Sygn. akt: KIO 820/15

WYROK
z dnia 5 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2015 r. przez Odwotujgcego — G. K.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg P.H.U. TELSAT G. K., ul. Jana
Dabskiego 1a, 72-300 Gryfice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Gming Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie, ul. Targowa 1, 35-064
Rzeszow,

przy udziale wykonawcy APM PRO Sp. z 0.0., ul. Barska 70, 43-300 Bielsko-Biata,
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty wykonawcy APM PRO Sp. z 0.0., ul.
Barska 70, 43-300 Bielsko Biata z uwagi na to, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien 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 Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevueninrieninnnnnn

Sygn. akt: KIO 820/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Rzeszow — Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i budowa Systemu
Dynamicznego Wazenia Pojazddw realizowane w ramach zadania inwestycyjnego pn.:
«Budowa Pojazdéw»", numer sprawy: Systemu Dynamicznego WazZenia
ZP.2311.132.2014.AP.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w z dnia 23 grudnia 2014 r., numer ogtoszenia 2014/S 247-435868.

W dniu 10 kwietnia 2015 r., Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej



oferty ztozonej przez spétke APM PRO Sp. z 0.0., ul. Barska 70, 43-300 Bielsko-Biata.

W dniu 20 kwietnia 2015 r., Odwotujacy — G. K. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg
pod firmg P.H.U. TELSAT G. K., ul. Jana Dabskiego 1a, 72-300 Gryfice — wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce APM PRO sp. z 0.0., ul. Barska

70, 43-300 Bielsko-Biata (dalej jako ,APM") jako najkorzystniejszej oferty,

b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce APM,
¢) czynnosci wezwania wykonawcy APM do wyjasnien tresci ztozonej oferty, ktére to
wezwanie byto de facto wezwaniem do uzupetnienia nieztozonego wraz z ofertg

Formularza cenowego i doprowadzito do niedopuszczalnej zmiany w treci oferty

wykonawcy APM,

d) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykona APM, pomimo ze jej

.tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
€) zaniechania czynno$ci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce APM, pomimo ze tresS¢ ww. oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

b) art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy poprzez wezwania wykonawcy APM do wyjasnien
tresci ztozonej oferty, ktére to wezwanie byto de facto wezwaniem do uzupetnienia
nieziozonego wraz z ofertg Formularza cenowego i doprowadzito do niedopuszczalnej
zmiany w tresci oferty wykonawcy APM,

c) art. 7 ust. 113 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy APM jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy APM jako najkorzystniejszej oferty;

b) dokonanie ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce APM;

c¢) dokonanie czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce APM z przyczyn

wskazanych w odwotaniu;

d) dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamowienia. W tym celu Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej treS¢ odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ubiega sie o udzielenie mu zamowienia.
Ponadto wskazano, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Odwolujgcy poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy, to
dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby
wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwencji, zgodnie
z okreslonym w SIWZ kryterium oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, bowiem po odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce APM to oferta
Odwolujgcego bedzie najkorzystniejszg oferta, tj. ofertg, ktdra przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego.

W uzasadnieniu postawionych zarzutow Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy
wskazat w pkt 10, ppkt 10.3 SIWZ, ze: ,Oferte stanowi wypetniony Formularz oferty oraz nizej
wymienione dokumenty: 10.3.5. Formularz cenowy opracowany na podstawie zatgczonego
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projektu”. Odpowiednio do powyzszego Zamawiajacy zatgczyt do SIWZ jako zatgcznik nr 12
wzor Formularza cenowego, kiérego tre§¢ Odwotujgcy przywotat w uzasadnieniu odwotania.
W odniesieniu do powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy po pierwsze



wymagat ztozenia w ofercie Formularza cenowego, po drugie w Formularzu cenowym
wymagat podania cen netto i brutto za wykonanie dokumentacji projektowej, za dostawy oraz
tacznej ceny netto i brutto, po trzecie zastrzegt, ze warto§¢ dokumentacji projektowej nie moze
by¢ wieksza niz 5% zaoferowanej ceny za wykonanie zaméwienia w catosci. To ostatnie
zastrzezenie byto spojne z postanowieniem pkt 13 ppkt 13.4 i 13.5, w ktérych Zamawiajgcy
réwniez wskazat, ze: ,13.4. Wynagrodzenie za dokumentacje projektowg nie moze
przekroczy¢ 5% zaoferowanej ceny brutto. 13.5. Niewycenienie dokumentacji projektowej

w sposoéb okreslony w pkt 13.4 skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty Wykonawcy na
podstawie art. 89 ust 1 pkt2 ustawy."

Odwolujgcy przywolat takze brzmienie § 3 ust. 1i2 wzoru umowy, gdzie Zamawiajgcy
przewidziat, ze obowigzujgcg ich formg wynagrodzenia jest wynagrodzenie ryczattowe,
wskazujgc jednoczesnie taczng wysoko$é, w tym oddzielnie wynagrodzenie za dokumentacje
i oddzielnie za dostawe, jak réwniez, ze zaptata wynagrodzenia nastapi na podstawie dwdch
faktur: 1) pierwszej za wykonanie kompletnej dokumentacji projektowej, 2) drugiej za dostawe
(w tym montaz i uruchomienie urzadzen i systemow zgodnie wymaganiami umowy).

Odwolujgcy wskazat, ze w Swietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze aby
tres¢ oferty odpowiadata tresci SIWZ wykonawca winien m.in. ztozy¢ wraz z ofertg
odpowiednio wypetniony Formularz cenowy, w szczegdlnosci dbajac o to, aby wynagrodzenie
za dokumentacje projektowg nie przekroczyto 5% zaoferowanej ceny brutto. Co wiecej,
Zamawiajgcy zastrzegt jedynie gorng granicg wynagrodzenie za dokumentacije projektowg
(maksimum 5% zaoferowanej ceny brutto), natomiast nie okreslit dolnej granicy tego
wynagrodzenia, pozostawiajgc je do samodzielnego okreslenia wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca APM, wbrew powyzszym jednoznacznym |
niekwestionowanym przez niego postanowieniom SIWZ nie zlozyt wraz z ofertg Formularza
cenowego. Jak wynika z pisma wykonawcy APM z dnia 26 marca 2015 r., Zamawiajacy
dostrzegt powyzszy brak i wezwat wykonawce APM do wyjasnien tresci ziozonej oferty w tym
zakresie. Z niezrozumiatych wzgledéw Zamawiajgcy odmowit Odwotujgcemu dostepu do
wezwania skierowanego do wykonawcy APM, zatem odwotanie w tym zakresie opiera si¢ na
informacjach wynikajgcych z ww. pisma wykonawcy APM z dnia 26 marca 2015 r. Odwotujgcy
przywolat w uzasadnienia tres¢ oswiadczenia ww. wykonawcy.

Odwolujgcy podkreslit, ze odpowiednio do powyzszego wykonawca APM zatgczyt do
swoich wyjasnien wypetniony i podpisany formularz cenowy.

Odwolujgcy argumentowat nastepnie, ze w Swietle powyzszego jest oczywiste, ze tres¢
oferty wykonawcy APM nie odpowiada tresci SIWZ, bowiem do oferty nie zatgczono
wymaganego w SIWZ Formularza cenowego, ani nigdzie indziej w ofercie nie podano
informacji wymaganych w Formularzu cenowym. W rezultacie z oferty wykonawcy APM nie
wynikato w zaden sposob ile wynosi wynagrodzenie netto i brutto za wykonanie dokumentaciji
projektowej, ile wynosi wynagrodzenie netto i brutto za dostawy oraz czy wynagrodzenie za
dokumentacje projektowa nie przekroczyto 5% zaoferowanej ceny brutto. Powyzsze
Informacja zostata podana przez wykonawce APM dopiero w ztozonych wyjasnieniach tresci
oferty. W tych okoliczno$ciach faktycznych wezwanie do wyjasnien tresci oferty zostato
dokonane przez Zamawiajgcego z razgcym naruszeniem art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy,
zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2 art. 87 ustawy,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jest oczywiste, ze w rezultacie ztozenia
wyjasnien przez wykonawce APM jego oferta zostata uzupetniona o informacje, ktérych mimo
jednoznacznych nakazéw SIWZ nie zawierata. Wezwanie do wyjasnien tresci ztozonej oferty
byto de facto wezwaniem do uzupetnienia nieztozonego wraz z ofertg Formularza cenowego,
co potwierdza fakt, ze wykonawca APM nie tylko w wyjasnieniach podat wszystkie informacije
wymagane w Formularzu cenowym ale i uzupeit caty wypetniony Formularz cenowy.

Odwolujgcy podkreslit nastepnie, ze opisana powyzej niezgodno$¢ tresci oferty
wykonawca APM z treScig SIWZ ma charakter nieusuwalny, bowiem nie jest mozliwe jej
usuniecie w zaden przewidziany ustawg sposob, w szczegdlnosci poprzez wezwanie do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Zgodnie z ww. przepisem uzupetnieniu podlegaja
trzy kategorie dokumentow, tj.: a) dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, b) dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okres$lonych przez Zamawiajgcego, ¢) petnomocnictwa.

Odwolujgcy podnidst, ze bezspornym jest, iz Formularz cenowy nie nalezy do zadnej z



ww. kategorii dokumentow. Podkreslono rowniez, ze nie jest i nie bylo mozliwe zwrdcenie sie
przez Zamawiajgcego do wykonawcy APM o udzielenie wyja$nien dotyczacych tresci ztozonej
oferty w zakresie brakujgcych informacji, ktore nalezato poda¢ w Formularzu cenowy. Zakaz
modyfikacji tresci oferty poprzez sktadanie wyjasnien, w tym jej uzupetniania, zostat wyraznie
wyartykutowany w art. 87 ust. 1 ustawy. Réwniez w orzecznictwie Izby nie budzi zadnych
watpliwosci, ze wyjasnienia nie mogg stuzy¢ usuwaniu niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ. Stanowisko powyzsze Izba wyrazita wielokrotnie, np. w wyroku KIO z dnia 12 marca
2012 r., sygn. akt: KIO 425/12: ,.zgodnie z regulacja art. 87 ust 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w
toku badania i oceny ofert jest uprawniony do zadania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
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tresci ztozonych ofert, ktére nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, ani nie mogg stanowi¢
negocjacji miedzy zamawajgcym a wykonawcami. W przekonaniu Izby, ktdra nie podzielita
pogladow zamawiajgcego, ze na potwierdzenie wyjasniert mogg by¢ sktadane dowolne
dokumenty — przywofana norma nie odnosi sie do zgdania uzupetnienia jakichkolwiek
dokumentow, ktore stanowityby podstawe oceny ofert, lecz pozwala jedynie na udzielanie
wyjasnien w drodze o$wiadczen wtasnych wykonawcy. (...) W tym znaczeniu nalezy odrdznic¢
tresc oferty, od dokumentdw sktadnych na jej potwierdzenie, o ktérych mowa wart. 25 ust 1
pkt 2 ustawy PZP oraz w§ 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow (...)." Do
analogicznych wnioskéw Izba doszta w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO
2146/12, stwierdzajgc kategorycznie, ze: ,art. 87 ust. 1 P.z.p. nie moZe by¢ podstawa do
uzupetniania jakiegokolwiek brakujgcego dokumentu. Wezwanie do ztoZenia wyjasnien
dotyczgcych brakujgcego dokumentu wykracza poza wykazanie, wjaki Sposob nalezy
rozumiec tresc oferty."

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze niedopuszczalne bytoby poprawienie wskazanych
powyzej niezgodnosci tresci oferty wykonawcy APM z trescig SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy, czyli jako innej omytki. Dokonanie poprawki na tej podstawie wymagatoby bowiem
uprzedniego zwrécenia sie do wykonawcy APM o wyjasnienie w zakresie brakujgcych
informacji, ktore nalezato poda¢ w Formularzu cenowy, tj. wysoko$ci wynagrodzenie netto i
brutto za wykonanie dokumentacji projektowej oraz wysokosci wynagrodzenie netto i brutto za
dostawy. Obszerne uzasadnienie dla niedopuszczalnosci takich ,wyjasnien" przedstawiono
powyzej. Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazonym w szeregu orzeczen, warunkiem sine quo non dla dokonania
poprawienia innych omytek w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy jest to, iz Zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie zamieszczone sg informacje,
ktére umozliwig mu dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz wprowadzania do
tresci oferty informacji z zewnatrz. Tak wigc Zamawiajgcy, poprawiajgc oferte, moze
wykorzystywac jedynie informacje w niej zamieszczone i to takie, ktore nie budzg watpliwosci
co do tego, Ze stanowig tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy.

W nawigzaniu do powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze w ofercie wykonawcy APM brak
jest informacii, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu na samodzielne jej poprawienie i
dostosowanie do tresci SIWZ. Poniewaz Zamawiajgcy zastrzegt jedynie gorng granicg
wynagrodzenie za dokumentacije projektowg (maksimum 5% zaoferowanej ceny brutto),
natomiast nie okreslit dolnej granicy tego wynagrodzenia, pozostawiajac je do samodzielnego
okreslenia wykonawcy, znajac jedynie sumaryczng cene brutto zaoferowang przez
wykonawce APM nie sposéb samodzielnie ustali¢, ile wynosi wynagrodzenie za dokumentacje
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projektowg, a ile wynagrodzenie za dostawy. Wszystkie wskazane powyzej powody
przesadzajg jednoczesnie o niemozliwosci usuniecia niezgodnosci pomiedzy treScig oferty
wykonawcy APM a treScig SIWZ

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej, oferta
wykonawcy APM podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Zamawiajgcy
jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejszg
oferty, tj. ofertg, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego.



Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca APM PRO Sp. z o.0., ul. Barska 70, 43-300 Bielsko-Biata. Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystapienia i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w
postepowaniu w charakterze uczestnika.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, argumentujgc m.in., ze sprzecznos¢ z
Siwz moze mie¢ migjsce tylko woéwczas, gdy w ofercie jest okreslona tre$¢, ktora jest
sprzeczna z treScig Siwz. Natomiast jezeli brak jest informaciji, tak jak w ofercie
Przystepujgcego, to nie moze by¢ mowy o sprzecznosci. Z tego tez wzgledu Zamawiajgcy
musiat zwrécic¢ sie o wyjasnienia tresci oferty. Podkreslono takze, ze Przystepujacy
zaakceptowat w ofercie wymogi Siwz, w tym wymaég, by wynagrodzenie za dokumentacije
projektowg nie przekraczato 5 % ceny. Zamawiajgcy podkreslit, ze zastrzezenie dotyczace 5%
miato znaczenie formalne i stuzyto temu, by wykonawcy nie wyceniali za wysoko za
dokumentacje projektowg i by Zamawiajacy nie musiat przeptacac za | etap zaméwienia.
Jednoczes$nie wskazano, ze nawet gdyby w ofercie wykonawcy podana cena byta powyzej 5%
to nalezatoby wéwczas zastanowic sie nad mozliwo$cig poprawki w trybie art. 87 Pzp.
Zamawiajgcy podkreslit jednak, ze zapisy pkt 13.4 i 13.5 SIWZ powinny byé rozumiane w ten
sposob, ze jezeli wykonawca wycenitby dokumentacije sprzecznie z wymogami specyfikacii, tj.
wycenitby powyzej 5%, to dopiero wéwczas jego oferta zostataby odrzucona. Jednocze$nie,
Zamawiajgcy potwierdzit, ze wymagat podania ceny za dokumentacje projektowa, wskazujgc
jednak, ze brak tej ceny w ofercie nie stanowit o sprzeczno$ci oferty z tre$cig specyfikacji.
Celem zatgcznika nr 12 byto jedynie to, by wykonawca nie zaoferowat wyceny ponad 5%.
Trescig formularza cenowego byt stosunek wynagrodzenia za dokumentacje do ceny za
catos¢, to byta istota tego wymogu.

Przystepujgcy wskazat, ze poza sporem pozostaje to, iz w jego ofercie nie znalazt sie
formularz cenowy, argumentujgc jednoczesnie, ze oferta zostata ztozona w sposob wazny i
okreslata ona zaréwno przedmiot zamowienia, jak i cene. Przystepujacy stwierdzit, ze dla
wyeliminowania niepewno$ci wynikajacej z braku formularza cenowego w petni uprawnione
byto zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury z art. 87 ust. 1 Pzp. Podkreslono, ze takze
w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej dopiero po zastosowaniu art. 87 Pzp
mozliwe jest rozwazanie podstaw do odrzucenia oferty. Wskazano nastepnie, ze zwrdcenie
sie o0 wyjasnienia przez Zamawiajgcego i odpowiedz wykonawcy nie powodowaty zmiany
oferty. Oferta byta bowiem ztozona, zawierata cene na poczatku okreslong ogdinie, co do
catosci, a wskutek wyjasnien nastgpito jedynie dookreslenie ceny, natomiast nie byto zmiany
w tresci oferty. Przystepujgcy odwotat sie jednoczesnie do oswiadczen sktadanych w tresci
oferty. Wskazano takze, ze ostatecznie nie zaistniaty w tej sprawie przestanki z pkt 13.5 SIWZ

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy zwigzany z zarzutami odwotania nie stanowit przedmiotu sporu.
W szczegolnosci Zamawiajgcy, jak rowniez Przystepujgcy nie kwestionowali faktu, ze wraz
z ofertg Przystepujacego nie zostat ztozony zatgcznik w postaci formularza cenowego, ze
w zwigzku z przedmiotowym brakiem miato miejsce wezwanie do ziozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp, jak rowniez, ze dopiero na skutek wystosowanego wezwania wykonawca
ten samodzielnie uzupetnit powyzszy brak, sktadajgc wraz z wyjasnieniami wypetniony
formularz cenowy.

Istota sporu koncentrowata sie na kwestii dopuszczalno$ci wezwania do ztozenia
wyjasnien, mozliwosci uszczegotowienia sktadnikow ceny ogolnej w trybie wyjasnien tresci
oferty, charakterze i celu formularza cenowego oraz mozliwosci uznania oferty za
odpowiadajgcg wymogom specyfikacji, pomimo ze przy ofercie nie ztozono formularza
cenowego, a informacje objete tym dokumentem zostaty wprowadzone do postepowania w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien.



Izba nie uznata argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej na etapie postepowania
odwotawczego, ktéra nakierowana byta na wykazanie, ze brak ztozenia formularza cenowego
stanowit jedynie brak o charakterze formalnym, a sam formularz nie miat istotne znaczenia dla
oceny oferty pod katem jej zgodnos$ci z trescig specyfikacji. Stanowisko to odbiegato, zdaniem
Izby, w istotny sposéb od wnioskéw wynikajgcych z treSci zawartych przez Zamawiajgcego w
Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Analiza tre$ci specyfikacji wskazuje bowiem, ze
formularz cenowy stanowit istotny element oferty, zawierajacy elementy o$wiadczenia woli
wykonawcy odnoszace sie do kluczowej czesci oferty, a mianowicie do ceny oferty.
Zamawiajacy uczynit formularz cenowy czescia oferty, w dodatku zastrzegajgc konieczno$¢
jego ztozenia na podstawie opracowanego projektu (pkt 10.3.5 SIWZ). Dodatkowo,
Zamawiajgcy wprowadzit zastrzezenie, ze niewycenienie dokumentacji projektowej w sposob
okreslony w pkt 13.4 SIWZ (stanowigcym o tym, Ze wynagrodzenie za dokumentacije
projektowg nie moze przekroczy¢ 5% zaoferowanej ceny brutto) skutkowaé bedzie
odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy nadat wiec
formularzowi cenowemu range istotnego elementu oferty. Ztozenie tego dokumentu miato
bowiem potwierdzac¢, ze cena za dokumentacje projektowg zostata wyliczona w sposo6b
odpowiadajgcy wymogom zawartym w specyfikaciji. Ponadto, ceny podane w przedmiotowym
formularzu, stanowity nie tylko podstawe do oceny zgodnosci oferty z treScig specyfikacji, ale
réwniez podstawe do przysziych rozliczen z wybranym wykonawcom. Wszystko powyzsze
przesgdza w sposéb jednoznaczny, ze treS¢ objeta formularzem cenowym ksztattowata
essentialia negotii oSwiadczenia woli wykonawcy, a wigc sktadanej przez niego oferty. W
okolicznosciach niniejszej sprawy oferta Przystepujacego zawierata jedynie fragment
wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen, co do ceny, mianowicie wytgcznie cene
0goina. Brak byto natomiast cen wyodrebnionych oddzielnie za wykonanie dokumentacji
projektowej i odrebnie za dostawy. Zamawiajgcy nie miat przy tym mozliwosci, by
samodzielnie, na podstawie tresci oferty ztozonej przez Przystepujacego w takim ksztatcie,
mogt stwierdzi€, jakie kwoty — w ramach ceny ogéinej — sg oferowane przez wykonawce za
wykonanie dokumentaciji projektowej i za dostawy. W ocenie sktadu orzekajgcego nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze taki brak, jak brak ceny, dyskwalifikuje oferte i wada ta nie podlega
konwalidowaniu w zaden sposéb. W konsekwencji powyzszego, zdaniem Izby, skoro
Zamawiajacy uczynit formularz cenowy elementem oferty sensu stricte to dokument ten musiat
i mégt by¢ ztozony jedynie wraz z ofertg i w terminie przewidzianym na sktadanie ofert. Ceny
za wykonanie dokumentacji projektowej i dostawy, podobnie jak cena ogdina, musiaty wiec
by¢ podane juz w tresci oferty, w dodatku na formularzu zastrzezonym przez Zamawiajgcego.
Wskutek wystosowanego wezwania doszto w konsekwencji do niedopuszczalnej zmiany tresci
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oferty poprzez jej uzupemienie o brakujgce ceny, kidére wykonawca winien byt poda¢ w
momencie skfadania oferty. Powyzsze braki oferty skutkowaly jej niezgodnoscig z trescig
SIWZi brak ten nie mogt by¢ sanowany w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, jak rowniez poprzez
samodzielne uzupeitnienie dokumentu.

Izba nie uznata argumentacji Zamawiajgcego, iz skoro w ofercie brak byto tresci
objetych formularzem cenowym, to tym samym nie istniata mozliwo$¢ uznania oferty za
niezgodng z treScig specyfikacji, gdyz sprzecznos¢ ze specyfikacjg moze mie¢ miejsce tylko
wowczas, gdy w ofercie jest okreslona tres¢, ktora jest sprzeczna z SIWZ, a tym samym brak
informacji nie moze Swiadczyc¢ o zaistnieniu informacji sprzecznej z trescig specyfikacii.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
W ocenie sktadu orzekajgcego nie budzi watpliwosci, ze w sytuacji, gdy specyfikacja wymaga
podania okreslonych informaciji, a oferta ich nie zawiera, to wypetnia to dyspozycje ww.
przepisu. Tresc¢ oferty nie odpowiada wowczas treSci specyfikacji, gdyz nie przedstawia
elementdw, ktdre zgodnie z jej wymogami powinny zostac ujete w ofercie. Zamawiajgcy nie
miat przy tym podobnych watpliwosci stosujgc w tej sprawie art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry odnosi sie
do wyjasnienia dotyczacych tresci oferty. Zdaniem Izby, argumentacja Zamawiajgcego
odnoszaca sie do braku tresci oferty, w wiekszym stopniu przemawiata za zasadno$cig
uznania naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, niz za brakiem mozliwosci zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, gdyz nie mozna wyjasnia¢ informaciji, ktérych nie ma. Wyjasnienia stuzg wéwczas



w istocie uzupetnieniu oferty o informacje, ktore nie zostaty pierwotnie wskazane.

Izba nie uznata takze argumentéw Zamawiajgcego, iz w okoliczno$Sciach tej sprawy nie
zaktualizowat sie rygor przewidziany w pkt 13.5 SIWZ W tresci wezwania z dnia 20 marca
2015 r., wystosowanego do Przystepujgcego, Zamawiajgcy sam wskazat, ze — cytujgc — ,nie
znalazt potwierdzenia dla spetnienia przez wykonawce wymagan okreslonych w pkt 13.4
SIWZ, dotyczgcych wysokosci wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej”.
Uchybienie wymogom z pkt 13.4 SIWZ aktualizowato natomiast zastosowanie rygoru z pkt
13.5 SIWZ. W ocenie Izby, brak ziozenia formularza cenowego przy ofercie nalezato uzna¢ za
sytuacje tozsamag z niewycenieniem dokumentacji projektowej stosownie do wymogow
zawartych w pkt 13.4 SIWZ. Uznanie za$ dopuszczalno$ci zastosowania procedury wyjasnien,
dodatkowo wobec elementéw nie zawartych w istocie w tresci oferty wykonawcy,
pozbawiatoby znaczenia zastrzezenia wprowadzonego przez Zamawiajgcego w pkt 13.4i 13.5
specyfikacji. Oczywistym jest bowiem, ze kazdy wezwany wykonawca uksztattowatby swoje
wyjasnienia w taki sposob, by nie pozostawaty one w sprzecznosci z pkt 13.4 SIWZ. Nalezy
takze zauwazy¢, ze z dokumentacji postepowania wynika, iz Zamawiajgcy nie uznat
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dopuszczalno$ci samodzielnego ztozenia formularza cenowego. W piSmie z dnia 3 kwietnia
2015 r., stanowigcym odpowiedz na wniosek wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie o udostepnienie dokumentéw, stwierdzit, ze wykonawca APM PRO Sp. z 0.0. nie
zfozyt wraz z ofertg formularza cenowego. Zastosowanie za$ art 87 ust. 1 Pzp i uzupetnienie
poprzez ten tryb brakujgcych elementéw oferty, jak wskazano wcze$niej, nie byto zdaniem
Izby dopuszczalne.

O kierunku rozstrzygniecia odwofania nie mogty réwniez przesadzi¢ argumenty
dotyczace réznicy miedzy ceng oferty Odwotujgcego, a ofertg wybranego wykonawcy.
Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat, ze na sfinansowanie zaméwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 5.200.000,00 zt brutto. Oferta wybranego wykonawcy
przedstawiata cene w wysokosci 4.590.000,00 zt brutto, za$ oferta Odwotujgcego cene w
wysokosci 6.833.332,62 zt brutto. W toku postepowania, w ramach odpowiedzi na pytania do
SIWZ wskazat, ze z nalezytg starannoscig oszacowat wartos¢ zamowienia, nie uwzgledniajgc
stanowiska jednego z wykonawcow, ze kwoty oferentdw moga oscylowac powyzej
przeznaczonego budzetu na sfinansowanie zadania o okoto 1,5 min zt (pyt. nr 169). Zgodnie
z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢
te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy na obecnym etapie nie odnosit sie do
ww. przepisu, a tym samym okolicznosci zwigzane z mozliwoscig zwiekszenia budzetu lub
brakiem takiej mozliwosci (nie podnoszone w ogole przez Zamawiajgcego) nie mogty by¢
brane pod uwage przy ocenie zasadno$ci wniesionego odwotania.

Reasumujac, Izba w petni podzielita zasadnos¢ zarzutéw i argumentacji Odwotujacego.

Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1w zw.z § 3
pkt 1 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernnininieane
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