Sygn. akt KIO 354/17 Sygn. akt KIO 379/17
WYROK

z dnia 14 marca 2017 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Marek Kolesnikow Protokolant: Sylwia

Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2017 r. w Warszawie odwotar wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
A)w dniu 24 lutego 2017 r. przez wykonawce WODPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Zyw- cu, ul. ks. pr. St. Stonki
24, 34-300 Zywiec,
B)w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustu- gowo-Handlowe
»Wolimex” E. W,, ul. Tarnowska 33, 34-600 Limanowa

w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, ul. ks. pr.

Stanistawa Stonki 22, 34-300 Zywiec

przy udziale wykonawcy Przedsicbiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A, Al. Jézefa Pitsudskiego 74, 41-303 Dgbrowa
Goérnicza zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego osygn. akt: KIO 354/17 po stronie
zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe

»Wolimex” E. W, ul. Tarnowska 33, 34-600 Limanowa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 354/17 po stronie zamawiajacego
orzeka:
1.1.0ddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 354/17.
1.2.Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 379/17 i nakazuje:

1)uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
MZUM.PL;
2)powtoérzenia badania i oceny ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce WODPOL Sp. z o0.0. z siedzibg w Zywcu, ul. ks. pr. St.
Stonki 24, 34-300 Zywiec oraz Przedsicbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,Wolimex” E. W., ul.
Tarnowska 33, 34-600 Limanowa
i:
2.1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce WODPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu, ul. ks. pr. St.
Stonki 24, 34-300 Zywiec oraz Przedsicbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,Wolimex” E. W.,, ul.
Tarnowska 33, 34-600 Limanowa tytulem wpisu od odwotania;
2.2)zasgdza od wykonawcy WODPOL Sp. z o0.0. z siedzibg w Zywcu, ul. ks. pr. St. Stonki 24, 34-300 Zywiec
na rzecz zamawiajgcego Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, ul. ks. pr. Stanistawa Stonki 22, 34-300
Zywiec kwote 363,6 zt 00 gr (stownie: trzysta sze$cdziesiat trzy ztotych sze$c¢dziesiat groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw dojazdu i noclegu petnomocnika;
2.3)zasadza od zamawiajgcego Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, ul. ks. pr. Stanistawa Stonki 22, 34-300
Zywiec na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,Wolimex” E. W,, ul.
Tarnowska 33, 34-600 Limanowa kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$éset ziotych groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250 i 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodniczacy:..........coovuvuiernemnennniennnss
Sygn. akt KIO 354/17 Sygn. akt KIO 379/17
Uzasadnienie
Ad sygn. akt KIO 354/17 Ad sygn. akt KIO 379/17
Zamawiajgcy Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, ul. ks. pr. Stanistawa Stonki 22, 34-
300 Zywiec wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa

»Budowa sieci kanalizacyjnej i wodociggowej z przytgczami w gminie Jelesnia (Mutne, Sopotnia Mata, Pewel Wielka)
kontrakt 18a«.



Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 04.11.2016 r. pod nrem
2016/S 213-387451.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
—Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250 i 1579) zwanej dalej
w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 17.02.2017 r. o:
1)wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.PL

S.A. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej, Al. Zagtebie Dabrowskiego 15, 41-303 Dgbrowa Goérnicza;
2)odrzuceniu oferty wykonawcy WODPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu, ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300 Zywiec,
gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ad sygn. akt KIO 354/17

Wykonawca WODPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu, ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300 Zywiec, zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 24.02.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie na odrzucenie oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty:

1.Dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Miejskie
MZUM.PL S.A., Aleja Jozefa Pitsudskiego 74, 41- 303 Dgbrowa Gornicza, co powoduje naruszenie art. 7 ust. 1i 3
Pzp, w zwigzku z pozostatymi zarzutami odwotania oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

2.Dokonanie wadliwej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, co powoduje naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

3.Zaniechanie czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg w zakresie ustanowionych
kryteriow oceny ofert spo$rod ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu ofert, co powoduje naruszenie art. 91 ust.
1 Pzp w zwigzku z pozostalymi zarzutami odwotania.

4 Nierowne traktowanie wszystkich wykonawcoéw w trakcie prowadzonego postepowania podczas badania ztozonych
ofert, w szczegdlnosci przy dokonywaniu oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, co powoduje naruszenie
art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z pozostatymi zarzutami odwotania.

Odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania;

2)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A., Aleja Jézefa Pitsudskiego 74, 41-303 Dagbrowa
Gornicza;

3)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

4)nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod nieodrzuconych ofertz uwzglednieniem oferty
odwotujacego;

5)obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw przedstawionych podczas
rozprawy.

Argumentacja odwotujagcego

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przestawiona przez odwotujgcego oferta nie przedstawia odmiennego sposobu realizacji
przedmiotu zamodwienia, jest zgodna z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w SIWZ oraz z wymogami
zamawiajgcego w zakresie sposobu konkretyzaciji oSwiadczenia woli przez wykonawcow.

Podstawa oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu — byta cena.

Zgodnie z postanowieniami pkt 14 SIWZ catkowita cena ofertowa za zrealizowanie zaméwienia miataby stanowi¢
sume cen za poszczegodlne roboty.

Cyt. »SIWZ 14 Opis sposobu obliczenia ceny:

1.Wykonawca poda w Ofercie, cene za wykonanie zaméwienia. Podana w ofercie cena stanowi¢
bedzie sume cen za poszczegdine roboty, obliczong uwzgledniajgc informacje oraz wskazéwki ujete w
przedmiarze.

2.Podana cena musi obejmowa¢ wszystkie koszty realizacji zaméwienia z uwzglednieniem
wszystkich opfat i podatkow (takze od towardw i ustug).

3.Cene nalezy podac¢ w ztotych polskich, z dokladnoscig do 2 miejsc po przecinku«.

Z tego wynika, ze wykonawca miat poda¢ w ofercie catkowitg cene za wycenione roboty na podstawie przedmiaru
robét, obliczong przy uwzglednieniu informaciji oraz wskazoéwek ujetych w przedmiarze robét.



Zdaniem odwotujacego z SIWZ nie wynika fakt, ze wyceniony przedmiar miat by¢ zatgczony do oferty, w tym z § 12
Opis sposobu przygotowania ofert ust. 8 i 11 regulujgcego szczego6towo, co ma ztozy¢ wykonawca w ofercie.

Zamawiajacy kierowat sie kryteriami oceny ofert wynikajagcymi z § 15 SIWZ — oferta odwotujgcego oceniona na
podstawie tak okreslonych kryteriow jest najkorzystniejsza, zostata zweryfikowana pozytywnie pod katem razgco niskiej
ceny, sprawdzona pod katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego weryfikacja ceny ofertowej odwotujgcego w oparciu o art. 90 ust.
1 Pzp potwierdzita, ze oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny.

Ocena dokumentéw i o$wiadczen odwotujgcego, w tym przy zastosowaniu wezwania na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp potwierdzita, ze odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Uzasadnienie faktyczne odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp brzmiato:

,Dzialajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2015 r.,, poz. 2164 ze zm.), {j. przepisu stanowigcego, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, odrzuca w przedmiotowym postepowaniu oferte
wykonawcy: Wodpol Sp. z 0.0., ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300 Zywiec.

Oferta ztozona przez wykonawce Wodpol nie zawierata wypetnionego Przedmiaru Robot, stanowigcego czesc
oferty oraz podstawe obliczenia ceny ofertowej. Podana w ofercie cena stanowi, zgodnie z postanowieniami SIWZ,
sume cen za poszczegodlne roboty, obliczong uwzgledniajgc informacje oraz wskazowki ujete w Przedmiarze Robot.
Wykonawca [Wodpol] nie wycenit Przedmiaru Robét, a wiec nie przygotowat oferty zgodnie z postanowieniami SIWZ
Zamawiajgcy zamiescit wzér Przedmiaru Robét wraz ze szczegdtowg instrukcjg jego wypeltnienia. Niekompletne
wypeinienie Przedmiaru Robot byto okreslone jako powdd odrzucenia oferty, pomimo to, wykonawca nie dostosowat
sie do
wymogdw SIWZ i nie wycenit Zadnej pozycji Przedmiaru Rob6t. Zamawiajacy wskazat w SIWZ, Ze podstawa ptatnoSci
bedzie faktyczna ilo§¢ wykonanej pracy, tak jak zostanie ona obmierzona przez wykonawce i sprawdzona przez
Inzyniera oraz wyceniona po stawkach i cenach podanych w wycenionym Przedmiarze Rob6t. W zwigzku wiec z
ustanowieniem wynagrodzenia kosztorysowego oraz wskazania Przedmiaru Robét jako zatgcznika do Umowy, nie
wypelnienie tego istotnego elementu oferty stanowi podstawe do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia”.

Odnoszac sie szczegdtowo do tego uzasadnia odwotujgcy kwestionuje stanowczo jego zasadno$¢ i tak:

Zamawiajacy napisat: Oferta ztozona przez wykonawce w postepowaniu nie zawierata wypetnionego Przedmiaru
Robdt, stanowigcego czes¢ oferty oraz podstawe obliczenia ceny ofertowej. Podana w ofercie cena stanowi, zgodnie z
postanowieniami SIWZ, sume cen za poszczegdlne roboty, obliczong uwzgledniajgc informacje oraz wskazowki ujete
w Przedmiarze Robot.

1.Tymczasem z zadnego postanowienia kompletnej dokumentacji przetargowej nie wynika konieczno$¢
zatgczenia wycenionego przedmiaru do oferty.

2.Wyceniony przedmiar miat by¢ zatgcznikiem do umowy, wymieniony jest jako koleiny zatgcznik do umowy
osobno, a nie wraz z oferta, poniewaz oferte wymieniono jako osobny zatgcznik do umowy — to wyceniony przedmiar
nie miat byc¢ jej treScig.

3.Takze w SIWZ nie okreslono wymogu, zeby wzor umowy z zatgcznikami byt zatgcznikiem do oferty.

We wzorze umowy (strona 2 i 3) zamawiajgcy osobno potraktowat oferte i wyceniony Przedmiar Robét:

,Nastepujgce dokumenty bedg uwazane, odczytywane i interpretowane jako integralna cze$¢ o Kontraktu, wedtug
nastepujgcego pierwszenstwa:

a)Akt Umowy;

b)Warunki Szczegoélne Kontraktu;

¢)Warunki Ogolne Kontraktu;

d)Gwarancja Jakosci;

e)Dokumentacja projektowa;

f)instrukcja dla wykonawcéw;

g)Dane Kontraktowe;

h)wyceniony Przedmiar Robét (po korekcie arytmetycznej);

i)Oferta;

j)inne dokumenty bedgce czescig Kontraktu”.

4.W zwigzku z tym analiza definicji ,oferty” zawarta na stronie 9 wzoru umowy (Klauzule 1.1.1.8) ,Oferta” oznacza
Formularz Oferty i wszystkie inne dokumenty, ktére wykonawca



dostarczyt wraz z Formularzem Oferty i ztozyt w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ogtoszonego
przez zamawiajgcego na realizacje przedmiotu Kontraktu, a wigczone do Kontraktu. Gdziekolwiek w Warunkach
Kontraktu wystepuje okreslenie

,2Dokumenty Ofertowe” nalezy je zastgpi¢ okresleniem ,Oferta” i wszelkie odniesienia do

,=Dokumentow Ofertowych” w Warunkach oznacza¢ beda odniesienie do ,Oferty”.

W oparciu o te definicje ,Oferty” okre$long przez zamawiajgcego, przyjmujgc, ze odrzucenie oferty odwotujgcego
jest zasadne ,Oferta” powinna zawiera¢ wyceniony przedmiar robét, skoro ,Oferta” oznacza Formularz Oferty i
wszystkie inne dokumenty i dalej jak powyzej.

Zamawiajgcy wyraznie oddzielit oferte od wycenionego Przedmiaru Robét w rozdziale Il ust. 2 umowy (str.2-3) —
jak zacytowano powyzej: zatgcznikiem do umowy jest osobno oferta i osobno wyceniony Przedmiar Robét (po korekcie
arytmetycznej) — co mozna interpretowac tylko tak, ze jest on zatgcznikiem oddzielnym do umowy, zatgczonym przed
jej podpisaniem, w dodatku zweryfikowanym ew. rachunkowo. | zdaniem odwotujgcego trudno to intepretowac
poprawniej — przy takiej definicji oferty i pozostatych wymogach, postanowieniach SIWZ, co do zlozenia oferty, gdzie nie
znajduje sie nigdzie wymog zatgczenia wycenionego Przedmiaru Robét do oferty.

5.Wbrew twierdzeniu zamawiajgcego nie byto zadnych postanowien SIWZ, ze wyceniony przedmiar ma byc¢
trescig oferty.

6.Postanowienie, ktére jako jedyne zapewne miat na mysli zamawiajgcy, piszac w uzasadnieniu odrzucenia:
,Niekompletne wypetnienie Przedmiaru Robo6t byto okreslone jako pow6d odrzucenia oferty; pomimo to, wykonawca nie
dostosowat sie do wymogoéw SIWZ i nie wycenit zadnej pozycji Przedmiaru Robo6t” — to zawarty w dokumencie
przetargowym o nazwie pliku Preambula — Rv11: ,Uwaza sie, ze Rachunki stanowig czes¢ Przedmiaru Robét.
Stosowne Ceny czy Ceny Jednostkowe muszg by¢é podane dla kazdej pozycji w Rachunkach; niekompletne
wypeinienie Rachunku (6w) moze by¢ wystarczajgcym powodem dla odrzucenia oferty” — nie potwierdza wymogu
zatgczenia wycenionego przedmiaru robot.

Tres¢ tego postanowienia nie przesgdza o tym, ze wyceniony Przedmiar Robét miat by¢ zatgcznikiem do oferty.
Zamawiajacy napisat: ,niekompletne wypetnienie Rachunku (6w) moze by¢ wystarczajgcym powodem dla odrzucenia
oferty”.

W zwigzku z powyzszym postanowieniem nie mozna wywies¢, ze ta rekomendacja zamawiajgcego dotyczy art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przestanek odrzucenia ofert wyspecyfikowanych w art. 89 Pzp jest wiecej, zamawiajacy ogolnie stwierdzit, ze
oferta moze by¢ odrzucona — mozna to postanowienie réwnie dobrze interpretowa¢ w takisposob, ze jezeli
wykonawca nie wypemi tj. nie uwzgledni, nie skalkuluje wszystkiego zgodnie z instrukcjg wypetnienia Przedmiaru Robot
— to niewtasciwie
skalkulowana cena bedzie podlegata weryfikacji na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp — co moze skutkowa¢ odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

7.Dalej w uzasadnieniu zamawiajgcy pisze:

~Wykonawca nie wycenit Przedmiaru Robot; a wiec nie przygotowat oferty zgodnie z postanowieniami SIWZ
Zamawiajacy zamiescit wzor Przedmiaru Robét wraz ze szczegdlows instrukcjg jego wypetnienia”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie miat watpliwosci, ze ma wyceni¢ przedmiar rob6t, ale wyceniony przedmiar ma byc¢
zatgcznikiem do umowy, nie miat watpliwosci, ze na jego podstawie ma by¢ skalkulowana catkowita cena ofertowa —
dlatego z takg skrupulatnoscig dociekat prawidlowej kalkulacji catkowitej do korica etapu weryfikacji SWZ — zadajagc
pytanie zamawiajgcemu 27.12.2016 r. — w konsekwenciji ktérego dokonano zmiany SIWZ w kwestionowanym przez
odwotujgcego zakresie — pytanie odwotujgcego, zmiana SIWZ w zatgczeniu.

8.Natomiast instrukcja wypemienia przedmiaru przywotana przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia z
dokumentu przetargowego o nazwie pliku Preambuta — Rv11 czes¢ Il opis przedmiotu zamowienia w ust. 6 na stronie
7 dotyczyta nie tylko wypetienia wycenionego przedmiaru, ktéry miat by¢ zatgcznikiem do umowy i podstawg do
okreslenia catkowitej ceny ofertowej, ale obligowata takze do zastosowania do obmiaru skonczonych Roboét: ,Sposob
obmiaru przyjety dla sporzadzenia Przedmiaru Robét powinien zosta¢ zastosowany réwniez do obmiaru skonczonych
Robot”.

Dlatego tego rodzaju odwotanie sie do instrukcji wypetnienia przedmiaru nie jest Zadnym uzasadnieniem do
odrzucenia oferty odwotujgcego, nie przeczy wecale interpretacji odwotujgcego, ze wyceniony przedmiar miat by¢
zatgcznikiem do umowy a nie treScig oferty.

Istotne jest to, ze z cata pewno$cig w tym postepowaniu nie wynika z zadnej instrukcji przygotowania oferty, w tym
z ogloszenia, ze wyceniony przedmiar miat by¢ czescig oferty.

Na podstawie analizy postanowien ogtoszenia, SIWZ, zmian i wyjasnien SIWZ: Zadne postanowienie SIWZ, zmian i



wyjasnien SIWZ — nie daje podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — ze
wzgledu na niezatgczenie na etapie sktadania oferty wycenionego Przedmiaru Robét.

Z punktu widzenia prawidlowosci oceny tresci oferty w odniesieniu do tresci SIWZ istotne znaczenie ma
jednoznaczno$¢ i precyzja w okresleniu wymagan przez zamawiajgcego, postanowien SIWZ.

przedmiotowym postepowaniu niewystarczajgce byloby nawet stwierdzenie, ze tre§¢ wymagania wycenionego
przedmiaru budzita watpliwosci wykonawcédw, bo takiego wymogu w zadnym z dokumentéw przetargowych w ogodle
nie dookreslono.

Z tego wzgledu sam zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym nie podat zadnych konkretnych postanowien SIWZ
stojgcych w sprzecznosci z treScig oferty odwotujgcego:

1.Jak najbardziej przyjety przez odwotujgcego (i nie tylko przez odwolujgcego) sposéb interpretacji SIWZ
umozliwiat, przy przyjetej formie wynagrodzenia — i przy zatozeniu, ze wyceniony przedmiar bedzie zatgczony do
umowy (co wynikato z SIWZ, a w szczegdlnosci ze wzoru umowy) — wtasciwa realizacje umowy zgodng z opisem i z
przyjetym we wzorze umowy sposobem rozliczenia wynagrodzenia. Z tego wzgledu oferta odwolujgcego byta jak
najbardziej zgodna z SIWZ

2.Faktem jest, ze czeS¢ wykonawcow zatgczyto wyceniony przedmiar robdt, ale stanowczo nalezy podkreslic,
chociaz zamawiajgcy nie kwalifikowat od razu przy ocenie oferty odwotujgcego braku wycenionego przedmiaru jak
skutkujgcego odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy byt bowiem wzywany (13.02.2017 r.) do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp — a
ta podstawa wigze sie z pozytywng oceng merytoryczng oferty, w tym pod katem zgodnosci jej tresci z trescig SIWZ

Zamawiajacy zatem najpierw zakwalifikowat oferte odwoltujgcego jako niepodlegajaca odrzuceniu, a potem zmienit
zdanie. Whniosek z tego jest taki, ze dla niego takze postanowienia SIWZnie dawaty podstawy do odrzucenia oferty
odwotujgcego.

Niezrozumiate jest zatem ostateczne rozstrzygniecie zamawiajacego — skoro wymodg zatgczenia na etapie
skifadania ofert wycenionego przedmiaru byt tak oczywisty (a w przypadku odrzucenia powinien by¢ oczywisty) — to nie
ulegato watpliwosci, ze oferta odwotujgcego od razu powinna by¢é odrzucona bez oceny podmiotowej, zwtaszcza w
kontekscie informaciji zawartej w SIWZ, ze w przedmiotowym postepowaniu zostanie zastosowana procedura, o ktorej
mowa w art. 24aa Pzp (§ 8 ust. 5 SIWZ).

Zasady postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego sprzeciwiajg sie temu, aby zamawiajgcy dokonywat
czynnoSci w postepowaniu wylgcznie na podstawie wilasnego przekonania lub prawdopodobne tego co ztozyli
nadgorliwie w ofercie inni wykonawcy, gdyz prowadzi to do arbitralno$ci rozstrzygniec.

Zasady pisemnosci, uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow sktadajgce sie na transparentno$é
procedury o udzielenie zamodwienia wymagajg tego, aby czynnosci zamawiajgcego mialy jasne oparcie w
dokumentach postepowania.

Niejednoznaczne postanowienia SIWZ, brak dostatecznego wyrazenia przez zamawiajgcego swoich wymagan nie
moga by¢ wiec wyktadane z pokrzywdzeniem wykonawcow.

Ciezar dowodu w przypadku odrzucenia oferty spoczywa na zamawiajgcym, zatem zamawiajgcy powinien miec
pewnos¢, ze oferta, ktdérg zamierza odrzuci¢, nie odpowiada jego wymaganiom. Takiej pewno$ci zamawiajgcy nie miat
w tym postepowaniu, skoro zastosowat instytucje wezwania do uzupetnienia dokumentéw, pomimo, ze obowigzuje ona
zamawiajgcego tylko i wytgcznie w stosunku do tych ofert, ktore nie podlegajg odrzuceniu.

Jest oczywiste, ze w takim stanie faktycznym — stwierdzenia o zasadno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego —
wyrazone w informacji o odrzuceniu oferty odwolujgcego, sa tylko przyjeta przez zamawiajgcego strategig o
charakterze polemicznym, nie majgcg jakiegokolwiek oparcia w postanowieniach SIWZ

Zamawiajgcy obarczyt negatywnymi konsekwencjami niejednoznacznych postanowien SIWZ dwdch wykonawcow
i odrzucit ich oferty z powodu nie zatgczenia wycenionego Przedmiaru Robét.

Z informacji skierowanej do odwotujgcego na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp wynika, ze wykonawca Centrum
Nowoczesnych Technologii S.A., ul. Partyzantéw 11 41-200 Sosnowiec tak samo zinterpretowat postanowienia SIWZ
jak odwotujacy.

W ocenie odwolujacego w kontekscie postanowien SIWZ byta to jedynie stuszna interpretacja.

Przy takich postanowieniach SIWZ wykonawcy mogli tak zinterpretowaé jej postanowienia, zeby uznaé, ze
wyceniony przedmiar ma by¢ zatgczony do umowy.

Zamawiajacy w sposob nieuprawniony dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, bo w sposéb wadliwy odrzucit
oferte odwotujgcego. Wyboru oferty najkorzystniejszej dokonano w oparciu o btedng ocene stanu faktycznego, co do
podstaw prawnych i faktycznych podstaw odrzucenia odwotujgcego sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie udzielenie zamdwienia w



sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Naruszono w zwigzku z tak wadliwg oceng ofert zasady wymienione w ww. przepisie, w tym w szczegolnosci
zasade roéwnego traktowania wykonawcdw, oceniajgc pozytywnie tylko tych wykonawcow, ktorzy nadgorliwie,
fakultatywnie zatgczyli wyceniony przedmiar juz na etapie oferty bez okreslonego wymogu w SIWZ.

Zamawiajacy nie uzasadnit faktycznie na czym polegata niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ, z jakim
konkretnie wymogiem zapisanym w SIWZ koresponduje. Przywotane postanowienia SIWZ w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia — wcale nie $wiadczg, ze wyceniony przedmiar miat by¢ trescig oferty, wynika z nich tylko tyle, ze wycena
miata by¢ dokonana w okre$lony sposob, i ze przedmiar ma by¢ zatagcznikiem do umowy.

Zas przestanki ew. odrzucenia oferty nie zostaly skonkretyzowane w zadnym postanowieniu SIWZ, w tym
wyjasnieniach, jej zmianach i nie ma zadnych podstaw, zeby ogoéing informacje o ew. mozliwosci odrzucenia oferty —
intepretowac tak jak zrobit to zamawiajacy.

Oferta niewlasciwie wyceniona, na postawie niewypetnionych (nieskalkulowanych elementéw opisu) w tym
wypadku przedmiaru — tez moze by¢ odrzucona, w zwigzku z tym nie ma podstaw, zeby takg ogdlng uwage
zamawiajgcego odnosi¢ wytgcznie do art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zwlaszcza w kontekScie braku wymogu zatgczenia
wycenionego przedmiaru do oferty.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp — zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszg argumentacjg oraz wadliwym rozstrzygnieciem w przedmiotowym postepowaniu
doszto do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy Pzp — odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji przez nadinterpretacje postanowien SIWZ.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 24.01.2017 r. (art. 180 ust. 5 iart. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym wykonawcom 24.02.2017

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
27.02.2017 r. wykonawca E. W. ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,

pismo o zgtoszeniu po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185
ust. 2 Pzp).

27.02.2017 r. wykonawca MZUM.PL ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,
pismo o zgtoszeniu po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185
ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy 8.03.2017

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz

stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
W ocenie Izby zostaty wypetione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowod ztozony przez odwotujgcego potwierdzenie, ze obecny odwolujgcy zostat wezwany
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp oraz wczesniej na podstawie art. 26 ust. 2f Pzp.

W ocenie Izby, zarzut postawiony jako drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez dokonanie wadliwej
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut odwotujgcego oparty zostat na dwoch przestankach: po pierwsze, ze w SIWZ nie byto wymagania, aby do
oferty dotgczy¢ przedmiar robot, a po drugie, ze zamawiajgcy wezwat obecnego odwotujgcego do uzupetnienia oferty
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, czym wskazal, ze oferta nie podlega odrzuceniu.

Podczas rozprawy zamawiajgcy wykazat, ze w tresci SIWZ — Czes¢ 3. OPZ, Tom 3.2. Dokumentacja projektowa,
Tom 3.2.3. Przedmiar roboét, I. Preambuta, A. Zasady wyceny i wypetniania, 2. Zagadnienia ogélne, ust. 5 znajduje sie
postanowienie cyt. »Uwaza sie, ze Rachunki stanowig czes¢ Przedmiaru Robét. Stosowne Ceny czy Ceny
Jednostkowe muszg by¢ podane dla kazdej pozycji w Rachunkach: niekompletne wypetnienie Rachunku (éw) moze



by¢ wystarczajgcym powodem dla odrzucenia oferty«. Z tego postanowienia, zdaniem Izby, nalezy jednoznacznie
wywie$¢, ze zamawiajgcy zagrozit wykonawcom, ze nawet niekompletne wypetnienie rachunkéw stanowigcych czesc
Przedmiaru Robét moze by¢ powodem odrzucenia oferty, a tym bardziej ich nieztozenie wraz ofertg i Przedmiarem
Roboét. Dlatego zamawiajgcy stusznie wywodzit, ze wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia Przedmiaru Robot i
Rachunkéw wraz z ofertg, zgodnie ze sposobem wnioskowania
»argumentum a minori ad maius«, czyli: jesli komu$ zakazane jest czyni¢ mniej, temu zakazane jest czyni¢ wiecej, a
wiec, jezeli wykonawcy juz za pominiecie w ofercie rachunkdéw grozi odrzucenie oferty, to tym bardziej wykonawcy
bedzie grozito odrzucenie oferty, jezeli wykonawca nie ztozy z oferta Przedmiaréw Robot, ktdérych Rachunki sg
czescia.

Natomiast — na podstawie zasady rownego traktowania wykonawcow, zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia
oferty wszystkich wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli ofert zgodnych z
tre$cig SIWZ i to nie tylko jakis wybranych fragmentéw tego dokumentu, ale zgodnie z kazdym z postanowien SIWZ, a
w tym zgodnie z przytoczonym ust. 5 (Cze$é 3. OPZ, Tom
3.2.Dokumentacja projektowa, Tom 3.2.3. Przedmiar robét, I. Preambuta, A. Zasady wyceny i wypetniania, 2.
Zagadnienia ogodlne, ust. 5).

Izba musi réwniez stwierdzi¢, ze »oferta« w znaczeniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
—Prawo zamoéwien publicznych to nie tylko »oferta«, o ktérej mowa w art. 66 § 1 Kc

»Os$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy,
ale oferta zgodna z trescig SIWZ, co jest posrednio unormowane w art. 2 pkt 6 Pzp, ktéry odnosi oferte czesciowg do
tredci SIWZ. Przepis art. 2 pkt 6 Pzp brzmi »llekro¢ w ustawie jest mowa o ofercie czeSciowej [...] nalezy przez to
rozumie¢ oferte przewidujgca, zgodnie z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wykonanie czesci
zamoOwienia publicznego«. Analogicznie do »normalnej« oferty, nie tylko czeSciowej, w rozumieniu ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych nalezy do

»oferty« odnosi¢ postanowienia SIWZ, a w zwigzku z brakiem wskazania ktére elementy SIWZ nalezy uwypukli¢, do
oferty nalezy odnieS¢ na rowni wszystkie postanowienia SIWZ, a w rozpoznawanym postepowaniu formutujgc oferte
nalezato takze bra¢ pod uwage przytaczany ust. 5 OPZ

Ponadto odwotujgcy opart swoéj zarzut na fakcie wezwania odwotujgcego do ztozenia uzupetnien dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, twierdzac, ze wezwanie do uzupetnien na podstawie tego przepisu wigze sie z pozytywng
oceng merytoryczng oferty (str. 10 wiersz 14 od gory odwotania). Art. 26 ust. 3 Pzp brzmi »Jezeli wykonawca nie ztozyt
os$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy
wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania«.

Izba stwierdza, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp jest wyjatkiem od reguly niezmiennosci oferty po uplywie terminu
sktadania ofert, o czym stanowi a contrario art. 84 ust. 1 Pzp, ktory brzmi »Wykonawca moze, przed uptywem terminu
do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte« i z tego wynika, ze po uptywie terminu sktadania ofert nie jest mozliwa
zmiana oferty. Ale z jednym wyjgtkiem witasnie okreSlonym w przytaczanym art. 26 ust. 3 Pzp. Jednak wyjatku nie
mozna interpretowac rozszerzajgco, co okresla ogdlnie przyjeta paremia
»Exceptiones non sunt extendendae«. Podobnie z tego wyjatkowego przepisu art. 26 ust. 3 Pzp nie mozna wysnu¢
reguly, ze w przypadku wezwania wykonawcy do uzupetnien na
podstawie przytoczonego przepisu, to juz zamawiajgcy nie moze zmieni¢ zdania i nie moze odrzuci¢ takiej oferty. Otéz
Izba stoi na stanowisku, ze w ustawie nie ma przepiséw zabraniajgcych zamawiajgcemu zmiany zdania az do
momentu wyboru najkorzystniejszej oferty, a nawet —w szczegdlnych — przypadkach az do podpisania umowy.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego, naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez dokonanie
wadliwej czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, pozostate zarzuty:

1)zarzut postawiony jako trzeci naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie czynnosci wyboru oferty
odwolujgcego, ktdra jest ofertg najkorzystniejszg w zakresie ustanowionych kryteriow oceny ofert sposrod ztozonych i
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert oraz

2)zarzut postawiony jako pierwszy naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp — przez
dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Przedsigbiorstwo Miejskie
MZUM.PL, S.A. ul. Aleja Jozefa Pitsudskiego 74, 41-303 D, a takze



3)zarzut postawiony jako czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez nieréwne traktowanie wszystkich
wykonawcow w trakcie prowadzonego postepowania podczas badania ztozonych ofert, w szczegdlnosci przy
dokonywaniu oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
—nie zostaly wykazane przez odwotujgcego.

Izba stoi na stanowisku, ze skoro zamawiajgcy uznat, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, o czym wyzej, to zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ art. 91 ust. 1 Pzp nie wybierajgc oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej, bo w momencie dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej — oferta
odwolujgcego byta juz odrzucona i nie byta juz oceniana. Réwniez zaniechanie wyboru oferty tego wykonawcy nie
moglo stanowi¢ naruszenia art. 7 ust. 1 lub 3 Pzp, a wilasnie bytlo wykazaniem stosowania sie zamawiajgcego do
przepiséw, a zwtaszcza do zasad zamowien publicznych.

Art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci«.

Art. 7 ust. 3 Pzp brzmi »Zaméwienia udziela sie wyltgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy«.

Art. 91 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do
wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty zwigzane z dojazdem petnomocnika zamawiajgcego na
wyznaczong rozprawe Izby w kwocie 363,60 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47). Izba
wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy przedstawit swoje rachunki w kwocie 727,20 zt dotyczgce kosztow dojazdu i
noclegu na dwie rozprawy odbywajgce sie w tym samym dniu, a wiec na kazdg z tych rozpraw przypada potowa kwot
wykazanej przez zamawiajgcego.

Ad sygn. akt KIO 379/17

Zamawiajgcy zawiadomit 17.02.2017 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Miejskie

MZUM.PL S.A. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej, Al. Zagtebie Dgbrowskiego 15, 41-303 Dgbrowa Gérnicza.

Wykonawca E. W. — prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg p.n. Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo
Handlowe ,WOLIMEX", ul. Tarnowska 33 34-600 Limanowa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 24.02.2017 r. do
Prezesa KIO odwotanie na naruszenie:

T)art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp przez ich niezastosowanie i nie wykluczenie wykonawcy
Przedsigbiorstwa Miejskiego MZUM.PL S.A. . z siedzibg w Dabrowie Gérniczej, Al. Zagtebie Dgbrowskiego 15,
41-303 Dgbrowa Gornicza (dalej wykonawca MUZUM.PL) jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i nie uznanie oferty tego wykonawcy za odrzucong;

2)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MZUM.PL pomimo, ze oferta
tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3)art. 90 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MZUM.PL pomimo, ze dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami powinna
potwierdzaé, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

4)art. 8 ust. 11 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez nieuprawnione zastrzezenie przez wykonawce
MZUM.PL wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa;

S)art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;

6)art. 91 Pzp przez wybor, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MZUM.PL, ktéra w przypadku prawidiowe;j
oceny oferty nie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg;

7)naruszenie innych przepisow powotanych w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wniést o:

1)uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
MZUM.PL;

2)powtodrzenia badania i oceny ofert, a w konsekwencji:

a)wykluczenia wykonawcy MZUM.PL,



b)odrzucenia oferty wykonawcy MZUM.PL,
c)dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Nadto odwotujgcy wnosi o:
1)merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania;
2)uwzglednienie odwotania;
3)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania zamdwieniowego;
4)zasadzenie kosztdw postepowania wywotanego wniesieniem odwotania od zamawiajgcego na rzecz
odwotujacego.

Argumentacja odwotujgcego

17.02.2017 r. odwotujgcy pocztg elektroniczng otrzymat od zamawiajgcego pismo, z ktdrego tresci wynikato, ze
zamawiajagcy dokonat czynnosSci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MZUM.PL na
wykonawce zamowienia publicznego, ktéra to oferta otrzymata 100 pkt jako suma 60 pkt przyznanych za cene oraz 40
pkt przyznanych za kryterium gwarancja.

W zwigzku z powyzszym, w pierwszej kolejno$ci odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp przez ich niezastosowanie i niewykluczenie wykonawcy MZUM.PL jako wykonawcy,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i nieuznanie oferty tego wykonawcy za odrzucona.

Zgodnie z § 6 SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu):

»1. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg okreslone przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlegajg wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.
2.0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg nizej wymienione warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace:
1)kompetencji lub uprawniern do prowadzenia okreslonej dziatalnoSci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych
przepisow:
Zamawiajacy nie okresla zadnych warunkéw w tym zakresie.
2)sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.:
2.1)posiadajg srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysoko$ci nie mniejszej niz 4 000 000 zt (cztery
miliony zt);
2.2)w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, osiagneli minimalny roczny obrét w wysoko$ci 8 000 000 zt (osiem miliondw zt);
2.3)posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 8 000 000 zt«.

Wykonawca MZUM.PL w swoim o$wiadczeniu (formularz JEDZ) potwierdzit wymagania zamawiajgcego w
zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tj. oSwiadczyt, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng co najmniej
8 000 000 zt.

Nastepnie wykonawca MZUM.PL ztozyt ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej nr 6Ka 0319 0001, ktore nie
opiewato na wymagang przez zamawiajgcego kwote gwarancyjng. Wykonawca jednak zatgczyt aneks, w ktorym PZU
S.A. potwierdzita, ze zmienia sume gwarancyjng odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej i kontraktowej w umowie z 5
000 000 zt do 8 000 000 zt z zastrzezeniem, ze podwyzszona suma gwarancyjna dotyczy tylko i wylgcznie
postepowania przetargowego na wykonanie zadania ,Budowa sieci kanalizacyjnej i wodociggowej z przytaczami w
Gminie Jele$nia (Mutne, Sopotnia Mata, Pewel Wielka) — kontrakt 18a”.

Nie jest to zgodne z wymaganiem zamawiajgcego, aby wykonawcy posiadali ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Nie sposéb bowiem uznac, ze
przedmiotem dziatalnosci
wykonawcy jest ztozenie oferty i branie udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Co wiecej, skladka
wynikajgca z powyzszego aneksu miata zosta¢ zgodnie z przedmiotowym dokumentem optacona do 10.01.2017 r., {j.
6 dni po terminie sktadania ofert. Zatem polisa nie byta wazna w dniu sktadania ofert. Tym bardziej trudno bedzie uznac,
za spetnienie wymogu w sytuaciji, w ktérej polisa nie zostata w ogdle zaptacona lub zaptacona z op6znieniem w
stosunku do terminu ptatnosci, powodujgc wygasniecie zobowigzania gwaranta.

Odwotujgcy wskazuje rowniez na fakt, ze polisa nie byta podpisana przez wykonawce. Dotaczony za pismem
przewodnim z 7.02.2017 r. dokument polisy zawiera podpisy petnomocnikédw ubezpieczyciela natomiast po drugiej
stronie nie jest podpisany przez osoby dziatajgce w imieniu ubezpieczajacego, jak tez nie jest opatrzony stosowng
pieczecia. Nie zostat tez dotgczony zaden dokument potwierdzajgcy uiszczenie opfaty polisy. Uchybienie to nie moze
by¢ konwalidowane przez pdzniejsze opatrzenie pieczecig za zgodno$¢ z oryginatem i podpisanie przez
przedstawicieli ubezpieczonego.



Odwotujgcy wskazuje roéwniez na fakt, ze okres obowiazywania aneksu datowany jest na 28.12.2016 r. —
26.02.2017 .

Ponadto odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy MZUM.PL, pomimo ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia oraz naruszenie art. 90 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
MZUM.PL, pomimo ze dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami powinna potwierdzaé, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W pismie z 16.02.2017 r. zamawiajgcy podaje, ze dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, tj. przepisu
stanowigcego, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kitéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, odrzuca w przedmiotowym postepowaniu oferty innych wykonawcow.

Odwotujgcy wskazuje, ze wykluczeni wykonawcy (z cenami: 5 841 190,67 zt i 6 641 320,18 zi) podali ceny
wyzsze od ceny wykonawcy MZUM.PL (cena 5 659 432,83 z1), a pomimo tego zostali z postepowania wykluczeni.

Ponadto odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1i 3, art. 87 ust. 1iart. 26 ust. 3i 4 Pzp przez
nieuprawnione zastrzezenie przez wykonawce MZUM.PL wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Zastrzezenie powyzszych wyjadnieh jest nieuprawnione i uniemozliwia pozostatym wykonawcom
rzetelng ocene ztozonej przez wykonawce oferty (podobnie wyrok KIO 242/17, w ktérym Izba podziela wyrok KIO
110/17).

W przedmiotowej sprawie inni wykonawcy sg pozbawieni mozliwosci weryfikacji, czy wykonawca MZUM.PL
wykazat skutecznie koniecznosci utajnienia wyjasnien w Swietle przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Taka sytuacja powoduje naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 24.02.2017 r. (art. 180 ust. 5 iart. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 24.02.2017

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
27.02.2017 r. wykonawca MZUM.PL ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego,

pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu pierwszego, pigtego i szostego, a
w zakresie pozostalych zarzutéw drugiego, trzeciego i czwartego odwolujgcy nie wykazat zasadnosci, a ponadto
odwolujgcy wycofat na rozprawie zarzut si6dmy naruszenie innych przepiséw powotanych w uzasadnieniu.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego (postanowienia specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogtoszeniu 0 zaméwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp — przez ich
niezastosowanie i nie wykluczenie wykonawcy MZUM.PL jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i nie uznanie oferty tego wykonawcy za odrzucong oraz zarzut szésty naruszenia art. 91 Pzp
przez wybor, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MZUM.PL, kiéra w przypadku prawidtowej oceny oferty nie
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg — zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w § 6 ust. 2 pkt 2.3 Instrukcji dla Wykonawcéw bedgcej czescig | SIWZ
wskazywal, ze cyt. »O udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg nizej wymienione warunki
udzialu w postepowaniu dotyczgce [...] posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume gwarancyjng co najmniej 8 000 000 ziotychx.

Przystepujgcy wykonawca MZUM.PL w swoim oS$wiadczeniu (formularz JEDZ) potwierdzit wymagania
zamawiajgcego w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tj. oSwiadczyl, ze posiada ubezpieczenie od



odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume
gwarancyjng co najmniej 8 000 000 zt. Nastepnie wykonawca ztozyt ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej nr 6Ka
0319 0001, ktére nie opiewato na wymagang przez zamawiajgcego kwote gwarancyjng (5 000 000 zt). Wykonawca
jednak zatgczyt aneks, w ktérym ubezpieczyciel PZU cyt. »potwierdza zmiane sumy gwarancyjnej odpowiedzialno$ci
cywilnej deliktowe;j i kontraktowej w umowie ubezpieczenia potwierdzong polisg jak wyzej z 5 000 000 zt do 8 000 000 z#
z zastrzezeniem, ze podwyzszona suma gwarancyjna dotyczy tylko i wylacznie postepowania przetargowego na
wykonanie zadania ,Budowa sieci kanalizacyjnej i wodociggowej z przytagczami w Gminie Jele$nia (Mutne, Sopotnia
Mata, Pewel Wielka) — kontrakt 18a”«.

Izba stwierdza, ze podstawg do zadania przez zamawiajacego potwierdzenia posiadania takiego ubezpieczenia
przez wykonawce jest art. 22 ust. 1b pkt 2 Pzp, a w szczegdInosci przepis § 2 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126) »W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych dokumentow [...] potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego«. Przepis art. 22 ust. 1b Pzp brzmi »Warunki udziatu w postepowaniu
moga dotyczyc [...] sytuacji ekonomicznej lub finansowej«.

Z zacytowanego postanowienia specyfikacji nie wynika, aby zamawiajacy Zzadat przedstawienia polisy z
jakimikolwiek zastrzezeniami. Co wigcej z zacytowanych przepiséw nie wynika, aby zamawiajgcy mogt sformutowac
takie zastrzezenie. W zwigzku z tym wykonawcy powinni zfozyé potwierdzenie spetienia tego warunku posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamédwienia na calg sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego, czyli na co najmniej 8 000 000 zt.

Ze wzgledu na brak ztozenia takiego dokumentu przez przystepujgcego MZUM.PL, zamawiajgcy nie mogt dokonaé
wyboru oferty tego wykonawcy, ale powinien zastosowac sie do art. 26 ust. 3 Pzp, ktory to przepis brzmi »Jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sag niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyja$nien w terminie
przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania«. W zwigzku z tym nalezy uznac
czynnos¢ wyboru tego wykonawcy jako niezgodng z przepisami i nalezy uniewazni¢ czynno$¢ badania i oceny ofert
oraz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy MZUM.PL oraz nakaza¢ powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert.

Zamawiajagcy powinien rowniez wyjasni¢ kwestie braku podpisu wykonawcy pod aneksem, ale ze wzgledu na
zastrzezenie dyskwalifikujgce ten aneks nie jest to istotne w sprawie.

W zwigzku z tym réwniez zarzut pigty naruszenia — art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow zastuguje na uwzglednienie.

Izba zajmuje stanowisko, ze odwolujgcy nie wykazat pozostatych zarzutow.

W ocenie Izby: zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
MZUM.PL, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zarzut trzeci naruszenia art. 90 ust. 1 3 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MZUM.PL, pomimo ze
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami powinna potwierdzac, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz zarzut czwarty naruszenia
art. 8ust. 1i3, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez nieuprawnione zastrzezenie przez wykonawce MZUM.PL
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa — nie zastugujg na uwzglednienie.

U zamawiajgcego zrodzity sie watpliwosci dotyczace wysokosci zaoferowanej ceny przez wykonawce MZUM.PL.
W zwigzku z tym zamawiajacy wszczat procedure wyjasnienia czy cena nie jest razaco niska. W sprawie istotne jest,
zdaniem Izby, ze wykonawca MZUM.PL zastrzegt wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Ponadto, zdaniem Izby, zamawiajacy witasciwie uznat, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
jest zasadne.

Odwotujgcy w piSmie procesowym wskazat na 7 elementdéw kosztorysowych, ktére — zdaniem odwotujgcego
zostaly zanizone przez wykonawce MZUM.PL. Jednak odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze zamawiajgcy uzyskat
odpowiednie wyjasnienia zaoferowanych cen przez przystepujgcego MZUM.PL. Izba stwierdza, ze wyjasnienia te sg
wystarczajgce do tego, aby zamawiajgcy uznat, ze cena ofertowa nie jest ceng razgco niskg i aby oferta wykonawcy



MZUM.PL nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli [...] zawiera razgco niskg ceng lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia«. Nalezy tez stwierdzic,
ze w zakresie razaco niskiej ceny to zamawiajgcy kazdorazowo ocenia wyjasnienia kazdego wykonawcy indywidualnie.
Zaleznie od konkretnej argumentacji zamawiajgcy moze uznac oferte drozszg za zawierajgcg razgco niskg cene.

Ponadto Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie uzasadnit naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp w kontekScie zarzutu
nieuprawnionego zastrzezenia przez wykonawce MZUM.PL jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze nie moze uzna¢ za uzasadnione zarzutow drugiego i trzeciego naruszenia —
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 90 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MZUM.PL oraz zarzut
czwartego naruszenia art. 8 ust. 1i 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez nieuprawnione zastrzezenie przez
wykonawce MZUM.PL wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa — nie zastugujg na
uwzglednienie.

Z powyzszych wzgledoéw Izba uwzglednita zarzuty pierwszy, piaty i szosty odwotania, jak w sentenciji, a Izba nie
moze uwzgledni¢ zarzutow drugiego, trzeciego i czwartego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do
wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00
zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).
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