Sygn. akt: KIO 578/13

WYROK
z dnia 25 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 marca 2013 r. przez wykonawce W.......
S.............. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Robét
Instalacyjno - Inzynieryjnych ,,SKAWEX”; 43-606 Jaworzno, ul. Paderewskiego 48

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Chetmek, ul. Krakowska 11, 32-660
Chelmek,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego,
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Chelmek, ul. Krakowska 11, 32-660 Chetmek

I:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez W...

S.. .. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod flrmq
Przed5|eb|orstwo Robét Instalacyjno - Inzynieryjnych ,, SKAWEX”; 43-606
Jaworzno, ul. Paderewskiego 48, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Chetmek, ul. Krakowska 11, 32-660 Chetmek na rzecz
W.......... S... .. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przed5|eb|orstwo Robot Instalacyjno - Inzynieryjnych ,, SKAWEX”’; 43-606
Jaworzno, ul. Paderewskiego 48 kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ..........................

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Chetmek, ul. Krakowska 11, 32-660 Chetmek, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Budowe ulicy Brzechwy i ulicy
Lesmiana w Chetmku”na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
25 stycznia 2013 roku pod pozycjg 35196.

Zamawiajacy dnia 11 marca 2013 roku poinformowat wykonawcow o wynikach
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dnia 14 marca 2013 roku wykonawca W........... S prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Robét Instalacyjno - Inzynieryjnych ,SKAWEX?;
43-606 Jaworzno, ul. Paderewskiego 48 (zwany dalej ,odwotujacy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci



zamawiajgcego polegajacych na:

1. Dokonaniu wyboru oferty , Transfig” W.......... Foooiinn z siedzibg w 32-061 Rybna,
Przeginia Duchowna 300, jako oferty najkorzystniejsze;j.

2. Odrzuceniu oferty odwolujgcego, jako oferty nie odpowiadajgcej specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia.

3. Przeprowadzeniu postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania zasad
uczciwej konkurenciji.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) naruszenie przepisu art. 38 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie
i wprowadzenie w btgd odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez
zamawiajgcego na ztozone w trakcie postepowania przetargowego zapytania przez
jednego z wykonawcow. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, z ktérej wynika, ze dokonuje
on zmiany w tresci s.i.w.z. odno$nie zapis6w formularza ofertowego dotyczgcego
rozdziatu cato$ci robét na ul. LeSmiana i ul. Brzechwy bez jakichkolwiek rozgraniczen,
natomiast oferta zostata odrzucona wtasnie z powodu nieprawidtowego wypetnienia
formularza ofertowego, ktory zawierat podziat na poszczegdlne zadania tj. ul. Brzechwy
i ul. LeSmiana,

2) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez brak przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia - wskutek wskazanych wyzej
naruszen - w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o:
1. Uwzglednienie odwotania i uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
wyborze oferty wykonawcy ,Transfig” W.......... Forrin, z siedzibg w 32-061 Rybna,

Przeginia Duchowna 300, jako oferty najkorzystniejsze;.

2. Nakazanie powtérzenia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty odwotujacego, jako oferty
najkorzystniejszej, a nastepnie podpisania z odwotujgcym umowy o udzielenie
zamébwienia publicznego.

Kopie odwotania, odwoltujgcy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 13 marca 2013 roku.

Zamawiajgcy, dnia 14 marca 2013 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden z wykonawcow.

Zamawiajacy dnia 22 marca 2013 roku, zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ztozone podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Zamawiajgcy zawiadamiajgc wykonawcédw o wynikach postepowania wskazat, iz na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz
tresc¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia. Wykonawca,
zdaniem zamawiajgcego, nie wypehit prawidtowo formularza ofertowego, przez nie podanie
wyceny na poszczegolne zadania, tj. ul. Brzechwy i ul. LeSmiana.

Odwolujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie nie zgodzit sie z argumentacijg
zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy podat treS¢ pytan i udzielit odpowiedzi
i dokonat zmian w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, ktore to informacje
zawarte w tych wyjasnieniach wprowadzity odwotujgcego w btad, naruszyly tym samym
zasady uczciwej konkurencii i w konsekwenciji doprowadzity do odrzucenia jego oferty



spetniajgcej wszystkie kryteria wymagane przez zamawiajgcego w postepowaniu i wyboru
oferty cenowo wyzszej od oferty odwotujgcego. Odwotujgcy podniést, ze wynagrodzenie za
realizacje zadania zgodnie z postanowieniami s.i.w.z. i wzorem umowy ma charakter
ryczattowy liczony za cate zadanie i podziat na ulice, w tym przypadku na ul. Brzechwy
i LeSmiana, nie ma wptywu na sposoéb rozliczenia miedzy wykonawcg a zamawiajgcym.
Zdaniem odwotujgcego, odwotanie sie przez zamawiajgcego na nieprawidtowe wypemienie
formularza ofertowego jest niezrozumiate, bezzasadne i nie ma wplywu na tres¢ oferty
ztozonej przez odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w Swietle kryteribw zawartych w s.i.w.z.
Ponadto odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy sam sobie przeczy swoim postepowaniem,
poniewaz zaréwno na otwarciu ofert, jak i w pismie informujgcym o wyborze oferty postuguje
sie tylko jedng ceng za catos¢ przedmiotu zamédwienia, z pominieciem podziatu na ulice.
Zamawiajgcy swojg niekonsekwencjg i niejednoznacznoscig zapisow w trakcie postepowania
na udzielenie zamoéwienia narazit odwotujgcego na utrate mozliwosci wykonania zaméwienia
i zwigzane z tym straty finansowe.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia okreslit przedmiot
zamoéwienia, jako ,Budowa ulicy Brzechwy i ulicy LeSmiana w Chetmku”, wskazujgc
jednoczes$nie, iz nie dopuszcza sktadania ofert czeSciowych (czes¢ Il s.iw.z.).

W czesci IX specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia zamawiajgcy opisat kryteria
wyboru oferty najkorzystniejszej precyzujac, iz przy wyborze oferty bedzie sie kierowat
kryterium najkorzystniejszej ceny, ktérej waga wynosi: cena — 100 %.

Opisujac sposdb obliczania ceny oferty, zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca okresli w
formularzu ,Oferta” (zat. Nr 1 do s.i.w.z.) cene netto, kwote podatku VAT oraz cene brutto
oferty, ktéra stanowic¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe za realizacje catego przedmiotu
zamoOwienia, podajac jg w zapisie liczbowym i stownie z dokladnoscig do dwdch miejsc po
przecinku. Cena oferty musi obejmowaé catkowity koszt realizacji zamowienia wynikajgcy
wprost z dokumentacii technicznej, specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, projektu
umowy, a takze wszystkich innych kosztéw, bez ktérych nie mozna wykona¢ przedmiotu
zamowienia. Przedmiar zatgczony do s.i.w.z. ma charakter pomocniczy (czes¢ Xust. 112
s.iw.z.).

Zamawiajacy w czesci ll ust. 1 s.i.w.z. wskazat, iz oferta powinna by¢ sporzadzona na
formularzu oferty lub zgodnie z nim (wzor stanowi zatgcznik do specyfikacii).

W formularzu ofertowym zamawiajgcy przewidziat podanie przez wykonawcow m.in.
nastepujgcych informacji:

1) Warto$S¢ robét, a) ulica Brzechwy,

2) Warto$¢ robot, b) ulica Lesmiana,

z odpowiednim podziatem na warto$¢ netto, wysoko$¢ podatku VAT, wartos¢ brutto.

W pozycji 2 formularza ofertowego zamawiajgcy zgdat podania ceny, za wykonanie
zamowienia (budowa ulicy Brzechwy i ulicy LeSmiana), jako sume punktow 1ai 1 b,

z odpowiednim rozbiciem na netto, VAT i brutto.

Odwolujgcy w swojej ofercie z dnia 15 lutego 2013 roku, nie wypetnit pozyciji 1 ai 1 b,
uzupetniajgc jedynie pozycje 2 formularza oferty, tj. podajgc cene za realizacje catego
zamowienia.

Tak wypetniony formularz ofertowy stanowit dla zamawiajgcego podstawe do odrzucenia
oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z takim stanowiskiem zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzic.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty w przypadku, gdy jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Wskazac nalezy, ze hipotezg normy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych objeta jest sytuacja, gdy tres¢ oferty stoi w sprzecznosci z postanowieniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia w taki sposéb, iz mozna méwi¢ o pominieciu
pewnego zakresu $wiadczenia, zaoferowaniu odmiennego zakresu lub braku jego
dookreslenia w sposdb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte zgodng



z oczekiwaniami zamawiajgcego, co oznacza, ze sprzecznos¢ oferty musi by¢ istotnie
merytoryczna, niepozwalajgca na zawarcie umowy na warunkach okreslonych w ofercie —
antynomicznych z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Podstawg odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jest
niezgodnosc¢ jej tresci z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, a contrario za
sprzeczne z ustawg nalezy uzna¢ odrzucenie oferty z powodu niespetnienia ustalonych
przez zamawiajgcego wymogow dotyczacych jej formy. Potwierdzit to Zespot Arbitrow
w wyroku z dnia 15 lipca 2004 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-1058/04, stwierdzajac, ze ,Skoro
zamawiajgcy zarzucit ofercie odwotujgcego tylko uchybienia formalne, nalezy uznac, iz jej
tre$¢ zgodna jest z SIWZ. Zatem w zaistniatym stanie faktycznym, wocenie Zespotu
Arbitrow, zamawiajgcy niestusznie norme prawng zawartg wart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych interpretuje rozszerzajgc jg na uchybienia formalne”.
Oceniajgc zachowanie zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, Izba doszta do
whiosku, ze zamawiajgcy nadinterpretuje dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, rozszerzajgc mozliwos¢ zastosowania tego przepisu na elementy oferty, ktére de facto
nie stanowiag essentialia negotii przysztej umowy. W ocenie Izby tylko te elementy oferty,
ktére majg decydujgce znaczenie, czy to w mozliwosci uznania takiej oferty za
najkorzystniejszg, czy tez mozliwosci zawarcia umowy, wylaczajg mozliwos¢ rozszerzenia
sankcji wynikajacych z omawianego przepisu na elementy obiektywnie nieistotne.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zdaje sie nie rozrézniac tych elementéw.
Wskazaé¢ bowiem nalezy na postanowienia, jakie zawart zamawiajacy w projekcie umowy,
ktére majg decydujgce znaczenie w rozstrzygnieciu przedmiotowego odwotania.
Zamawiajgcy, co prawda w projekcie umowy, przewidziat mozliwo$¢ wpisania wartosci za
poszczegodlne zadania 1a i 1b, ktére miatyby zostaé przeniesione z formularza ofertowego,
jednakze wartosci te majg charakter jedynie informacyjny i poglgdowy. Wartoscig istotng,

a zatem determinujgca jest jednak cena oferty, rozumiana jako suma wartosci za zadania 1a
i 1b, albowiem w odniesieniu do tej wartosci (ceny oferty) zamawiajgcy warunkuje: zaptate za
realizacje umowy (§ 4 ust. 1), terminowe wykonanie i przekazanie do eksploatacji przedmiotu
umowy (§ 5 czes¢ | pkt 12), wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy —

w wysoko$ci 10% ceny catkowitej podanej w ofercie (§ 6 ust. 1), czy tez naliczanie kar
umownych (§ 8).

$adne postanowienie projektu umowy, czy specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia nie
rozréznia dokonywania okreslonych czynnosci prawnych czy faktycznych w odniesieniu do
rozdzielonych przez zamawiajgcego zadan (1ai 1b).

Powyzsze ustalenia kwalifikujg wady oferty odwotujgcego, jako nieistotne, nie majace
wptywu na faktyczng i ostateczng tre$¢ zobowigzania wykonawcy, tym samym czynno$¢
zamawiajgcego, stwierdzajgcg niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, uzna¢ nalezato za bezzasadng i pozbawiong podstaw prawnych.

Izba za niedopuszczalne uznata zarzuty odwotujgcego w zakresie naruszenia przepisu art.
38 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, ktore odnoszg sie do tresci zapytan i odpowiedzi zamawiajgcego
sktadanych do specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia oraz modyfikacji s.i.w.z.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Tym samym zarzuty powyzsze Izba pozostawita bez rozpoznania.

Zarzuty odwolujgcego, w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 89 ust.
1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata za zasadne, tym samym na podstawie
przepisu art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie



art. 192 ust. 9 10 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Przewodniczacy: .................ccooeeennnis



