Sygn. akt KIO/2133/10

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A, ul.
Szaflarska 102, 34-400 Nowy Targ od czynno$ci Zamawiajacego - Gmina Miasto Nowy
Targ, ul. Krzywa 1, 34-400 Nowy Targ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,,Zimowe utrzymanie drég miejskich w Nowym Targu, poczawszy od
sezonu zimowego 2010/2011 do zakoriczenia sezonu zimowego 2012/2013 CZESC | -
STREFAI",

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Podhalanskie Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe
S.A, ul. Szaflarska 102, 34-400 Nowy Targ i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A, ul. Szaflarska 102, 34-400
Nowy Targ;

2) dokona¢ wptaty kwoty 588 zt 00 gr (stownie: pie¢set osiemdziesigt osiem zlotych zero
groszy) przez Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A, ul. Szaflarska
102, 34-400 Nowy Targ na rzecz Zamawiajgcego - Gmina Miasto Nowy Targ, ul.
Krzywej 1, 34-400 Nowy Targ, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu kosztéw dojazdu na posiedzenie.

Pouczenie:

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Nowym Saczu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KI0/2133/10

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
»<Zimowe utrzymanie drég miejskich w Nowym Targu, poczgwszy od sezonu zimowego
2010/2011 do zakonczenia sezonu zimowego 2012/2013 CZESC | - STREFAI" przez
Podhalanskie Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z Nowego Targu. W odwotaniu
wykonawca podnidst zarzut dokonania przez Zamawiajgcego - Gmina Miasto Nowy Targ
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy - F.H.U. ,PAWEL" Sp. Jawna J6zef i Anna
Kalata z Szaflar niezgodnie z ustawa, albowiem jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamaowienia i tym samym naruszony zostat art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze zm.)
[ustawa PZP] w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 82 ust. 3 ustawy, z uwagi. Wskazujac takze na



naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art. 83 ust.3 ustawy PZP wykonawca podniost zarzut
zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu
przez wykonawce - P.W ,STACHON" Krzysztof Stachon pomimo tego, iz tre$¢ oferty takze
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wskutek braku
wymaganej przez Zamawiajgcego szczegotowej kalkulacji stawki dobowej akcji czynnej i
biernej. Tym samym naruszone zostato — zdaniem wykonawcy postanowienie Rozdziatu XVII
ust. 1 pkt 2 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i w tych okolicznosciach
Zamawiajacy zaniechat dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego sie wykonawcy, oraz naruszona zostata zasada réwnego traktowania stron.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego
wyboru najkorzystniejszej oferty, oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru ofert, a takze nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty F.H.U. ,PAWEL" Sp. Jawna Jozef i Anna Kalata, oraz oferty P.W
,STACHON" Krzysztof Stachon, jako niespetniajgcych warunkéw okreslonych w SIWZ i
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu, spetniajgcej wszelkie warunki formalne wynikajace ze Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia. Wniést takze o nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu na rzecz
Odwotujgcego poniesionych przez niego kosztéw postepowania, wedtug rachunkéw
przedtozonych na rozprawie. W uzasadnieniu wykonawca podat, ze dokonany przez
Zamawiajgcego wybér oferty dokonany zostat z naruszeniem wskazywanych przepiséw
ustawy tj. art. 90 ust. 1 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 82 ust. 3 ustawy z uwagi na
to, iz tre$¢ oferty nie odpowiada treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z trescig rozdziatu XVl ust. 1 pkt 2 SIWZ, co Zamawiajgcy
wyraznie zaznaczyt wyttuszczona czcionka, oferta miata zawiera¢ ,,Szczegotowg kalkulacje
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stawki dobowej akcji czynnej i biernej", a to oznacza, ze jest to warunek sine quo non tresci
oferty, bez spetnienia, ktérego oferta nie odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ, a co
za tym idzie nie moze by¢ wybrana przez Zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza.
Wytluszczenie tej czesci SIWZ, ktoéra naklada na Wykonawce obowigzek dotaczenia
szczegotowej kalkulacji, Swiadczy o randze, jakg nadat temu dokumentowi Zamawiajgcy,
oraz o zwrdceniu uwagi wykonawcow na koniecznosc¢ jego dotgczenia. Oferta nie
zawierajgca wspomnianej kalkulacji zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych winna zosta¢ odrzucona, a wybér oferty najkorzystniejszej winien
zostac dokonany sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Dokonanie wyboru, jako oferty
najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu stanowi razgce naruszenie art. 90 ust. 1
ustawy. Zgodnie z trescig art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych oferty
wskazanych wykonawcow powinny zostac¢ odrzucone, gdyz obie oferty dotkniete sg
nieusuwalnym brakiem polegajagcym na nie dotgczeniu do oferty ,Szczegotowej kalkulacii
stawki dobowej akcji czynnej i biernej". Zauwazyt takze, iz zar6wno zamawiajacy jak i
wykonawcy zwigzani sg w postepowaniu trescig SIWZ i nie mogg dowolnie wedtug wtasnego
przekonania decydowac o tym, ktére wyraznie zgdane w SIWZ elementy oferty mozna
poming¢, a ktére nalezy zamiescic. Stwierdzit takze, ze w niniejszym postepowaniu zaden z
wykonawcow nie wnidst odwotania na tres¢ SIWZ, nie dokonano zmiany tresci SIWZ w
sposob powodujgcy zwolnienie Wykonawcy od obowigzku przedtozenia wspomnianej wyzej
szczegotowej kalkulaciji, jak rowniez nie dokonano wyjasnienia tresci specyfikacji w wyniku,
ktérego mozna by dokonywa¢ wyktadani jej postanowien w ten sposob, iz przedtozenie
szczegotowej kalkulacji jest fakultatywne. Brak wymaganej przez Zamawiajgcego
szczegotowej kalkulacji stanowi uchybienie w sporzadzeniu merytorycznej czesci oferty.
Braku tego nie sposob zakwalifikowac, jako odstepstwa, co do formy, skoro w ofercie w
zaden inny sposéb owych informacji Zamawiajgcemu nie podano. Skutkiem naruszen
dokonanych przez Zamawiajgcego byto zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Odwotujgcego, pomimo, iz jest to oferta najkorzystniejsza sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze wybor oferty, ktora nie
spetnia warunkow SIWZ i brak odrzucenia ofert niezgodnych z trescig SIWZ, famie zasade
rownego traktowania Wykonawcow i uczciwej konkurencji, poprzez usankcjonowanie
dowolnosci i arbitralnosci rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej
oferty, z pominieciem regut obowigzujacych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Odwolujacy sie wykonawca stwierdzit takze, ze posiada interes prawny we
whniesieniu odwotania, gdyz, jako jedyny spetnia wszelkie warunki formalne i tym samym w



wyniku uwzglednienia odwotania, ma mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia publicznego.

W odpowiedzi na odwotanie zawarte w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2010 r.,
Zamawiajgcy — wobec podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 ustawy
PZP - stwierdzit, ze cena oferty najkorzystniejszej nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i tym samym brak byto uzasadnienia wystgpienia do wykonawcy o
wyjasnienie elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Odwotat sie do
orzecznictwa i okoliczno$ci faktycznych, stwierdzajgc, ze cena oferty wybranej w | czesci nie
jest ceng razgco niskg i podajgc, ze za cene razgco niskg nalezy uznac cene znacznie
odbiegajacg od cen rynkowych podobnych zaméwien, a zatem cene odbiegajgcg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
tym samym cene nieoptacalng dla wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego, analiza cen z ofert
ztozonych w tym postepowaniu nie potwierdza zarzutu z art. 90 ust.1 ustawy PZP.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy PZP, odwotujgc sie takze do
orzecznictwa Zamawiajgcy stwierdzit, ze niezgodnos¢ tresci oferty nalezy oceni¢ w kategorii
oferty zdefiniowanej w art. 66 § 1 CK, ktory stanowi, ze oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy. Tym samym
niezgodnos¢ tresci oferty ze specyfikacja to niezgodno$é oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami zamawiajgcego w merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia. $adne,
zatem uchybienia formalne nie mieszczg sie w tak sformutowanej normie prawnej. Ponadto
to wymaganie nie ma wplywu na cene oferty. Zdaniem Zamawiajgcego powotywane
postanowienia Wisz nie przesadzajg o tresci oferty, a jedynie regulujg formalne wymagania,
jakie spemi¢ ma sama oferta i dotgczone do niej dokumenty. W tym przypadku Odwotujacy
niestusznie rozszerzajgco interpretuje norme zawartg w art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy PZP.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia oraz stanowiska i o$wiadczenia stron ztozone na rozprawie,
stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W toku rozprawy lzba ustalita przede wszystkim, ze odwotanie dotyczy wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy F.H.U. ,PAWEL" Sp. Jawna Jozef i Anna Kalata z
Szaflar z naruszeniem art. 91 ust.1ustawy PZP, a nie jak podano omytkowo w odwotaniu art.
90 ust.1ustawy PZP. Zdaniem odwolujacego sie wykonawcy — Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktdrej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, a tym samym powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy PZP. Takze odrzuceniu na podstawie wskazanego przepisu powinna podlega¢ oferta
wykonawcy - P.W ,STACHON" Krzysztof Stachon. Zdaniem Odwolujgcego, nie zatgczenie

przez tych wykonawcoéw do oferty ,Szczegdtowej kalkulacji stawki dobowej akcji czynnej i
biernej” powoduje, ze tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci specyfikaciji.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy nie podat w specyfikacji, jakg funkcje ma spetnia¢ ta
kalkulacja. Przede wszystkim z treSci specyfikacji nie wynika, ze ten dokument mégt
stanowi¢ podstawe do oceny ofert w zakresie wymaganych warunkéw m.in., co do
wymaganego sposobu realizacji zaméwienia z uzyciem podanego w specyfikacji sprzetu.
Ocena tego warunku nastepowata poprzez przediozenie przez wykonawcoéw w ofercie
wykazu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi fakt dysponowania wykazywanym sprzetem,
a nie na podstawie ,Szczeg6towej kalkulacji stawki dobowej akcji czynnej i biernej”. Izba
zgodzita sie z Zamawiajgcym, iz ta kalkulacja mogta peti¢ tylko funkcje informacyjng i nie
mogta stanowi¢ podstawy do oceny ofert wedtug przyjetych w niej sktadnikéw. Izba
stwierdzita takze, ze wymagane ceny jednostkowe dla akcji czynnej i biernej w ofertach
zostaty podane i ich wysoko$¢ w odwotaniu nie byla kwestionowana.

Majgc na wzgledzie powyzsze ustalenia faktyczne, Izba stwierdzita, ze nie zatgczenie
~SzCczegbtowej kalkulaciji stawki dobowej akcji czynnej i biernej” nie mogto stanowi¢
uzasadnienia do odrzucenia wskazanych ofert na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy w zw.
z art. 82 ust.3 ustawy PZP z powodu niezgodnosci ich tresci z treScig specyfikacji i tym



samym zarzut wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust.1 ustawy PZP nie
moze by¢ uwzgledniony.

W tym przypadku Izba przede wszystkim stwierdzita, ze w my$l art. 66 § 1 k.c. - tak,
jak podat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy - oferta to oSwiadczenie woli zawarcia
umowy, okreslajace istotne postanowienia tej umowy. Tym samym ocene tresci oferty
wykonawcy w stosunku do oczekiwarh zamawiajgcego, nalezy odnosi¢ do aspektow
merytorycznych przedmiotu zamdwienia m.in. takich jak zakres przedmiotowy i podmiotowy
przysztej umowy [zamdwienia], sposéb realizacji ustugi, termin realizacji ustugi,
wynagrodzenie oraz inne istotne sktadniki przysztej umowy pomiedzy stronami, ujete np. w
istotnych postanowieniach umowy. Zatem w tak sformulowanej normie prawnej nie mieszczg
sie uchybienia formalne. W przedmiotowej sprawie, zgodnie z ustaleniami faktycznymi, nie
zalgczenie ,Szczegdlowej kalkulacji stawki dobowej akciji czynnej i biernej” nalezy uznaé za
taki wlasnie brak formalny i tym samym nie spetnienie tego formalnego wymagania - de facto
o charakterze informacyjnym - pozostaje bez wptywu na merytoryczng tre$¢ oferty. Tak jak
stwierdzit Zamawiajgcy wymag ten nie ma zaréwno wptywu na cene oferty, jak i na inne
elementy przedmiotu zaméwienia. Pozostaje takze bez wptywu na sposéb realizacii
zamoéwienia, jak réwniez na udzielenie w innym postepowaniu ewentualnych prac
dodatkowych. Tym samym Izba nie znalazta podstaw do przyjecia pogladu Odwotujgcego,
ze Zamawiajgcy nie odrzucajgc wskazanych ofert naruszyt norme prawng zawartg w art. 89
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ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Zdaniem Izby interpretowanie tej przestanki rozszerzajgco, takze na
braki formalne oferty, nie jest mozliwe. Ustawa stanowi, bowiem zamknigty katalog
przestanek obligujgcych do odrzucenia oferty. Zatem nie jest mozliwe stosowanie tej sankciji
do brakéw formalnych oferty w tych przypadkach, gdy nie maja one Zadnego wplywu na
tresc¢ oferty.

Majgc powyzsze na wzgledzie, tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust.1
ustawy PZP nie podlega uwzglednieniu. Z tych tez wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba
uwzgledniata takze § 3 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238) .
Zgodnie z tym przepisem uzasadnione koszty strony ustalane sg na podstawie rachunkéw i
z tych tez wzgleddw Izba, wobec przedtozonych tylko biletow na przejazd koleja, uwzglednita
tylko koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie.



