Sygn. akt: KIO 332/11

WYROK
z dnia 1 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 18
lutego 2011 r. wniesionego przez wykonawce MAX BOGL Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Szczecinie, ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Port Lotniczy ,,Rzeszéw-Jasionka” Sp. z o0.0. z siedzibg w Jasionce,
Jasionka 942, 36-002 Jasionka

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje powtorzy¢ czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Port Lotniczy ,,Rzeszéw-Jasionka”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce, Jasionka 942, 36-002 Jasionka
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
z+ 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce MAX BOGL Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul.
Swiatowida 6, 71-726 Szczecin, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) przez zamawiajgcego Port Lotniczy
»Rzeszéw-Jasionka” Sp. z 0.0. z siedzibag w Jasionce, Jasionka 942,
36-002 Jasionka stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajacy Port Lotniczy ,Rzeszow-Jasionka” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie,
36-002 Jesionka 942 wszczat postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
»Rozbudowa i modernizacja rownolegtej drogi kotowania i drog szybkiego zejscia«
realizowana w ramach projektu Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko pn.
»Port lotniczy Rzesz6w — rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078)
zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.



06.11.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod nrem 2011/S 261-331652.

09.02.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit o:
wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w
Warszawie.

18.02.2011 r. wykonawca, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, Max Bogl Polska Sp.
z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul. M. Sniegockiego 4-6, 52-414 Wroctaw wnidst do Prezesa
KIO odwotanie na naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez btedne przyjecie, ze tres¢ oferty BUDIMEX S.A.
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej
specyfikacjg;

2) wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw przez wyboér oferty, ktéra nie obejmuje zobowigzania do
wykonania cegto przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie oferty, ktdra nie moze
stanowi¢ oferty najkorzystniejszej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz postanowien specyfikaciji.

Odwotujgcy wniést 0 nakazanie zmawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) odrzucenia oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. oraz

3) dokonania ponownej oceny i badania oferty, a nastepnie wybor jako najkorzyst-
niejszej oferty odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

9 lutego 2011 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie.
Oferta odwotujgcego znalazta sie na drugim miejscu na liscie rankingowej.

Oferta wykonawcy BUDIMEX S.A., jako oferta, ktdrej treS¢ jest sprzeczna z trescig
specyfikacji, podlega odrzuceniu.

Zgodnie z postanowieniem punktu 14.3.1 lit. k specyfikacji — Instrukcji dla wykonawcow
kompletna oferta wykonawcy zawiera¢ powinna Wyceniony wykaz cen. Wykaz cen, ktory
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mieli wycenic i dotgczy¢ do oferty, zawarty byt w
czesci IV specyfikacii i sktadat sie z trzech tabeli — ,Wykaz cen nr 1 — Pozycje ogolne” (cztery
pozycje), ,Wykaz cen nr 2 — Droga kotowania — réwnolegta” (dziesie¢ pozycji) oraz ,Wykaz
cen — Zestawienie Zbiorcze”.

Ostatnia ze wskazanych tabeli, tj. ,Wykaz cen — Zestawienie Zbiorcze”, stanowita
podsumowanie danych z pierwszych dwoéch wykazéw i nalezato do niej wpisa¢ sumy kwot
wykazanych w tych wtasnie wykazach. Wartosci z ,Wykazu cen — Zestawienie Zbiorcze”
stanowity, po ich zsumowaniu, cene ofertowg (koszt budowy), ktéra zgodnie z
postanowieniem punktu 24.1 specyfikacji — Instrukcji dla wykonawcow ,miata uwzgledniac
wszystkie wymagania specyfikacji oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie
wykonawca z tytulu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizaciji
przedmiotu zamowienia”.

Pismem z 8 grudnia 2010 r. zatytulowanym ,Modyfikacja tresci Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia” zamawiajgcy zmienit treS¢ specyfikacji w nastepujacy sposob, cyt.:
SIWZ - Czes¢ IV —Wykaz cen (str. 439) w tabeli — Wykaz cen nr 2 — dodaje sie pkt 11 o
nastepujgce;j tresci:

11 Wykonanie analizy porealizacyjnej* 1.1.3, 1.3.1. PFU [Program Funkcjonalno-Uzyt-
kowy] ryczalt 1

* Kwota za analize porealizacyjng bedzie wyptacona wykonawcy w przypadku, gdy
wiasciwy organ natozy na zamawiajgcego obowigzek wykonania takiej analizy”.

W wyniku wskazanej powyzej zmiany specyfikacji wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu zobowigzani byli do sporzadzenia Wycenionego Wykazu Cen stanowigcego
element oferty w oparciu o Wykaz cen nr 2 zawierajagcy dodatkowg pozycje nr 11, czego nie
uczynit wykonawca BUDIMEX S.A. Jego wycena cen z wykazu nr 2 zawarta na stronie 74
oferty zostata wykonana w oparciu o wzor wykazu sprzed wskazanej modyfikacji specyfikaciji



zawierajgcy 10 pozycji, co pozwala na stwierdzenie, iz koszt wykonania analizy
porealizacyjnej, wbrew wyraznym oczekiwaniom zamawiajgcego, nie zostat wyceniony przez
wykonawce BUDIMEX S.A. i doliczony przez tego wykonawce do ceny ofertowej. Cena
wskazana przez wykonawce BUDIMEX S.A. w formularzu oferty jest sumg kwot wskazanych

4

w wykazie cen nr 1inr 2, w ktdérych nie wymienia sie ceny za wykonanie analizy
porealizacyjnej. Wykonawca BUDIMEX S.A. nie zaoferowat zamawiajgcemu wykonania tego
elementu prac.

Oznacza to, ze tresc¢ oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. nie odpowiada tresci
specyfikacji, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy.

Niezgodnos¢ oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. ze specyfikacjg nie moze zostac
usunieta przez zastosowanie przez zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Wskazany przepis dopuszcza wylgcznie poprawienie przez zamawiajgcego w ofercie
wykonawcy innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, jezeli czynno$¢
ta nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty wykonawcy. Cho¢ wskazany przepis budzi
liczne watpliwosci interpretacyjne zgodnie przyjmuje sie w orzecznictwie arbitrazowym, ze
omytka, o ktdérej mowa, musi mie¢ po pierwsze charakter niezamierzony. ,Omytka” jest to
niedoktadnos¢ spowodowana niezawinionym btedem osoby lub urzadzenia technicznego,
np. programu komputerowego. Omytka w tym znaczeniu nie bedzie wiec celowe, chociazby
wynikajgce z niewiedzy, dziatanie cztowieka (por. wyrok KIO z 18 maja 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 780/10). W rozpoznawanej sprawie trudno przyjac, iz wykonawca BUDIMEX S.A.
jedynie ,omytkowo” nie poszerzyt wykazu cen nr 2 o pozycje nr 11, a w rzeczywistosci chciat
i zaoferowat wykonanie analizy porealizacyjnej, np. przez wycenie tego elementu prac w
innych pozycjach wykazu.

Jednak zmiana przedmiotu $wiadczenia, a taka de facto sytuacja zaistniata w
rozpoznawanej sprawie, stanowi istotng zmiane oferty niedopuszczalng w $wietle art. 87 ust.
1 in fine Pzp (wyrok KIO z 21 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO 550/10).

Po drugie, aby mozna byto méwic o innej omytce wykonawcy, ktdéra nadaje sie do
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, to pomimo wystgpienia omytki nie moze byé
watpliwosci co do zamierzonej treSci oswiadczenia wykonawcy. Powyzszy wniosek wyptywa
z zatozenia, iz inne omytki wykonawcy powinny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich
poprawy zamawiajgcy mogt dokonaé samodzielnie, bez udziatu wykonawcy. Z tresci oferty
powinien wigc wynika¢ zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnej z wymogami
specyfikacji, a zamawiajgcy na podstawie tej tresci musi posiada¢ wszystkie dane niezbedne
do dokonania poprawy omyiki nie ingerujac w sposob istotny w tres¢é oferty. Jest to o tyle
istotne, o ile zamawiajgcy nie ma mozliwosci prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z
wykonawcg, wykonawca nie moze tez sktada¢ nowych oswiadczen — takze w zakresie
uzupetniania podania ceny i wytworzenia tym samym oferty o odmiennej tresci niz pierwotnie
ztozona (por. wyrok KIO z 29 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 336/10; KIO/UZP 337/10,
wyrok KIO z 14 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 447/10). Wola wykonawcy wyrazona w
ofercie, ksztaltujgca przyszte zobowigzania umowne nie moze byé takze modyfikowana w

wyniku wyjasnien skladanych zamawiajgcemu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp (wyrok KIO z 22
kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 466/10).

Odnoszac to do stanu faktycznego sprawy nalezy stwierdzi¢, ze niezaleznie od
pozyciji nr 11 wykazu cen nr 2 nie moze zostac ,poprawione” przez zamawiajgcego na
zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ani innych przepiséw ustawy. Zamawiajgcy zapoznajgc sie
z ofertg tego wykonawcy nie moze by¢ pewny, ze wykonawca w ogole chciat zaoferowaé
wykonanie analizy porealizacyjnej, a co za tym idzie nie ma on podstaw do samodzielnego
ustalenia, jakg cene wykonania tego elementu prac zaoferowat wykonawca BUDIMEX S.A.
Jezeli koszt wykonania tego opracowania zostat uwzgledniony przez wykonawce BUDIMEX
S.A. w cenie ofertowej, to powstaje pytanie, w ktdérych pozycjach i w jakiej wysokosci zostat
on wyceniony. Jezeli natomiast przyjg¢, ze wykonawca ten jedynie ,omytkowo” nie doliczyt
ceny tej pozycji do swojego ryczattu to i tak nie wiadomo, jaka kwota powinna zostac
doliczona do zaoferowanego ryczattu. Co wiecej, w swietle wyroku KIO z 4 maja 2010 r.,



sygn. akt KIO/UZP 621/10, mozliwo$¢ ingerenciji zamawiajgcego w takiej sytuaciji w cene
ofertowg jest wylgczona. W wyroku tym stwierdza sig, ze ,cena oferty nalezy do jej
essentiaiia negotii; ma charakter przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujgcy
zobowigzanie wykonawcy. Wprowadzenie jakichkolwiek poprawek w tej czesci oferty zawsze
bedzie powodowato istotng zmiane jej treSci. Tym samym brak jest mozliwoSci zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”.

W orzecznictwie arbitrazowym stwierdza sie rowniez konsekwentnie, Ze brak wskazania
w kosztorysie pozyciji i jej wyceny nalezy uzna¢ za niezgodno$¢ tresci oferty z treScig
specyfikaciji, przy czym jest to brak, ktéry nie moze podlega¢ poprawie jako omytka
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (por. wyrok
KIO z 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 476/10, wyrok KIO z 18 maja 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 780/10). Orzeczenia te dotyczg wprawdzie tych wypadkéw, gdy wynagrodzenie
wykonawcy ma charakter kosztorysowy, jednak nie moze budzi¢ watpliwosci, ze podobna
zasada powinna obowigzywac przy wynagrodzeniu ryczattowym, gdy wysoko$¢ ryczattu
okreslana jest przez wykonawce w oparciu o wycene poszczegolnych rodzajow prac. W
takiej sytuaciji nieobjecie przez wykonawce ryczattem niektérych pozyciji z wykazu cen nie
moze by¢ uznane za rownoznaczne z oSwiadczeniem wykonawcy, iz danych prac
wykonawca nie przewiduje lub ze wycenit je w innych pozycjach (por. wyrok KIO z 08
kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 476/10). Opisanej powyzej niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy BUDIMEX S.A. nie mozna pomingé powotujgc sie na tre$¢ ogolnego
o$wiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu oferty, iz ,gwarantuje wykonanie catosci
niniejszego zamowienia zgodnie z trescia: specyfikacji, wyjasnien do specyfikacii oraz jej
modyfikacji’.

Jak stusznie stwierdza KIO w wyroku z 12 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1396/09:
»lzba nie podziela poglgdu odwotujgcego, jakoby zaoferowat wykonanie catego przedmiotu
zamowienia, przez sam fakt akceptacji wzoru umowy oraz ziozenia oswiadczenia w
formularzu ofertowym, iz zapoznat sie ze specyfikacjg oraz jej zatgcznikami i wykona
przedmiot zamédwienia zgodnie z zawartymi w nich wymaganiami. Zgodnos$¢ tresci oferty z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia, nie jest okolicznoscig, ktérg mozna
wywodzi¢ na podstawie samego o$wiadczenia wykonawcy, jezeli pozostate dokumenty
oferty — wymagane zatgczniki, okreslajgce zakres rzeczowy swiadczenia ustugi, wyceny
jednostkowe czynno$ci sktadajacych sie na catoS¢ zaméwienia, nie potwierdzajg ztozonego
oswiadczenia. Dlatego tez, jezeli catos¢ dokumentaciji oferty, odnoszaca sig do istotnych
elementdéw zamowienia — jego zakresu, sposobu wykonania i wyceny, nie spetnia wymagan
zawartych w specyfikacji, oSwiadczenie o zgodnosci oferty z wymaganiami specyfikacii, nie
wplywa na ocene merytoryczng zawartosci oferty, jest natomiast przejawem jej niespojnosci i
wewnetrznej sprzecznosci” (por. tez wyrok KIO z 3 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 108
/09).

Zmiana specyfikacji, ktéra nie zostata uwzgledniona przez wykonawce BUDIMEX S.A. w
jego ofercie byta zmiang celowa, wprowadzong w interesie zamawiajgcego, a co za tym idzie
nie wskazanie przez wykonawce BUDIMEX S.A. ceny wykonania analizy porealizacyjnej jest
dla zamawiajgcego, w realiach sprawy, istotng pomytkg. Zamawiajgcy Swiadomie zobowigzat
wykonawcow do odrebnego wycenienia kosztu wykonania analizy porealizacyjnej liczac sie z
takg mozliwoscig, iz to opracowanie nie bedzie wykonywane, jezeli obowigzek taki nie
bedzie nalozony na zamawiajgcego decyzjg wtasciwego organu (vide podpis pod tabelg
wprowadzajgcg modyfikacje specyfikacje). Uwzglednienie tego kosztu w innych kosztach
realizacji umowy, przy wynagrodzeniu ryczattowym, nie bytoby wiec rozwigzaniem
korzystnym dla zamawiajacego. W razie nie wykonywania analizy porealizacyjnej nie tylko
nie istniatby zaden mechanizm umozliwiajgcy zamawiajgcemu zmniejszenie wynagrodzenia
naleznego wykonawcy o koszt niewykonania tego opracowania, ale i koszt ten bytby
niemozliwy do ustalenia. Réwniez z tego powodu ewentualna argumentacja wykonawcy
BUDIMEX S.A. wskazujgca na wycenienie przedmiotowego opracowania w innej pozyciji
wyceny powinna zosta¢ uznana za chybiona.

Zaznaczenia wymaga w tym miejscu, iz wykonawcy kalkulujgc cene ryczattowg majg
pewng swobode w ksztattowaniu poszczegolnych elementéw ryczattu, a co za tym idzie
mogli rzeczywiste koszty wykonania analizy porealizacyjnej ,przerzuci¢” na inne pozycije
wyceny. Nawet jednak w tym przypadku zobowigzani byli do wymienienia w wycenie nr 2



pozycji nr 11, przy czym najlepiej o takim sposobie rozumienia postanowien specyfikaciji
$wiadczy oferta wykonawcy SKANSKA S.A. Wskazany wykonawca zamie$cit w swoim
wycenionym Wykazie Cen pozycje nr 11 wykazu nr 2 wyceniajgc ja na kwote 1 zt plus VAT.

17.02.2011 r. odwotlujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

17.02.2011 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

21.02.2011 r. (poniedziatek) wykonawca Budimex SAz siedzibg w Warszawie, ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa ziozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwolujgcemu

— zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyh, Ze wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze odwotujgcy posiada interes w ztozeniu
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopu$ci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
oraz — ztozona przez odwotujgcego »Informacje o wynikach kontroli NIK«.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzuty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. ze wzgledu na btedne przyjecie,

ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci specyfikaciji oraz — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez
nieréwne traktowanie wykonawcow i wybor oferty, ktora nie obejmuje wszystkich istotnych
elementdw, ktdre byly wymagane w specyfikacji — zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy ustanowit w ust. 1 str. 434 preambuty czesci IV specyfikaciji, ze cyt.:
»Platnosci za Wszystkie pozycje Robot zostang dokonane na podstawie ustalonej kwoty
ryczattowej [...]. Opisy poszczegdlnych pozycji podane w Podziale Ceny Kontraktowej (w
poszczegdinych Wykazach Cen) nie powinny by¢ traktowane jako ograniczajace
zobowigzania Wykonawcy wynikajace z kontraktu na wykonanie Robot [...]«.

Ponadto zamawiajacy ustanowit w ostatnim akapicie ust. 2 str. 435 preambuty czesci IV
specyfikaciji, ze cyt. yDomniemywa sie, ze Wykonawca znajgc zakres projektow, robdt i celu
ich wykonania uwzgledni w cenie wszystkie elementy, ktérych wykonanie jest konieczne do
wypetnienia zadania objetego tg umowag«.

Jednak w odr6znieniu od zakresu przedmiotu zaméwienia, ktéry zgodnie z wyzej
zacytowanymi postanowieniami zostat jednoznacznie ustanowiony bez zawarcia Zadnego
postanowienia, ze moze on ulec zmianie i w zwigzku z tym nie mégt ulec zmianie
(ograniczeniu), zamawiajgcy w dziedzinie ptatnosci wydzielit dwie grupy. Zamawiajgcy
ustanowit ten wymaog pismem z 08.12.2010 r. przez dodanie w Wykazie cen nr 2 pkt 11 o



treSci: »Wykonanie analizy porealizacyjnej«, a treS¢ tego punktu zostata uzupetniona
integralnym przypisem, cyt. »Kwota za analize porealizacyjng bedzie wyptacona wykonawcy
w przypadku, gdy wiasciwy organ natozy na zamawiajgcego obowigzek wykonania takiej
analizy«.

Zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. Nr 157, poz. 1240 oraz z 2010 r. Nr 28, poz. 146, Nr 96, poz. 620, Nr 123, poz. 835,
Nr 152, poz. 1020 oraz Nr 238, poz. 1578) zamawiajgcy powinien wydatkowa¢ $rodki
pieniezne w wysokosciach i terminach wynikajgcych z wcze$niej zaciggnietych zobowigzan.
W zwigzku z tym zamawiajgcy musi doktadnie okresli¢ w umowie kwoty zobowigzan. W
rozpoznawanym przypadku wynikajg one z ogolnej, ryczattowej ceny ofertowej, ale i ze
szczego6towego wskazania (wymaganego w pkt 11 Wykazu cen), do czego zostali
zobowigzani wykonawcy pismem z 08.12.2010r.

Przystepujacy w swojej ofercie jedynie zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za
oferowang cene i nie wydzielit zadnej kwoty, za zdarzenie przyszte i niepewne, ktorym jest
natozenie na zamawiajgcego obowigzku wykonania analizy porealizacyjnej przez wiasciwy
organ.

Zamawiajacy przewidujgc ten sktadnik wynagrodzenia w specyfikaciji natozyt na
wykonawcow obowigzek wskazania w ofercie kwoty za analize porealizacyjna, bez wzgledu
na wysokos¢ tej kwoty. Zamawiajgcy nakladajac jakikolwiek obowigzek na wykonawcow

jednoczesnie naktada na siebie obowigzek badania ofert zgodnie ze wszystkimi
postanowieniami specyfikacji.

W rozpoznawanym postepowaniu przystepujgcy pomingt w swojej ofercie wskazanie
kwoty za analize porealizacyjng, a zamawiajacy, ktéry w specyfikacji wymagat wskazania tej
kwoty, musi badac jej wskazanie we wszystkich ofertach, zgodnie z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy w trakcie badania ofert
zaniechat badania ofert w kwestii wykazania w ofertach kwot za analize porealizacyjna.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy lzby stwierdza, Ze zamawiajgcy naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. ze
wzgledu na btedne przyjecie, ze tre$¢ tej oferty odpowiada tre$ci specyfikacji oraz — naruszyt
art. 7 ust. 1 Pzp — przez nieréwne traktowanie wykonawcow i wybor oferty, ktéra nie
obejmuje wszystkich istotnych elementow, ktore byly wymagane w specyfikacii.

Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Przepis art. 7 ust. 1 Pzp brzmi: »Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow«.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi: »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...]jej tre§¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3«

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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