum firm: ManBroker Sp. z
0.0. (lider), ul. Macierzy Szkolnej 4, 80-308 Gdansk ,, TECHNO-SERVICE” S.A ul.
Siedlecka 6, 80-222 Gdansk,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
konsorcjum firm: ManBroker Sp. z o.0. (lider), ul. Macierzy Szkolnej 4, 80-308
Gdansk ,,TECHNO-SERVICE” S.A ul. Siedlecka 6, 80-222 Gdansk, tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego ManBroker Sp. z o.0. (lider), ul. Macierzy Szkolnej
4, 80-308 Gdansk ,, TECHNO-SERVICE” S.A ul. Siedlecka 6, 80-222 Gdansk na
rzecz Mazowieckiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Warszawie, ul.
Mazowiecka 14 00-048 Warszawa kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce sze$¢set
zlotych zero groszy) z tytutu zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1§ 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 437/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego, ogloszonym w Dzienniku Urzedowym UE 2014/S 245-432367 z
19.12.2014 na ustuge - ,Wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach
wojewodzkich wojewodztwa mazowieckiego zarzgdzanych przez MZDW w Warszawie z
podziatem na 8 czesci", o wartosci szacunkowej powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej ustawa
Pzp), dnia 5 marca 2015 r. zostato ztozone odwotanie przez konsorcjum firm: ManBroker Sp.
z 0.0. (lider) i ,TECHNO-SERVICE” S.A. z siedzibg w Gdansku, w kopii przekazane



zamawiajgcemu w tym samym terminie.
Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego w dniu
24 lutego 2015 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o wyborze ofert najkorzystniejszych:
1) Na czes¢ nr 1 — wykonawcy Vivalo Sp. z 0.0. - cena brutto 116 847,54 zt;
2) Na cze$é nr 2 — wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Contact s.c. B. S.,
K. A., K. M. - cena brutto 96 825,60zt.
3) Na cze$é nr 3 — wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. - cena brutto 459 528,00 zt.
4) Na czes¢ nr 4 —wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. - cena brutto 73 664,70 zt.
5) Na cze$¢ nr 5 — wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. - cena brutto 460 204,50 zt.
6) Na cze$¢ nr 6 — wykonawcy PLANETA Sp. z o.0. - cena brutto 104 808,30 zt.
7) Na cze$é nr 7 — wykonawcy OGRODNIK E. F. - cena brutto 179 826,00 zt.
8) Na cze$é nr 1 — wykonawcy Vivalo Sp. z 0.0. - cena brutto 354 082,56 zt;
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu Mazowieckiemu Zarzgdowi Drog Wojewodzkich
w Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), poprzez niezgodne z prawem odrzucenie
zfozonej oferty w odniesieniu do wszystkich odmiu cze$ci zamdwienia, to jest naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie skutkujgce ustaleniem, ze
oferta odwotujgcego - w zwigzku z zaniechaniem dofgczenia do niej wypetionych
kosztorysow ofertowych - nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;
- art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli oferty odwotujgcego, w odniesieniu do kazdej z oSmiu
czesci zamowienia.
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Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, na skutek ktorej odrzucono oferte
odwolujacego w odniesieniu do wszystkich czesci zamodwienia;

- powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert w odniesieniu do kazdej czesci
zamowienia z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

- dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w odniesieniu do kazdej czesci zamowienia w
wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o0 zasgdzenie od zamawiajgcego kosztéw postepowania,
w tym w szczegdlno$ci kosztéw optaty od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika zgodnie
z dotgczong do odwotania fakturg VAT, kosztoéw opfaty skarbowej od peinomocnictwa,
kosztéw dojazdu petnomocnika na rozprawe przed KIO.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i Zgdah odwotujgcy powotat sie na posiadanie
interesu we wniesieniu odwotania, gdyz w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy odrzucit
zfozong przez niego oferte w odniesieniu do wszystkich cze$ci zamowienia. Tym samym
pozbawit odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego. W przypadku, gdyby
zamawiajacy nie dokonat tej czynno$ci, woéwczas oferta odwolujgcego w kazdej z oSmiu
czesci zamoOwienia uznana by zostata za najkorzystniejszg jako zawierajgca najnizszg cene
na kazdg cze$¢ zamédwienia. Zdaniem odwotujgcego wadliwe odrzucenie ztozonej oferty
przyniosto skutek w postaci wadliwego wyboru ofert najkorzystniejszych na kazdg cze$é
zamowienia w tym postepowaniu.

Odwolujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy podzielit zamdwienie na nastepujgce czesci:
Czes¢ 1 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewoédzkich
wojewoddztwa mazowieckiego na terenie Rejonu, Drogowego Gostynin - Ptock;

Czes¢ 2 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewddzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Ciechanow;

Czes¢ 3 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewddzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Grodzisk Mazowiecki;

Czes¢ 4 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewddzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Ostroteka;

Czes¢ 5 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewddzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Wotomin - Nowy Dwoér
Mazowiecki;

Czes¢ 6 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewddzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Wegréw - Siedice



Czes¢ 7 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewo6dzkich
wojewodziwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Radom);

Czes¢ 8 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewo6dzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Otwock - Piaseczno;

Zdaniem odwotujgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - zamawiajgcy
w sposob jednoznaczny wskazat, co sktada sie na tres¢ oferty. Zgodnie z pkt 4.12 SIWZ byty
to: Formularz ofertowy (czes¢ Il SIWZ), oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w pkt 11
SIWZ, a takze petnomocnictwo udzielone osobom podpisujgcym oferte, o ile prawo do
reprezentowania wykonawcy w powyzszym zakresie nie wynika wprost z dokumentu
rejestrowego.

Dodatkowo, we wzorze formularza ofertowego (czesc¢ Il SIWZ) zamawiajacy
samodzielnie okreslit, jakie zatgczniki wykonawca dotgcza do oferty. Odwotujgcy podkreslat,
ze zamawiajgcy nie przewidywat, by zatgcznikiem do oferty byty inne dokumenty.
Potwierdzeniem tego jest brak pola do wypetnienia w czesci oferty, w ktorej rzeczone
zatgczniki zostaty wymienione.

Odwolujgcy podnosit, ze do zfozonej przez niego oferty w przedmiotowym
postepowaniu na wszystkie czesci zamowienia - wobec wyzej oznaczonej tresci SIWZ -
zatgczyt dokumenty wymienione w pkt 4.12 SIWZ. Zaznaczat, ze zatgcznikami do oferty
odwotujacego byly wszystkie dokumenty, ktore zostaty wymienione we wzorze oferty
stworzonym przez zamawiajgcego. Pomimo tego, zamawiajacy odrzucit te oferte w
odniesieniu do wszystkich czesci zamowienia. Zamawiajgcy uznat, iz tre$¢ oferty
odwolujacego nie odpowiadata tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajgcy swoje stanowisko uzasadnit jednym zdaniem: ,Wykonawca nie dofgczyt do
oferty kosztorysu ofertowego - czesci IV SIWZ, ktdry jest podstawg rozliczenia
Zamawiajgcego z Wykonawcami’.

Odwolujgcy podkreslat, iz powyzsza mysl nie zostata uzupetniona o te cze$¢ SIWZ, z
ktérej to ewentualny obowigzek przediozenia kosztorysu miatby wynikaé. Odwolujacy
wyjasniat, ze przed wniesieniem odwotania, pismem z dnia 25 lutego 2015 r. wezwat
zamawiajgcego do wskazania tej czesci SIWZ, ktéra dowodzi konieczno$ci przedtozenia
wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Powyzsze pismo zostato pozostawione bez
odpowiedzi. Skoro zamawiajgcy nie rozwingt swojego stanowiska w zakresie uzasadnienia
zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy, odwotujgcy uznat, ze utrudniona staje sie
polemika z przedstawionym stanowiskiem. Nie ulegato watpliwosci wedtug odwotujacego, iz
odrzucenie jego oferty nastapito contra legem.
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Odwolujgcy argumentowat, iz zamawiajgcy w zadnej czesci SIWZ nie wskazat, ze
kazdy wykonawca ma obowigzek przedtozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Wrecz
przeciwnie - z dokumentacji postepowania wyprowadzit wniosek, iz kosztorys nie byt
elementem oferty. Powolat sie na uktad samej specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,
gdzie wzor oferty znalazt sie w czesci Il SIWZ, zas kosztorys ofertowy w czesci IV SIWZ
Dodatkowo - jak juz podnosit wczes$niej - kosztorys ofertowy nie zostat wymieniony ani w pkt
4.12 SIWZ, ani we wzorze oferty, w czesci poSwieconej zatgcznikom.

Odwolujgcy przekonywat, iz teze, ze kosztorys nie stanowit elementu oferty w sposob
jednoznaczny potwierdza tre$¢ projektu umowy (czes¢ V SIWZ). W § 10 odrebnie wymienia
sie - w punkcie 1 - oferte wykonawcy, a dopiero w punkcie 2 - kosztorys ofertowy. Tym
samym zdaniem odwolujgcego sam zamawiajgcy w przygotowanej przez siebie SIWZ
potwierdza, iz kosztorys ofertowy nie byt elementem oferty.

Odwolujgcy nie znajdowat argumentow, ktdre mogtyby uzasadni¢, iz zamawiajgcy
zgodnie z prawem odrzucit jego oferte. W zasadzie, oprécz ww. postanowienia § 10 projektu
umowy, zamawiajacy nie odnosit sie do roli kosztorysu ofertowego w odniesieniu do etapu
sktadania ofert. Zamawiajgcy wskazat w pkt 13 SIWZ, by oferowana cena uwzgledniata
wszystkie pozycje wskazane przez zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym (podobny zwrot
znalazt sie w projekcie oferty - czes¢ Il SIWZ). Odwolujacy oswiadczyt, iz kalkulujgc cene
wskazang w przygotowanej ofercie uwzglednit wszystkie pozycje kosztorysu.

W ocenie odwotujgcego w oparciu o tres¢ SIWZ trudno jest ustali¢, czy
wynagrodzenie za wykonanie zaméwienia ma charakter kosztorysowy czy ryczattowy. Sam



fakt, ze zatgcznikiem do umowy jest kosztorys, nie przesgdza tego, jaki charakter ma
wynagrodzenie wykonawcy. W punkcie 13 SIWZ zamawiajgcy wskazat, iz cena podana w
ofercie nie bedzie podlegata zmianom - co jest typowe dla wynagrodzenia ryczattowego. Za
takim charakterem wynagrodzenia przemawia takze tres¢ § 2 ust. 1 projektu umowy, gdzie
zamawiajacy jest zobowigzany do wyptaty wynagrodzenia tgcznego okreslonego w ofercie.
Kosztorys okazuje sie przydatny dopiero w momencie wystawiania faktur czesciowych (§ 2
ust. 5 projektu umowy).

Odwolujgcy zaznaczat, ze wystawianie faktur czeSciowych nie wplywa na wartos¢
wynagrodzenia tgcznego, ktére w sposob staty okreslono w § 2 ust. 1 umowy. Zmiana iloSci
pozyciji kosztorysu nie powoduje - jak w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego -
automatycznej zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Taka sytuacja jest co najwyzej
przestankg do zmiany umowy w mysl| § 7 ust. 2 lit f tiret trzeci. Nie ulegato watpliwosci
odwolujacego, ze gdyby wynagrodzenie wykonawcy byto wynagrodzeniem kosztorysowym,
wowczas § 7 ust. 2 lit f tiret trzeci projektu umowy nie miatby sensu (vide: J. Strzepka [w:]
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System Prawa Handlowego, tom 5, Prawo uméw handlowych, red. S. Wiodyka, Warszawa
2011). Odwotujacy stwierdzit, iz jedynie positkowo mozna przywotywac w zasadzie jednolite
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w ktérym wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy,
brak dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego nie moze by¢ przestankg odrzucenia oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (vide: wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 r., sygn. KIO
754/14, LEX nr 1460922; wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1516/10, LEX
nr 617279; wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r., KIO 2813/13, LEX nr 1430515; wyrok KIO z
dnia 7 listopada 2008 r., KIO/UZP 1 174/08, LEX nr 466711; wczes$niej - wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 21 lipca 2005 r., sygn. UZP/ZO/0-1797/05; LEX nr 1067942).

Odwotujgcy zaznaczat, ze wyzej zaprezentowane stanowisko KIO nie moze mie¢
wprost zastosowania do niniejszej sprawy. W przywotywanych postepowaniach zamawiajgcy
w SIWZ jednoznacznie wskazywali, iz zatgcznikiem do oferty musi by¢ kosztorys ofertowy. W
niniejszej sprawie zamawiajgcy nie dokonat stosownego zastrzezenia w SIWZ, zatem
zdaniem odwotujgcego, kwestig wtorng pozostaje okolicznos¢, czy wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy czy kosztorysowy.

Odwolujgcy powotywat sie na okoliczno$¢, iz obowigzkiem zamawiajagcego jest
precyzyjne okreslenie dokumentdw, jakie majg zostac ztozone wraz z ofertg. Aktualna w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pozostaje zasada in dubio contra
proferentem - tym samym to nie wykonawcy powinni ponosi¢ negatywne konsekwencje
zwigzane z nieprecyzyjnymi sformutowaniami SIWZ. Skoro zamawiajacy oczekiwat, ze
wykonawcy powinni dotgczy¢ wraz z ofertg kosztorys ofertowy, winien da¢ temu wyraz w
tresci SIWZ. W niniejszej sprawie w opinii odwolujacego - zamawiajgcy nie byt nawet w
stanie wyartykutowac, ktére postanowienie SIWZ odwotujgcy naruszyt sktadajac oferte bez
kosztorysu ofertowego.

Odwolujgcy przywolat ustalenia wyroku KIO z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie
sygn. KIO 2386/13 (LEX nr 1415365), gdzie stanowisko KIO w tej sprawie przez analogie
uznat za stuszne na gruncie stanu faktycznego, ktory stat sie podstawg do sporzgdzenia
niniejszego odwotania. Tym samym przedstawit in extenso teze: ,,Podstawg odrzucenia
oferty wykonawcy woparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jest stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze oferta wykonawcy zawiera okreslong, merytoryczng sprzecznos¢ z
danym wymogiem SIWZ. Dla wypetnienia sie tej przestanki istotne jest wskazanie
konkretnego zapisu SIWZ, ktory uzasadniatby owg sprzeczno$¢ merytoryczng tresci oferty,
ktorej nie da sie poprawi¢ wtrybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (...) Sam fakt przesgdzenia przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia jako wigzgcego
wynagrodzenia kosztorysowego nie moze automatycznie przesgdzac o obowigzku
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Zzafgczenia do ofert sktadanych wtym postepowaniu kosztorysoéw ofertowych przez
wykonawcow. Taki obowigzek nie wynika tez z przepisow p.z.p. Zamawiajgcy w takiej
sytuacji powinien okreslic w SIWZ, ze po pierwsze - oczekuje dofgczenia takiego kosztorysu
do oferty, po drugie - zakresu badania tego kosztorysu. (...) Okreslenie samego zatgcznika



do SIWZ bez okreslenia wymogu jego zatgczenia i wypetniania przez wykonawce czy tez
nadania mu okreslonej rangi w postepowaniu, w sytuacji, gdy wymaog taki rowniez nie wynika
z obowigzujgcych przepiséw prawa - nie moze stanowi¢ bezwzglednego wymogu SIWZ dla
wykonawcdw, istotnego na etapie sktadania ofert. (...) Wypetnienie, czy tez sporzagdzenie
kosztorysu ofertowego moze by¢ réwniez dokonane na etapie realizacji przedmiotu umowy.
Zamieszczenie kosztorysu ofertowego przez zamawiajgcego jako zatgcznika w czesci
dotyczgcej opisu przedmiotu zamowienia wskazuje na istotng z punktu widzenia wykonania
przedmiotu zamdwienia realizacje poszczegdlnych prac objetych tym kosztorysem i sposobu
rozliczania tych prac na etapie realizacji umowy.”

W tym stanie rzeczy odwotujgcy za bezsprzeczne uznat, iz zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia ztozonej oferty. Obowigzkiem wykonawcédw nie byto przediozenie
wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Tym samym, brak takiego kosztorysu nie mogt
uzasadnia¢ w niniejszej sprawie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwolujacy
potwierdzal, iz po wyborcze jego oferty jako najkorzystniejszej, przedtozy wypetniony
kosztorys - by mégt on stanowic¢ zatgcznik do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwolujgcy, cho¢ zaméwienie zostato podzielone na czesci, a jego oferta zostata
odrzucone w ramach kazdej czeSci zaméwienia, to kwestionowat czynnosci zamawiajgcego
w oparciu o jedno odwotanie. Prawidtowo$¢ takiego dziatania zostata potwierdzona przez
KIO w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2012 r., sygn. KIO 2090/12, KIO 2121/12, LEX nr
1226984.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 marca 2015 r. zgtoszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego (w kopii przestane stronom) zgtosili wykonawcy:
A) w dniu 9 maca 2015 r. wykonawca: Vivalo Sp. z o.0., ul. J.P. Woronicza 78/13, 02-640
Warszawa,

B) w dniu 9 marca 2015 r. wykonawca: PLANETA Sp. z o.0. ul. Zdziarska 21, 03-289
Warszawa

- ktérzy wnosili o oddalenie odwotania i powotali sie na swgj interes w utrzymaniu w mocy
czynno$ci zamawiajgcego wyboru ich ofert do realizacji zaméwienia.

Izba postanowita dopusci¢ ww. wymienionych wykonawcoéw do udziatu w
postepowaniu odwotawczym, uznajgc, ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp zostaly wykazane.
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Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, w odpowiedzi z dnia 16 marca 2013 r.
podtrzymat stanowisko prezentowane w powiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Zamawiajacy zaprzeczat twierdzeniom odwotujgcego, jakoby wynagrodzenie ustalone w tym
postepowaniu miato charakter ryczattowy, gdyz z SIWZ wynika jednoznacznie, ze
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Swiadczy o tym pkt 4 Opisu przedmiotu
zamowienia. Gdyby wynagrodzenie miato charakter ryczattowy byloby to wskazane w SIWZ,
a zamawiajgcy nie pisatby w jaki sposob cena oferty ma by¢ wyliczona w pkt 13 czesci |
SIWZ. Zdaniem zamawiajacego w czesci | punkt 4.12 SIWZ gtéwnie wskazat dokumenty
wymienione w pkt 11 dotyczgce spetnienia warunkéw udziatu i braku podstaw do
wykluczenia. Wynagrodzenie miato charakter kosztorysowy, a kosztorys ofertowy stanowit
czes¢ SIWZi nie bytlo mozliwosci aby wykonawca przygotowat i ztozyt oferte bez kosztorysu
ofertowego. Zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci zweryfikowania czy sposéb wyliczenia ceny
jest kompletny i prawidtowy. Gdyby ujawnity sie pominiecia w kosztorysie — stanowityby to
podstawe do odrzucenia oferty - co jednoczesnie Swiadczytoby o tym, Ze wykonawca nie
ofertuje wykonania catego zakresu zamdwienia za podang cene. Art. 140 Pzp stanowi o tym,
ze zakres $wiadczenia wykonawcy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie
dlatego kosztorys ofertowy stanowi zatgcznik do umowy. Orzeczenie, ktére przywotat
odwotujacy opiera sie na innym stanie faktycznym niz zaistniaty w niniejszym postepowaniu.

Przystepujgcy wykonawcy popierali stanowisko zamawiajgcego. Przystepujgcy
Planeta Sp. z 0. 0. podnosit, Ze nie mozna pomija¢ co jest przedmiotem niniejszego
zamobwienia, gdyz zdaniem przystepujgcego skoro wykonawca okreslit ceny za
poszczegdlne czesci zamdwienia, na ktdre ztozyt oferte oparte o wyliczenia kosztorysowe
oznacza to, ze takimi kosztorysami dysponowat co wynika z dyspozyciji czesci | pkt 13 SIWZ-
sposoéb obliczenia ceny. Racjonalnie rozumujgc przy zapoznaniu sie z trescig dokumentow



sktadajgcych sige na SIWZ, zdaniem przystepujgcego wykonawca w usprawiedliwiony sposéb
nie mogtby twierdzi€, ze kosztorysu ofertowego nie nalezato ztozy¢ w dokumentach oferty.
Zamawiajgcy podat dla poszczegdlnych czesci zamébwienia, opis punktéw pomiarowych, opis
ilosci pomiaréw w terminarzu dla danego odcinka drogi. Dla kazdej cze$ci zaméwienia jest
wyznaczone od 30 do 70 punktéw na drodze, gdzie sg dokonywane pomiary i jest podana
czestotliwo$¢ tych pomiaréw dziennych i nocnych. W zalezno$ci od natezenia ruchu na
drodze zamawiajgcy narzucit ile oséb ma ten pomiar jednocze$nie wykonywaé aby
wyeliminowaé btedy pomiardw. Zréznicowane warunki wykonywania pomiaréw wptywajg na
zréznicowane ceny jednostkowe pomiaréw w danym punkcie, ktore to ceny majg charakter
ryczattowy. W praktyce zdarzato sie, Ze zamawiajgcy rezygnowat z wykonania pomiaréw w
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oznaczonym punkcie z réznych przyczyn. Powodowato to korekte wynagrodzenia ptaconego
wykonawcy i zamawiajgcy takg mozliwos¢ rowniez przewidziat w tym postepowaniu.
Przystepujacy stwierdzit, ze z catoksztattu zapisow w réznych czesciach SIWZ odnoszacych
sie do ceny a w szczegdInosci z § 2 wzoru umowy, Ze ceny jednostkowe wynikajgce z oferty
majg charakter niezmienny wynika, iz oferta wykonawcy takie ceny powinna okreslac.
Zdaniem przystepujgcego odwotanie opiera sie na pkt 4 czesci | SIWZ o przygotowaniu
oferty i braku wymienienia tam kosztorysu, natomiast biorgc pod uwage catoksztalt zapiséw
odnoszgcych sie do tej kwestii to zamawiajgcy w owym pkt 4 przedstawit wymagania
formalne (wymagania podmiotowe), natomiast tres¢ oferty jako essentialia negotii miata
wynika¢ z dostosowania sie wykonawcy do wskazdéwek merytorycznych odno$nie sposobu
przedstawienia merytorycznej tresci oferty, wyliczenia ceny i jej przedstawienia w ofercie
wykonawcy. Pkt 4.12 czesci | SIWZ nie jest wystarczajgcy do tego zeby utrzymywac, iz
kosztorys nie miat by¢ przedstawiony wraz z formularzem oferty. Opis sposobu
przygotowania oferty jak zatytutowany byt punkt odnosi sie do wymagan formalnych.
Racjonalne przestanki wynikajgce z dyspozycji zawartych w dokumentaciji wskazujg na to, ze
wykonawca musiat zalgczy¢ kosztorys ofertowy. W pkt. 19 czes¢ | SIWZ jest wymienione
jakie dokumenty moga by¢ ztoZzone przy podpisaniu umowy i nie wymienia sie tam
kosztorysu ofertowego. Przystepujacy podnosit to samo co zamawiajacy, ze nawet gdyby w
kosztorysie brakowato jednej ceny to stanowi to brak merytoryczny rzutujgcy na ocene

oferty. Wynagrodzenie w tym postepowaniu ma charakter stricte kosztorysowy.
Wynagrodzenie catkowite za czesci zamowienia nie miato charakteru ryczattowego ale
spetniato wymég wynagrodzenia maksymalnego, a co za tym idzie maksymalnej wartosci
zobowigzania podejmowanego przez jednostke sektora finanséw publicznych. Jak jest
ustalona cena kosztorysowa to musi by¢ ztozony kosztorys, a brak chociazby jednej ceny
jednostkowej nie mégtby byé poprawiony, chyba Ze ta cena databy sie wywiesS¢ z innych
elementow oferty.

Przystepujacy Vivalo Sp. z 0. 0. zwracat uwage na fakt, ze podstawowg czescig
dokumentaciji byly kosztorysy ofertowe, czyli inaczej méwigc przedmiary zamawiajgcego. Nie
sposob bylo, Zeby jakikolwiek wykonawca powyzszego nie dostrzegt i gdyby nawet miat
watpliwosci - to nie zadat pytania w trybie art. 38 ust. 1 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszenia o zamowieniu, protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty
odwotujgcego wraz z przedtozonymi przez odwotujgcego dokumentami.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikéw, przedstawione do protokotu
rozprawy.
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Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp Izba ustalita, co nastepuije.
Przedmiot zamowienia stanowi ustuga - ,Wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015
roku na drogach wojewodzkich wojewodztwa mazowieckiego zarzgdzanych przez MZDW w
Warszawie z podziatem na 8 czesci".
Zamawiajgcy podzielit zamowienie na nastepujgce czesci:
Czes¢ 1 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewodzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu, Drogowego Gostynin - Plock;
Czes¢ 2 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewodzkich



wojewddztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Ciechanow;

Czes¢ 3 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewo6dzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Grodzisk Mazowiecki;

Czes¢ 4 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewoédzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Ostroteka;

Czes¢ 5 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewo6dzkich
wojewoddztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Wotomin - Nowy Dwoér
Mazowiecki;

Czes¢ 6 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewo6dzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Wegréw - Siedice

Czes¢ 7 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewoédzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Radom;

Czes¢ 8 - wykonanie Generalnego Pomiaru Ruchu w 2015 roku na drogach wojewoédzkich
wojewodztwa mazowieckiego na terenie Rejonu Drogowego Otwock — Piaseczno.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) sktada sie z zastepujgcych czesci:
Czes¢ | Instrukcja dla wykonawcow

Czes¢ Il Formularz oferty z wzorami zatgcznikow

Czes¢ lll Opis przedmiotu zaméwienia

Czes¢ IV Kosztorys ofertowy

Czes¢ VWzbr umowy

W punkcie 4.12 czesci | SIWZ Instrukcji dla wykonawcdw zamawiajgcy podat:

Na tres¢ oferty sktadajg sie:

- Formularz ofertowy;

- o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w pkt 11 SIVZ,

- petnomocnictwo udzielone osobom podpisujgcym oferte, o ile prawo do reprezentowania
wykonawcy w powyzszym zakresie nie wynika wprost z dokumentu rejestrowego.
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Termin skiadania ofert zostat wyznaczony do dnia 26 stycznia 2015 .

Rozdziat | punkt 13 SIWZ. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto na wszystkie pozycje
wymienione w kosztorysie ofertowym, a nastepnie przemnozy je przez wymagang ilos¢. Tym
samym wykonawca okre$li warto$¢ netto pozycji wymienionych w kosztorysie ofertowym. Po
zsumowaniu cen netto za poszczegolne pozycje kosztorysu ofertowego wykonawca okresla
cene netto za cate zaméwienie. Nastepnie wykonawca doda podatek VAT i tak ustali cene
brutto za cate zamoéwienie.

Rozdziat | punkt 14 SIWZ. Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona najnizsza
cena.

Rozdziat | punkt 18 SIWZ. Zamawiajgcy udzieli zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta
odpowiada wymaganiom okreslonym w ustawie oraz w niniejszej SIWZ i zostata oceniona
jako najkorzystniejsza (...).

Rozdziat | punkt 19 SIWZ. Informacje o formalnosciach jakie powinny zosta¢ dopetnione po
wyborze oferty najkorzystniejszej, w celu zawarcia umowy.

- wniesienie nalezytego zabezpieczenia umowy

- zamawiajgcy moze zgda¢ umowy regulujgcej wspotprace wykonawcdw ubiegajgcych sie
wspodlnie o udzielenie zamdwienia.

W czesci Il SIWZ opisany zostat Formularz oferty z wzorami zatgcznikow

I. Formularz oferty wymagat podania ceny catkowitej netto i brutto.

Il. W cenie oferty zawarto wszelkie koszty wynikajace z kosztorysu ofertowego
wykonawcy, tgcznie z kosztami ogdlnymi, np. dojazdéw. Cena oferty jest
jednoczes$nie warto$cig umowy i moze zosta¢ zmieniona tylko w sytuacjach
opisanych we Wzorze umowy.

lll. Ustuge objeta zamdwieniem wykonamy w terminie od daty podpisania umowy do
31.12. 2015r.

IV. O$wiadczamy, ze:

a. Zapoznalismy sie z SIWZ i nie wnosimy do niej zastrzezen,

b. Uzyskalismy konieczne informacje i wyjasnienia do przygotowania oferty,

c. Zawarty w SIWZ (cze$¢ V) Wzdr umowy zostat przez nas zaakceptowany ...).
Taki sam wzo6r Formularza ofert obowigzywat na wszystkie cze$ci zamoéwienia.
Zatgczniki do oferty nie wymieniajg kosztorysu ofertowego. Wykonawca dotgcza do



Formularza oferty — dokumenty dotyczgce wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.
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Czesc |l SIWZ obejmuje Opis przedmiotu zamodwienia, w tym punkt 4 Ptatnosci.
Zamawiajacy dopuszcza ptatnosci fakturami czeSciowymi i fakturg koricowg za wykonane i
odebrane pomiary. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy wynika z kosztorysu
ofertowego.

Protokét odbioru czesciowego stanowi pokwitowanie wykonanych rob6t objetych protokotem

i upowaznia do wystawienia faktury czesciowe;.

Protokét odbioru koncowego stanowi pokwitowanie wykonanych rob6t objetych protokotem i

upowaznia do wystawienia faktury koncowe;j.

Czesc¢ IV SIWZ obejmuje Kosztorys ofertowy, ktdry zawiera nastepujgce kolumny dla

wyznaczonych punktéw pomiarowych, poszczegoélnych czesci zaméwienia:

Nr punktu, nr drogi, typ odcinka, zakres pomiaru, liczba pomiaréw w ciggu roku, wartos¢

ustugi netto (kwota ryczattowa za 1 pomiar), wartos¢ ustugi netto (kwota ryczattowa za 1

punkt pomiarowy).

Czes¢ V SIWZ Wz6r umowy w § 2 podaje:

2. Kwota okre$lona w § 1 zawiera wszelkie koszty wynikajgce z kosztorysu ofertowego
wykonawcy, tgcznie z kosztami ogélnymi, jak rowniez nie ujete w Opisie przedmiotu
zamowienia, a niezbedne do wykonania zadania.

4 Ceny jednostkowe wynikajgce z oferty nie podlegajg zmianie przez caly okres trwania

umowy oprocz ustawowej zmiany stawki podatku VAT.

5 Strony postanawiajg, ze ptatnos¢ za wykonang ustuge nastgpi fakturami czesciowymi

oraz jedng fakturg koncowa, wystawionymi za kazdy wykonany i odebrany pomiar, zgodnie z

terminarzem okre$lonym w Opisie przedmiotu zaméwienia.

Wz6r umowy w § 6 ust. 3 podaje — w przypadku odstgpienia zamawiajgcego od umowy z

przyczyn za ktoére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca, wykonawca zaptaci kare umowng w

wysoko$ci 10% wartosci brutto niezrealizowanej czesci przedmiotu umowy.

Wz6r umowy w § 7 ust. 3 podaje dopuszczalne zmiany umowy, w tym litera f — rezygnacja

przez zamawiajgcego z realizacji czeSci przedmiotu umowy. W takim przypadku

wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy zostanie pomniejszone, przy czym zamawiajgcy
zapfaci za wszystkie spetnione Swiadczenia oraz udokumentowane koszty, ktére wykonawca
poniést w zwigzku z wynikajgcymi z umowy planowanymi Swiadczeniami.

Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy wynika z kosztorysu ofertowego.

Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére zamawiajgcy moze

wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednoczes$nie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody zaréwno

przez zamawiajgcego jak i przez wykonawce.
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Nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Pzp, w szczegdlnosci: a)
ograniczenie przedmiotu $wiadczenia, jezeli takg mozliwo$¢ przewidywata umowa.
Wz6r umowy w § 10 podaje — Integralnymi sktadnikami niniejszej umowy, ktorych
postanowienia wigzg strony jako jej cze$¢ sg nastepujgce dokumenty:
1) Oferta z dnia ....
2) Kosztorys ofertowy z dnia ...
3) Opis przedmiotu zamowienia.
4) Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.
Wykonawcy nie wnosili zapytan do postanowien SIWZ
Oferty ztozyto 7 wykonawcow. Za wyjgtkiem oferty odwotujgcego, pozostali wykonawcy
zatgczyli kosztorysy ofertowe.
Dnia 24 Iutego 2015 r. zamawiajgcy powiadomit o odrzuceniu oferty odwolujgcego oraz o
wyborze ofert najkorzystniejszych:
- na czes¢ nr 1 —wykonawcy Vivalo Sp. z 0.0. - cena brutto 116 847,54 zt;
- na czes¢ nr 2 — wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Contact s.c. B. S.,
K. A., K. M. - cena brutto 96 825,60 zt.
- na czes¢ nr 3 —wykonawcy PLANETA Sp. z o0.0. - cena brutto 459 528,00 zt.
- na czes¢ nr 4 — wykonawcy PLANETA Sp. z 0.0. - cena brutto 73 664,70 zi.



- na czgs¢ nr 5 —wykonawcy PLANETA Sp. z o.0. - cena brutto 460 204,50 zt.

- na czgs¢ nr 6 — wykonawcy PLANETA Sp. z o.0. - cena brutto 104 808,30 zt.

- na czes¢ nr 7 — wykonawcy OGRODNIK E. F. - cena brutto 179 826,00 zt.

- na czes¢ nr 8 — wykonawcy Vivalo Sp. z 0.0. - cena brutto 354 082,56 zt.
Oferta odwotujacego podaje najnizsze ceny na wszystkie 8 czesci zamowienia, na ktore
zostata ztozona.
Zamawiajacy jak uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w powiadomieniu
z dnia 24 lutego 2015 r. podat: ,,Oferta ztoZona przez Konsorcjum firm. Lider Konsorcjum
ManBroker Sp. z o.0. (lider), ul. Macierzy Szkolnej 4, 80-308 Gdarisk ,,TECHNO-SERVICE”
S.A. ul. Siedlecka 6 80-222 Gdansk, zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Prawo zamdwien publicznych bowiem jej tre$¢ nie odpowiada tre$ci specyfikacji
istotnych warunkdw zamowienia. Wykonawca nie dofgczyt do oferty kosztorysu ofertowego,
ktory jest podstawg rozliczenia Zamawiajgcego z wykonawcami.”
Pismem z dnia 25 lutego 2015 r. odwotujgcy zwracat sie do zamawiajgcego o wskazanie
punktéw Instrukcii dla wykonawcow SIWZ, ktéry byt podstawg do odrzucenia jego oferty.
Analizujgc dokumentacje przetargowa stwierdzit brak informaciji o konieczno$ci zataczenia
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do oferty kosztorysu ofertowego. Jednoczes$nie deklarowat, iz zatgczy kosztorys ofertowy do
dnia podpisania umowy. Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na powyzsze pismo.
Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Jest wykonawca, ktory zlozyt oferte z najnizszg ceng na wszystkie czesci
zamowienia. Wykazanie zatem, iz odrzucenie jego oferty zostato przedsiewziete z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp, bytloby réwnoznaczne z tym, ze odwolujgcy mégtby
ponie$¢ szkode w zwigzku z nieuzyskaniem zamowienia.

Zgodnie z regulacjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig istotnych
postanowien specyfikacji jest zapewniona wowczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania
tresci tych dokumentéw mozna uznaé, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie (w
dokumentach na nig sie sktadajacych) nie sg inne, {j. nie réznig sie w swej tresci od
postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej
ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zas do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, ceny, jakosci, warunkdw realizaciji i
innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie
zapewniajac jego realizacji w cato$ci i zgodnie z istotnymi wymogami zamawiajacego.

W orzecznictwie Izby przyjmuije sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna byé oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., {j.
niezgodnosci oSwiadczenia woli - zobowigzania wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego,
odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamédwienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego
zamawiajacy oczekuje dla spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z
postanowieniami SIWZ.

Podstawowy dla przebiegu postepowania, jak i oceny oferty dokument, tj.
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera caly szereg wskazoéwek co do
sposobu przedstawienia oferty, od czysto formalnych, poprzez dane informacyjne, czy tez o
charakterze ubocznym, az do postanowien istotnych dla oceny oferty, ktérych niespetnienie
obliguje zamawiajgcego do jej odrzucenia. Postanowienia te mozna zaliczy¢ jako okreslajace
sktadniki treSci czynno$ci prawnej essentialia negotii (przedmiotowo istotne sktadniki tresci
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czynnoSci prawnej, naturalia negotii (przedmiotowo nieistotne sktadniki ) oraz accidentalia
negotii (nie wptywajgce na istote czynnosci) w rozumieniu poje¢ Kodeksu cywilnego.
Na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére majg



pierwszenstwo zastosowania w odniesieniu do czynnosci stron z mocy art. 14 Pzp, przed
przepisami K.c. powyzszy podziat doznaje modyfikacji o tyle, ze zamawiajgcy w oparciu o
wilasne zamierzenia - cele ktdre chce osiggng¢ wybierajgc najkorzystniejsza oferte w wyniku
rozstrzygniecia przetargu, w warunkach zamdéwienia ustala jakie wymogi majg dla niego
wymiar istotny, ktorych niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty.

Zamawiajacy moze w SIWZ podnies¢ do rangi istotnych postanowien, takie ktére w
pojeciu cywilistycznym mieszczg sie w okre$leniu accidentalia negotii, jak np. dotyczace
terminu, czy oznaczonych klauzul umownych.

Rzeczg oczywistg i niebudzaca sporow, jest, ze do istotnych warunkéw SIWZ, a
zatem i oferty nalezg postanowienia dotyczace ceny (cen) ofertowych, ktére bedg
przyjmowane do rozliczen stron, czy spetnienie parametrow technicznych granicznie
wymaganych, oznaczenie przedmiotu $wiadczenia.

Dla przejrzystosci procedury i przewidywalnosci dla wykonawcow podejmowanych
decyzji w postepowaniu, zamawiajgcy winien w SIWZ w miare mozliwosci okresli¢ w jakim
zakresie wymagania stanowi¢ majg istotng tre$¢ oferty, a ich niespetnienie bedzie
skutkowato odrzuceniem takiej oferty. Zamawiajgcy w rozdziale | punkt 18 SIWZ podat, ze
udzieli zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta odpowiada wymaganiom okre$lonym w
ustawie oraz w niniejszej SIWZ i zostata oceniona jako najkorzystniejsza (...).

Jezeli zamawiajgcy nie podaje, ze spetnienie okreslonego wymogu ma dla niego
charakter merytoryczny pod grozbg odrzucenia oferty - w przypadku ztozenia odwotania
kwestionujgcego czynno$¢ odrzucenia oferty z danej przyczyny, pozostaje zbadanie przez
Izbe celu dla ktérego zamawiajgcy ustanowit dany wymaog - aby wywies¢ z tego - czy
niespetnienie wymagan miato wptyw na istote stosunku prawnego, ktéry ma by¢ nawigzany
miedzy stronami.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujgcych po jego stronie
wykonawcow, ze wynagrodzenie w tym postepowaniu ma charakter kosztorysowy, gdyz
kosztorys ofertowy stanowit czes¢ SIWZ i nie byto dopuszczalne aby wykonawca
przygotowat i ztozyt oferte bez kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
zweryfikowania oferty odwotujgcego - czy sposéb wyliczenia ceny jest kompletny i
prawidtowy. Gdyby ujawnity sie pominiecia w kosztorysie stanowitoby to podstawe do
odrzucenia oferty i jednoczes$nie Swiadczytoby o tym, ze wykonawca nie zaoferowat
wykonania catego zakresu zamdwienia za podang cene. Zakres $wiadczenia wykonawcy
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wynikajacy z umowy, zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Mimo kontradyktoryjno$ci postepowania odwotawczego, Izba z urzedu przeprowadza
dowdd z dokumentac;ji akt postepowania przetargowego, do ktérych ztozenia w kazdej
sprawie odwotawczej zamawiajacy jest wzywany, w takim zakresie, kiéry ma znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, a nie tylko na podstawie wybiorczo przywotanych dokumentéw przez
strony.

W oparciu o przytoczony wyzej materiat dowodowy sprawy nalezato ustali¢, czy
sporny wymog mozna byto zaliczy¢ do istotnej tresci oferty.

W ocenie Izby kosztorys ofertowy nie ma charakteru informacyjnego, stuzgcego
wytgcznie do zobrazowania sposobu wyliczenia ryczattowej ceny catkowitej oferty. Kosztorys
ofertowy wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu - to wprost oferta. Ofertg nie musi by¢
jedynie formularz ofertowy, ale takze inne dokumenty znajdujgce sie w ofercie w jej szerokim
znaczeniu jako zestawie dokumentow, ktory zawiera kompletne oswiadczenia wykonawcy
obrazujgce zaciggane przez niego zobowigzanie. Przyktadowo, poza Formularzem
ofertowym moze sie znajdowac opis techniczny oferowanego urzgdzenia, gdzie nie
spetnienie oznaczonych parametréw spowoduje odrzucenie oferty.

Faktem jest, ze zamawiajgcy wymagat kosztorysu ofertowego podajgc w § 2 ust 4
Wzoru umowy, ze ,,Ceny jednostkowe wynikajgce z oferty nie podlegajg zmianie przez caty
okres trwania umowy oprocz ustawowej zmiany stawki podatku VAT.” Ceny jednostkowe
miaty wiec wynika¢ z oferty, zatem musiaty by¢ zamieszczone w ofercie (kosztorysie
ofertowym ztozonym w wyznaczonym terminie sktadania ofert).

Bez znaczenia pozostawato, ze druk Formularza oferty nie wymieniat kosztorysu
ofertowego jako zatgcznika, gdyz spetnienie, bgdz nie spetnienie wymogoéw formalnych - nie
decyduje o tresci oferty.

Do rangi istotnych postanowien SIWZ, a zarazem istotnej treSci oferty zamawiajgcy



ma prawo zaliczy¢ takie postanowienia, ktére stanowig oznaczone wymogi do wykazania w
ofercie, przy pomocy ktérych zamawiajacy chce zrealizowaé swoje uzasadnione
zamierzenia. Niewatpliwie takim postanowieniem istotnym jest cena catkowita, czy tez ceny
jednostkowe stuzgce do rozliczen stron w trakcie realizacji umowy.

Bezspornie w czesci IV SIWZ obejmujgcej kosztorys ofertowy, zamawiajgcy wymagat
podania warto$ci ustugi netto (kwota ryczattowa za 1 pomiar) oraz warto$¢ ustugi netto
(kwota ryczattowa za 1 punkt pomiarowy). Z powyzszego wynika, ze charakter ryczattowy
majg ceny jednostkowe:

- za jeden pomiar oraz
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- za jeden punkt pomiarowy.

Cena catkowita oferty, czy za dang czes¢ zamowienia - ma natomiast charakter
kosztorysowy i wyliczana jest w oparciu o niezmienne ryczattowe ceny jednostkowe za jeden
pomiar i za jeden punkt pomiarowy oraz wskazang przez zamawiajgcego w kosztorysie ilos¢
pomiaréw w danym punkcie i ilos¢ punktow pomiarowych dla poszczegolnych czesci
zamowienia. Powyzszy sposob ustalenia ceny oferty miesci sie w pojeciu ceny
kosztorysowej w rozumieniu art. 629 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, bowiem strony
majg okresli¢ wynagrodzenie na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych
kosztow (ryczattowych cen jednostkowych zawierajacych wszystkie konieczne koszty prac).

Wynagrodzenie catkowite w tym postepowaniu i za poszczegolne czesci zamowienia
nie ma charakteru ryczattowego w rozumieniu art. 632 § 1 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp, zatem kosztorysowi ofertowemu nie mozna przypisac¢ jedynie funkcji informacyjne;j -
pomocnicze;.

Podane ryczattowe ceny jednostkowe bedg wykorzystywane do rozliczen stron, gdyz
w zaakceptowanym przez wykonawcow wzorze umowy strony postanowity, ze ptatno$¢ za
wykonang ustuge nastapi fakturami czeSciowymi oraz jedng fakturg koncowa, wystawionymi
za kazdy wykonany i odebrany pomiar, zgodnie z terminarzem okreslonym w Opisie
przedmiotu zamowienia. Ryczattowe ceny jednostkowe stuzy¢ takze miaty do wyliczenia
ewentualnych kar umownych za niezrealizowany zakres zamowienia. Ponadto, zamawiajacy
zagwarantowat sobie mozliwo$¢ ograniczenia zakresu umowy bez jej aneksowania, a co za
tym idzie zmniejszenia wynagrodzenia wykonawcy w takiej sytuacji. Do dokonywania
powyzszych rozliczeh niezbgdna jest znajomo$¢ cen jednostkowych zaoferowanych przez
wykonawce. Do realizacji zamierzonych celéw konieczne byto zatem podanie przez
wykonawcow ryczattowych cen jednostkowych przy ztozeniu oferty, a wiec przedtozenie
wraz z ofertg kosztorysu ofertowego — okreslajgcego te ceny, jako ze stanowity one istotng
tres¢ oferty.

Niezaleznie, wiec od wskazywanych niejednoznaczno$ci postanowien SIWZ w tym
zakresie, stwierdzony brak w ofercie odwotujgcego dawat podstawy do oceny, Ze istotna
tre$¢ tej oferty pozostaje niezgodna z trescig SIWZ w aspekcie przestanek materialnych
oferowanego $wiadczenia, gdyz dokumenty oferty nie obejmowaty danych z oznaczeniem
cen jednostkowych, za ktére wykonawca podejmuje sie realizacji zamdwienia.

W przekonaniu Izby, stwierdzony brak ma charakter zasadniczy, niepodlegajgcy
konwalidacji w dopuszczalnych trybach art. 87 ust. 1 lub ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Uzupetnienie kosztorysu ofertowego z oznaczeniem cen jednostkowych na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp - umozliwiajgcego wyjasnianie tresci oferty, prowadzitoby do wytworzenia
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nowe;j treci oferty, po uptywie wyznaczonego terminu, takiej ktérej pierwotnie oferta ta nie
zawierata. Kosztorys ofertowy nie kwalifikuje sie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz nie stanowi ani dokumentu podmiotowego ani przedmiotowego, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie mozna tez konwalidowac tresci oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujgcy nawet nie powolywat sie na omytkowy charakter
nie zalgczenia kosztorysu ofertowego, uznajac, ze jego dziatania byty uprawnione, gdyz w
SIWZ brakto wskazania o koniecznosci zatgczenia kosztorysu.



Pominiecie ceny jednostkowej, gdy kosztorys ofertowy jest przedstawiany jako
wyliczenie wynagrodzenia kosztorysowego stanowi podstawe do uznania niezgodno$ci tresci
oferty z treScig SIWZ, a zarazem podstawe do jej odrzucenia w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, w danym postepowaniu mimo braku zapiséw o zatgczeniu kosztorysu
ofertowego w dokumentacji oferty, catoksztatt postanowien SIWZ w sposéb wyrazny oddaje
wymogi zamawiajgcego - aby tego rodzaju dokument zostat ztozony razem z Formularzem
oferty. Zamawiajacy wprost uzywa okreslenia w czesci IV SIWZ, ze ma to by¢ kosztorys
ofertowy, a wiec kosztorys wykonawcy sktadany wraz z ofertg. Pozostali wykonawcy
uczestniczgcy w przedmiotowym postepowaniu, ztozyli kosztorysy wraz z Formularzem
oferty. Zamawiajacy dokonywat weryfikacji tych kosztorysow, tak pod wzgledem ich
kompletnos¢, jak i poprawnosci matematycznej dokonanych wyliczen. W warunkach
przedmiotowego zamowienia kosztorys ofertowy zawierat wiec na rowni z Formularzem
ofertowym - istotng tre$¢ oferty.

Nie do przyjecia byta argumentacja odwotujgcego, ze tres¢ SIWZ umozliwiata
ztozenie kosztorysu ofertowego dopiero przy zawarciu umowy. Zamawiajgcy okreslit
dokumenty, ktére majg by¢ ztozone przy zawarciu umowy i nie wymienit tam kosztorysu
ofertowego. Brak jest wigc przestanek, aby stwierdzony brak mégt byé uzupetiony w
dozwolonym ustawie Pzp trybie, ze wzgledu na niejasne okolicznosci, ktére przemawiatyby
na korzys¢ wykonawcy. Odwotujgcy nie sktadat zapytan o wyjasnienie nieprecyzyjnych
postanowien SIWZ w oparciu o art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz w stanowisku prezentowanym na
rozprawie przedstawit uzasadnienie dla wykazania, ze sporny wymaog miat dla niego istotny
walor merytoryczny.
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Izba stwierdzita zatem przestanki, aby omawiany wymog podania cen jednostkowych
zaliczy¢ do istotnej tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, a zarazem do istotnej
tresci oferty. W tych okolicznosciach Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i
przystepujacych, ze wobec braku podania cen jednostkowych, stuzacych do faktycznych
rozliczen stron brak ten wptywa na merytoryczng ocene oferty odwotujgcego.

Izba nie przychylita sie do argumentacji odwotujgcego, ze w ustalonych warunkach
zamowienia, wymaog podania jednostkowych cen ryczattowych miat jedynie charakter
informacyjny, i bez uchybienia istotnej tresci oferty mégt by¢ uzupetniony przy zawarciu
umowy.

Materiat dowodowy sprawy dawat podstawy do stwierdzenia, ze odrzucenie oferty
odwotujgcego z przyczyn wskazanych w powiadomieniu z dnia 24 lutego 2015 r. znajdowato
normatywne wsparcie w przywotanym, jako podstawa tej czynnosci art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zarzuty odwotujgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) poprzez
niezgodne z prawem odrzucenie oferty odwotujgcego w odniesieniu do wszystkich czesci
zamowienia (czesci zamowienia od 1 do 8), to jest naruszenia:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie skutkujgce ustaleniem, ze
oferta odwotujgcego - w zwigzku z zaniechaniem dofgczenia do niej wypetionych
kosztorysow ofertowych - nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;
- art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli oferty odwotujgcego, w odniesieniu do kazdej czesci
zamoOwienia

- nie znalazly potwierdzenia.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, 0 czym orzekia na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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PrzewodniczacCy: ........cccvvvuevannennnns

21



