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WYROK

z dnia 27 wrze$nia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2018 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrze$nia 2018 roku przez
wykonawce Lukmir Bud spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - 12 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Toruniu

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Lukmir Bud spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Lukmir Bud spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Lukmir Bud spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Toruniu na rzecz Zamawiajgcego Skarbu Panstwa - 12 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego w Toruniu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ...ccccovoeiiriereeeee

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Toruniu - prowadzi

postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

Sygn. akt: KIO 1836/18



pod nazwg ,Remont budynku nr 60, przy ul. Podgoérska 16 w Toruniu".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 20 lipca 2018 r. pod numerem 592093-N-2018.

12 wrzeénia 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 i 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
Odwolujgcy wnidst odwotanie od rozstrzygniecia postepowania, w tym od odrzucenia oferty
Odwolujgcego zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bledne jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Wykonawcy, jako niezgodnej - w czesci, stanowigcej kosztorys ofertowy - z tre$cig

SIWZ i zawierajgcej niezgodnosci, nie podlegajace usunieciu (konwalidacii tejze
oferty),

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie jego zastosowania w przypadku
konieczno$ci poprawienia zapisow kosztorysu ofertowego niezgodnych z SIVZ,
ktérych zmiana nie miata istotnego wptywu na tres¢ oferty,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy przez btedne jego
zastosowanie i odrzucenie oferty Wykonawcy, jako niezgodnej - w czesci,
stanowigcej kosztorys ofertowy - z treScig SIWZ i zawierajgcej niezgodnosci, w
zwigzku z zaniechaniem usuniecia tych niezgodnosci w trybie zgdania wyjasnien
dotyczacych tresci kosztorysu ofertowego, w tym ujawnionych przez Zamawiajgcego
brakéw wymaganych zapiséw dot. zbiorczego zestawienia materiatéw, sprzetu i
robocizny,

4) art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru - niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia - najkorzystniejszej

oferty firmy Jawor" Sp. z 0.0., ul. Bolestawa Chrobrego 121, 87-100 Torun
(,Konkurent") w okoliczno$ciach ktére uzasadniaty uznanie oferty Wykonawcy za
oferte najkorzystniejszg, albowiem ta przedstawiata najbardziej korzystny bilans ceny

i pozostatych kryteriéw, odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty Konkurenta oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie badania
i oceny ofert, ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu ztozone zostaty tylko dwie oferty
tj. Odwotujgcego i konkurenta. Odwolujacy wskazat, ze w omawianym przypadku ma interes
w uzyskaniu zamédwienia, bedacego przedmiotem przetargu oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, a tym samym moze zosta¢
pozbawiony szans na uzyskania zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazata, ze przedmiotem zamédwienia opisanym w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ), opracowang na potrzeby przeprowadzenia
postepowania jest remont budynku nr 60, przy ul. Podgérska 16 w Toruniu.

Zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ, szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zostat okreslony
w: 1) specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych (zatacznik nr 1 do
SIWZ); 2) specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych - roboty
elektryczne (zatgcznik nr 1.1 do SIW2Z); 3) kosztorysie naktadczym - branza budowlana
(zatgcznik nr 2 do SIWZ); 4) kosztorysie nakladczym - branza elektryczna (zatgcznik nr 2.1
do SIWZ); 5) projekcie umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ).

Zamawiajacy jednoznacznie okres$lit rodzaj wynagrodzenia za wykonanie zamoéwienia,
ustalajgc, ze bedzie to wynagrodzenie kosztorysowe, a wysoko$¢ wynagrodzenia bedzie
ustalona na podstawie ztozonej przez niego oferty. Z kolei sposoéb obliczenia ceny ofertowej



na podstawie zestawienia planowanych do wykonania prac zostat podany w Rozdziale Xll
SIWZ, zgodnie z ktérym: (-) wykonawca okresla cene realizacji zamowienia poprzez
wskazanie w Formularzu ofertowym stanowigcym zatacznik nr 3 do SIWZ, tacznej ceny
ofertowej brutto za realizacje przedmiotu zaméwienia (pkt 1), (-) cene oferty wykonawcy
winni wyliczy¢ na podstawie kalkulacji kosztorysowej rob6t sporzgdzonej w oparciu

o przekazane im kosztorysy naktadcze (zatgczniki nr 2 2.1 do SIWZ) jako sume iloczynow
ilosci ustalonych jednostek przedmiarowych i ich cen jednostkowych, powigkszong o nalezny
podatek od towarow i ustug VAT (pkt 2 zd. 1), (-) taczna cena ofertowa brutto musi
uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z
opisem przedmiotu zaméwienia okreslonym w zatgcznikach (nr 12 oraz 2.1) do SIWZ oraz
zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym zatgcznik nr 4 niniejszej SIWZ (pkt 4).
Zamawiajacy, zaznaczyt, ze wykonawca nie powinien traktowaé opisow poszczegoélinych
pozyciji przedmiaru robot jako ostatecznie definiujgcych wymagania dla danych rob6t. Nawet
jezeli w przedmiarze robo6t tego nie podano, Wykonawca winien przyjmowac, ze roboty ujete
w danej pozycji muszg by¢ wykonane wedtug specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych, obowigzujgcych przepiséw technicznych i wiedzy technicznej oraz
projektu umowy (pkt 8).

Zamawiajacy, zobowigzujac wykonawcdw do obliczenia ceny oferty z nalezytg starannoécia,
uczynit zastrzezenie, ze: (-) w przypadku nie ujecia w tych cenach wszystkich robét (prac)
podanych w przedmiarach robét, Wykonawca, z ktérym zostanie podpisana umowa nie
otrzyma za nie dodatkowego wynagrodzenia (pkt 2 zd. 2), (-) wyklucza sie mozliwosc¢
roszczen Wykonawcy z tytutu btednego skalkulowania ceny lub pominiecia elementow
niezbednych do wykonania zamowienia (pkt 9).

W ramach opisu przygotowania oferty, Zamawiajgcy w Rozdziale X, okre$lajgc czesci
sktadowe kosztorysu ofertowego, zwrécit uwage m.in., ze w celu wyceny planowanych robot
przekazuje wykonawcom przedmiar robét (stanowigcy czes$é kosztorysu naktadczego
zatgcznika nr 2 2.1 do SIWZ), stuzacy uszczegotowieniu opisu pozycji przedmiarowych.
Zamawiajgcy postanowit, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty w Przetargu bedzie
postugiwac sie nizej wymienionymi kryteriami oceny: cena oferty - waga: 60 %, okres
gwarancji - waga: 20 %, termin realizacji - waga 20 %.

Na sfinansowanie realizacji przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy postanowit
przeznaczy¢ kwote 1.156.684,87 zt (brutto). Do Przetargu przystapito dwoch wykonawcow, a
mianowicie: (1) Lukmir Bud Sp. z 0.0., ul. Bydgoska 1, 87-100 Torun, (2) Jawor" Sp. z o.0.,
ul. Bolestawa Chrobrego 121, 87-100 Torun - ktérzy przedstawili cene ofertowg (brutto) w
wysoko$ci odpowiednio: 979.742,77 zt oraz 1.236.449,75 zi, oferujgc jednoczes$nie takie
same warunki realizacji zamowienia w zakresie okresu gwarancji oraz terminu realizacji
(uzyskujac maksymalng liczbe punktow).

W dniu 7 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawce, przesytajagc do jego
wiadomosci korespondencije e-mailowg, o wyniku postepowania, a mianowicie o odrzuceniu
oferty Wykonawcy i wyborze oferty Konkurenta jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy,
uzasadniajagc decyzje o odrzuceniu, po pierwsze - wskazat na jeden z warunkow sposobu
obliczenia ceny ofertowej, jaki zostat okreslony w Rozdz. Xl pkt 2 zd. 1, po drugie - zwrécit
uwage na wymagania zawarte w SIWZ, dotyczace czesci skladowych kosztorysu
ofertowego, sposobu jego sporzadzenia, w tym wyceny planowanych robét na podstawie
udostepnionego przez Zamawiajgcego przedmiaru robét (mylne odwotanie Zamawiajgcego
do zapisu SIWZ w tym zakresie faktycznie dotyczylo Rozdziatu X pkt 1 ppkt 1.2).
Jednocze$nie wskazat na 9 przypadkéw niezgodnosci pomiedzy trescig kosztorysu
ofertowego, a trescig kosztorysu naktadczego, ktére mozna zbiorczo przyporzadkowac

do czterech rodzajéw niezgodno$ci, a mianowicie niezgodnoéci, zwigzanych z:

(1) oznaczeniem okreslonego rodzaju materiatu oraz podania innej jednostki miary w

kosztorysie ofertowym w poréwnaniu z kosztorysem naktadczym (poz. 29 - KNR 4-
01 1212-14, 30 - KNR 4-01 1212-02, poz. 32 - KRN-W 2-02 1206 02);

(2) dodaniem sprzetu lub materiatu przez Wykonawce - w ramach kalkulacji wtasnej
Wykonawcy (poz. 15, poz. 31 - KNR 4-01 1212-02, poz. 33 KNR 4-01 1301 06);

(3) brakiem okreslenia jednej pozyciji w kosztorysie ofertowym (poz. 20 - KNR-W 2-02
0504-01),

(4) brakiem zbiorczego zestawienia tabelarycznego materiatéw, sprzetu i robocizny.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty
Wykonawcy, ograniczyt zgodnos$¢ tejze oferty wytacznie do kosztorysu nakladczego,



podczas gdy z tresci SIWZ wynika, ze oferte sporzgdza sie rowniez zgodnie z projektem
umowy, a zatem w perspektywie okreslonego sposobu dokonywanych rozliczen.

Z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Wykonawcy nie wynika, ze wskazane przez
Zamawiajgcego niezgodnosci pomiedzy ofertg (kosztorysem ofertowym), a trescig SIWZ nie
kwalifikujg sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Ustawy. Tymczasem przyjeta przez
Zamawiajgcego podstawa do odrzucenia oferty Wykonawcy znajduje zastosowania
wytacznie w przypadku, kiedy rodzaj niezgodno$ci nie pozwala na wszczecie postepowania
konwalidacyjnego. Zamawiajgcy, przyjmujgc powotang podstawe prawng do odrzucenia
oferty, uznat, ze oferta w czesci stanowigcej kosztorys ofertowy jest niezgodna z SIWZ, w
tym kosztorysem naktadczym, a ponadto ocenit, Ze niezgodnos¢ ta nie jest omytkg w
rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy. Oznacza to, ze zdaniem Zamawiajgcego niezgodnos¢ ma
charakter zasadniczy i nieusuwalny. Tymczasem analiza niezgodno$ci wskazanych przez
Zamawiajgcego prowadzi do przeciwnego wniosku.

W ocenie Odwolujacego, wskazane przez Zamawiajgcego niezgodnosci kwalifikowaty sie do
usuniecia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, albowiem poprawienie ich przez
Zamawiajgcego nie powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty. Taka ocena dotyczy
przede wszystkim niezgodnosci postanowien w kosztorysie ofertowym w poréwnaniu z
kosztorysem naktadczym zwigzanych z:

- okresleniem innego wymiaru stopnia zuzycia farby (poz. 29 i 30),
- okresleniem innej jednostki miary (poz. 32).

W omawianym przypadku charakter niezgodnosci wskazuje na posta¢ omytki, a wiec
niezamierzonego btedu. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze sam Zamawiajgcy nie ustrzegt sie
omytki, wskazujgc w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty Wykonawcy, ze zachodzi
niezgodnos$¢ w kosztorysie ofertowym w pozycji 35 KNR 2-02 0902 03 w poréwnaniu z
kosztorysem naktadczym, podczas gdy analiza zapisu wskazanej pozycji prowadzi do
whiosku, ze w tym zakresie istnieje petna zgodno$¢ zapisu kosztorysu ofertowego z
kosztorysem naktadczym.

W przypadku niezgodnosci zwigzanych z dodaniem sprzetu (poz. 15 i poz. 33) lub materiatu
(poz. 31) przez Wykonawce Odwotujgcy wskazat, ze w przeciwienstwie jednak do charakteru
niezgodnosci w postaci omytki, Wykonawca w tym przypadku dziatat w przekonaniu o
istnieniu uprawnienia do uzupetnienia kosztorysu naktadczego, albowiem interpretacja
niektérych postanowien SIWZ (w tym wzoru umowy) prowadzita do wniosku o mozliwosci
wskazania - zgodnie z wiedzg techniczng Wykonawcy oraz projektem umowy - wszystkich
rob6t (prac) w ramach nalezytego wykonania zamdéwienia. W szczegoélnosci, zgodnie z SIVZ
wykluczona zostata mozliwos¢ roszczeh Wykonawcy z tytutu btednego skalkulowania ceny
lub pominigcia elementdw niezbednych do wykonania zaméwienia (Rozdz. Xl pkt 9).
Dodatkowo, stosownie do § 3 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ,
Zamawiajacy ustalit, ze wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy, zgodnie z ofertg
Wykonawcy, odpowiada nie tylko zakresowi robét przedstawionemu w przedmiarze robét,
ktory byt zamieszczony w zatgczniku do SIWZ, ale rowniez zawiera ponadto nastepujgce
koszty: wszelkich robdt przygotowawczych, porzadkowych, koszty utrzymania zaplecza
budowy oraz inne koszty wynikajgce z niniejszej umowy, (w tym, zgodnie z § 3 ust. 4,
~wszelkie inne koszty niz okreslone w § 3 ust. 3"). W przypadku uznania przez
Zamawiajgcego, ze ,dodanie sprzetu lub materiatu” jest niezgodne z SIWZ, Zamawiajgcy
mogt w fatwy sposdb dokonaé poprawienia oferty Wykonawcy - usung¢ wskazane pozycije z
kosztorysu, a w konsekwencji przeprowadzi¢ postepowanie konwalidacyjne w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy, albowiem nie powodowatoby to istotnej zmiany oferty. Takie
wprowadzenie zmian w treci oferty przez Zamawiajgcego tgczytoby sie z ich analizg przez
Wykonawce, ktory mogtby wyrazi¢ sprzeciw albo zaakceptowac takie zmiany. Zamawiajacy
nie podjat jednak jakichkolwiek czynnosci procesowych w trybie art. 87 ustawy.

W przypadku niezgodno$ci w zakresie ujawnionego braku wyceny materiatu (poz. 20),
Odwolujgcy podat, ze faktycznie omawiany wypadek nie ma w ogole charakteru
niezgodnosci, a co najwyzej moze by¢ oceniany w kategorii pominiecia. Jakkolwiek - co do
zasady - przypadki pominiecia wyceny poszczegodlnych pozycji w kosztorysie ofertowym
moga stanowi¢ ograniczenie w dopuszczalnosci przeprowadzenia postepowania
konwalidacyjnego, to jednak zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy, przewidujgc takie wypadki,
wskazat, ze jedynym skutkiem nie ujecia w cenie ofertowej wyceny elementu bedzie utrata
uprawnienia do otrzymania wynagrodzenia za wykonane prace w tym zakresie (Rozdz. Xl
pkt 2 zd. 2).

W zakresie braku zamieszczenia w kosztorysie ofertowym wymaganego zbiorczego
zestawienia tabelarycznego materiatow, sprzetu i robocizny, Odwotujgcy wskazat, ze
kosztorys ofertowy zawierat szczegotowe dane dotyczace kalkulaciji ceny ofertowej zgodnie z
SIWZ, pozwalajgce na prawidtowe rozliczenie po wykonaniu zamoéwienia w ramach



wynagrodzenia kosztorysowego. Jakiekolwiek niezgodnosci lub watpliwosci Zamawiajgcego
mogty zatem zostaé usuniete rowniez w wyniku przeprowadzenia procedury w trybie art. 87
ust. 1 ustawy. W przypadku zbiorczych zestawien, ktére de facto stanowig podsumowanie
szczegotowych danych, zawartych w gtéwnej czesci kosztorysu ofertowego, trudno jest w
ogole méwic¢ o ryzyku zwigzanym z prowadzeniem negocjaciji miedzy zamawiajgcym, a
wykonawca. Odwotujacy podat, ze wbrew przedstawionej przez Zamawiajgcego ocenie w
przedmiocie braku ww. zestawienia tabelarycznego, w kosztorysie ofertowym Wykonawca
zamiescit (obszerne) zestawienie tabelaryczne materiatéw, sprzetu i robocizny (str. 16-18
kosztorysu ofertowego). Odwotujgcy powotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.

W wyniku nieuprawnionego odrzucenia jego oferty, wybér oferty Konkurenta jako
najkorzystniejszej, pozostaje w sprzecznosci z art. 91 ust. 1 ustawy, albowiem to oferta
Wykonawcy przedstawia najkorzystniejszy bilans okre$lonych w postepowaniu kryteriéw
oceny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materiatlu w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 wrzesnia 2018 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Il.
Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy- Srodki

ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Iv.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, lzba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spoér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktdrych wywodzg
okreslone skutki prawne.

Powolujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze



wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogoélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego

to Odwolujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert

i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidlowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktdrym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia

takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)
V.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajagc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2014 roku pozy. 964 ze zmianami) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym
odwotaniem. Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie
do protokotu.

VI.

W zakresie poszczegélnych zarzutéw odwotania:

Stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwoltujgcego w odwotaniu odzwierciedla
czynnosci dokonywane w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, jak rowniez
odzwierciedla postanowienia Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (1), zarzutu naruszenia art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy (2) i zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust.
U3L

Na wstepie Izba podkresla, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego wobec wszystkich wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu z poszanowaniem zasad zamodwien publicznych oraz w zgodzie
z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze
ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej: SIWZ), odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit
ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw formalnych, btahych nie wptywajgcych na tresé
zlozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow
jakie zawiera oferta. Natomiast o zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesgdza ich
poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu

cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami

Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia -

w przedmiotowym postepowaniu. Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze,

ze niezgodnos¢ tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - ktéra
to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - zachodzi, gdy zawartos¢
merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem
przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia uksztattowanym



przez Zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom lub réwniez w sytuacji, gdy dany
wykonawca nie ztozyt oferty, bowiem nie ztozyt oSwiadczenia o tresci, ktora stanowitaby
odpowiedz na okreslone przez Zamawiajgcego w SWIZ wymagania.

Oczywiscie obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze SWIZ (poréwnaj: wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt VV Ca 1109/08),

a odzwierciedleniem znajomosci wymagan SWIZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego
co do przedmiotu zamdwienia, sposobu jego realizacji jest ztozona w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia oferta. Mogg jednakze zaistnie¢ sytuacje, w ktérych ztozona

w postepowaniu oferta moze by¢ niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi
w SWIZ, a przyczyna tej niezgodnos$ci moze by¢ wszelaka. Wykonawca skfadajgcy oferte
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, czyli nie sktadajgc okre$lonego i wymaganego
w dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia oSwiadczenia woli, musi bra¢ pod
uwage konsekwencje jakie go spotkajg, w szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania.

Zamawiajacy, dokonujgc oceny oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, posiada uprawnienia wynikajgce z poszczegolnych przepiséw ustawy, ale i
obowigzki jakie naktada na niego ustawodawca - jednakze realizacja tych prerogatyw musi
miesci¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu prawa. Wiasnie takim przepisem jest art. 87
ustawy, gdzie ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo ale i natozyt na Zamawiajgcego
obowigzek.

W mys$l art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zadania
w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.
Biorac pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien nie mozna méwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow
do sktadania wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢
w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tre$ci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert
wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach
kompetencji Zamawiajgcego - czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze
potaczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku
przeprowadzenia oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajacy korzystajgc z tego uprawnienia
wyjasnia zfozone przez wykonawce o$wiadczenie woli - czyli treS¢ oferty, czyli to, co byto

w niej zawarte na moment otwarcia ofert. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi
swoiste ,,narzedzie" Zamawiajgcego, dzigki ktbremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacii (oferty)
jednakze w tresci jaka zostata w ofercie zawarta. Uprawnienie Zamawiajgcego zadania

od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z wykonawca, ktérego
to tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej
oferty, z wytaczeniem przypadkoéw uregulowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym
jest rowniez fakt, ze wyjasnienia treSci ztozonej oferty nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty, a ograniczac sie moga jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera
zfozona juz oferta. Zamawiajacy nie moze wiec na podstawie wyjasnien ziozonych przez
Odwolujgcego dokonywaé zmian w tresci pierwotnie ztozonego przez wykonawce
oswiadczenia woli (oferty), nie moze takiej oferty uzupetni¢ o brakujgce w tresci oferty
elementy wymagane uprzednio w dokumentacji postepowania.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy w odniesieniu do pozyciji 15, 20, 29, 30, 31, 32 33, 35
kosztorysu ofertowego oraz niezamieszczonego w ofercie zestawienia tabelarycznego
materiatow, sprzetu i robocizny.

W zakresie pozyciji 15, 29, 30, 31, 32 33, kosztorysu ofertowego oraz niezamieszczonego
w ofercie zestawienia tabelarycznego materiatoéw, sprzetu i robocizny Odwotujacy
wskazywat, ze brak dokonania poprawy w ww. wskazuje na to, ze Zamawiajgcy uznat

te omytki za zasadnicze i nieusuwalne, podnoszac jednocze$nie, ze dokonanie poprawy
oferty w ww. zakresie nie powodowatoby istotnych zmian oferty. Zamawiajgcy w trakcie
rozprawy o$wiadczyt, ze omyiki - o jakich mowa powyzej - nie byly istotne i mogt



zastosowac art. 87 ust. 1 ustawy i dokonac poprawy tych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze dane niezbedne do poprawy tych omytek zawarte byty
w ofercie i mogt dokona¢ poprawy oferty Odwotujacego w tym zakresie w oparciu o dane
zawarte w ofercie.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego i podniesione przez niego zarzuty w zakresie wyzej
wskazanych pozycji kosztorysowych oraz zestawienia tabelarycznego materiatéw, sprzetu

i robocizny byly zasadne. Zamawiajgcy mogt skorzystac¢ z procedury wyjasnienia tresci oferty
o ile miat watpliwosci i w oparciu o informacje zawarte w ofercie dokonaé poprawy tresci
oferty badz to przez poprawienie wartosci jednostek dla poszczegdlnych pozyciji, badz przez
wykreslenie tych pozycji, ktdre nie znajdowaly sie w kosztorysie naktadczym przedstawionym
w dokumentacji postepowania o udzielnie zamodwienia. Natomiast w zakresie zestawienia
tabelarycznego materiatow, sprzetu i robocizny, ktérego zgodnie z SWIZ wymagat
Zamawiajacy nie byto w trakcie rozprawy sporne miedzy Stronami postepowania
odwotawczego, ze informacje zawarte w ofercie pozwalaty na podanie danych wymaganych
przez Zamawiajgcego w ww. zestawieniu. Za niezasadng nalezy uzna¢ argumentacje
Zamawiajgcego przedstawiong w czasie rozprawy a odnoszgca sie do zastosowania przez
analogie regulaciji art. 26 ust. 3 do polegajgcej na niewzywaniu do sktadania wyjasnien czy
tez poprawieniu tresci oferty z uwagi na to, ze w ocenie Zamawiajacego w oparciu o inne
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ oferta ta podlega odrzuceniu. Procedura okreslona
w art. 26 ust. 3 nie moze by¢ analogicznie stosowana w przypadku badania oferty i poprawy
tresci tej oferty na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy, bowiem ustawodawca w tym zakresie
natozyt na Zamawiajgcego ustawowy obowigzek poprawienia bledéw w ofercie, o ile
oczywiscie ich poprawa jest dozwolona w granicach prawa.

W odniesieniu do pozycji 35 kosztorysu ofertowego stanowisko Odwotujacego nie bylo
zasadne w odniesieniu do twierdzenia, ze Zamawiajgcy sam nie ustrzegt sie omyiki
wskazujgc w pismie z 7 wrzesnia 2018 roku stanowigcym zawiadomienie o wyniku
postepowania w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego,
wskazujac, ze w ramach tej pozycji zachodzi niezgodnos¢ w ofercie. W kosztorysie
naktadczym zatgczonym do SWIZ Zamawiajacy okreslit warto§¢ w pozyciji 35 nastepujgco

,0,4335 m-g/mz", natomiast w ofercie Odwotujgcego wartos¢ ta wynosi ,,0,4535 m-g/m2”.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy réwniez w zakresie tej pozycji oswiadczyt, ze mozliwe byto
jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie Izby, uwzgledniajg
stanowisko w uzasadnieniu faktycznym odwotania przedstawione przez Odwotujgcego

w zakresie pozyciji 35 kosztorysu ofertowego nalezy uznac, ze w zakresie tej pozycji
kosztorysu ofertowego nie zostat podniesiony skutecznie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1i2
pkt 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Odwotujgcy nie argumentowat,

ze w kosztorysie ofertowym popetnit nieistotny btad, ktéry Zamawiajgcy mégt poprawic
samodzielnie, lecz powotat sie na zgodnos¢ tresci oferty i treSci SWIZ - kosztorysu
naktadczego. Izba rozstrzyga odwotanie w zakresie podniesionych zarzutéw, natomiast

o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawne;j (tak Sad
Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09). Tym samym

w ocenie Izby niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SWIZ nie zostata w przypadku pozyciji

35 zakwestionowana przez Odwotujgcego, bowiem nie zostat w tym zakresie postawiony
zarzut - brak faktycznej argumentaciji. Izba nie ma uprawnienia do przyporzgdkowania
wskazywanych w petitum odwotania podstaw prawnych, jak réwniez nie ma uprawnienia

do przyjmowania argumentac;ji faktycznej odnoszonej w odwotaniu do innych pozycji
kosztorysowych, gdy Odwotujgcy nie czyni tego samodzielnie.

W odniesieniu do pozyciji 20 kosztorysu ofertowego (KNR - W 2-02 0504-01) Izba uznata,

ze zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne. PodkresSlenia wymaga, ze w kosztorysie ofertowym
nie zostaly zawarte przez Odwotujgcego ,kominki wentylacyjne”, czego Odwotujgcy

nie kwestionowat ani w uzasadnieniu odwotania, ani w trakcie rozprawy.

W ocenie Izby nie sposéb wzywa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie brakujgcej
tresci oferty. Izba wskazuje, ze zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie i znajdujgcym
odzwierciedlenie w doktrynie stanowiskiem wyjasnienia muszg ogranicza¢ sie wytgcznie do
wskazania sposobu rozumienia treSci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej
rozszerzac ani ograniczac. Brak treSci oferty wymaganej przez SIWZ prowadzi w zasadzie
do brak mozliwosci skonkretyzowania faktycznego zakresu wezwania do ztozenia wyjasnien.
Roéwniez Odwotujacy w trakcie rozprawy jak i w odwotaniu nie wskazat na czym miataby
polega¢ czynno$ci Zamawiajgcego oparte o regulacje art. 87 ust. 1 ustawy w przypadku
pozycji nr 20 kosztorysu ofertowego. Brak argumentacji w tym zakresie jak réwniez



przyznanie, ze pozycja ta zostata pominieta w kosztorysie ofertowy w sposéb obrazowy
uwypukla niezasadno$¢ podniesionego zarzutu. Nalezy znaczyc¢, ze nie sama mozliwo$¢
wyjasnienia treci oferty jest niezasadna, lecz brak wykazania w jaki spos6b wezwanie

do wyjasnien miatoby by¢ skonstruowane i czego w zasadzie dotyczy¢, w przypadku gdy
Odwolujgcy przyznaje brak w ofercie wymaganych przez Zamawiajgcego ,kominkéw
wentylacyjnych”, tak aby nie stanowito to wezwanie wezwania do zabronionych
nieuprawnionych negocjacji. Uzasadnienia takiego nie stanowi niewatpliwie cytowanie
orzeczen Izby czy sgdéw powszechnych, bowiem nie odnoszg sie one bezpo$rednio

do zaistniatej w tym postepowaniu sytuacji. W ocenie Izby nie moze zosta¢ uznana

za skuteczng argumentacja Odwotujgcego oparta o postanowienia SWIZ, bowiem

po pierwsze, w sposo6b jednoznaczny nalezy pokresli¢ kosztorysowy charakter
wynagrodzenia okre$lony przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego co wynika z dokumentacji postepowania i nie byto sporne miedzy
Stronami. Tym samym sporzadzenie i zatgczenie w ofercie kosztorysu ofertowego jest
niezbedne, co wiecej kosztorys ofertowy w takim wypadku stanowi element samej oferty,
ktéry podlega merytorycznej weryfikacii jak réwniez stanowi nastepnie podstawe

do rozliczania umowy. Po drugie, odwotanie sie przez Odwolujgcego w swojej argumentaciji
do ,pominiecia” nie moze zosta¢ ocenione przez Izbe w inny sposob niz przez stwierdzenie,
ze element ,kominki wentylacyjne” wymagany przez Zamawiajgcego nie zostat mu
zaoferowany. Dodatkowo Izba wskazuje, ze skoro wykonawca pomingt dany wymagany
element, co podat w uzasadnieniu odwotania, to potwierdzit, ze nie zawart go w ofercie.
Ustawa nie zna instytucji ,pominiecia” w ofercie tresci wymaganych dokumentacjg
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, dlatego tez nie moze by¢ owo
»pominiecie” ocenione inaczej jak niezgodnos¢ z trescig SWIZ. Podkreslenia wymaga
rowniez, ze ,kominki wentylacyjne” nie sg objete KNR dla pozycji 20 kosztorysu. lzba
podziela stanowisko Zamawiajgcego prezentowane na rozprawie w odniesieniu

do powotywanych przez Odwolujgcego tresci SWIZ, ktore jakoby miaty wskazywac

na dopuszczalnos¢ pomijania w ofercie wymaganych przez Zamawiajagcego w SIWZ
elementéw przedmiotu zaméwienia. Brak zaoferowania przedmiotu zamowienia, brak
ztozenia oswiadczenia woli w tym zakresie przez Odwotujgcego, nie moze by¢é sanowany
postanowieniami odnoszacymi sie do sposobu obliczenia ceny oferty (rozdziat XII pkt 2
SWIZ). Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w odniesieniu do tych postanowien SWIZ
Zamawiajacy, odnoszac sie do kalkulacji kosztorysowej, ktéra ma byé sporzadzona

w oparciu o przekazane kosztorysy naktadcze nie odnosit sie do pominiecia jakiejkolwiek
pozycji kosztorysu lecz - co nie ma znaczenia dla oceny braku zaoferowania okre$lonego,
wymaganego przedmiotu zamowienia, w tym wypadku ,komikow wentylacyjnych” - nie
ujecia w cenach wszystkich robét (prac) podanych w przedmiarach robét. Sposéb kalkulacji
ceny oferty, ktéry Zamawiajgcy zawsze jest obowigzany poda¢ w SWIZ nie moze by¢
podstawg do uzasadniania ,pominiecia” danego przedmiotu zaméwienia w ztozonej ofercie.
Izba zaznacza réwniez, ze brak zaoferowania konkretnej wymaganej przez Zamawiajgcego
pozyciji, wymaganego przedmiotu zamoéwienia - tak jak tu ,kominkéw wentylacyjnych” -
prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych Zamawiajgcemu przy uwzglednieniu
przedmiotowych wymagan okreslonych w SWIZ. Z SWIZ wynika w sposéb jednoznaczny,
ze w przygotowanej ofercie wykonawca miat przedstawi¢ kosztorys ofertowy sporzgdzony
metodg kalkulacji szczegdlnej (rozdziat X pkt 1.2. SWIZ). Nie uzasadnia rowniez stanowiska
Odwolujgcego odnoszenie sie do projektu umowy. Wskazany w uzasadnieniu odwotania
paragraf 3 projektu umowy odnosi sie rowniez do wynagrodzenia wykonawcy oraz ujmuje
informacje w zakresie ujecia w cenie wszelkich robét okreslonych w dokumentaciji.
Nadmieni¢ nalezy, ze projekt umowy w tym zakresie odnosi sie juz do etapu realizacji
umowy, a wszelkie okoliczno$ci znane - w tym opis przedmiotu zawarty w kosztorysach

- w tym przedmiot zamowienia zawarty w SWIZ winien zosta¢ zaoferowany i wyceniony

w ofercie. Uzupeinienia oferty o tresci jakie winny sie w niej znajdowa¢ na dzien sktadania
ofert, tak aby byta ona zgodna z tre$cig SWIZ nie moga by¢ uzupetniane w oparciu

o regulacje jakie przewidywane sg dla etapu realizacji zamowienia. Odwotujgcy podniost

w uzasadnieniu odwotania, ze brak wyceny poszczegolnych pozycji w kosztorysie ofertowym
stanowi ograniczenie dla prowadzenia postepowania konwalidacyjnego, na rozprawie
podniést, ze brak wystgpienia pozyciji w kosztorysie ofertowym, moze byé brzemienne

w skutkach dla wykonawcy - wszystko to wskazuje, ze Odwotujgcy miat Swiadomos¢ jaki
skutek dla niego niesie ze sobg brak podania w pozycji 20 ,kominkow wentylacyjnych”,

a poczyniona argumentacja zostata przygotowana na potrzeby przedmiotowego
postepowania odwotawczego.

Izba podkresla, ze w tym stanie rzeczy - tj. braku w ofercie Odwotujgcego ,kominkdéw
wentylacyjnych” - wezwanie do wyjasnien w zasadzie nie bytoby wezwaniem

do wyjasnien tresci oferty, bowiem w tym zakresie Odwotujacy nie ztozyt zadnego
oswiadczenia woli. Prowadzitoby zatem do nieuprawnionych negocjacji co do oSwiadczenia
Odwolujgcego, bowiem samo wezwanie musiatoby sie sprowadzac¢ do postawienia pytania

o zaoferowanie Zamawiajgcemu ,kominkéw wentylacyjnych” oraz jak ma by¢ wyceniona
oferta w tym zakresie, jakg ma przyjgé Zamawiajgcy metodologie poprawienia oferty oraz
skad i w jaki sposob pozyskaé warto$ci dla brakujgcego w ofercie przedmiotu. Nalezy mie¢
réwniez na wzgledzie, ze ztozone po terminie otwarcia ofert wyjasnienia mogg w okreslonych



przypadkach stanowi¢ w swej istocie zmiane oferty i w konsekwencji nowg oferte, dlatego tak
istotny jest zakres wezwania. Niewatpliwie nienaruszalno$¢ tresci ztozonej oferty, brak
mozliwosci negocjaciji tresci oferty przez wykonawce i Zamawiajgcego oraz dopuszczalno$é
korekty oferty jedynie w zakresie uchybierh enumeratywnie wskazanych w art. 87 ust.2
ustawy stanowi kanon stosowania art. 87 ust.1 ustawy. Jak uzasadnit Sagd Okregowy we
Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna,
niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub
btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej
czesci oferty, co do ktorej wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne dane pozwalajgce na
ocene oferty lecz tego zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w
terminie p6zniejszym jest uzupetieniem oferty o nowg tre$¢, ktéra ma istotny wptyw na
ocene oferty wskazujgca na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu Okregowego w
Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. lll CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez
wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)”. Nalezy tu
roéwniez zwroci¢ uwage za Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z 29 marca
2012 r. w sprawie C-599/10 Slovensko a.s.), ze ,dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca
mogta zwrdci¢ sie do kandydata, ktdérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng

z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z Zzgdaniem udzielenia wyjasnien w tym
wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby
ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, Ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te
oferte potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady réwnego
traktowania. Ponadto z art. 2, pozostatych przepiséw dyrektywy 2004/18, zasady rébwnego
traktowania i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuaciji instytucja
zamawiajgca byla zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci
nie mogg sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym
wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnoéci oferty wynika jedynie z uchybienia
ich obowigzku dochowania staranno$ci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak
samo jak inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie w szczegdlnosci,
by w drodze wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych
aspektach w szczegdlnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by
usung¢ oczywiste bledy rzeczowe, pod warunkiem ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Wskazany artykut nie sprzeciwia sie zatem
rowniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis, jaki jest przewidziany

w art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze
na pi$mie zazada¢ od kandydatéw udzielenia wyjasnien w przedmiocie oferty, nie zadajgc
jednak i nie przyjmujac jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien
dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania
réznych kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury selekciji ofert

i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze

w sposob nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do ktorych to zadanie
bylo skierowane.” (oraz orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie C-387/14 Esaprojekt
Sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu t-6dzkiemu - z pytania prejudycjalnego Krajowej Izby

Odwotawczej; orzeczenie z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i
Gama J. L. przeciwko Polskiemu Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A. - z pytania
prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej; orzeczenie z dnia 29 marca 2012 roku w
sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre verejne obstaravanie;
orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S).

Zgonie z art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty -
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy

w ofercie innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1i 2 ustawy, ktére polegajg na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty. Szczegolny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone koniecznoscig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci rownego traktowania
wszystkich wykonawcéw. Charakter tych omylek, niezaleznie od ich skomplikowania,
powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktdrg

to czynnos¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca - co wynika z orzecznictwa Izby,
sgqdow powszechnych jak réwniez orzecznictwa Trybunatu.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegding forme prowadzgcg
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez



obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegotowe

i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng
regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem
publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkéw finansowych.
W obliczu tego cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno
by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtbwnym zadaniem jest doprowadzenie

do zawarcia umowy - to odstagpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg
regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ, a w konsekwencji prowadzic¢
do wyboru w postepowaniu oferty, ktora nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego.
To zadaniem wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie oferty zgodnej
z wymaganiami SWIZ, natomiast Zamawiajgcy - jedynie w granicach prawa - winien
dokona¢ samodzielnie poprawy zaistniatej w niej bledoéw, bez ingerencji wykonawcy oraz

w oparciu o informacje zawarte w ofercie.

Na uwage zastuguje fakt, ze uwzgledniajac, ze oferta stanowi jednostronne o$wiadczenie
woli, ktére zawiera propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej
przepisu mozliwa jest ingerencja w o$wiadczenie wykonawcy.

Nieistotnos¢ lub istotno$¢ zmiany treSci oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana
powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego postepowania i danej oferty, bowiem sam
ustawodawca postugujgc sie nieostrym okresleniem owych omytek wskazat na koniecznos¢
odniesienia owej czynnosci do konkretnego stanu faktycznego (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt Xll Ga 102/09). Niewatpliwie
tre$¢ oferty zawiera istotne postanowienia, ktore zawiera¢ bedzie umowa czyli

w szczegoélnosci postanowienia dotyczgce przedmiotu zaméwienia i ceny, ale oczywiscie
katalog ten jest otwarty i nie ma mozliwosci jego jednoznacznego zdefiniowania.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego w odniesieniu do pozycji nr 20 kosztorysu
ofertowego w zakresie brakujgcych ,.kominkéw wentylacyjnych” nie jest zasadna
i nie zostata przez Izbe uwzgledniona. W odniesieniu do pozyciji nr 35 kosztorysu ofertowego
oraz braku argumentaciji faktycznej w zakresie niezgodnosci z trescig SWIZ Izba uznata,
ze zarzuty odwotania naruszenia podanych przez Odwotujgcego przepisdw prawa nie
potwierdzity sie. W zakresie pozycji 15, 29, 30, 31, 32 33, kosztorysu ofertowego oraz
niezamieszczonego w ofercie zestawienia tabelarycznego materiatéw, sprzetu i robocizny
Izba uznata zarzuty Odwolujgcego za zasadne, jednakze uwzglednienie zarzutéw w tym
zakresie nie ma wptywu na wynik prowadzonego postepowania, a to zgodnie z regulacjg
zawartg w art. 192 ust. 2 ustawy. Izba zaznacza, ze odwotanie bowiem podlega
uwzglednieniu jedynie w sytuaciji, w ktdrej naruszenie przepisow miato wptyw lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W rozpoznawanym przypadku brak
zasadnosci argumentaciji Odwotujgcego w odniesieniu do pozyciji nr 20 kosztorysu
ofertowego w zakresie brakujgcych ,.kominkéw wentylacyjnych” oraz pozyciji nr 35 kosztorysu
ofertowego powoduje, ze nie ulega zmianie wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Izba nie stwierdzata dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w SIWZ kryteriéw oceny
ofert. Odwotujgcy nie podniést zadnych okolicznosci faktycznych wskazujgcych
na nieprawidlowos$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteribw oceny ofert,
czyli zastosowania badz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny
ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3
W sprawie wysokosci

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniczaCy: ....cccoooviveiiieiinieens
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