Sygn. akt: KIO/UZP 1091/08

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Konsorcjum: PPUH APM Sp. z o.0., 44-200 Rybnik, ul. Wyglendy 42,
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych i Budowlanych JAF Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik,
ul. Mikolowska 107 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasta Psz6w, 44-370
Pszow, ul. Pszowska 534 protestu z dnia 17 wrze$nia 2008r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Pszéw, 44-370 Pszow, ul. Pszowska
534
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: PPUH APM Sp. z 0.0., 44-200
Rybnik, ul. Wyglendy 42, Przedsigbiorstwo Roboét Inzynieryjnych
i Budowlanych JAF Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik, ul. Mikotowska 107,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Gming Miasta Pszow, 44-370 Pszéw,
ul. Pszowska 534 na rzecz Konsorcjum: PPUH APM Sp. z 0.0., 44-200
Rybnik, ul. Wyglendy 42, Przedsigbiorstwo Roboét Inzynieryjnych
i Budowlanych JAF Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik, ul. Mikotowska 107,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: PPUH APM Sp. z 0.0., 44-200
Rybnik, ul. Wyglendy 42, Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych
i Budowlanych JAF Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik, ul. Mikotowska 107.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego (znak sprawy AIR-341/12/08) na: ,Budowe chodnika oraz kanalizacji
sanitarnej i deszczowej w ciggu drogi wojewddzkiej nr 933, na odcinku od stacji benzynowej
do granicy miasta, w Pszowie”, zostato wszczete przez Gmine Miasto Pszow, ul. Pszowska
54, 44-370 Pszbéw zwang dalej: ,Zamawiajgcym’, ogloszeniem w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych za numerem ogtoszenia: 188404-2008 w dniu 12.08.2008 r.



W dniu 11.09.2008 r. Zamawiajgcy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania, w tym: Konsorcjum firm: PPUH ,APM’ Sp. z o. o., ul. Wyglendy 42,
44-200 Rybnik (Lider Konsorcjum) i Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjnych i Budowlanych
~JAF" Spotka z o. o., ul. Mikotowska 107, 44-203 Rybnik (Partner Konsorcjum) zwanym dalej:
LKonsorcjum PPUH APM Sp. z o. 0.”albo ,,Protestujgcym lub Odwotujgcym”informacje

o wyborze oferty najkorzystniejszej Przedsigbiorstwa Ustugowego ,TELE-MAR" Sp. z 0.0,
ul. Stalowa 4, 47-400 Raciborzu zwanego dalej: ,TELE-MAR Sp. z 0.0.”i odrzuceniu oferty
m.in. Konsorcjum PPUH APM Sp. z 0. 0. na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) zwanej dalej: ,Pzp”

Zamawiajacy stwierdzit, iz postanowieniami Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” (pkt 16.5 i Zatgcznik nr 1 pn. ,Formularz oferty")
zobowigzat Wykonawce, aby poza podaniem ostatecznej ceny brutto za przedmiot
zamowienia, dokonat dodatkowo jej rozbicia na wskazane zakresy, ale juz w kwotach netto.
Wykonawca jednak, jak wskazat, zamiast zamie$ci¢ w formularzu ofertowym koszty netto
wskazat koszty brutto, tym samym nie zastosowat sie do wymagan Zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ

W zwigzku z powyzszym i z uwagi na fakt, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
(wymaganiom) SIWZ, Zamawiajgcy odrzucit oferte (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

W dniu 17.09.2008 r. (wptyw bezposredni) Konsorcjum PPUH APM Sp. z o. o.,
whniosto na podstawie art. 180 ust.1 Pzp protest wobec czynno$ci Zamawiajacego
polegajgcych na:

1. odrzuceniu oferty ztozonej wspolnie przez Konsorcjum PPUH APM Sp. z 0. o.
2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TELE-MAR Sp. z o.0.
Niniejsze czynno$ci Zamawiajgcego naruszajg, jego zdaniem:

« art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust.3 Pzp

 art. 91 ust. 1 Pzp

Wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego powyzszych przepisdw wniost o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Protestujgcego,

2. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. powtérzenie czynnosci oceny ofert,

4. wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami SIWZ i przepisami Pzp.

Protestujgcy stwierdzit, iz czynno$ci Zamawiajgcego zostaly podjete z naruszeniem
wskazanych przez Protestujgcego przepiséw, bowiem zgodnie z art.82 ust.3 Pzp tres¢ oferty
musi odpowiadac¢ tresci SIWZ, w tym miejscu podkreslit, ze wymieniona w tej przestance
~resé" to merytoryczna zawarto$¢ oferty i zgodnos¢ obu tych dokumentoéw istotna jest
jedynie w tym zakresie (patrz ,Prawo zamdwien publicznych”, Komentarz, Wydanie lll, Urzad
Zamowien Publicznych 2007). Komentarz, jak wskazat Protestujgcy, wymienia sytuacje,
ktére mogg stanowi¢ o wystgpieniu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Sa nimi:

1. Propozycja wykonania innego zamowienia niz opisane w SIWZ,

2. Zaproponowanie dtuzszego niz w SIWZ terminu wykonania zaméwienia,

3. Podanie krotszego niz wymagany terminu zwigzania z oferta,

4. Dokonanie obliczenia ceny w spos6b sprzeczny z podanym w SIWZ,

5. Sytuacja gdy zachodzi sprzecznos¢ jakiego$ postanowienia oferty ze wzorem umowy.
Biorac pod uwage powyzsze przyktady mozna przyjgé, iz co do zasady powodem

odrzucenia oferty jako nie odpowiadajgce;j tresci SIWZ jest przede wszystkim brak spetienia

wymogoéw przedmiotowych. Zasadnym jest wiec twierdzenie, ze tres¢ oferty odnosi sie do jej

merytorycznej zawarto$ci - przedmiot, cena, termin realizaciji, technologia, materiaty itp.
Wymienione wyzej sytuacje nie wystgpity w omawianym postepowaniu, zdaniem

Protestujgcego, gdyz wszystkie terminy podane w ofercie sg zgodne z wymaganiami SIWZ,

a o dokonaniu obliczenia ceny w sposob sprzeczny z podanym w SIWZ nie moze by¢ mowy,

poniewaz SIWZ takich postanowien nie zawierata stanowigc w pkt 16.2 ,W skfadanej ofercie



Wykonawca nie przedstawia sposobu wyceny robot". Zamieszczona w formularzu ofertowym
tabela rowniez nie moze zosta¢ potraktowana jako podany przez Zamawiajgcego sposob
wyliczenia ceny, poniewaz miata ona zawiera¢ jedynie informacje o wielkosci
zaangazowania finansowego w poszczegolnych latach.

Nie mozna rowniez dowodzi¢, zdaniem Protestujgcego, sprzecznosci jakiegos
postanowienia oferty ze wzorem umowy, gdyz Wykonawca wypetnit tabele zawartg
w formularzu ofertowym w sposob, ktéry wynikat jednoznacznie z tresci zmodyfikowanego
w dniu 27.08.2008 r. wzoru umowy - § 5 pkt 4 ppkt 1 zawierajacego zastrzezenie: (....)
suma faktur czesciowych za realizacje | etapu kanalizacji sanitarnej i deszczowej w roku
2008 nie moze przekroczy¢ 2.000.000 zt brutto".

Powotany w uzasadnieniu odrzucenia oferty art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, jak wskazat
Protestujgcy, dotyczy wylgcznie niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, tym samym
przyjac nalezy, ze nie moze stanowi¢ on podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnosci
formy oferty z postanowieniami SIWZ (patrz powotany wyzej Komentarz) w tym konkretnym
przypadku forma oferty zostata okreslona w przedstawionym wykonawcom formularzu
ofertowym. Popetniony przez Wykonawce btad w wypetnieniu tabeli zawartej w formularzu
ofertowym polegat jedynie na wypetnieniu jej zgodnie ze zmodyfikowanym wzorem umowy
i podaniem wartosci poszczegdlnych elementéw przedmiotu zaméwienia w cenach brutto,
a nie jak stanowit formularz cenach netto. Btad ten nie ma zadnego wptywy ani na
poréwnywalnos¢ ztozonych ofert ani na wykonanie przedmiotu zamowienia.

Uwzgledniajgc dotychczasowa praktyke orzecznictwa ZA, jak podniédst Protestujacy,
oferty niezgodnej co do formy z wymogami zawartymi w SIWZ nie mozna odrzuci¢ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przykladowo:

a) w wyroku z dnia 21.02.2007 r. sygn. akt UZP/Z0/0-153/2007 Zespot Arbitrow uznat,

ze w przypadku gdy zmiana dokonana przez wykonawce we wzorze formularza cenowego
zalgczonego przez Zamawiajgcego do SIWZ ma jedynie charakter formalny i nie zmienia
wymogoéw merytorycznych okreslonych w SIWZ brak jest podstaw do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z treScig SIWZ

b) niezgodnos¢ oferty z tre$cig SIWZ zachodzi, gdy: ,zaoferowany przedmiot nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu
zaspokajajgcym interesy i oczekiwania zamawiajgcego” (sygn. akt: UZP/Z0/0-416/05).

Podobnie w wyroku KIO z dnia 10.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP166/08.

W Swietle powyzszych argumentéw faktycznych i prawnych Protestujgcy podniést, iz
Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, cho¢ nie
wystagpily przestanki do jego zastosowania. Bezpodstawne odrzucenie oferty Protestujgcego
skutkowalo takze naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisu art. 91 Pzp, bowiem wedtug
kryteriébw oceny ofert zawartych w SIWZ - 100% ceny, ofertg najkorzystniejszg jest oferta
ztozona przez Protestujgcego.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego zasad okreslonych w Pzp interes prawny
Protestujgcych doznat uszczerbku, gdyz pomimo ztozenia prawidtowej, nie podlegajacej
odrzuceniu oferty, nie uzyskat on zaméwienia.

W dniu 17.09.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.
Sadne przystgpienia do postepowania protestacyjnego nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 23.09.2008 r. (pismem z dnia
22.09.2008 r.) poprzez jego odrzucenie. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
wskazat na okolicznos¢ niezgodno$ci treSci sporzadzonej oferty z treScig (wymaganiami)
SIWZ. Niezgodno$¢ owa polegata na tym, iz Protestujgcy nie zastosowat sie do wymogéw
zawartych w pkt 16.5 SIWZ i w konsekwenciji w ,Formularzu ofertowym" i dokonat rozbicia
ceny oferty na wskazane zakresy w kwotach brutto a nie, jak tego oczekiwat Zamawiajgcy,
w kwotach netto.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie sposoéb jest sie zgodzi¢ z Protestujacym, iz zaistniaty:
,btad wwypetnieniu tabel" jest jedynie uchybieniem formalnym nie majgcym wptywu na tres¢
oferty. Oferta sporzgdzona zostata niezgodnie z postanowieniami SIWZ, a omawiane



postanowienia nie dotyczyly formy oferty a jedynie wymagan co do jej tresci.
Zamawiajacy wskazat, iz przestankg odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp jest niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Wbrew odmiennym twierdzeniom

Protestujgcego, omawiany przepis nie zawiera zamknietego katalogu przestanek
skutkujgcych odrzuceniem oferty. Przedmiotowa niezgodnos¢ moze polega¢ na btednym
wypetnieniu ,Formularz oferfowego” (stanowigcego czesc¢ oferty) polegajgca na odmiennym
niz ustalit Zamawiajgcy sposobie wypetnienia oferty w zakresie wartosci robot objetych
zamoOwieniem podstawowym.

Ta niezgodnosc¢, tak jak to miato miejsce w niniejszym przypadku, jak podnidst
Zamawiajacy, polegata na btednym okresleniu przez Wykonawce w ,Formularzu oferfowym”
wynagrodzenia w wysokosci ,brutto" w miejsce wynagrodzenia Wykonawcy w wysokosci
Lhetto".

To na Wykonawcy, jak zauwazyt Zamawiajgcy, spoczywa obowigzek prawidiowego
okreslenia wysokosci wynagrodzenia w tym zakresie i wskazania tego w sposéb oczekiwany
przez Zamawiajgcego. Wykonawca uchybit tej powinnosci, stad zaistniata niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ

W dniu 26.09.2008 r. (pocztg) Odwotujgcy na odrzucenia protestu wniést odwotanie
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty i zgdania podniesione
4w protescie, czyli naruszenia nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust.3 Pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty
Odwolujgcego;

- art. 91 ust.1 Pzp w zwigzku z dokonaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez TELE - MAR Sp. z 0.0.

$adat:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. powtérzenia czynnosci oceny ofert,

4. wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami SIVZ i Pzp.

Odwotujgcy ponowit cata argumentacje zawartg w protescie, dodajac tylko, iz
w wyroku z dnia 10.03.2008 r., sygn. akt KIO/UZP166/08 stwierdzono, ze: '(....)

0 niezgodnoS$ci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia mozna mowic
w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia w ten sposob, ze nie
zapewnia realizacji go w cato$ci.”

Ponadto, ponawiajac, iz zgodnie z orzecznictwem niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ
zachodzi, gdy: ,zaoferowany przedmiot nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia co do zakresu, iloSci, jakosci, warunkdw realizacji i innych
elementdéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
interesy i oczekiwania zamawiajgcego” (sygn. akt UZP/Z0/0-416/05) stwierdzit, ze poglad

ten znalazt odzwierciedlenie w nowelizacji Pzp, ktéra aby jednoznacznie wyjasni¢
watpliwosci interpretacyjne zwigzane z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp zmienita jego brzmienie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tym samym dniu (wptyw
bezposredni).

Z uwagi na brak przystgpien na etapie protestu Zamawiajgcy nie wzywata do
przytaczenia sie do postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegolnosci zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym: SIWZ, ofertg i po wystuchaniu stron na rozprawie, ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono rowniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny



w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozZenia protestu i odwotania.

Odwotlujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach
kryterium oceny ofert, tj. najnizszej ceny, w przypadku uwzglednienia i powtérzenia
czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego oferty, z uwagi na
zaoferowanie najnizszej ceny, ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust.3 Pzp, uznajac w/w zarzut za zasadny.

Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Z kolei w mysl art. 82 ust. 3 Pzp tre$¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci
SWzZ

Izba wskazuije, iz powyzsza kwestia byta wielokrotnie przedmiotem orzekania KIO
m.in. w wyroku z dnia 06.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 151/08 stwierdza sie, iz: ,Uzyte
przez ustawodawce wiresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania ,tres$c oferty”
i fres¢ SIWZ” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢
SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis potrzeb
i wmagan Zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania

0 udzielenie zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg staranno$cig umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Tresc¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy
do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztoZzona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystnigjszg
w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.
Swiadczenie wykonawecy ma odpowiadac opisanym w SIWZ potrzebom zamawiajgcego. Ich
poréwnanie (opisu przedmiotu do zobowigzania wykonawcy) przesgdza o tym, czy tre$c
oferty odpowiada tresci SIWZ”.

W innym orzeczeniu, tj. wyroku z dnia 26.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 218/08
podnosi sie z kolei, ze: (......) oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodno$¢ tresci oferty
z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamowienia co do zakresu, ilosci, jakoSci, warunkdw realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy
Zamawiajgcego’.

Wobec powyzszego Izba podtrzymuje stanowisko, iz we wskazanych przepisach
chodzi o niezgodno$é merytoryczna, a nie formalng. Niniejsze stanowisko jest takze
przedstawione tak przez Odwotujgcego, ktéry powotuje sie na ,Prawo Zamowien
Publicznych. Komentarz”, wyd. lll, UZP 2007, teza 6, str. 289, jak rowniez Zamawiajgcego
w rozstrzygnieciu protestu, przy czym odmiennie jest przez strony kwalifikowany stan
faktyczny, bedacy przedmiotem odwotania, a ktéry skutkowat odrzuceniem oferty
Odwolujgcego i wyborem jako najkorzystniejszej oferty konkurencyjne;.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w SIWZ zawart nastepujgce zapisy:

Po pierwsze, w ramach modyfikacji z dnia 27.08.2008 r. Zamawiajgcy zmienit: cz. |l
Jormularza oferty” stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz § 5 ,Wzoru umowy” .

W formularzu zmienit zapis pierwotny tworzgc tabele, ktérej przedmiotem miaty byé
wartosci poszczegoéinych zakresow robot. Wykonawcy sktadajgcy oferte mieli podaé
w tabeli koszty realizacji netto na rok 2008 i 2009, budowy chodnika wraz z odwodnieniem
i przebudowa linii energetycznej NN oraz linia telekomunikacyjng, budowy kanalizacji
sanitarnej oraz budowy kanalizacji deszczowej. Przy czym zapis stwierdza, iz w/w wartosci
Wykonawca: ,szacuje na:” Zapis pierwotny nie przewidywat rozbicia na poszczegdine lata.



We wzorze umowy natomiast, w § 5 ust. 4 pkt 1 lit a-c Zamawiajgcy dopisat, iz:
»Z Zastrzezeniem, iz suma faktur cze$ciowych za realizacje | etapu kanalizacji sanitarnej
i deszczowej wroku 2008 nie moze przekroczy¢ 2.000.000,00 zt brutto”

Po drugie, w SIWZ pkt 16. Spos6éb obliczenia ceny oferty Zamawiajgcy zawart
nastepujgce zapisy:
»16.1. W cenie oferty nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacje przedmiotu
zamdwienia, ktdrego zakres okreslony zostat w Specyfikacji Istotnych Warunkdw
ZamOowienia w pofgczeniu z Dokumentacja Projektowg i Specyfikacjg techniczna wykonania
i odbioru. W cenie oferty nalezy uwzglednic takze wszelkie koszty jakie poniesie Wykonawca
z tytutu nalezytego i zgodnego z umowg i obowigzujgcymi przepisami, wykonania
zamowlenia, wtym opftate za zajecie pasa drogowego, koszty zapewnienia obstugi
geodezyjnej, koszt organizacji placu budowy, koszt terenu pod zaplecze z drogg dojazdowg
do zaplecza, koszt organizacji zaplecza wraz z mediami, koszty niezbedne do rozpoczecia
robot, koszty odszkodowari i.t.p. Podana wformularzu cena stanowi cene ryczattowg za
wykonanie przedmiotu zamowienia.
16.2. W sktadanej ofercie Wykonawca nie przedstawia sposobu wyceny robét (kosztoryséw
ofertowych). W wypadku ich ztoZenia, dokument ten nie bedzie podlegat jakiejkolwiek
ocenie.
16.3. Ceny wofercie nalezy okreslac z doktadnoScig do dwdch miejsc po przecinku, stosujgc
zasade § 9 ust. 6 z Rozporzgdzenia Ministra Finansow dnia 25 maja 2005 r. w sprawie
zwrotu podatku niektorym podatnikom {(...), Dz. U. Nr 95, poz. 798).
16.4. Wykonawca ma obowigzek podac w Formularzu Oferty cene (brutto) za wykonanie
zamowienia.
16.5. Wykonawca skitadajgcy oferte, poza podaniem ostatecznej ceny za przedmiot
zamowienia, zobowigzany jest do jej rozbicia (w kwotach netto) na nastepujgce zakresy, tj.:
1) Budowe chodnika wraz z odwodnieniem i przebudowg linii energetycznej NN oraz linig
telekomunikacyjng,
2) Budowe kanalizacji sanitarnej,
3) Budowe kanalizacji deszczowej,
16.6. W przypadku wykonawcdw, ktorzy posiadajg siedzibe, state miejsce prowadzenia
dziatalno$ci lub state migjsce zamieszkiwania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jesli
to zamawiajgcy bedzie zobowigzany do rozliczenia podatku od towaréw i ustug, zamawiajgcy
- wytgcznie dla celdw poréwnania ofert - doliczy do podanej ceny podatek VAT, zgodnie
Z obowigzujgcymi polskimi przepisami podatkowymi. Podczas otwarcia ofert zamawiajgcy
odczyta cene wskazang w Formularzu Oferty.”

Po trzecie, we wzorze umowy okreslit Zamawiajgcy termin realizacji. W ust.1 § 2
stwierdzit, iz Wykonawca wykona przedmiot zaméwienia w terminie do dnia 31.07.2009 r.,

z tym, ze etap | rob6t zostanie wykonany do dnia 15.12.2008 r. Zgodnie

z ust. 2 powyzszego paragrafu: ,Etap I, o ktérym mowa w ust. 1 obejmuje wykonanie
nastepujgcego zakresu robot: 1) Budowy chodnika wraz z odwodnieniem i przebudowg linii
energetycznej NN oraz linig telekomunikacyjng, 2) Budowy kanalizacji sanitarnej,

3) Budowy kanalizacji deszczowej, we wskazanych, na zatgcznikach graficznych,
odcinkach’”. Natomiast w § 3 ust.2 lit. a Zamawiajacy okreslit, iz Wykonawca wykona
przedmiot umowy zgodnie ze sztukg budowlang, wymaganiami technicznymi okre$lonymi
w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, z materiatbw wiasnych nieuzywanych.

W § 5 ust. 1 Wzoru umowy Zamawiajgcy stwierdzit, iz: ,,Wynagrodzenie ryczattowe
ustalone na podstawie materiatow przetargowych za realizacje przedmiotu umowy wynosi
................. zt brutto (...)” . W ust. 2 niniejszego paragrafu Zamawiajgcy okresla formy
rozliczen i ptatnosci za roboty. W ust. 4 w/w paragrafu zwart zapisy, iz: ,Termin zaptaty
liczony bedzie od daty dostarczenia Zamawiajgcemu dokumentdw rozliczeniowych, tj:

1) faktur czesciowych Wykonawcy, za wykonanie | etapu robot, o ktorym mowa w § 2 ust. 2
umowy, wrozbiciu na odpowiednie zakresy, tj.. a) Budowe chodnika wraz z odwodnieniem
i przebudowg linii energetycznej NN oraz linig telekomunikacyjnag, b) Budowe kanalizacji
sanitarnej, ¢c) Budowe kanalizacji deszczowej, z naliczonym podatkiem VAT oraz wpisanym
numerem NIP Zamawiajgcego i protokotu odbioru czesciowego, sporzgdzonego
i podpisanego przez osoby upowaznionej z ramienia Zamawiajgcego i Wykonawcy,
potwierdzajgcego zrealizowanie przedmiotu zamdwienia, z zastrzeZzeniem, iz suma faktur



czesciowych za realizacje | etapu robot kanalizacji sanitarnej i deszczowej w roku 2008 nie
moze przekroczyc 2.000.000,00 zt brutto.

2) faktur koricowych Wykonawcy, w rozbiciu na odpowiednie zakresy jak w pkt.

1),z naliczonym podatkiem VAT oraz wpisanym numerem NIP Zamawiajgcego i protokotu
odbioru koricowego, sporzgdzonego i podpisanego przez osoby upowaznione z ramienia
Zamawiajgcego i Wykonawcy, potwierdzajgcego wykonanie przedmiotu umowy, wolnego od
wad, lub protokotfu odbioru koricowego ze stwierdzonymi wadami wraz z pismem
Zamawiajgcego potwierdzajgcym usuniecie wszystkich wskazanych w protokole wad”.

Analizujac w/w zapisy SIWZ i wzoru umowy w odniesieniu do stanu faktycznego, tj.
zfozenia przez Odwotujacego ofert z podaniem ostatecznej ceny brutto za przedmiot
zamowienia, z jej rozbicia na wskazane zakresy, ale w kwotach brutto, a nie netto, Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Po pierwsze, przytoczone zapisy SIWZ, tj. w pkt 16.1i16. 2 oraz § 3 ust.2 lit. a
i § 5 ust. 1 Wzoru umowy w sposéb niebudzacy zadnej watpliwosci okreslajg cene ofertowg
jako cene ryczattowg, co okresla sposéb wyliczenia ceny.
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Po drugie, zgodnie z pkt. 16. 4 SIWZ Wykonawca miat obowigzek podaé
w Formularzu Oferty cene (brutto) za wykonanie zamoéwienia i owa cena stanowi kryterium
oceny ofert zgodnie z pkt 18 SIWZ (najnizsza cena). Jedyny wyjatek w tym zakresie
stanowito zastrzezenie z pkt 18.3 odnoszace sie do pkt 16.6 wzgledem Wykonawcéw, kitérzy
posiadajg siedzibe, state miejsce prowadzenia dziatalnosci lub state miejsce zamieszkiwania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, co nie miato miejsca w tym postepowaniu.

Po trzecie, Izba zgadza sie, iz w pkt 16. 5 SIWZ Zamawiajacy ustalit zapis, ktory
znalazt swoje odzwierciedlenie tak w pierwotnym formularzu ofertowym, jak jego p6zniejszej
modyfikacji, tj. wymaog rozbicia ceny ofertowej brutto we wskazanych zakresach w kwotach
netto.

Po czwarte, Izba stwierdzita, iz w odréznieniu od zapiséw SIWZ oraz formularza
ofertowego wzo6r umowy stanowigcy zatgcznik do SIWZ w odniesieniu do zakresu
wskazanego w formularzu ofertowym (§ 5 ust. 4 pkt 1i 2 Wzoru umowy) operuje warto$ciami
,Z haliczonym podatkiem VAT, tak w odniesieniu do faktur cze$ciowych, jak
i faktur koncowych. Powyzsze potwierdzit rowniez podczas rozprawy Zamawiajacy. Ponadto,
pkt 1 lit. a-c wskazanego paragrafu ust. 4 zawarto zapis, iz: ,z zastrzezeniem, iz suma faktur
czesciowych za realizacje | etapu kanalizacji sanitarnej i deszczowej w roku 2008 nie moze
przekroczy¢ 2.000.000,00 zt brutto”. Na marginesie trzeba takze dodac, ze takze § 12
regulujgcy wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia odnosi sie do ceny
brutto catkowitej podanej w ofercie, jak i kary umowne zawarte we wzorze umowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdza, ze zaden zapis SIWZ, ani wzoru umowy
nie wskazuije, iz rozbicie ofertowej ceny brutto we wskazanych zakresach w kwotach netto
stanowi¢ bedzie essentiala negotii przysztej umowy, istotna jest bowiem dla Zamawiajgcego
warto$¢ przedmiotu umowy, czyli warto$¢ brutto i to réwniez we wskazanych zakresach, co
Swiadczy o tym, iz zapis w ofercie Odwolujgcego w zaden sposéb nie ma wplywu na
merytoryczng tre$¢ oferty. Zapis zastosowany w ofercie Odwotujgcego, nie naruszyt takze
obostrzenia zawartego na koncu § 5 ust. 4 pkt 1 lit. a- ¢ wzoru umowy.

W wyniku powyzszych ustalen, Izba uznaje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym,
powyzsza niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ miata charakter
niezgodnosci o charakterze formalnym, a nie merytorycznym. Wskazana niezgodnos¢ to nic
innego, jak tylko niezgodno$¢ co do sposobu wypetnienia. Zdaniem lzby powyzszy wymaog
ma charakter informacyjny, na co wskazuje takze, iz podane kwoty miaty jedynie
szacunkowy charakter.

Na poparcie swojego stanowiska Izba powotuje sie réwniez na wyrok KIO z dnia
31.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08 w ktérym stwierdzono, iz:
,Odnosnie kwestii, czy brak ceny oferty netto stanowi przestanke odrzucenia oferty z uwagi
na niezgodnos$¢ merytoryczng z trescig SIWZ, nalezy w pierwszej kolejnosci podwazy¢
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zasadno$c¢ powotania sie przez Odwotujgcego na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie



z dnia 23.10.2002 r., sygn. akt: V Ca 1015/02. Przepis art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym od wejscia w Zycie Pzp w 2004 r., nie jest toZsamy z jego wezesniejszym
brzmieniem pod rzgdami poprzedniej ustawy. PowyZsze zostato w sposob nie budzgcy
watplino$ci wielokrotnie potwierdzone w orzecznictwie i doktrynie. W tym aspekcie,
konieczne jest ustalenie, czy ma miejsce niezgodno$c o charakterze formalnym, czy tez
merytorycznym, na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséow. Nalezy uznac, biorgc pod
uwage, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z ceng ryczattows, jak i analizujgc
art. 66 Kc wzwigzku z art. 14 Pzp, iz cena oferty netto wtym postepowaniu, wtym stanie
faktycznym nie stanowi essentiala negotii przysztej umowy, istotna jest bowiem dla
Zamawiajgcego wartos¢ przedmiotu umowy, czyli warto$c brutto”.

Ponadto, Izba stwierdza, iz Odwotujgcy, podajgc wartosci brutto we wskazanych
zakresach de facto zastosowat sie do wszystkich zapiséw SIWZ oraz wzoru umowy,
spetniajgc wszelkie oczekiwania Zamawiajgcego, w tym takze do pkt 16.5 oraz formularza
ofertowego po modyfikacji z 27.08.2008 r. Skoro w ofercie wskazano prawidtowo cene
brutto, jak rébwniez w sposob prawidlowy obliczono stawke VAT, to niezasadne jest
twierdzenie o niemozliwej do przeprowadzenia weryfikacji oferty z powodu braku ceny netto.
W tym miejscu Izba podkresla, Ze Zamawiajgcy nie zarzucat Odwotujgcemu zastosowania
btednej stawki podatku VAT w odréznieniu do innej odrzuconej oferty. Podnoszona podczas
rozprawy przez Zamawiajgcego kwestia watpliwosci co do obowigzujacej stawki podatku
VAT jest chybiona. Izba przychyla sie do stanowiska Odwotujgcego, iz od 01.01.2008 r.
obowigzujaca stawka podatku VAT jest stawka 22 %, za wyjatkiem stawki 7 % w odniesieniu
do kubatury mieszkaniowej. Ponadto, Izba stwierdza, iz z uwagi na informacyjny charakter
kwot podanych w formularzu ofertowym w rozbiciu na wskazane zakresy, nie ma zadnych
przeciwwskazan, aby Zamawiajgcy dla celow statystycznych, czy tez planowania
inwestycyjnego wyliczyt kwoty netto.

Izba podkres$la takze, iz wyzej wskazany wyrok KIO byt przedmiotem weryfikaciji przez
sad, ktéry wskazat, iz: (.....) wcafej rozciggtosci podziela rowniez obszerne uzasadnienie
stanowiska KIO co do niezasadnosci zarzutu (......) sprzecznosci tresci oferty z SIWZ
polegajgcej na braku w formularzu ofertowym wpisanej ceny netto. Skoro w ofercie
wskazano prawidfowo cene brultto, jak rowniez w sposob prawidfowy obliczono stawke VAT
to niezasadne jest twierdzenie o niemozliwej do przeprowadzenia weryfikacji oferty z powodu
braku ceny netto. | tym bardziej brak podstaw do uznania, iz doszto w sprawie do naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 6 pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty (.....)”
(wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20.05.2008 r., sygn. akt: V Ca 903/08).
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Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust.3 Pzp.

Wobec potwierdzenia sie wskazanego wyzej zarzutu, lzba uznata, ze potwierdzit sie
réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji, Zamawiajgcy winien
powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

O kosztach rozstrzygnigto stosownie do wynikow postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 67 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



* niepotrzebne skresli¢
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