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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Fintrkowie Tryb. Wydziat El Cywilny Odwolawczy w skiadzie:

PrzewodniczacaSSA Marianna CichockA
o SA Stanislaw t.egosz
Sedziowie SA Ozegorz Slezak Opr)

Edyla Kowalewicz
Fro [okolant 1 vozp0znaniu w dniu 14 slyczria 201(1 roku w Piotrkowie Trybunalskim

Dnia 21 stycznia 21)10 roku

na rozprawie oprawy ze skargi zamawiajacego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego w

Radomnsku przeciwko wykonawcom wspohnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia

INYESTMENT Lodzki S.A. zsiedziba w Lodzi, REMO - BUD £6dz Stanislaw Jedrzejczak

przy udziale wykonawcy Fiotr Machalewski i Witold § Witkowski Przedsicbiorstwo

Budowlano - Usligowe , Wiktor'! Sp. j, w Radonsku
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

7 dnia 4 listopada 2(M)9 roku, sygn. akt KIO/UZP 13&6..W

1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie pierwszym w len sposob, zc oddala

odwolanie wniesione przez wykonawcow wspolnie uhiegajaeych sic o udzielenie
zamowienia INYVSTYIONT Lodzki 5.A, z siedzibg w Lodz i REMO - BUD
16dz Stanislaw Jedrzejczak od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Towarzystwo Budownictwa Spotecznego wP Radomsku protostu z dnia 15 sierpnia
2009 roku oraz w punkcie drugim podpunkcie drugim w teo sposob, te kosztami

postepowania odwolawczego w kwocie 4462 (czery tysiace czterysta
szes¢dzesigt dwa) Zotych naie?Jiymi Urzedowi Zamdwi cii Publicznych. obcigza
odwolujacego; INVE.S JIMENT Lodzki W.A. z siedziba w t odzi i REMO - BUD
1.6dz Srani slaw Jedrzejczak oraz zasadza od tegoz odwolyjacego na rzecz
zamawiajacego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego w' Radomsku kwote
3600 (trzy tysiace szescset) otych tylu tern zwrotu kosztow jwstgpowama
odwolawczego.

TT. zasgdza od wykonawcy INYESTMENT L6dzki S.A. z siedzibg w Lodz i REMO
- BUD 16dzki Stanislaw Jedrzejczak na 1/¢C? zamawiajacego Towarzysiwa
Budownictwa Spolecznego w Radomsku kwote 660f) (sze$é tysigey szescset)
Zotych tytutem zwrotu kosztow postepowania skargowego.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadz w trybie przetargu nicograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na Buduwe budynku mieszkalnego
witdurodzinncgo nr w/ w /tar/omefAw przy wt, Sodowej 7 ¢' Tb. Nr 285N8 (numer sprawy
bP.fTBS/2/2009). ogloszone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 20 lipca
2009 roku, poz 24480S.

Zamawiajacy pismem z dnia 19 sierpnia 2009 roku (przekazanym wykonawcom
faksem w' tym samym dniu) zawiadomi! o wyniku postgpowania 1 wyborze oleny
najkorzystniejszej Zlozonej przez wykonawce - Piotr Machalewski 1 Witold
Switkowski Przedsiebiorstwo Budowlano ustugowe .. WIKTOR” Sp j. a takze o
przyczynach odrzuicenia oferty - konsorcjum firm: TNVESTMENT Lodzki Spotka
Akcyjna oraz REMO-BUD 1.6dzZ Stanistaw'Jedrzejczak,

W dniu 25 sierpnia 2009 roku wplynat do zamawugigcego protest wykonawcow
skladajacych oferte wspolna, dotyczacy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz, odrzucenia oferty protestujacych, jako naruszajacej art, 5 Kodeksu cywinego w
zwigzku z art. 14 ustawy, art 7 ust. 113 art, 87 ust. 2 art. 89 ust. 1 pkt 2 16 ustawy
oraz inno przywolane w uzasadnieniu. W uzasadnieniu protestujacy zaprzeczylhi

jakoby Zozona przez. nieb oferta byla niezgodna z trescig specyfikacji i&totnych
warunkow zamowienia (pkL 16.6 plcL 7.2). Bledne wpisanie w-' kosztorysie oferto wy im
mniejszej ilosci robot, niz okreslonych w przedmiarze robot, zdani cm protestujgcych
nie powinno powodowa¢ odrzucenia oferty na podstawie art. K9 ust. 1 pkL 2 usLawy.
Zamawiajacy dopuszezajac w/ stwz sytuacje, w ktorej wykonawca zaoferowat blednie
wigkszg 1los¢ godzin od zakladanej w przedmiarze powinien roéwniez uznac za blad

nic powodujacy odrzucenia oferty podania w’ kosztorysie niniejszej ilogci robot. W
obu przypadkach roboty’ musialyby by¢ wykonane w rozmiarze wskazanym w
przedmiarze, niezaleznie od zawartosci kosztorysow. Wskazanie niniejszej ilosci

robdt prowadzace do zmniejszenia ceny za zamowienie. nie prowadzito do zmiany
zakresu swiadczenia, ktore zostaloby wykonane we wiasciwym rozmiarze zn nizsza
ceng.

Zgodnie z pkl. 18.2 siwz, brak wyceny przez protestujacych pozycji 4 kosztorysu
ofertowego na wewnetrzne instalacje elektryczne materialu (32 kuchenek
elektrycznych} nie moglo stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. Zamawiajacy
powinien przyjaé, ze cena ztwitala uwzgledniona w’ innych pozycjach kosztorysu.
Réwniez niedoszacowanie wszystkich innych pozycji wskazanych w zawiadomieniu

0 odrzuceniu oferty nie moze by¢ uzasadnieniem dla odrzucenia, gdyz zgodnie z siwPz
wykonawce obliguje zakres prac i materialdw wynikajacych z przedmiarow za cene
podang w ofercie, ktéra w innych pozycjach kosztorysu niz kwestionowane, zawiera
koszt pominigtych elementow.

Protestujacy wnioskowat z zapisdw siwz (pkt 18.2 - dotyczacy sposoby obliczenia
ceny, formularz oferty, wzor umowy - § 0 ust. i), iz. wynagrodzenie w
przedmiotowym zamdwieniu ma charakLcr wynagrodzenia ryczattowego. Konstrukcja
wynagrodzenia ryczatowego uniemoZiwia zamawiajacenu zadanie od wykonawcy
obnizenia umowionego ryczaltu, natomiast przyjmujacy zamowienie wykonawca, co
do zasady ponosi ryzyko straty w sytuacji zmiany stosunkow. Niezgodnosci pomiedzy
kosztorysem ofertowym, a przedmiarami rob6t, nie moga skutkowaé uznaniem oferty
7a niezgodng z tredcig siwz, bowiem wykonawca zobowigzat si¢ wykona¢ calos¢
zadania inwestycyjnego. Protestujacy wskazali na pomocniczy charakter kosztorysu
ofertowego przy wynagrodzeniu ryczaltowym. a takze na konsekwencje ewentualnych
nieistotnych rozbieznosci pomiedzy jego trescig, a Lreseig otrzymanych przedmiarow,
ktére nie mogg skutkowac odrzuceniem oferty na podsLawic iirl, 89 ust- I pkt 2 ustawy
P2p. Swoje stanowisko wykonawca popart orzecznictwem K'TO oraz Sadu
Okregowego.

Zdaniem protestujgcych, bledy w kosztorysie nie przesadzaja o obowiazku odrzucenia
oferty. Jedynie z ostroznosci podniesh, iz brak wyceny 32 sztuk kuchenek



elektrycznych, stanowi omylke polegajaca na niezgodnosci olerty z siwz,
niepowodujaeg istotnej zmiany w tresci olerty, podlegajaca poprawieniu na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zgodnie z zapisami swiz, zamawiajacy mogl przyjac, ze
cena zawiera si¢ w innych pozycjach kosztorysu. Bledy w kosztorysie na roboty
budowlane (poz. 208, 214. 267, 281) réwniez stanowig omylkki o ktorych mowa w art.
87 ust, 2 pkL 3 lub 87 ust. 2 pkl 1 ustawy pzp, podlegajace poprawieniu prze?
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 wrzesnia 2009 r (przekazanym protestujacemu w tym
samym dniu) oddalit protest, podtrzymujac swoje stanowisko co do wystapienia
podstaw do odrzucenia oferty protestujacych jako niezgdonej z trescig siwz

Zdaniem zamawiajgcego w sytuacji, kiedy wykonawca wycentt mniejszy zakres
robdt, nic dokonat wyceny pozycji przedmiary, oznacza to, Ze nic zaoferowat on
calkowitego wykonania zamowienia. Zaistniale w ofercie wykonawcy niezgodnosci w
kosztorysie nie thoga by¢ uznane za dopuszczalne na gruncie zapisdw specyfikacji, w
szczegdlnosei dotyczacego wskazania w kosztorysie wickszej ilosci robot niz
okreslony w przedmiarze robot (Wowczas zamawiajacy ma zagwarantowane, e
wykonawca zobowigzat sic wykona¢ cato$¢ przedmiotu zamowienia). Powolujac si¢
na orzecznictwo ZA, zamawiajacy wskazal, tz deklaracje zawarte w* kosztorysie
ofertowym stanowia tre$¢ oferty poniewaz wP istotny sposob wskazuja na zakres robot
1maja istotne znaczenie dla oceny zgodnosci oferty z trescig siwz. Jako zapis
uszezcgdlawiajacy oswiadczenie ogdlne zozone w formularzu ofertowym, jest
decydujacy dla oceny zakresu zobowigzania wykonawcy.

Namawiajgcy wyjasnil, iz zgodnie z literalnyin brzmieniem punktu I K.2 siwz dotyczy
on przypadku, gdy pozycja znajduje si¢ w kosztorysie ofertowym, a jedynie nie
zostala podana cena za jej wykonanie, natomiast w ofercie protestujagcy w swoim
kosztorysie nie ujat w ogole pozycji kuchnie elektryczne, Protestujacy sporzadzit
kosztorysy ofertowe niezgodne z zapisem pkt 16.d ppkt 7 swiz, w ktorym
zamawiajacy zadat sporzadzenia wszystkich kosztoryséw,' ofertowych metoda
kalkulacji szczegotowej, aby ustrzec si¢ przed ZoZzeniem ofert niezgodnych z
przedmiarami 1 zadaniami zamawiajgcego w zakresie wyceny przedmiotowego
zamOwienia, Zamawiajacy powolal sie na orzeczenie KIO zapadle w podobnym stanie
Faktycznym i przedstawiong tam ocene znaczenia kosztorysu.

Zdaniem zamawiajgcego, z tresci specyfikacji oraz zalaczonego wzoru umowy
wynika, 7x. wynagrodzenie w przedmiotowym zamowieniu ma charakter
wynagrodzenia kosztorysowego (§1 ust. 4 §2 ust. pkt 2.27).

W ocenie zamawiajacego, nie uwzglednienie ceny 32 sztuk kuchni elektrycznych oraz
zanizenie 08¢ 1 W' innych pozycjach kosztorysu ofertowego, stanowig istotng zmiang
tresci siw'z. Przywolane przez zamawiajacego orzecznictwo KIO wskazywaé nta na
nakaz odrzucenia oferty niezgodnej z trescig siwz, nawet pr'y wynagrodzeniu
ryczattowym

Zamawiajacy wskazat na brak moZziwos¢ i poprawienia pozycji 4 kosztorysu (S2
sztuki kuchni elektrycznych) w zgodzie z przedni iarem robdt, gdyz powodowaloby to
1 istotng zmiang tresci- w' cenie oferty konsorcjum, ktdra stanowi c§Sentials negotii

umowy xv sprawie zamowienia publicznego. Nieprawidlowos$¢ taka nie ma charakteru
omylkki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkl.3 ustawy pzp, a zamawiaj Ej ty nic posiada
wszystkich niezbgdnych danych do dokonania poprawienia kosztorysu. Brak
wskazania ceny jednostkowej uniemoZliwia dokonanie wyceny pozycji, a zaLem
zamawiajacy nie jesL w stanie ustali¢ prawidlowej tresci oSwiadczenia woli.

Uzupelienie ceny jednostkowej po uplywie terminu do Zozenia oferty oznaczaloby
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

Stwierdzone w ofercie wady nie stanowig omylki podlegajacej poprawieniu przez
zamawiajacego na podstawie arl. £7 usta, 2 pkt 2 i3 ustawy pzp,



W dniu 10 wrzesnia 2(109 roku, konsorcjum wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamdwien Publicznych (data nadania pisma w placéwce pocztowej operatora
publicznego), przekazujac jego kopie zamawiajgcenmu w tym samym dniv. W
odwolanill wykonawca podtrzymat zarzuty i zadania z protestu wraz z caly
dotychczasows argumentacjg. Odnoszac sie do skinowiska zamawiajacego z
rozstrzygnigcia protesty, odwolyjacy wyjasnd, iz dopusctt si¢ nieumysinego bledu
polegajacego na pominigciu jednej pozycji kosztorysu dotyczacej kuchenek, ktory
zamawiajacy powinien poprawi¢ uznajac, iz wycena tej pozycji zawarta zostala w
innych pozycjach kosztorysu, co nic wiaze si¢ z dodatkowym wynagrodzeniem za ten
sprzet. Odwolujacy wskazat na wigzgey charakter przedmiaru, stanowigcego
zalacznik dci siwz, co oznacza, ze pomini¢cie wskazanej pozycji weale ilie zwalnia go
z obowigzku zainstalowania kuchenek. Odwohyacy wniost o nakazanie
zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwolyjacego oraz dokonanie ponownej oceny i wybdr oferty

naj korzystnie jszej.

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 4 listopada 200S roku Krajowa Tzba Odwolawcza w
Warszawie uwzglednita odwolanie, nakazujac zarna w tajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazujac powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujacego si¢. a takze

rozstrzygnela o kosztach postgpowania odwolawczego.

Podstawe powyzszego wyroku stanowily przytoczone ponizej upalenia i zarazem
rozwazania KIO.

Na wstepie sktad orzekajacy potwierdzt istnienie interesu prawnego odwolujacego do
wniesienia odwolania, ktorego celem jest przywrocenie oferty do oceny, a przez lo
umoZliwienie jej wyboru jako najkorzystniejsze;.

Odnoszac si¢ do zarzutdw odwolania, stanowisko Krajowej Izby Odwtlawczcj
sprowadzilo si¢ do ustalenia, czy oferta Konsorcjum InvesTimeiit £.6dzki SA i REMO -
RUD L6d7 Stanislaw Jedrzejczak podlegata odrzuceniu na podstawie art. £9 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, z uwagi ma wykryte niezgodnosci
kosztorysow- z przedmiarami, stanowigcymi zalgcznik do siwz

Decyzja zamawiajacego o odrzuceniu oferty konsorcjum wynikala z. wykiytych
niezgodnosci w* kosztorysach, polegajacych na braku wyceny pozycji 4 kosztorysu na
wewnetrzne instalacje elektryczne <32 sztuki kuchenek elektrycznych.) oraz zanizeniu
warto$ci obmiaru szesciu innych pozycji, tj w kosztorysie na roboty budowlane,
pozycji 208 (przyjelo 86,30 mw' miejsce 86,39 m), poz 214 (przyjto 1 sztuke w
migjsce 8). poz 267 (przyjeto ilos¢ 104.84 ni w miejsce 194,84 m), poz 281 (przyjeto
ilos¢ 35,94 mw migjsce 48,00 m), w kosztorysie na przylacze w\id. -kan. pozycja 23
(podano I sztuke w miejscu 2 sztuk), w kosztorysie na roboty drogowe,
uksztaltowanie terenu i zieleni pozycja 14 (przyjeto krotnos¢ 1 zamiast 1,5). Wtoku
rozprawy zamawiajacy wyjasnil, iz decydujace znaczenie przypisat niezgodnosci
dotyczacej zakresu na wewnetrzne instalacje elektryczne, uznajac, iz. wykonawca nie
zaoferowal 32 sztuk kuelini elektrycznych. W odniesieniu do pozostatych
niezgodnosci, zamawiajacy uznal, iz nie s3 one mozliwy do poprawienie na podstawie
arL. 87 ust. 2 ustawy pzp. Odwolujacy nie kwestionowat wystapienia w kosztorysach
wskazanych przez zamawiajgcego niezgodnosci dulyczacycli przyjetych ilosci
obmiarowych, natomiast w zakresie spornej pozycji dotyczacej kuelini. odwolyjacy
zmodyfikowat swoje wezesniejsze stanowisko iZ pozycja ta zostala uwzgledniona i
wyceniona w kosztorysie na wewnetrzne instalacje elektryczne. W kosztorysie
wykonawca zachowat chronologie z przedmiaru, natomiast w pozycji 4 blednie
zastgpit material, wskazujac na wentylatory. Omylka ta tak jak pozostale wskazane
powyzej, powinna, zdaniem odw'olujacego podlegaé poprawieniu w try bie art. 87 ust,
2 pkt 3 ustawy pzp. Jedynie z ostroznosci procesowej, odwolujacy wykazywat, iz,
wystepujace niezgodnosci nic mogly' mie¢ znaczenia dla utrzymania najnizszej ceny

sposrod zaolerowanych przez wykonawcdw, nawet, przy uwzglednieni 1 wyzszej eony



za kuchnie clekLryezne ¢do ok. 6CH 4 brutto za sztuke). Odwolyjacy nadal
utrzymywal- iz zamawiajacy powinien poprawic pozycje 4 kosztorys u zastepujac
bledny opii materialu z zachowaniem dokonanej wyceny za 1 sztuke kuchni - ceng
42.00 Zotych.

Spdr pomigdzy stronami sprowadzal si¢ w zasadze do oceny, czy odwidujacy
uwzglednit w swojej ofercie koszt kuchenek elektrycznych i czy zakres
zaoferowanego $wiadczenia jest zgodny z zakresem zamdwienia okreslonym w
przedmiarach 1 dokumentacji. Strony nie byly rowniez zgodne co do ustalonego w
siwz charakteru wynagrodzenia za realizacje przedmiotowego zamowienia oraz
moZiwosci dokonania poprawienia tresci oferty odwohyjacego.

W tak potwierdzony uh okolicznosciach skiad orzekajacy uznal, iz decydujace
maczenie dla rozstrzygnigcia sporu miale ustalenie, czy thdwollijacy uwzglednit w
swojej ofercie calo$¢ swiadczenia i czy stwierdzone przez zamawiajacego
niezgodnosci wystepuja w oleicie odwolujacego, a jezeli tak to czy podlegaly one
poprawieniu przez zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 2 usLawy pzp w* kontekscie
ustal [mego w siwz charakteru wynagrodzenia.

Na podstawie oferty odwolyjacego sklad orzeka jacy ustalit, iz w pozycji 4 kosztorysu
na wewnetrzne instalacje elektryczne fitr. 312 oferty’), odwolujacy przeniost opis tejze
pozycji/.przedmiotu robdt ,Mocowanie na gotowy podlozu aparatéw o masie do 50
kg z czesciowym rozebraniem i ZoZeniem bez podlaczenia (ii. otworéw mocujacych

do 4), obmiar = 32 sztuk"’. Jedy na rézmica w tej pozycji sprowadza si¢ do wskazanego
w tresci kosztorysu materiatu, ktéry wykonawca okreslit jako wentylatory w miejsce
Lkuchnia elektryczna; Tak opistirul pozycja zostala przez odwolujacego wyceniona,
uwzgledniajac koszt jednostkowy materiatu na poziomic 42,£)£} Zotych. Zamawiajacy
w toku oceny oferty uzmal, iz podana pozycja dotyczy wyceny wentylatorow, ktorych
dotyczyly pozycjo ] 11 12 przedmiaru robdt, a tym samym nie moze dotyczy¢ wyceny
kuchni elektrycznych.

Skiad orzekajacy uznat, iz zamawiajacy byt zobowiazany uznaé, iz w pozycji 4
kosztorysu na wewnetrzne instalacje elektryczne wystapila niezgodnos¢ 7- trescig .siwz
nic powodujaca istotnej zmiany tresci olerty, polegajaca na blednym okresleniu
maLcrialu. Wskazuje na to przede wszystkim zachowanie kolejnosci pozycji z
pr/jcdimiaranii. a takze sam opis pozycji kosztorysowej, odpowiadajacy pozycji 4

przedmiary, Zamawiajacy uznajac na podstawie samego osaczenia niatcrrahn, iz nie
dotyczy ona wyceny kuchenek elektrycznych, dokonat wybidrczej interpretacji opisu
pozycji, sugerujac si¢ wlasnym przekonanie,» co do rzeczywistego zakresu
oferowanego $wiadczenia, pozostajgcego w sprzecznosci z oswiadczeniami
wykonawcy zawartymi w formularzu ofertowym. Zytnem Izby, tre$é kosztorysu nie
stanowi zaprzeczenia tre$ci zobowigzania Zlozonego na formularzu ofertowym o
wykonaniu rob6t objetych przedmiotem zamdwienia zgodnie z dostarczong
dokumentacja. Izba mc przychylila sie do oceny przedstawionej przez zamawiajgcego,
\ wykonawca w ogole nic uwzglednit w kosztorysie ofertowym pozycji 4,klura
faktyczne w nim g znajduje. w kontekscie pkt 18.2 siwz, stanowigcego o
obowiazku uwzglednienia przez wykonawcow wszystkich pozycji robot opisanych w
przedmiarach i okreslajacego konsekwencje nic podania ceny 74 ich wykonanie, izba
uzala, 12 oferta odwohyjacego opowiada zapisom siwz. Zamawiajacy we wskazanym
powyzej punkcie ustalil, iz ,Pozycje, przy ktorych nie zostang podane ceny zn ich
wykonanie (mc wypehione pozycje kosztorysu praz wykonawce), nic beda
dodatkowo oplacone po wykonaniu prac gdyz zamawiajacy przyjmue, ze ich koszL
zostat pokryty przez inne ceny podane w kosztorysie”. Zdaniem Izby, oferta

odwolujacego zawiera w kosztorysie na wewnetrzne instalacje elektryczne wycene
pozycji 4 przedmiary, a zatem nieuprawnione bylo uznanie, iz wykonawca nie objat
zakresem $wiadczenia zainstalowania kuclini elektrycznych. Poprawienie
niezgodnosci przy opisie materialu, w trybie art, 87 ust, 2 pkt 3 ustawy pzp., pozwoli
na przywrdcenie Spojnosci opisanej pozycji i nic bedzie mialo istotnego znaczenia dla
tresci oferty, Zamawiaj acy wpisujac prawidlowe oznaczenie materialu nie bedze



zobowigzany do dokonania zadny cli dodatkowych zmian w tresci oferty, w
szczegdInoscel w zakresie ceny tej pozycji, ktdra zawiera .si¢ w cenie calkowite] oferty,
Poniewaz zamawiajacy odrzucajac oferte odwohyacego nie kwestionowat rzetelnosci
kalkulacji zaoferowanej ceny i nie bylo te przedmiotem zarzutu protestu, Izba nic
badala prawidlowosci wyceny pozycji4 i jej skutkow dla oletly. Dia stwierdzonej
przez Tzbc moZiwosci poprawienia omylki w pozycji 4 kosztorysu, bez znaczenia
pozostaje charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotowego zamowienia. Nic
ma ono réwniez znaczenia przy ocenie mozliwosci poprawienia stwierdzonych
niezgodno$ci w pozostalych pozycjach kosztorysow, polegajacych na zmianie
wielkosci obmiarowych. Zdaniem skladu orzekajacego, ustawodawca w art. 87 ust. 2

pkt 2 13 ustawy pzp, mc ograniczyt konieczno$ci poprawy wskazanych w przepisie

omylek, wylgcznie do tych postgpowan. w ktorych ustalone zostalo wynagrodzenie
kosztorysowe.

Oczywistym jest, iz w przypadku kiedy zamawiajacy wymaga jedynie podania ceny
ryczaltowej - za calo$¢ zamowienia, wylacznie na formularzn ofenowym, bez
koniecznosci sporzadzania kosztorysu, w zasadzie nic mozliwe bedzie stwierdzenie
ewentualnych omylek popelionych przez, wykonawcg przy kalkulacji ceny.
Natomiast, jezeli zamawiajacy wymaga sporzadzenia kuszwrysow, czy to przy
zalo/eniu ceny kosztorysowej, czy tez ryczattowej, to wszelkie ewentualne
niezgodnosci w nich wystepujace, moZiwe do poprawienia przez zamawiajacego w
trybie art. £7 ust. 2 pzp, musza hyc prze niego poprawione, zgodnie z dyspozycja
przepisu. Faktycznie rodzaj ustalonego wynagrodzenia ma znaczenie przy rozliczeniu
wykonanego zamdwienia, poprzez moziwos¢ zmiany ceny podanej w ofercie (w
przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, ostatecznie ustalanego w oparciu o
rzeczywisty zakres wykonanych swiadczen na podstawie cen jednostkowych z
kosztorysu ofertowego), czy Lez wylaczenie takiej moZiwosci (w przypadku
wynagrodzenia ryczatowego” ktorego wielkosS¢ pozostaie bez zmiany, niezaleznie od
zakresu wykonanego swiadczenia). Ryczak, jedynie zabezpiecza zamawiajacego
przed podwyzszeniem ustalonego wynagrodzenia. Chirakler wynagrodzenia nie moze
przestaniac stwierdzonych niezgodnosci w zakresie np. zakresu zaoferowanego
Swiadczenia, ktory w przypadku braku moziwosci zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, powinien prowadzi¢ do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z trescig siwz. Zatem,

nawet w przypadku ustalenia wynagrodzenia ryczattowego, moga w ofercie
wykonawcy wystepowac omylka pisarskie, rachunkowe, czy tez inne nie powodujace
istotnej zmiany xv tresci oferty, podlegajace poprawieniu przez zamawiajacego.

W ocenie skladu orzekajacego taka wiasnie sytuacja wystepuje w ofercie
odwolujacego. Dotyczy to zaréwno opisanej powyzej omylkki {lotyczacej pozycji 4
kosztorysu na wewngtrzne instalacje elektryczne, jak rowniez pozostatych omylek

dotyczacych przyjetych dla wyliczenia wskazanych pozycji kosztorysowych,
wielkosci.

Nie budz watpliwosci Izby, iz zamawiajacy miat wszelkie informacje niezbedne do
stwierdzenia wystapienia omylki w kosztorysach i jej samodzielnego poprawienia fw
odniesieniu do pozostalych 6 omylek), .lak wynika z przedstawionej na rozprawie

kalkulacji odwolujacego, réznica w cenie, na skutek konsekwencji rachunkowych
poprawionych pozycji, nic spowoduje zmany ., kolejnosci ofert, pod wzgledem
wysokosci ceny. Oferta odwolujgcego Zhtzona zostata na kwote 4.403.172,36 Zotych,
a druga w kolejnosci jest oferta przystepujacego opiewajaca na kwote 4.437.298,16
Zotych {rézmica wynosi 34.125.80 Zotych). Natomiast, konsekwencje rachunkowe
poprawionych szesciu pozycji w kosztorysach: budowlany (208, 214. 267, 281). drogi
uksztaltowanie terenu (14) i przylacze wod - kan (24,a nie 23 jak omylkowo wydaj,
sie podal to zamawiajacy w tuli,, nacji o oteceuiu oferty odwolyjacego),

prowadzityby do zwiekszenia ceny oferty odwolujgcego o kwole 11.888,91 Zotych
(Zgodnie z wyliczeniem odwolujacego, dokonanym w oparciu o zaoferowanej ceny



. jednostkowe), co de stanowi nawet ) proton La wartosci oferty.

Majac powyzsze na uwadze odwolanie podlegato uwzglednieniu, a zamawiajacy jest
zobowigzany w wyniku powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, poprawi¢
opisane w uzasadnieniu wyroku omylki n a podstawie art. 87 ust. 2 pkr 3 ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i7 ustawy. Na podstaw ie $ 4 ust. i pkt 2 lil.b rozporzadzenia Prezesa Rady
Monstrow z dnia 9 lipea 2007 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwolani, oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu
ich rozliczania (Oz. (J 22007 , Nr 128, poz. 886 z pot. zm.j, kosztami
Odwolujacego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia pelnomocnika (na podstawie
Zozonego rachunku w wysokosci ograniczonej do kwoty maksymalnej okreslonej
rozporzadzeniu), Dba obcigzyla Zamowi ajacego.

Skarge na powyzszy wyrok wnidst zamawiajacy TOS w Radomsku zarzucajac

- naruszenie art. 1S7 usf4 pkt 3 ustawy pzp, poprzez niewlasciwe jaj zastosowanie i
rozpoznanie na rozprawie odwolania zlozonego przez konsorcjum firn:
JOTLSTMKNI EODZKI Spoka Akcyjna REMO-JTUD £6dz Stanislaw Jedrzejczak z
siedziba konsorcjum; uk Urzednicza 36, 91-312 1.6dz pomimo, ze powinno zostac
odrzucone na posiedzeniu niejawrnym.

m naruszenie arL. 179 ust. I ustawy z dnia 2!) stycznia 20M roku Prawo zamowien
publicznych przez blgdng jego wykladnie 1 bezpodstawne przyjecie interesu prawnego
odwolujacego, gdy wnoszacy odwolanie nie posiada! interesu prawnego do
wystepowania ptzed Krajowa Izbg Odwolawczg w- Warszawie, poniewaz nic wnidst

wadium na wydhizony okres zwigzania oferta. czyli konsorcjum firm: TNVESTMENT

EODZKI Spoka Akeyjna, REMO-BID £6dz Stanistaw Jedrzejczak nie miato
interesu prawnego w uzyskaniu kontraktu w niniejszym postepowaniu przetargowymn

naruszenie art. 89 list, I pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez blgdne
przyjecie, ze oferta Zlozona przez konsorcjum firm: INVESTMENT LODZKI Spélka

Akcyjna, RFMO-BLD 1,6dz Stanistaw Jedrzejczak z siedziba konsorcjun, ul

Urzednicza 36. 91 - 312 1.6dz nie podlega odrzuceniu, mimo i jest sprzeczna z

trescig SIW7,;

naruszenie art. S7 ust,2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez bledna
jego wykladnie i w konsekwencji niewlasciwe jego zastosowanie gdy oferta zozona

przez konsorcjum firm: INVKS$IMENT EODZ1 Spélka Akcyjna, RsMO-BUD Lodz
Stanislaw- Jedrzejczak z siedzibg konsorcjum: ul. Urzednicza 31, 91-312 16dz nie

ptidlcgata poprawieniu:

- naruszenie przez Krajowa Izbg Odwolawczg w Warszawie an. 7 ustawy Prawo
zamdwien publicznych poprzez nierdwne traktowanie Wykonawcow, ktorzy
zastosowali si¢ do zgdan SIWZ dotyczacych calosci przedmiotu zamdwienia z tynir,
ktdrych oicrta nie odpowiada tym zadanionn,

Wskazjac na powyzsze na podstawie art. 196 ust. 1 w zw. zart 198 ust. 2 zd. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych skarzacy wnosit o



zmiang zaskarzonego orzjeczema Krajowej izby Odwolawczej w Warszawie z 4
listopada 2009 roku sygn. aki KIO/UZP 1386/09 w calosci i odrzucenie odwolania
whiesionego przez konsorcjum firm: INVESTMENT tODZKT Spélka Akcyjna
REMO-BUD L6dz Stanistaw' Jedrzejezak z siedzibg konsorcjum: ui. Urzednicza 36,
91-312 £.6dz jako Zozonego prze2 podmiot nieuprawniong-

- w wypadku nie przyjecia zarzutow skarzacego co do zaistnienia przestanek do
odrzucenia odwolania w*w Wykonawcy wnosit o zmiang wyroku KIO w Warszawie i
oddalenie odwolania firmy - konsorcjum firm: IWESTMENT EODZKI Spoka
Akcyjna REMO-BUD 16dz - Stanistaw Jedrzejezak z siedziba konsorcjum: ul.
Urzednicza 31, 91-312 £.6dz oraz zasadzenie od strony przeciwnej kosztow-
postepowania,

W uzasadnieniu skargi skarzacy wskazat na wstepie, iz Krajowa Izba Odwolawcza w
SWym orzeczeniu naruszyla przepis art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
puhticznyeh (Lj. Dz U. 22007 rokunr 223,poz, 1655 z pdzn. zm } i ;. odrzucita
odwolania wniesionego przez konsorcjum firm: INYESTMENT £ODZKI Spoka

Akcyjna REMO”RUD 1.6d7 Stanistaw Jedrzejczak mimo, Ze utraci on status
wykonawcy.

Skarzacy wzywat konsorcjum firm: INVESTMENT £EODZKI Spoka Akcyjna
REMO-RUD L.6dz Stanistaw Jedrzejezak do wydhizenia terminu zwigzania oferts
oraz zabezpieczenia jej wadiumna ten wydhizony okres. Konsorcjum firm:
INYESTMENT £EODZKI Spékka Akcyjna REMO-BIID £.6dz Stanistaw Jedrzejczak
nie zastosowalo sie do lego wezwania wobec tego nic mozna uznac, iz odwolyjacy
tniat prawo do wniesienia Srodka oclirony prawne;j. Nie jest bowiem mozliwe
nakazanie powtorzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz oferLy tej de
Facto nic ma juz w postepowaniu z uwagi na fakt nie wniesienia wadium na

wydhizony okres zwigzanie oferta.

Aneks do gwarancji ubezpieczeniowej wadium Konsorcjum firm: INVESTMENT
LODZKI Spokka Akeyjna REMO-HUD E.6dz Stanistaw Jedrzejczak z siedziba
konsorcjum: ul. Urzednicza 3n, 91-312 £.6dz wnioslo dopiero dnia 29 wrze$nia 2009
roku, a wiec przez okres od 10 wrzesnia 2009 roku do 29 wrzesnia 2009 roku oferta
nie byla zabezpieczona wadium. O fakcie tym Zamawiajacy poinformowat Krajowa
Izbe Odwolawcza juz pismem, z dnia 1 pazdziernika 2009 roku.

krajowa Izba Odwolawcza w zaskarzonym wyroku uwzglednita odwolanie i nakazala
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolyjacego

Ii. Konsorcjum firm: INYESTMENT EODZKI Spélka Akcyjna KEMO-RUD E6dz
Stanislaw Jedrzejczak, czym zdaniem skarzacego naruszyt zapisy art. 187 ust. 4 pkt 3
ustawy pzp. Nie uprawnionym jest bowiem nakazanie uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty 1 przywrocenie oferty Odwolujacego do oceny skoro
powinien on zosta¢ w wyniku ponownego badania ofert wyk (uczony z postepowania,
poniewaz nic wnidst do Zamawiajacego wadium w odpowiednim terminie.

KIO w postanowieniu z dnia 25 maja 2009 toku $ygn, akt KtO/UZP 629/09
rozstrzygajac w podobnym stanie faktycznym do przedmiotowej sprawy orzekla, ze
odwolanie podlega odrzuceniu, poniewaz: , przedlizonego wadium nic mozna uznaé
7a skuteczne 7 uwagi na fakL, iz w dniach od I maja do 5 maja 2009 r. Zamawiajacy



h5c byt w posiadaniu dokumentu wadium, co wigcej wystawione ono zostalo wstecz,
ctt $wiadczy o tym, iz w dniach od 2-3 maja 2009 roku oferta nic byla zabezpieczona
wadium. W postgpowaniu o udziel cnie zamdwienia publicznego istotne jest, bowiem
nie samo ustanowienie, ale zgodnie z art, 45 ustawy pzp. jego wniesienie. Wadium
zabezpiecza oferte, a 0 wadze jego prawidlowego wniesienia $wiadczy fakt, iz nic
wriesienie wadium, w tym rowniez na przedhiZony okres zwigzania oferta stanowi
przestanke do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp). Posiadanie przez Zamawiajgcego dokumentu wadium jest istotne
rownieZ z uwagi na uprawnienie Zamawiajgcego do zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy pzp. W zwigzku z powyzszym Izba uznala, iz
Odwrrfijgey utracit status wykonawcy, nie przyshiguje mu zatem prawo do wnoszenia
srodkow- ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust, 1 ustawy pzp”

Na stusznos¢ tego zarzutu w ocenie skarzgcego przemawia takze fakt nie odniesienia
sic w ogole w orzeczeniu przez skiad orzekajacy der kwestii tegoz zarzutu.

W wyroku wydanym przez KIO w przedmiotowej sprawie brak nawet jednego stowa
0 nie zachowaniu przez Odwolujacego ciaglosci wamosci wadium. Podkreslenia
wymaga fakt, Ze ustawa Prawo zamdwien publicznych ze szczegdlnym rygoryzmem
traktuje kwesLie wnoszenia wadium i wprost wskazuje, ze musi by¢ ono w
okreslonym termi nie wniesione do Zamawi g j g cego.

Powyzsze wskazje, ze obowiazkiem Tzby jest kazdorazowo zbadiime z urzedu
przeslanek okreslonych w art.IK? ast. 4 pkt. 3 pzp niezaleznie od tego czy w
przedmiotowe] sprawie zamawiajacy prawidlowo dostrzegt istnienie takiej podstawy,
czy tez nie i tak ma obowigzek t¢ okolicznos¢ skontrolowac (postanowienie z dnia 23
stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 57/119; postanowienia z dnia 22 stycznia 2009
roku sygii. akt KIO/LZP 36.'09).

W przypadku nieuwzglednienia zadania odrzucenia odwolania skarzacy podnosit
naruszenie przez KIO art. 179 ust. 1 ustawy pzp gdyz wnoszacy odwolanie nie
posiadat interesu prilwnego do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, poniewaz, nie
whniost wadium na wydhizony okres zwigzania oferta.

Odwolujacy nie wykazal, iz w przypadku uznania jego zadania mialby szanse no
uzyskanie zamowienia w przedmiotowym postgpowaniu. Dlatego, jego interes nie jest
mnteresem prawnyma jedynie interesem Faktycznym

JC| dzalanie musi umoZliwia¢ osiagniecie okreslonego skutku prawnego. W innym
pilypadku mozna by méwic tylko o interesie takiyczuym czy ogoinym. Nalezy
shwieidz¢, Ze oferta odwolyjacego po dokonaniu nakazanej przez KIO czynnosci

oceny i badania oJert bylaby t tak odrzucona z
wadimu na wydhizony okres Zzwigzania oferta,

nie podlega odrzuceniu z uwagi na jej niezgodno$¢ z SIWZ, W ocenie skarzacego
oferta Zlozona przez Konsorcjum it INVESTMENT EODZKI Spélka Akcyjna
REMO Bt TJ L.6dz Stanistaw Jedrzejczak stusznie zostala odrzucona na podstawie art.
R9 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wykonawca w swojej ofercie
me gwarantuje wykonani a catosci przedni lot u zamowienia. Odwolyjgcy sam wprost
przyznal najpierw w swoim protescie a pozniej w odwolaniu, zu przeoczyl, pomingt
pozycje kosztorysu dotyczaca kuchenek. Budzaca watpliwosci co do prawdziwosci i
rzetelnoscei jest jego linia obrony wyrazona na rozprawie przed KTO, Zze modyfikuje
swoje stanowisko wskazujac, ze pozycja ta zostala uwzgledniona i wyceniona, a

urwanego $wiadczenia, pozas”ego «* sprzecznosci , oswiadczeniami
wykonawcy zawartymi w formularzu ofertowym “ Skarzacy wskazuje. ze nie mozna
uzruiu ze tre$¢ oferty jest zgodna z Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia



ty (ko na podstawie o$wiadczenia wykonawcy Zozonego w formularzu o fortowym,
gdyz , deklaracje zawarte w kosztorysie ofertowym stanowia tres¢ oferty, poniewaz w*
istotny sposob, wskazijg na zakres robot, do ktorych Wykonawca si¢ zobowigzuje.
Nie mozna uznac, Ze tres¢ oferty jest zgodna z Specyfikacja istotnych Warunkow
Zamdwienia tylko na postawie oswiadczenia wykonawcy Zozonego na zatgczniku
oforta cenowa, bowiem o$wiadczenie tafcie ma charakter ogolny i jest
uszczegdlawiane dalszymi zapisami Lejze oferty. W wypadku zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy owym ogdlnym zobowigzanier, , szczegblowymi zapisami oferty

istotniejsze znaczenie ma zapis szczegdlowy" (tak Zespot Arbitrdw w wyroku
UZP/ZO/0-137/(17).

Skarzacy podtrzymuje swoje wezesniejsze stanowisko, zc Odwolujacy w kosztorysie
nie uwzglednit 32 sztuk kuchni elektrycznych. Trudno tez umac, zc doszio do
wpisania omylkowo materialu tj. zamiast kuchni elektrycznych wentylatorow,
poniewaz cala pozycja w kosztorysie odwolujacego dotyczy' wentylatoréw a nie
kuchni elektrycznych. Swiadezy o tym takir cena 42 7k ktéra dotyczy wentylatoréw,
a nie kuchenek, ktérych eona ksztaltuje si¢ na okolo I 000 Zotych, Dowodem na to,
Ze me doszlo do omylkowego wpisania materialu (wentylatorow zamiast kuchni} jest
nic tylko cena, ale takze fakt, ze dokumentacja przewidywala pozycje, w ktorej
powinny by¢ ujgte wentylatory i odwohifocy nie ujat w tej pozycji wentylatorow.
Ponadto sam wykonawca w protescie 1 odwolaniu oswiadczyt, ze nie ujat pozycji
kuchenek w swojej ofercie, Takt nieujeeia pozycji kuchenek nie byt sporny de czasu
rozprawy w KIO. Strony rézntly si¢ jedynie pogladem co do moZliwosci uzupehienia
oferty odwolujacego o pozycje kuchenek.

Poprawienie pozycji nr 4 kosztorysu ofertowego Odwolujacego na wewnetrzne
instalacje elektryczne przez Zamawiajacego w zgodzie z przedmiarem roboi jest
niemoZliwe, gdyz uwzglednienie ceny 32 s/tuk kuchni elektrycznych, w pozycjinr 4
spowodowaloby istotna zmiang w tresci - ecnic oferty Odwolyjacego, ktdra stanowi
esscntialia negotii umowy w/s zamowienia publicznego. Zamawiajacy sani muskalby
dowolnie je wycenic.

W ocenie skarzacego oferta Odwohyjacego obarczona jem razaca nieprawidlowoscia
polegajaca na nic wycenieniu w kosztorysie ofertowym na wewnetrzne instalacje
elektryczne 32 sztuk kuchni elektryczny cii. Powyzsza nieprawidlowos¢ nie ma
charakteru omyiki, u ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Omylka, ktorej dotyczy 4., i? ust. 2 pkt 3 pzp ,,winna mie¢ taki
charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajacy samodzielnie. bez
udzatu wykonawcy w tej czynnosci,

Zamawiajacy ilie posiadat wszystkich niezbednych danych do dokonania poprawy
kosztorysy w zwigzku z czym musialby w sposob, istoiny ingerowac w tres¢ oferty,
ctt stanowi, ze powyzsze uchybienie stanowi omylke polegajaca na niezgodnosci
oferty ze specytikacija istotnych warunkéw zamowienia, ktorej poprawy nic mozna
dokona¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp~? (KIO/UZP 664/09). Brak
wskazania ceny jednostkowej, uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, a zatem
zamawiajacy nic jest w' stanie ustali¢ prawidlowej tresci oswiadczenia woli. W takim
przypadku konieczne byloby uzupehienie tresci oferty po uplywie terminu do jej
Zlozenia przez wskazanie ceny jednostkowej kuchni elektrycznej i oznaczaloby
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawca/ Celemregulacji art, 87 ust. 2
ustawy pzp, nie jest poprawianie wszystkich brakdw, czy tez bledow kosztorysowych,
a jedynie umoZliwienie zamawiajacenmu poprawienie niektorych omylek w tresci
oferty, czy to pisarskich, rachunkowych, czy lez innych polegajacych na niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ, Wystapienie omylki nic moze pozostawi¢ watpliwosci ixt do
zamierzonej tresci oswiadczenia wykona wey..."(K10ZP 476/09). PonadLo
Zamawiajacy w mysl art. 87 ust 2 pzp nie moze poprawic, czego$ czego nie ma w
ofercie Wykonawcy.

Skarzacy zauwaz tez, zc wycena wentylatorow jest znacznie nizsza od kuchenki



elektrycznej. Gdyby wige odwohyjacy sie wykonawca wycentt 32 sztuki kuchenek
elektryczny cli oraz wymagane ilosci robdt w pozostalych szesciu pozycjach tres¢ jego
oferty istotnie zmienitaby sie do tego siopnia. Zeni¢ bylaby oferta najkorzystniejsza,

W odpowiedz na skarge wykonawca [24VPSTMINT EODZKI Spolka Akcyjna
REMO-RUD 1.6dz Stanistaw Jedrzejczak wnosit o oddalenie skargi 1 zasgdzenie od
skarzacego na jego rzecz kosztow postepowania skargowego.

W ocenie tegoz wykonawcy zarzut naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy pzp nie jest
uzasadniony Tzba odrzuca bowiem odwalanie, jesli protest lub odwolanie zostaly
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wuosiocn przez fwdfflint hiewpmwnicny. Odbieranie Przeciwnikowi staliwu podmiiine
uprawnionego jest nicpoiwumicnicm. Prwdwnik zozyt olbrte w postepowaniu
przetargowym, a co wiecej oferta la, w swieile kryteriow wyboru oluoslonych w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia (SIWZ) jest najkorzystnicjsza
(najtansza). Trudno zatem wyobrazi¢ sobie bardziej uprawniony do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej podmiot niz wykonaw ca, ktorego oferta zostala bezprawnie
odrzicona, pomimo Ze jest najkorzysr.iuejs/a,

Sklad orzekajacy Izby odniost sie takze do zadania odrzucenia odwolania. Otoz w
pierwszym akapicie na stronie 5 protokotu rozprawy z dnia 2 listopada 2009 roku jest
zawarte uzasadnienie dla odmowy odrzucenia odwolania , kLore w trakcie
posiedzenia ustnie przekazal przewodniczacy skladu. 7. jego tresci wynika, ze izba
podziela zapatrywanie Przeciwnika, bowiem uzmala™ ze:  w dacie wniesienia

protestu oferta Odwolujacego byki zabezpieczona wadium, u poniewaz Zamawiajacy
nie wykluczyt tego wykonawcy z postepowania w zwigzku z brakiem pozniejszego
zabezpieczenia oferty wadium, okolicznos¢ ta nie podlega badaniu przez Izbe w
przedmiotowej sprawie. Zdaniem sktadu orzekajacego protest i odwolanie wniost
podmiot, ktory nie utracit statusu wykonawcy w zwigzku z oprotestowaniem czynnosci
odrzucenia jego oferL."

Stad w ocenie odwolujacego si¢ pierwszy zarzut skargi nie moze si¢ ostac.

Wykonawca ten nie podziela takze zapatrywania Skarzacego w kwestii rzekomego
braku interesu prawnego pit.fugo stronic. Ugruntowany bowiem w pismiennictwie i
orzecmictwie jesL poglad, iz interes prawny nalezy utozsamia¢ z mozliwoscia
uzyskania zamowienia, odwolyjacy zozyt najkorzystniejsza oferte, totez ma
niewatpliwy interes prawny w podwazaniu czynno$ci Zamawiajacego zmierzajacych
do bezpodstawnego pozbawienia go przedmiotowego zamdwienia, a takowa
czynnoscia z pewnosci a jest odrzucenie oferty.

Nie ma racji Skarzticy, Ze nawet w przypadku gdyby oferta Przeciwnika zostala
przywrocona do postgpowania (co jesL wynikiem orzeczenia KIO), to w toku
ponownej oceny Wykonawca bedzie wykluczony ze wzgledu na nie wniesienie
wadium. Po pierwsze, warunkiem skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej,
.stosownie do obecnego brzemienia arl. 179 ust. 1 upzp, jest ilic tylko to, aby interes
prawny w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, ale rowniez laki mozliwosci
doznania tego uszczerbku w przysziosci w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego

przepisow ustawy. pg; drugie, ewentualne wyki uczenie (abstrahujac od faktu, ze
twierdzenia o konieczno$ci wykluczenia sg niedorzeczne, co zostanie ponizej
dowiedzione) jest czynnoscia przyszg i niepewng. Na dzien wnoszenia protestu i
odwolania w stosunku do Przeciwnika zostala podjeta wylacznie czynnos¢ odrzucenia
jego oferty, ktdra bez watpienia godzila w interes prawny Przeciwnika, I tylko z
perspektywy tej czynnosci mozna ocenia¢ istnienie interesu prawnego. Popas¢ moma
by w absurd, gdyby bra¢ pod uwago w danym momencie zdarzenia nie istniejgce.



Przeciez nic wiadomo, czy podczas ponownej oceny ofert nie zostanie odrzucona
oicrta Przystepujacego (Przedsigbiorstwa Budowlano Usligowego ,,Wiktor'! sjp)p Czy
powyzsze oznacza, Z¢ nie miat on interesu prawnego w zgloszeniu przystapienia -
najpierw do protestu, a nastepnie do odwolania,.,?

Ponadto jesh nawet mialoby dojs¢ do wykluczenia, to na czynnos¢ te przystugiwaé
bedzie Przeciwnikowi protest, a po jego oddaleniu odwolanie do Prezesa LIZP, w
ostatecznosci zas skarga do tul, sadu. Dopiero po wyczerpaniu tej Sciezki bedzie
mozna mowig, ze Przeciwnik utracit interes prawny. Skarzacy obecnie usttujac
doprowadzi¢ do oddalenia odwidania z przyczyn, ktdre by¢ moze nastgpia w
przyszlosci, pozbawia dc facto Przeciwnika prawa do sadu,

Wreszcie dodat, ze kwestia wadium nie moze by¢ przedmiotem oceny w* trakcie
postepowania skargowego, Sad nie moze bowiem orzekac eo do zarzutow, ktore nie
byly przedmiotem protestu (art. 198 usl. 4 upzp).

Odnoszac si¢ z ostroznosci procesowej do kwPestii wadium wykonawca ten podat, ze
oferta byha 1 jesL nadal zabezpieczona wadium, a odmienne twierdzenia Skarzacego po
prostu mijaja si¢ z prawda. Zgodnie bowiem z ancksem Il do gwarancji zaplaLy
wadium Wykonawca przedhizyt wazmosé gwarancji do 30 listopada 2009 roku. Jesl
to wigc potwierdzenie, na zapewnienie przez wykonawcg cigglosci wadiumod 10
sierpnia 2009 roku do 30 listopada 2KHJ9 roku. Owszem, przez krdLki czas po
odrzuceniu oferty Przeciwnika Zamawiajacy nie dysponowat dokumentem
potwierdzajacym waznos¢ wadium, jednak w tym czasie nie podjat zadnej renkcji w
stosunku do Przeciwnika. Od 29 wrzesnia 2009 roku stosowny dokument
Zamawiajacy juz posiadal. Nie mozna wiec mowic ze wystapily przestanki do
wykluczenia Przeciwnika, lub Ze utracit on interes prawny.

Ponadto wykonawca ktorego oferta zostala odrziicuna nie ma obowigzku zachowania
cigglodci wadium. Zgodnie z art. 46 ust. 2 pkt 3) upzp Zamawiajacy ma bowiem

obowigzek niezwlticznie zwroci¢ wadium, na wniosek wykonawcy ktorego oferta
zostala odrzucona,

Jezeli natomiast w wynikli ostatecznego rozstrzygniecia protestu uniewazniono
czynno$¢ odrzucenia oferty to Za mawiajacy wzywa takich wykonawcow do
ponownego wniesienia wadium, a wykonawcy wnoszg wowczas wadium w terminie
okreslonym przez zamawiajacego (art, 40 ust. 3 upzp).

Regulacje te maja oczywisty ecJ - zwolnienie wadium firmom, ktore wskutek
odrzucenia ich ofert nie s w stanie uzyska¢ zamowienia. Jednoczesnie przepisy
zabezpieczaja Zamawiajacych na wypadek, gdyby wykonawca zostat przywrocony do
postepowania ijego oferta powinna by¢ wybrana. WLedy wykonawca musi ponownie
wnies¢ wadiump Sg to stuszne rozwigzania jesh zwazy¢ na przestanki powodujace
zatrzymanie wadium, Zgodnie przeciez z art. 46 ust. 5 upzp zagrozenie uLraty wadium
dotyczy wylacznie wykonawcy, ktdrego oferta zostala wybrana. Skoro oferta
Przeciwnika zostala odrzucona, to sig rzeczy nie bylo potrzeby aby byla
zabezpieczona wadium. Natomiast po jej przywroceniu do postgpowania Przeciwnik
musialby na nowo wnie$¢ wadium. Taka jest zresztg geneza przepisu art. 46 ust. 2
upzp. Przeciwnik co ptawda nic skiadat wniosku o zwroL wadium po tymjak jego
oferta zostala odrzucona, ale jedynym powodem tego dziatania byt fakt, ze pierwotna
gwarancja wadialna Lracila wamosé. W zwigzku z, tym jej zwrot byl
bezprzedmiotowy. Ponadto, pu ewentualnym przywrdceniu oferty Przeciwnika
wystarczyloby przediuzyé wamosé gwarancji (co tez uczynit Przeciwnik}, a nie

Wnosi¢ nowa.

W wenie tegoz wykonawcy podniesiona w skardze kwestia, iz Wykonawca nic
uwzglednit w kosztorysie 32 sztuk kuchni elektrycznych jest niesluszna 1 nie mogla
spowodowac odrzucenia oferty Przeciwnika. Nieprawda jest, jak przedstawia
Zamawiajacy, ze cala pozycja 4 w kosztorysie Wykonawcy dotyczy wentylatorow, a
nic kuchni elektrycznych. Na podSLawic olerty Wykonawcy i dokumentacji



przetargowej skald orzekajacy whasciwie ustalil, iz ,,w pozycji 4 kosztorysu na
wewnetrzne instalacje elektryczne (sir, 312 oJérLy), Wykonawca przeniost opis tejze
pozycji z przedmiaru robdt. Jedyna roznica w tej pozycji sprowadza si¢ do wskazania
w tresci kosztorysu mal_crialu, ktory Wykonawca okreslit jako wentylator w migjsce
kuchni elektrycznej”. Potwierdzeniem Lego jest lakzc zachowanie przez Wykonawce
chronologii z przedmiaru.

Odnoszac sie do stanowiska Skarzgcego o niemoznosci poprawienia pozycji 4
kosztorysu ofertowego przede wszystkim zwrocit uwage na wadliwy wykladnie art,
87 ust, 2 upzp. Otdz przepis Len w jego ocenie - pozwala ingerowac w tres¢ oferty i
poprawia¢ réznego rodzaju omylki, W tym takze w zakresie ceny (onykki
rachunkowe, pisarskie i innej. Dlatego twierdzenie, Ze poprawienie ceny jest
niemoZliwe bo ingeruje w elementy istotne (essenlialia negotii) jest absolutnie
sprzeczne ze wspomnianym przepisem upzp. Przede wszystkim jednak w zakresie
omawianej tu pozycji 4 kosztorysu nie ma potrzeby korygowania wysokosci ceny
jednostkowej bo ta jest okreslona. Dlatego w tym zakresie wywody Skarzacego sa
bezprzedmiotowe.

Calkowicie bezpodstawne 1 graniczace z hipokryzja sa twierdzenia Zamawiajacego, iz
brak jest wskazania ceny jednostkowej poz, 4 kosztorysu, a to uniemozliwia
dokonanie wyceny pozycji, przez co Zamawiajacy nie jest w stanie ustalié
prawidlowej tresci oswiadczenia woli. Przypomnie¢ wige wypada tres¢ punku ]S.2
STWZ: , Pozycje, przy ktorych nie zostana podane ceny za ich wykonanie (nie
wypehione pozycje ko&zLoiysu przez wykonawcgnic beda dodatkowo oplacone po
wykonania prac, gdyz zamawiajacy przyjmuje, ze ich koszt zostat pokryty przez inne
ceny podane w kosztorysie". Zgodnie z ustaleniami [zby., ktdre sg bezsporne.
Wykonawca w pozycji 4 kosztotysu (w ktorej omylkowo wpisat zamiast kuchenki
elektrycznej - wentylator), wycenit koszt materiatu na poziomie 42,00 Zlotych. Jest to
cena jednostkowa materiatu w pozycji 4. Nie ma wigc najmniejszego problenu z
wyceng pozycji i ustaleniem prawidlowej tresci o§wiadczenia. Co ciekawe, gdyby
ceny w ogole nie bylo podanej, wowczas Zamawiajacy musiathy uznac, ze zostala ona
uwzgledniona w innych pozycjach. Skad zatem obawy o brak mozliwosci wyceny
pozycji, przy ktorej jest konkretna kwota ...?

W takim przypadku nie bylo koniecznosci - jak blgdnie twierdzi Zamawiajacy -
uzupehienia tresci o Jurty po uptywie terminu do jej Zlozenia prze wskazanie ceny
jednostkowej kuchni elektryczne;.

Zamawiajacy mial wszelkie informacje niezbedne do stwierdzenia wystapienia
omylki w kosztorysie oraz do jej samodzielnego poprawienia. Nieprawda jest wigc,
.jakoby Zamawiajacy nic posiadat wszystkich niezbgdnych danych do dok [mani a
poprawy kosztorysu, co wigzaloby si¢ z istotng ingerencja w tres¢ oferty. Wskazana

omylka nic slanowi omylki polegajacej na isujLncj niezgodnosci oferty ze STWZ, a
wiec jej poprawy mozna dokonac na podstawie art K7 Iis-L. 2 pkl,3 upzp,

Uwaz, ze sformutowanie ..calkowite wynagrodzenie" uzyte w § 6 list, 1 umowy
jednoznacznie wskazuje na cene ryczattowa. Ryczalt polega na umdwionej z gory
wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, gdzie kosztorys ofertowy pelni
jedynie role pomocniczg ito wykonawca ponosi ryzyko straty w sytuacji zmiany
stosunkow, Lwemualne rozbiezmosci pomigdzy kosztorysem ofertowym, a
przedmiarem robdt nie mogg skutkowac o niezgodnosci tresci oferty z Lreseiag STWZ.
bowiem wykonawce obligyj o zakres prac i materialow wynikajacych z przedmiaréw'.
W takiej sytuacji bledne umieszczenie w pozycji 4 kosztorysu ofertowego
wentylatoréw, w ogole nie ma znaczenia, gdyz Wykonawce i tak obowigzuje zakres
wynikajacy z dokumentacji projektowej, potwierdzenie lego, przytoczy¢ nalezy
podnoszony juz w protescie wniosek, iz w' sytuacji gdy warunki przetargu



wynagrodzenie ryczattowe. zbgdne jest wymaganie od wykonawcow kosztorysu

o Fortowego, a jesh nawet Zamawiajacy go zada, to ewentualne rozbieznosci pomiedzy
lym opracowaniem, a przedmiarami robdt, nie moga skutkowa¢ o niezgodnosci Ircsei
oicrty z trescig SIWZ, bowiem Wykonawca zobowigzuje si¢ wykona¢ calos¢ zadania
mnwestycyjnego,

Uczestnik postepowania, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza -
Piotr Machniewski i Witold SWitkowski FBI,! ..Wiktor" Sp. j. w Radonsku przylaczyt
sie do stanowiska zamawiajacego.

Na rozprawie przed Sadem Okregowym pelnomocnicy stron podtrzymywali swoje
stanowiska wyrazone w powolanych wezesniej pismach procesowych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga zamawiajacego jest w znacznej czesci uzasadniona 1 wywolyje skutek w

poslaci zmiany zaskarzonego wyroku Kit) przez oddalenie odwolania wykonawcy -
NVESTMF,NT LODZKI Spélka Akcyjna REMO-BUD £6dz Staniskaw’ Jedrzejczak
- zwanego w dalszej czesci rozwazan dla uproszezenia rtinng 16dzka", w odroznieniu

od wykonawcy ktdrego olerLa zostala w ybrana jako najkorzystniejsza kLory nazywany
bedzie ..firma radomszczanska*' - z kilku nastepujacych powodow-,

Po pierwsze etc mozma zgodzc si¢ ze stanowiskiem KK) oraz wykonawcy
odwolujacego sie , firmy fodzkiej”” ze oferta top firmy odpowiada tresci SIW7, gdyz w
pozycji 4 kosztorysu wystapila jedynie oczywista omylka, ktora powinna by¢
poprawiona przez zamawiajacego w trybie art. X7 ust. 2 ustawy pzp jako
niepowndujacfi istotnej zmiany w tresci oferty.

Przyjmujge nawet za odwolujgcym - , firmg 10dzkg" iz wP sprawie niniejszej many do
czynienia z, wynagrodzeniem ,, Tyczattowym'". a nie , kosztorysowym”, nie ulega
watpliwosci, ze pomimo tego, w sytuacji gdy zamawiajacy w SIWZ wymagat aby
oferta zawierala szczegolowy kosztorys ofertowy, ktory bedzie obejmowat zakres
robdt wynikajacy z zalaczonych przedmiardw stanowigcych zalacznik nr 7 <vide; pkLL
]16.6 ppkt 7 SIWZ) nalezy umac, Ze gdy kosztorys nie obejmuje wszystkich pozycji z
przedmiaréw' oferta wykonawcy nie odpowiada Litsei STWZ gdyz zamawiajacy moze
mie¢ watpliwosci co do zakresu wykonania zaoferowanego zadania.

W spawie ninigjszej nie ulega watpliwosci ze pozycja 4 w przedmiarach dotyczyla
zainstalowania 32 kuchenek elektrycznych z plyta ceramiczng, a nie wentylatorow,
tym hardziej., ze instalacja wentylatorow dotyczyla pozycji 12 przedmiarow.

Jfirma 1odzka" w tym kosztorysie wskazala zamiast kuchenki elektrycznej 32
wentylatory w cenie jednostkowej 42 zolc kazdy,

Abstrahujac juz od stanowiska zamawiajacego wskazujacego na lo, ze ,, firma 16d Aa!l
najpierw przyznala, Ze pominela w kosziorysic kuchenki elektryczne, a dopiero w
postepowaniu przed KIO zmienila stanowisko, Ze pozycje ta uwzglednity omylkowo
jedynie wpisujac wentylatory, nalezy przyja¢ niewatpliwie, ze kuchnie elektryczne nie
malazly absolutnie ujecia i wyceny w kosztorysie odwolyjacego, a wskazuje na to juz
sama cena jednostkowy tych urzadzen, ktora w przypadku wentylatora wskazana
zostata w kosztorysie firmy na 42 Zote podczas gdy jest faktem powszechnie
manym, ze cena kuchni elektrycznej z plyta ceramiczng wynosi kilkaset (okoto
tysigca Zotych). W sprawie niniejszej marny wigc do czynienia z pominieciem w
kosztorysie ofertowym istotnej pozycji, eo - niezaleznie od zapisu w pkl 1 B.2 STWZ
wskazujacego ze pozycje przy ktorych nic zostang podane ceny za ich wykonanie nie
beda dodatkowo oplacone pn wykonaniu prac, gdyz zamawiajacy przyjnuje, ze ich
koszt zostat pokryty przez inne ceny podane w kosztorysie wywolalo u
zamawiajgcego watpi iwos¢ co do zamierzonej tresci oswiadczenia ofertowego



wykonawcy .,.firmy todzkiej , a w szczegdinosci czy len ze wykonawca zaoferowat
wykonanie wszystkich pozycji ujetyeli w przedmiarach.

Nie mozma wiec - wbrew stanowisku KIO - przyjac, iz w omawianej kwestii marny
do czynienia z omylkq, ktora powinna by¢ poprawiona przez zamawiajacego, na
podstawie art, 1S7 ust. 2 pzp.

Sad Okregowy podziela w tym przedmiocie stanowisko skarzgcego w catosci.

Zgodzi¢ si¢ takze trzeba ze stwierdzeniem tegoz skarzacego., iz zamawiajacy nio
dysponowat uttormacjaini niezbg¢dnymi do poprawienia rzekomej omytki » pozycjit
kosztorysu ,.firmy ludzkiej * w sytuacji gdy firma la nie wskazala w ogole kuchni
elektrycznych, ani ich ceny jednostkowe;j, lecz, wentylatory i ceny jednostkowe
wiadnie wentylatorow.

Nalezaloby - przy przyjeciu, zc mamy do czynienia 2 omylka, co jak wyzej nic mu
miejsca - postawie pytonie jaka cene jednostkowa kuchni elektrycznej z plyta
ceramiczng mialby wpisa¢ zamawiajacy skoro ceny te moga by¢ bardzo rozne, Gdyby
bowiem przyjaé, cene z oferty kosztorysowej , firmy radonszezanskiej'! to wynosi ona
1400 Zotych, a to spowodowaloby, ze sama pozycja 4 w kosztorysie ,,Jimiy t6dzkiej"
wzroslyby w zakresie ceny o 43,456 Zotych, (. (LOOCtzt - 42 ) x .32) i przy’
obliczenia wzrostu cen wynikajacych 2 bledow w pozostalych szesciu pozycjach
wynikajacego /. niekwestionowanych ustalen faktycznych KTO na kwote 11.$88,91
Zotych, kosztorys tejze firmy uleglyby zwickszeniu facznic 0 55.344.91 Zotych
podczas gdy ré/mica w* ofertach obu firm, Jodzkiej™ 1, radom szczariskiej" wynosita -
34 125.R0 Zotych.

Oznacza ro, ze prawidlowo sporzadzony kosztorys przez firme 16dzka oferowalby
ceng wieksza niz cena oferowana przez firme radomszczanska, co z kolei
wskazywaloby, Ze oferta firmy radomszczanskiej zostalaby wybrana jako
najkorzystniejsza.

Skutkiem wigc powyzszego byloby uznanie, ze firma 16dzka nie ma interesu
prawnego we wriesieniu odwolania do KIO, gdyz jej oferta nie bylaby korzystniejsza
od olerty kosztorysowej - firmy radomszczanskiej, a zalem nie uzyskalaby
zamOwienia w tym konkretnym postepowaniu,

Powyzsze faczy si¢ 7, drugim powodem oddalenia odwolania, a mianowicie wiasciwie
z brakiem interesu prawnego odwolyjacego w rozumieniu art. 179 pzp,

Ten brak intae.su przejawig * ,jo hko y, ¢ juz

sama trescig oferty, ale lakze i przede wwyalkim g, ¢ ofeni> 0dvvhliicego
pndiega odiziiceiuu takze z innego powodu, a mianowicie cibligansyjnego
wykluczenia tegoz wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 iusl4 pyp.

Stusznie podnosi tu sfan*cy, ze skon, odrzucit jnz oferty , firmy 1Adzkicj” z powodu
przewidzianego w art. 89 ust. i pkt 2 pzp ,,je bylo udowe odrzucenie jej z kolejnego
powodu przewidzianego w art. 24 ust. 2 pk, 4 w zw. z art. 4 pzp, ktory ,0 powod
wystapit juz po wniesieniu protestu, a dotyczyt niezabezpicczenia tenninu zwiania
oferuyj waznym wadium (gwarancje wadialn,) »» , kresie od 10 wrzesnia 2009 roku do
29 wrzesnig 2009 rohni. Termin waznosci wadium uplywal bowiem w dnia 9 wrzesnia
2009 roku i pomimo wczesniejszego pisma zamawiajacego 2 dnia 25 sierpnia 2009
roku wzywajacego wykonawcy do przediozenia wamosci wadium na przedhuzony

okres zwigzania oferta, ,.firma 16dzka" na to pismo nie odpowiedzialo skladajac
zamawiajacemu dopiero 29 wrzesnia 2009 roku gwarancje wadiafhg na przedhuzony
okres zwigzania ofert.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze od 10 wrzesnia 2009 roku do 29 wrzesnia 2009 roku

oferta , firmy 16dzkiej” niu byla zabezpieczona wadium, a zatem takze w dacie
wniesienia odwolania do KIO zamawiajacy nie dysponowat od tej fimy waznym



wadium na przedhzony okres zwigzania oferta.

Nie ulega tez watpliwosci, zc powyzsza kwestia powinna podlega¢ badaniu przez KIO
tymbardzej, ze zarart w tej kwestii zostal w postgpowaniu odwirfawczym
podniesiony i skoro KIO nie rozwazyla go zamawiajacy ma prawo podtrzymywaé go i
zadac jego oceny przez Sad Okregowy w postgpowaniu skargowym.

Zgodzi¢ nalezy si¢ w tym wzgledzie ze stanowiskiem skarzacego, ze Jirma 16dzka”
nie miala w powyzszych okoliczno$ciach interesu prawnego do wniesienia odwolania
w rozumieniu art, 179 pzp.

rnteres prawny, o ktorym tu mu™ musi dotyczy¢ tego konkretnego, a nie przyszego
postepowania ¢> zamowienie publiczne i polega na wykazani, ze odwolujacy sie
wzyskatby w tym postepowaniu zamowienie, gdyby jego oferta nie zostala odrzucona.
Tymczasem jak trafhie podnosi skarzacy, oferta firmy t6dzkiej, gdyby nawet nie byla
odrzucona t,, podstawie (m 89 ust. I pkt 2 pzp. podlegalaby obligacyjnenu
odrzuceniu z innego powodu przewidzianego w art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, ktéry lo
nakazije zamawiajacenu wykluczanie wykonawcy, ktory nic wniost wadium (lub nic

przedhzyt wamosci gwarancji wadiahicj) na przedhuzany tkres zwigzania oferts, co -

mzgodnie z art, 24 ust. 4 pzp jest rownoznaczne z odrzuceniem clerty lakiego
wykonawcy.

Tafin sytuacja miala miejsce w sprawie niniejszej co wyzej wskazano. Nie ulega
watpliwosci, Zze oferta -.firmy 1odzkiej” nie byla zabezpieczona wadium od fO
wrzesnia do 29 wrzesnia 2009 roku, a zatem gdyby nawet doszlo do uprawomocnienia
zaskarzonego wyroku KIO i jego wykonania przez zamawiajacego bylby on i tak
zobowigzany wykluczy¢ tego wykonawce z postgpowania z powodu wyzer
wskazanego, co oznacza, ze wykonawca ten nie moze w tym postgpowaniu uzyskac
zamowienia, a zatem nie miat interesu prawnego we wniesieniu odwolania do KJOp
modac nalezy juz odnosnie samego faktu ni odbezpieczenia oferty , firmy t6dzkiej”
wadium w okresie od !0 wrzesnia do 29 wrzesnia 2009 roku, iz niezasadne jest
twierdzenie tegoz wykonawcy, ze Zlozenie gwarancji wadialnej zamawiajacenmu
dopiero w dniu 29 wrzesnia 2009 roku, gdy termin zwigzania oferta i waznoscia
wadium uplynat w dniu 9 wrzesnia 2GG9 roku z przedhizeniem jej waznosci od 9
wrzesnia 2009 roku wypelnia w-arunki ustawowe.

Whiesienie bowiem wadium te nie to samo co jego ustanowienie, W przypadku
wadium wniesionego w formie gwarancji jak w przedmiotowej sprawie - jest ono
skutecznie wniesione dopiero gdy najpozmiej w terminie skiadania ofert zamawiajacy
otrzyma stosowny dokument., a zatem w oliwili fizycznego wejscia przez
zamawiajacego w posiadanie takiego dokumentu, a z jego tresci wynikac bedzie
termin waznosci co najmniej tozsamy ? terminem zwigzania oferta.

Obowigzek zachowania przez wykonawce waznosci wadium istnieje tak dlugo jak
dlugo Liwa termin zwigzania przez niego ofertg. Wadium musi wiec by¢ wazne przez
caly okres zwigzania oferts. Przedhizenie okresu zwigzania oferta jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przedhuzeniem okresu waznosci wadium, albo jezeli nie jest to
moZliwe z wniesieniem nowego wadium na przedhuzony okres zwigzania oferta.

Skoro wadium powinno by¢ wniesione na caly okres zwigzania oferta -
przedstawienie gwarancji lub porgczenia na okres krdLszy niz wskazany przez
zamawiajacego termin zwigzania oferta bedzie skutkowat wykluczeniem z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4. Zamawiajacy w przypadkach
wskazanyclt w ustawie ina obowigzek zwrocenia si¢ do wykonawcow o przedhuzenie
waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium na wydhzony okres, Art. S5 ust 2

pozala zamawiajacemu zwideic ue o przedhuzenie terminu zwigzania oferty
Zgodzie wykonawcy powinna towarzyszy¢ czynnos¢ wydhuzenia waznosci wadium
lub wniesienia nowego wadium na przedhzony okres zwigzania oferta, Ze wzgledu



na zawieszenie terminu zwigzania ofertg. wynikajace z wniesienia protestu, podobnie

* art, JSI ust. 2a przewidziano obowigzek zamawiajacego zwrocenia si¢ do
wykonawcdw o przedhizenie waznosci wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia Umowy po ostatecznym rozstrzygnigciu protestu

Stosownie do tresci popisu art. 181 ust. tustawy, wniesienie pnrtestu po zozeniu
otert powoduje, ze bieg terminu zwigzania oferta z mocy ustawy ulega zawieszeniu do
czasu ostatecznego rozstrzygniccia protestu. O zawieszeniu biegu terminu zwigzania
oferta zamawiajacy informuje na pismie wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu. Jednoczesnie , ponformowaniem o zawieszeniu biegu terminu
zwigzania oferta zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawcow do przedhuzenia
waznosci wadium lub wniesienia wadium na wydhizony okres. Powyzsza regulacja
zwigzana jest z tynk ze wniesienie protestu wywotuje skutki prwne wylacznie w
Odniesieniu do biegu terminu zwigzania oferta, natomiast nie wywiera jakiegokolwiek
wplywu na zobowigzania gwarantow i poreczycieli gwarantujacych albo

poreczaj acyeh zaplate wadi um.

Jak podkresl # Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 1 7 lutego 2003 roku sygn. V
Ca 69/2003: to oferent we wlasnym interesie winien $ledzi¢ tok postepowania

przetargowego zwlaszcza w sytuacii, gdy postepowanie to przedhuza si¢ na skutek
protestu wniesionego przez tego oferenta".

Brak waznosci wadium w calym okresie zwigzania oferta - a wigc rowniez
zaniechanie wniesienia wadium na wydhzony okres zwigzania oferts skutkuje
wykluczeniem wykonawcy, co wyrazne wynika z u-esci art. 24 ust. 2 pkt 4 upzp.
Radium nusi by¢ wazne przez wszystkie dni zwigzane oferta. lak wiec wadium musi
hyc przedhzone przed koncem okresu wazmosci wadium. Wadium musi by¢ wame w
dacie kazdej czynnosci podejmowanej w postgpowaniu, bowiem jego istota jest
zabezpieczenie zamawiajacego przed niesolidnoscia wykonawcy, ktory, moghy
odmdowi¢ podpisania umowy, a zatem musi by¢ wazne w terminie wyznaczonym na
dzien zawarcia umowy.

Natomiast w orzeczeniu z dnia 26 10 2009 roku (sygn. KIO/UZP 1270/99) Krajowa
Izba Odwolawcza uznala, 1z nawet jesfi zamawiajacy zaniechat obowigzkowej

czynnos$ci wezwania wykonawcy do przedhuzenia wadium, jak nakazuje ark I Siust. 2
a upzp. to zaniechanie to nie zwalnialo odwohyjacego od obowigzku przeczenia
wadium z wiasnej inicjatywy, Odwolujacy korzystat ze -srodkéw ochrony prawne; i
posiadal informacje dotyczace przynajmniej przyblizonej daty ostatecznego
rozstrzygniecia protestu. W oparciu o przepisy usuwy, byl rowniez swiadony
skutkéw wykluczenia z postgpowania, jakie powoduje brak zabezpieczenia oferry
wadium p-zez caly okres zwigzania ofertg. 2 uwagi na profesjonalny charakter swoje;j
dzialalnosci, odwolujacy winien dolozy¢ nalezytej starannoscei i nie przeoczy¢, iz
nastgpit uplyw terminu wziioscr wadium, powodujacy utrate interesu prawego w
uzyskaniu zamowienia. Brak zabezpieczenia oferty wadium i podleganie
Obligatoryjnenmu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, implikuje brak interesu
prawnego po stronie odwolujacego. Przepis art. T 79 przyzmajacy prawo do
kotzystan ja ze srodkéw ochrony prawnej, wykonawcom JeZeli .jeb interes prawny w
uzyskaniu zamowienia doznaj lub moze doznaé uszczerbku odnosi si¢ wiec wyraznie
do zindywidualizowanego interesu prawnego wykonawcy, polegajacego na
pozbawieniu moZiwcwici uzyskania zamowienia w danym postepowaniu, co
potwierdza przewazajaca linia orzecznicza Krajowej [zby Odwolawczej,

Podkreslenia wymaga okolicznosé, iz wykluczenie wykonawcy, ktdry nie legitynuje
sic wadium waznym przez caly okres zwigzania oferta (podstawowy, przedhuzony)
jest obligatoryjne inie podlega uznaniu. Potwierdza lo orzeczenie KIO z dnia 301 ipca
2009 roku (sygn, akt; KIO/UZP 911/09), zgodnie z ktérym zamawiajacy wobec
zaistnieniu przestanki okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 npzp byl zobowigzany



wykfuczye odwolyjacego z udziali w postgpowaniu a przepisy ustawy nie okreslaja
zadnego odstepstwa od tego obowiazku.

To mt na zamawiajgcym cigzy obowigzek czuwania, aby postepowanie bylo
zabezpieczone waznym wadium az do chwili zawarcia umowy. Wprost przeciwnie,
zabezpieczenie o feny wadium lezy w biloresic wykonawcy. Jezeli zamawiajacy
dokonat wszelkich aktow starannosci wynikajacych z ustawy, to wykonawca nie
przedhuzajac wamosci wadium w istocie dat wyraz swej woli nieuczestniezenia w

dalszym postgpowaniu.

Konkludujac stwierdzi¢ nalezy, co nastgpuje; przepis art. kd ust. 2a upzp przewiduje
wprawdzie rygor wykluczenia wykonawcy z udzialu w postgpowaniu, jednak
podstawy tego wykluczenia nie stanowi. Wylgczng podstawa wyelimnowania

wykonawcy z udzialu w postepowaniu, wobec nie wniesienia przez wykonawce
wadium, ,, 1y,n na przediuzony okres zwiazania oferta, jest przepis art. 24 ust. 2 pt 4
upzp zgodnie z ktdrym w postepowaniu o udzielenie zabezpieczenia wyklucza sig
wykonawcow. ktorzy nie wniesh wadium, w iym rowniez na przedhizony okres
zwigzania oferta, lub nie zgodzili si¢ na przedhuzenie okresu zwigzania oferta,
Pl-zcnos/ac powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy, zwazy¢
nalezy , iz zamawiajacy powiadomit wszystkich wykonawcow o zawieszeniu terminu
zwigzania ofertg oraz wezwat ich, pod lygorem wykluczenia Z postepowania, dc
przedhuzenia waznosci wadium lub wniesienia wadium na wydhizony okres - dopelnit
cigzgcych na nim rygoréw wynikajacych (art 1 S[ ust. 2 upzp;.

Skoro zatem - co w przedmiotowej sprawie jest niewatpliwe, - dokument
przediuzonej gwarancji wadialnej Konsorcjum fim: LWtSTMRNT £ODZKI Spoka
Akcyjna REMO-BUD 1.6d7 Stanistaw Jedrzejczak wniosto dopiero w dniu 29
wrzesnia 2009 roku., a zatem przez okres od 10 wrzesnia do 29 wrzesnia 2009 mku
oferta nie byl zabezpieczona wadium, to obligatoryjne zastosowanie winien znalez¢
przepis ark 24 ust. 2 pkt 4 w zw, z art. 181 ust. 2a ustawy.

W konsekwencji uznaé nalezy, iz brak zabezpieczenia oferty wadium i podleganie

obligatoryjnemu wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, implikuje brak interesu
prawnego po stronie -odwolujacego.

Brak mnteresu prawnego Konsorcjum przesadza zas o fikcje, iz nie przystugyj* ma
fcuUd ochrony prawnej przewidziane y, ustawie p,1wo Zamowien publicznych.

Skutkiem za$ tego powinno by¢ oddalenie odwolania juz w postepowaniu
odwolawczym przed KIO.

Nie mozna zgodzie gi; v tymmielscu réwnie2 z Stanowiskiem dowchijaeego, iz
wykonawca, ktorege oferm zostata odrzucona nie ma obowigzku zachowania
cigglosci wadium, gdyz zgodnie z art. 46 ust. 2 pkt 3 pzp zamawiajacy ma obowigzek
niezwlocznie zwrocie wadium na wniosek wykonawcy, ktdrego oferta zostala
odrzucona, a nastepnie gdy w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu
uniewazniono czynno$¢ odrzucenia oferty zamawiajacy wzywa takiego wykonawce
do ponownego wniesienia wadium, a wykonawca wnosi wowczas wadium w terminie
okreslonym przez zamawiajacego (art. 46 ust, 3 pzp).

Nalezy bowiem zauwazy¢, te sytuacja zwrotu wadium przewidziana w art. 46 ust. 2
Pkt 3 pzp wchodzi w gre tylko wowcezas gdy wykonawca ktorego oferta zestala
Wrzucona zwrdci si¢ do zamawiajacego z, takim wnioskiem o zwrot wadium.

W sprawie niniejszej ,,firma 10dzka' z takim wnioskiem nie tylko. Ze nie wystapita,
ale w ogole nie zareagowala na pismo zamawiajacego wzywajace do przedhuzenia



waznosci wadium z dnia 25 sierpnia 2009 roku przed uph-wem terminem waznosci
jego wadium, ale dopiero w dniu 29 wrzesnia 20U9 roku Zozyla dokument o
przediuzeniu waznosci gwarancji wadia!ng;.
Stanowisko odwolujacego si¢ jest wice nickonsekwentnie, skoro twierdz, ze nie miat
obowiazku przedhiza¢ wazmosci wadium, to czemu dokonat lej czynnosci w dniu 29
wrzesnia 2009 roku, a wiee juz po wniesieniu odwolania do KIO (co mialo migjsce ifl
wrzesnia 2009 roku), a przed jego rozpoznaniem (co nastgpilo 4 pazdziernika 2009
roku).

stanowiskiem skarzgcego Ze instytucja zwrolLu wadium
Nalezy wige przyjac za

przewidziana w art. 46 ust.2 pkt 3 pzp ma zastosowanie tylko na wniosek wykonawcy

ktérego oferte odrzucono, a skoro wykonawca takiego wniosku w tym zakresie nie
Zlozyt to ma on takie same prawa i obowiazki jak pozostali wykonawcy, a zatem miat

on obowigzek przed uptywem terminu waznosci wadium (tj. przed 9 wrzesnia 2099 r)
przedhizy¢ jego wamos¢ na przedhuzony okres zwigzania oferta (spowodowac
wniesieniem protestu), tym bardziej, ze byt do tego wezwany przez zamawiajacego
pismem z dnia 25 sierpnia 2009 roku.

Reasumujac wszystkie powyzsze rozwazania uznac nalezy iz skarga jest
uzasadniona i odnosi skutek w postaci zmiany zaskarzonego wyroku Ki O na

podstawie art. 9S ust. 2 zd, Tl przez oddalenie odwolania wykonawcy

PHSTMENT LODZKI Spélka Akcyjna RLMO-BI ID £6dz Slani®aw Jedrzejczak z
powoddw wyzej wskazanych.

Konsekwencja powyzszego rozstrzygniecia merytorycznego byla zmiana
rozstrzygniecia o kosztach postgpowania odwolawczego migdzy uczestnikami.

O kosztach powyzszych 1 kosztach postepowania skargowego orzeczono wigc na
zasadzie art, 191l ust. 5 pzp stosownie do wyniku calego postepowania.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze rozwazania ohtz po wydane w nich
w sentencji wyroku.
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