D

INFORMATOR

URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Nr 5 2009 r.

Przy wykorzystaniu zamieszczonych w ,Informatorze UZP” informacji poprzez
przedruk calego artykulu bqd? jego fragmentow naleiy: podaé autora oraz Zrodlo
pochodzenia cytowanego tekstu wskazujqc na numer ,,Informatora UZP”, rok i miesiqgc
wydania oraz adres strony internetowej, na ktorej byt on opublikowany.

Korzystajqc 7 zamieszczonych w ,,Informatorze UZP” danych, wykresow, zestawien
statystycznych itp. naleiy wskazacé wszystkie informacje identyfikujqce material, 7 ktorego

zostaly one zaczerpniete.

© Urzad Zamoéwien Publicznych



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nr5

SPIS TRESCI

AKTUALNOSC .ottt ee et e et et eeeeeeeeeeeeesesesesesesesesesessssessesesessesesesesesesssssesesesnsssnssssasasasasases eeees 3

» Uchwata ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
TIILYCHL USTAW ...ttt ettt ettt ettt eat et sheest et e s bt e ae et e bt eate b e sb e ea b e bt sheemben bt sheenbe bt eneeabenbeemeenben saneennen 3

» Uchwala Senatu w sprawie ustawy z dnia 25 wrzes$nia 2009 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych............... 3

» Najnowsze orzecznictwo Krajowej [zby Odwolawczej 1 sadow okregowych ........coccvevveevieennenne 3

»  Nowe orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie
ZaMOWICH PUDIICZIYCR ...ttt sttt st sr e st re e ne e 4

» Konferencje regionalne — ,,Zmiany w systemie zamoéwien publicznych i ich wplyw

na praktyke udzielania zamowien publicZnyCh™ ..........cooiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 5
PRAWO EUROPEJISKIE .....c.oooiiiiiiiitiineiteese ettt sttt s st sne st sne s nesne e ne e 6
Instytucja odrzucenia oferty ze wzgledu na razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu
ZATNOWIETIIA ... uteeuteenteenteenteeeuteeuteeueeeuteeuteease et e ebeeabe e st e st e eaeeeaeeeaseeabeeabe e st e st ease e st e eaeesaeesatesanesas saeesnnenns 6
OPINIE PRAWNE ...ttt sttt s s et eb e b b n et ebeene s 12
RAZACO NISKA COMA.....uiiiuiieieiieeiie ettt eeie e st e et e e ette e st e steeesteeessseesaseeeneeessaeeanseeanseeensaeensseesnseesseeennnen 12
KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH........coocvvumiiirreiiceeeneneiaseseesessnennnes 16

Instytucja odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci z trescia SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) — przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli

przeprowadzanej Przez Prezesa UZP........ccueoviiiiiiiiiiiiiiiecieeesieesie st sieessteesieessaeessaneesaeessaeeenes 16
ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH.........ccocevueivrireireieeieereeseeseesaesaenens 79

Wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sadow okregowych dotyczace

niezgodnosci tresci oferty z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 PZp) ..veeevvieiiiiiiiiiiiiiiiiieesieeciee e 79
ANALIZY SYSTEMOWE ...ttt sttt sae e 94

Biuletyn Informacyjny Urzgdu Zaméwien Publicznych 01.01.2009 —31.10.2000 .........cccceeeueennee 94




Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nrj

AKTUALNOSCI

» Uchwala ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw

W dniu 23 pazdziernika 2009 r. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej jednoglo$nie uchwalit ustawg
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw.

W glosowaniu wzigto udziat 421 postéw. Projekt zostal przekazany Senatowi RP.

Tekst ustawy w wersji uchwalonej przez Sejm

» Uchwala Senatu w sprawie ustawy z dnia 25 wrze$nia 2009 r.
o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych

W dniu 22 pazdziernika 2009 r. Senat Rzeczypospolitej Polskiej podjal uchwale w sprawie
ustawy z dnia 25 wrze$nia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych. W uchwale Senat zaproponowat
7 poprawek. Powyzsza uchwata zostanie nastgpnie przekazana do Sejmu celem rozpatrzenia

poprawek.

uchwala Senatu

ustawa

» Najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i sadow
okregowych

Wyrok Krajowej I1zby Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 sygn. akt: KIO/UZP 1216/09

dotyczacy zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy.

tres¢ wyroku


http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/7c305a8e794123d90924e1da0da06f6f
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/ac41a80017e753d9c10c7ec2589e6c1a
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/e11753a93e170d32073bbc591a5a363e
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-5/1216-09.doc/attachment_download/file
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Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 sygn. akt: KIO/UZP 1344/09
dotyczacy zasady jawno$ci postgpowania oraz zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

tre$¢ wyroku

Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. sygn. akt: KIO/W
69/09 w sprawie uchylenia zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu.

tre$¢ postanowienia

Postanowienie SO we Wroclawiu z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. akt: X Ga 231/09 dotyczacy

konkursu na opracowanie projektu koncepcyjnego architektoniczno-urbanistycznego.

tres¢ wyroku

» Nowe orzecznictwo FEuropejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci
w zakresie zamowien publicznych

Orzeczenie z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-138/08 Hochtief.

(Procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane — Postepowania
rozpoczete po wejsciu w zycie dyrektywy 2004/18/WE, lecz przed uptywem terminu do
transpozycji tej dyrektywy — Procedury negocjacyjne z publikacjq ogloszenia o zamowieniu —
Obowiqzek dopuszczenia minimalnej liczby odpowiednich kandydatow — obowiqzek
zapewnienia rzeczywistej konkurencji).

W orzeczeniu Trybunat wskazat, Ze:

»1)  Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi nie ma zastosowania do decyzji wydanej przez instytucj¢ zamawiajaca w
trakcie przetargu na roboty budowlane, przed uptywem terminu do transpozycji tej
dyrektywy.

2) Artykut 22 ust. 3 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, w brzmieniu
zmienionym przez dyrektywe 97/52/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 13
pazdziernika 1997 r. nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze jezeli udziela si¢ zamowienia w
drodze procedury negocjacyjnej, a liczba odpowiednich kandydatéw jest mniejsza niz dolna

granica ustalona dla danego postgpowania, instytucja zamawiajaca moze mimo to prowadzic¢


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-5/1344-09.doc/attachment_download/file
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-5/69-09w.doc/attachment_download/files
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-5/postanowienie%20X%20Ga%20231-09.pdf/attachment_download/file
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dalej to postepowanie, zapraszajac do negocjowania warunkow zamoéwienia odpowiedniego
kandydata lub odpowiednich kandydatow.

3) Dyrektyweg 93/37 w brzmieniu zmienionym przez dyrektywg 97/52 nalezy
interpretowa¢ w ten sposdb, ze obowiazek zapewnienia rzeczywistej konkurencji jest
spetniony, jezeli instytucja zamawiajaca stosuje procedur¢ negocjacyjna na warunkach

okreslonych w art. 7 ust. 2 tej dyrektywy”.

Orzeczenie z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset.

(Artykuty 43 WE, 49 WE i 86 WE — Udzielanie zamowien publicznych — Powierzenie
swiadczenia ustug wodnych spotce o kapitale mieszanym — Postepowanie publiczne — Wybor
wspolnika prywatnego odpowiedzialnego za wykonanie ustugi — Powierzenie z pominieciem

zasad udzielania zamowien publicznych).

W orzeczeniu Trybunat wskazatl, ze:

»Artykuty 43 WE, 49 WE 1 89 WE nie sprzeciwiaja si¢ bezposredniemu powierzeniu ustugi
publicznej obejmujacej wczesniejsze wykonanie pewnych prac, takiej jak w postgpowaniu
przed sadem krajowym, spoéice o kapitale mieszanym publiczno - prywatnym, utworzonej
specjalnie w celu $wiadczenia tej ustugi 1 posiadajacej wylaczny cel dziatalnosci, w ktorej
prywatny udziatowiec zostal wyloniony w trybie przetargu publicznego, po sprawdzeniu
wymogow finansowych, technicznych, operacyjnych i zarzadczych w zwiazku z wykonywana
ustuga oraz szczegdlnych cech sktadanej przez niego oferty w odniesieniu do ustugi, ktéra ma
by¢ $wiadczona, pod warunkiem, ze omawiane post¢powanie przetargowe jest zgodne z
zasadami wolnej konkurencji, przejrzysto$ci i rownego traktowania przewidzianymi w
traktacie WE w odniesieniu do koncesji”.

Pelne teksty orzeczen na stronie internetowej UZP.

» Konferencje regionalne — ,,Zmiany w systemie zaméwien publicznych
i ich wplyw na praktyke udzielania zamowien publicznych”

Urzad Zamowien Publicznych organizuje cykl 6 konferencji regionalnych pod patronatem
Prezesa UZP, Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Marszaltkéw Wojewodztw. Szkolenia
skierowane sa do przedstawicieli jednostek samorzadu terytorialnego i1 odbywaja sig: 5
listopada w Poznaniu, 19 listopada w Lublinie, 26 listopada w Toruniu, 27 listopada w
Krakowie, 3 grudnia we Wroclawiu, 15 grudnia w Warszawie.

Wigcej informacji na temat konferencji regionalnych pod adresem http://www.uzp.gov.pl



http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/copy_of_orzeczenia-ets/
http://www.uzp.gov.pl/
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PRAWO EUROPEJSKIE

Instytucja odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niska cene¢

w stosunku do przedmiotu zamdéwienia

1. Regulacje ujete w dyrektywie klasycznej

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,

dostawy i ustugi.

Art. 55 Razqco niskie oferty.

»1. Jezeli w przypadku danego zamowienia, oferty odnoszace si¢ do §wiadczenia wydaja si¢
razaco niskie, instytucja zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na piSmie
do oferenta o podanie szczegdtow, dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktére

uwaza za istotne.

Szczegoty te moga dotyczy¢ gltdwnie:

a) ekonomiczno$ci danej metody budowania, procesu produkcyjnego lub $wiadczonych
ustug;

b) technicznych lub wszelkich wyjatkowo korzystnych warunkow, ktérymi dysponuje
oferent, w celu realizacji robot budowlanych, dostawie produktow lub ustug;

¢) oryginalnosci robdot budowlanych, dostaw lub ustug proponowanych przez oferenta;

d) zgodno$ci z obowiazujacymi przepisami dotyczacymi ochrony zatrudnienia i warunkow
pracy, a takze miejsca, w ktorym roboty budowlane, ustugi lub dostawy te maja by¢
realizowane;

e) mozliwos$ci uzyskania przez oferenta pomocy panstwowe;j.

2. Przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajaca weryfikuje skladowe elementy

oferty, uwzgledniajac dostarczone dowody.
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3. Instytucja zamawiajaca, ktéra stwierdzi, ze oferta jest razaco niska ze wzgledu na fakt
otrzymania przez oferenta pomocy panstwowej, moze odrzuci¢ taka ofert¢ jedynie po
konsultacji z oferentem, jezeli nie jest on w stanie udowodni¢ w dostatecznym,
wyznaczonym przez t¢ instytucje terminie, ze pomoc ta zostala mu przyznana w sposob
zgodny z prawem. W przypadku odrzucenia oferty w takich okolicznos$ciach, instytucja

zamawiajaca powiadamia o tym fakcie Komisjg”.

2. Regulacje ujete w dyrektywie sektorowej

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 roku
koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach

gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 ustug pocztowych.

Art. 57 Razqco niskie oferty.

»1. Jezeli w przypadku konkretnego zamowienia oferty wydaja si¢ razaco niskie w stosunku
do towardow, robot lub ustug, przed odrzuceniem tych ofert podmiot zamawiajacy
zobowigzany jest zwroci¢ si¢ na piSmie o podanie szczegolow na temat tych elementow

ofert, ktore uwaza za istotne.

Szczegodty te moga w szczegdlnosci odnosic sig do:

a) aspektow finansowych procesu wytwarzania, §wiadczenia ustug lub metody budowlanej;

b) wybranych rozwiazan technicznych lub wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw, ktérymi
dysponuje oferent przy dostawie towardéw lub ustug lub przy realizacji rob6t budowlanych;

¢) oryginalnosci towarow, ustug lub rob6t proponowanych przez oferenta;

d) zgodnosci z przepisami w zakresie ochrony miejsc pracy oraz warunkéw pracy
obowiazujacych w miejscu, w ktorym realizowane sa prace, ustugi lub dostawy;

e) mozliwos$ci uzyskania przez oferenta pomocy panstwa.

2. Podmiot zamawiajacy jest zobowiazany dokona¢ weryfikacji poszczegdlnych elementow

w porozumieniu z oferentem i z uwzglednieniem przedstawionych dowodow.

3. Jezeli podmiot zamawiajacy ustali, ze oferta jest razaco niska, poniewaz oferent uzyskat
pomoc panstwa, wowczas podmiot zamawiajacy moze odrzucié¢ t¢ oferte wylacznie z tego

powodu tylko wtedy, jezeli po przeprowadzeniu rozméw z oferentem, oferent nie jest w
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stanie wykaza¢ w odpowiednim terminie wyznaczonym przez podmiot zamawiajacy, ze
pomoc ta zostata przyznana w sposob zgodny z prawem. Podmiot zamawiajacy, ktory

odrzucit ofert¢ w wymienionych okolicznos$ciach, powiadamia o tym fakcie Komisjg”.

3. Orzecznictwo ETS

Orzeczenie z dnia 15 maja 2008 roku w sprawach polaczonych C-147/06 i C-148/06 —
razqco niska cena

(Zamowienia publiczne na roboty budowlane — Udzielanie zamowien — Oferty nienormalnie
niskie — Tryby postepowania wykluczajqcego — Zamowienia na roboty budowlane, ktore nie
osiqgajq progu przewidzianego w dyrektywach 93/37/EWG i 2004/18/WE — Obowiqzki

instytucji zamawiajqcej wynikajqce z podstawowych zasad prawa wspolnotowego).

»18  Zwracajac si¢ z powyzszymi pytaniami, ktére nalezy rozpatrzy¢ tacznie, sad
odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy podstawowe zasady prawa wspdlnotowego
majace rowniez zastosowanie do udzielania zamdwien publicznych, wyrazone w sposob
szczegOlny w art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 sprzeciwiaja si¢ przepisom krajowym, ktore w
zakresie zamoOwien o wartosci nizszej od progu okre§lonego w art. 6 ust. 1 lit. a) tej
dyrektywy naktadaja na instytucje zamawiajace obowiazek automatycznego wykluczenia
ofert uznanych zgodnie z przewidzianym w tych przepisach kryterium matematycznym za
nienormalnie niskie w stosunku do $§wiadczenia, w przypadku gdy liczba waznych ofert
jest wyzsza niz pigé, nie pozostawiajac tym instytucjom zamawiajacym jakiejkolwiek
mozliwos$ci weryfikacji elementow sktadowych tych ofert poprzez zwrécenie si¢ do danych

oferentow o podanie szczegdtow dotyczacych tych elementow.

23 Z dokumentow przedstawionych Trybunatowi wynika, ze w zakresie udzielania
zamoOwien o warto$ci nizszej od progu okreslonego w art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/37
wskazana regulacja naktada na dana instytucj¢ zamawiajaca obowiazek automatycznego
wykluczenia ofert uznanych zgodnie z przewidzianym w tych przepisach kryterium
matematycznym za nienormalnie niskie w stosunku do S$wiadczenia, przy czym
przewidziano odstgpstwo polegajace na niestosowaniu tego automatycznego wykluczenia

woweczas, gdy liczba waznych ofert jest mniejsza niz pigc.

24 W zwiazku z tym wskazany przepis, sformutowany w sposob jasny, bezwzgledny i

absolutny, odbiera oferentom, ktorzy przedstawili oferty nienormalnie niskie, mozliwo$¢
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wykazania, ze sa one godne zaufania i powazne. Ten aspekt omawianej regulacji moze
prowadzi¢ do skutkdw niezgodnych z prawem wspolnotowym, jezeli dane zamowienie nadaje
si¢ do tego, by ze wzgledu na swe wlasciwosci stanowi¢ niewatpliwy przedmiot
zainteresowania o charakterze transgranicznym 1 przyciaggaé w ten sposob podmioty
gospodarcze z innych panstw cztonkowskich. Zamowienie publiczne moze stanowic tego
rodzaju przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym np. ze wzgledu na swa
szacowana warto§¢ w zwiazku z wymagana wiedza techniczna lub lokalizacja robot w

miejscu wzbudzajacym zainteresowanie podmiotow zagranicznych.

28 W zwiazku z tym stosowanie do zamdéwien stanowiacych niewatpliwy przedmiot
zainteresowania o charakterze transgranicznym przepisu automatycznie wykluczajacego
oferty nienormalnie niskie moze pozbawi¢ podmioty gospodarcze z innych panstw
cztonkowskich mozliwosci §wiadczenia ustug w wigkszym stopniu konkurencyjnych niz w
przypadku podmiotow majacych siedzibg w panstwie cztonkowskim, o ktérym mowa, i
narusza w ten sposob ich dostgp do rynku tego panstwa, negatywnie wpltywajac na
wykonywanie swobody przedsigbiorczo$ci 1 swobody przeptywu ustug, co stanowi
ograniczenie tych swobdd (zob. podobnie wyroki: z dnia 17 pazdziernika 2002 r. w sprawie

C-79/01 Payroll 1 in., Rec. s. 1-8923, pkt 26; z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-442/02 CaixaBank France, Zb.Orz. s. [-8961, pkt 12 1 13 oraz z dnia 3 pazdziernika 2006
r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz, Zb.Orz. s. [-9521, pkt 46).

29 Stosujac tego rodzaju regulacj¢ do zamdwien stanowiacych niewatpliwy przedmiot
zainteresowania o charakterze transgranicznym, instytucje zamawiajace, pozbawione
moznosci dokonania jakiejkolwiek oceny solidnosci i pewnos$ci ofert nienormalnie niskich,
nie s3 w stanie dochowa¢ obowiazku poszanowania podstawowych zasad traktatu w zakresie
swobodnego przeplywu oraz ogodlnej zasady niedyskryminacji, jak wymaga tego
orzecznictwo Trybunatu wskazane w pkt 20 niniejszego wyroku. Pozbawienie tej moznosci
sprzeciwia si¢ jednoczesnie wlasnemu interesowi instytucji zamawiajacych ze wzgledu na to,
ze nie moga one uwzgledni¢ ofert przedtozonych im w warunkach rzeczywistej konkurencji i
w zwiazku z tym nie moga one réwniez udzieli¢ zamdwienia w zastosowaniu kryteriow
najnizszej ceny lub oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ustanowionych rowniez w

interesie ogotu.

32 Nawet przy wystapieniu niewatpliwego zainteresowania transgranicznego,

automatyczne wykluczenie niektorych ofert ze wzgledu na ich nienormalnie niski charakter
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moze si¢ okaza¢ dopuszczalne, gdy zastosowanie tego przepisu jest uzasadnione nadzwyczaj
duza iloScia ofert, a wigc w sytuacji, w ktdérej instytucja zamawiajaca musiataby
przeprowadzi¢ kontradyktoryjne postgpowania sprawdzajace tak duzej ilosci ofert, ze
przekraczaloby to mozliwo$ci administracyjne tej instytucji zamawiajacej lub zagroziloby

realizacji projektu ze wzgledu na op6znienie spowodowane tymi postgpowaniami.

33 W tych okolicznosciach byloby dopuszczalne, aby przepisy krajowe, lokalne lub sama
instytucja zamawiajaca okre$laty rozsadny prog zastosowania automatycznego wykluczenia
ofert nienormalnie niskich. Jednakze prég pigciu waznych ofert okreslony w art. 21 ust. la

akapit trzeci ustawy nr 109/94 nie moze zosta¢ uznany za rozsadny.

34 W zakresie dotyczacym spraw rozpatrywanych przez sad krajowy do sadu tego nalezy
przeprowadzenie, w oparciu o stan faktyczny, oceny wszystkich istotnych elementow
dotyczacych dwoch zamowien, o ktéorych mowa, celem ustalenia, czy w tych przypadkach

zaistnialo niewatpliwe zainteresowanie transgraniczne.

35 W zwiazku z powyzszym na pytania prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze
podstawowe zasady traktatu w dziedzinie swobody przedsigbiorczo$ci 1 swobodnego
przeptywu ustug oraz ogélna zasada niedyskryminacji sprzeciwiaja si¢ przepisom krajowym,
ktére w zakresie zamowien o wartos$ci nizszej od progu okreslonego w art. 6 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 93/37, stanowiacych niewatpliwy przedmiot zainteresowania o charakterze
transgranicznym nakladaja na instytucje zamawiajace bezwzgledny obowiazek
automatycznego wykluczenia ofert uznanych zgodnie z przewidzianym w tych przepisach
kryterium matematycznym za nienormalnie niskie w stosunku do §wiadczenia, w przypadku
gdy liczba waznych ofert jest wyzsza niz pie¢, nie pozostawiajac tym instytucjom
zamawiajacym jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji elementow skladowych tych ofert
poprzez zwrocenie si¢ do danych oferentow o podanie szczegotow dotyczacych tych
elementow. Nie ma to zastosowania w przypadku, gdy w zwiazku z nadzwyczaj duza iloscia
ofert mogaca skutkowa¢ koniecznoscia przeprowadzenia przez instytucje zamawiajaca
kontradyktoryjnych postgpowan sprawdzajacych obejmujacych tak duza liczbg ofert, ze
przekraczatoby to jej mozliwosci administracyjne lub zagrozitoby realizacji projektu ze
wzgledu na opdznienie spowodowane tymi postgpowaniami, przepisy krajowe, lokalne lub
sama instytucja zamawiajaca okresla rozsadny prog, powyzej ktorego zastosowanie bedzie

miato automatyczne wykluczenie ofert nienormalnie niskich”.
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Orzeczenie z dnia 21 maja 2008 roku w sprawie T-495/04 — raZqco niska cena

(Zamowienia publiczne na ustugi — Wspolnotowa procedura przetargowa — Oczywista omytka
— Udzielenie zamowienia na podstawie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty — Oferta
razqco niska — Artykut 139 ust. 1 rozporzqdzenia (WE, Euratom) nr 2342/2002 — Zarzut

niezgodnosci z prawem — Specyfikacja — Dopuszczalnosc).

,»388  Ponadto zgodnie z orzecznictwem z art. 139 szczegdtowych zasad wykonania wynika,
ze instytucja zamawiajaca ma obowigzek umozliwi¢ oferentowi wyjasnienie, jak réwniez
uzasadnienie cech tej oferty, przed jej odrzuceniem, jezeli uznaje, ze oferta ta jest razaco
niska (wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2005 r. w sprawie T-148/04 TQ3 Travel Solutions Belgium
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [1-2627, pkt 49).

94 Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w pkt 67 wyroku w sprawie Lombardini i Mantovani,
przywotanego w pkt 93 powyzej, Trybunat stwierdzil, Ze bezsporny jest fakt, iz art. 30 ust. 4
dyrektywy 93/37/EWG nie zawiera definicji pojecia ,,razaco niska oferta” i nie okresla z gory
sposobu obliczania progu odchylenia od normy. W tej samej sprawie rzecznik generalny
uznatl, ze pojgcie razaco niskiej oferty nie jest pojgciem abstrakcyjnym, lecz bardzo
doktadnym, ktére powinno by¢ okreslone dla kazdego zamoéwienia w zaleznosci od
konkretnego przedmiotu, ktory stanowi $§wiadczenie, o ktoére chodzi w tym zaméwieniu
(opinia rzecznika generalnego Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie Lombardini i Mantovani,

Rec. s. [-9235, pkt 93 powyzej, pkt 32 1 35).”
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OPINIE PRAWNE

Razaco niska cena

I. Zgodnie z trescia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Ustawa wprowadzajac mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajacego z
powodu razaco niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiuja go roéwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunalu

Sprawiedliwosci.

Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sig, iz za ofertg¢ z razaco niska cena
mozna uzna¢ oferte¢ z cena niewiarygodna, nierealistyczng w pordwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien. Oznacza to ceng znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujaca
na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztdow wytworzenia ushugi, dostawy, roboty
budowlanej. Przyczyna wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo §wiadome
dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym

wykonaniem lub niewykonaniem zaméwienia w przysztosci.

I1. Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy punktem odniesienia dla kwalifikacji
ceny jako razaco niskiej jest ustalona przez zamawiajacego cena za przedmiot zamowienia.
Cena ustalona przez zamawiajacego, ktora bedzie stanowita punkt odniesienia do
stwierdzenia, czy mamy do czynienia z razaco niska cena, bedzie warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia ustalona przez zamawiajacego powigkszona o podatek VAT. Przepis art. 89 ust.
1 pkt 4 wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamowienia.
W chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢

uznana za razaco niska jest warto$¢ zamowienia z podatkiem VAT.

Wydaje sig, iz punktem odniesienia nie moze by¢ sama warto$¢ zamOwienia, a wigc warto$¢
bez podatku VAT (art. 32 ust. 1), bowiem zgodnie z art. 2 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o cenach, cena podawana przez wykonawcow w swojej ofercie musi uwzgledniaé

stawke podatku VAT.
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Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, iz wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem
bezwzglednie wiazacym 1 ostatecznym, ze wzgledu cho¢by na mozliwo$¢ oszacowania przez
zamawiajacego warto$ci zamoéwienia z nienalezyta staranno$cia (o czym jeszcze ponizej).
Ponadto, wyznacznik ten powinien stuzy¢ tylko i wytacznie podjeciu decyzji o tym, czy cena
moze by¢ razaco niska 1 uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90 ustawy, a wiec
zadania wyjasnien. Nie moze jednak decydowac jeszcze o tym, ze cena jest ceng razaco niska.
W tym przypadku, odniesienie ceny do warto$ci zamowienia powigkszonej o VAT ma
charakter jedynie pomocniczy i stuzy¢ powinien jedynie podjgciu decyzji o tym, czy na

zamawiajacym ciazy obowiazek zadania wyjasnien od wykonawcy.

Nieco odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w przypadku ustug lub dostaw powtarzajacych si¢
okresowo lub zamodwienia dzielonego na czg$ci. Wiaze si¢ to z odmiennym sposobem
ustalania wartosci szacunkowej przy tych zamédwieniach. Przy ustalaniu warto$ci zamdowienia
na ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo zamawiajacy bierze pod uwage taczna
warto$¢ zamowien okresowych, jakich zamierza udzieli¢ w okreslonym czasie (art. 34 ust. 1),
a w przypadku zamodwienia dzielonego na czgsci - taczna warto$¢ zaméwienia dzielonego na
czesSci (art. 32 pkt 4). W wypadku kiedy zamawiajacy zamierza zorganizowac kilka
odrgbnych postgpowan na okreslone ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo, punktem
odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej nie bgdzie ustalona przez zamawiajacego
warto$¢ zamowienia dla tych zamowien tzn. taczna warto$¢ tych zamoéwien, lecz warto$¢
odzwierciedlajaca zakres zamowienia bedacego przedmiotem odrgbnego postgpowania.
Powyzsze analogicznie nalezy odnie$¢ rowniez do zaméwien publicznych udzielanych w
czgsciach, gdzie warto$cia zamdwienia jest taczna warto$¢ poszczegdlnych czegsci

zamowienia, mimo iz kazda czg$¢ stanowi przedmiot odrgbnego postepowania.

W przypadku sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez
zamawiajacego, ale rozni si¢ w sposob razacy od innych cen, zamawiajacy powinien w
pierwszej kolejnosci przeanalizowaé czy przyjeta przez niego wartos$¢ zamoOwienia
(powigkszona o podatek VAT) byta okreslona z nalezyta staranno$cia. Jezeli okaze sig, ze tak
okreslona warto$¢ zostala ustalona z nienalezyta starannoscia zamawiajacy nie powinien jej

bra¢ pod uwagg jako punktu odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskie;j.

Wydaje sig, iz w przypadku nienalezytego oszacowania warto$ci zamowienia, zamawiajacy
na nowo powinien dokonac¢ jej ustalenia. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz modyfikacja ceny, a co

si¢ z tym wiaze modyfikacja wartosci zamoéwienia stuzy wylacznie do ustalenia razaco niskiej
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ceny. Warto$¢ zamowienia ustalona przez zamawiajacego co do zasady nie ulegnie zmianie.
Zgodnie bowiem z art. 35 ustawy ustalenie warto$ci zamoéwienia dokonuje si¢ przed dniem
wszczgeia  postgpowania. W sytuacji  blednego oszacowania warto$ci zamoOwienia
skutkujacego tym, iz zamowienie prowadzone jest ponizej progéw okreslonych w ustawie,
zamawiajacy winien natomiast rozwazyC, czy nie zachodzi podstawa do uniewaznienia

postgpowania.

III. W celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, zamawiajacy obowigzany jest zwroci¢ si¢ do wykonawcy o szczegotowe
wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Jako sprzeczne z ustawa nalezy
uzna¢ automatyczne uznawanie za razaco niskie 1 odrzucenie ofert bez mozliwo$ci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatlu
Sprawiedliwo$ci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo)
niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasada wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamowieniach publicznych, jest automatyczne, wylacznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu
(np. tanszych o wigcej niz 10% od Sredniej ceny wszystkich zlozonych ofert albo ponizej
wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajacego), bez podania oferentom mozliwosci

wykazania, ze ich oferta jest rzetelna.

Ponadto zgodnie z przyjeta linia orzecznicza przy ocenie tego czy oferta zawiera razaco niska
cen¢ nalezy bra¢ pod uwage ceng calego przedmiotu zamdwienia nie za$ poszczegdlnych
sktadnikéw ceny. ,,Stwierdzenie, iz w formularzu cenowym w zestawieniu cen wedlug
pozycji 1 zakresu robot wystepuja réznice cenowe w ofertach réznych wykonawcéw nie
uprawnia do twierdzenia, iz oferta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamowienia nie za$§ do
niektorych tylko pozycji. Sktad orzekajacy Izby ustalil, iz zaoferowana przez (...) S.A. cena
ofertowa, nie odbiegata znaczaco ani od wartosci zamoéwienia ustalonej przez
Zamawiajacego, ani od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow w tym postepowaniu”.
(Wyrok z 28 lutego 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08) Podobnie Wyrok KIO z dnia 17
kwietnia 2008r. (sygn. akt: KIO/UZP 260/08) ,,W odniesieniu do zarzutu, iz oferta ztozona
przez (...) powinna zosta¢ odrzucona takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jako ze jej zloZenie, z powodu zanizonej stawki roboczogodziny za

wykonanie prac interwencyjnych, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji sktad orzekajqcy Izby

14



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nr5

nie podziela powyzszego stanowiska. Poniewaz stawka roboczogodziny za prace
interwencyjne stanowi tylko jeden z elementow wyceny oferty, do tego, ze wzgledu na
trudnos¢ okreslenia ilosci i zakresu tych prac, niepewny jest jej udzial w kosztach
catosciowych wykonania zamowienia, trudno uznaé, iz przesqdza ona o tym, Ze wykonawca
oferuje sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia albo iz jego dzialanie jest sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami”. Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2007r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1453/07) ,,Razqco niska cena na niewielki zakres czynnosci technologicznych
wykonawcy nie moze by¢ brana pod uwage jako przestanka do odrzucenia oferty, jezeli
zachodzi jednoczesnie inna przestanka — cena oferty nie odbiega razqco od cen rynkowych i
od ogolnej kwoty, jakq Zamawiajqcy przewidzial na sfinansowanie zamowienia i jakq
przedstawit przed otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp. Ponadto w przypadku
powziecia waqtpliwosci, co do ceny, Zamawiajqcy ma obowiqzek wystosowac Zqdanie do
Wykonawcy, aby wyjasnit elementy oferty majace wpbyw na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90

ust. 1 Pzp”.

Stosownie do postanowien art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze
pod uwage takie obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia,
wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
dostgpne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrgbnych przepiséw. Lista tych czynnikéw bedacych podstawa
oceny wyjasnien nie jest lista wyczerpujaca i zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage réwniez
inne obiektywne czynniki, jezeli zawarte sa one w wyjasnieniach przedlozonych przez

wykonawcow.

IV.  Zamawiajacy odrzuca ofertg jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym
terminie albo jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska
ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy). Jezeli wartosé
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajacy zawiadamia Prezesa Urzedu oraz Komisj¢ Europejska o
odrzuceniu ofert, ktéore wedlug zamawiajacego zawieraly razaco niska ceng z powodu
udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie Wwyznaczonym przez
zamawiajacego, nie udowodnit, ze pomoc ta jest zgodna z prawem w rozumieniu przepisow o

postgpowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej (art. 90 ust. 4 ustawy Pzp).
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KONTROLA UDZIELANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Instytucja odrzucenia oferty
ze wzgledu na niezgodnos¢ jej tresci z trescia SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) — przyklady nieprawidlowosci

wykrywanych w toku kontroli przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Instytucja odrzucenia oferty wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zostala uregulowana w art. 89 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych. Umiejscowienie tej instytucji w Rozdziale 4 ustawy zatytutowanym
» Wybor najkorzystniejszej oferty” nie jest zabiegiem przypadkowym. Spowodowane jest to
faktem, iz kwestia koniecznos$ci odrzucenia oferty materializuje si¢ na etapie badania i oceny
ofert przez Zamawiajacego. W celu ustalenia, czy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu
zamawiajacy dokonuje ich badania pod wzgledem merytorycznym, bada kompletnos¢ oferty
oraz skutki, jakie moze wywota¢ lub wywotuje jej tre§¢ w zakresie wymagan okreslonych w
ustawie Prawo zamoOwien publicznych, przepisach regulujacych kwestie nieuczciwej
konkurencji, w zakresie razaco niskiej ceny oraz jej waznosci przy uwzglednieniu przepisow
odrebnych (art. 89 ust. 1 pkt 1, 3, 4 oraz 8). Wynika to z faktu, iz na zamawiajacym ciazy
obowiazek odrzucenia oferty, jezeli zaistnial przynajmniej jeden z przypadkoéw wskazanych w
art. 89 ust. 1 ustawy lub w art. 90 ust. 3 ustawy. Badanie to obejmuje rowniez kwestie
formalne ofert, gdyz braki formalne oferty (np. brak formy pisemnej oferty, sporzadzenie
oferty w jezyku obcym w przypadku braku zgody zamawiajacego na mozliwo$¢ sporzadzenia
oferty w jezyku obcym) powoduja, iz oferta jest niewazna i w nastgpstwie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (dot. braku formy pisemnej) lub jedynie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy (jezeli zostata sporzadzona w jezyku
obcym, a zamawiajacy nie wyrazit na to zgody). Jedna z przestanek odrzucenia oferty jest
konieczno$¢ jej odrzucenia ze wzgledu na jej niewlasciwa tre$¢. Konieczno$¢ odrzucenia
przez Zamawiajacego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na fakt, iz jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ koresponduje bezposrednio z treScig art. 82 ust. 3 ustawy,
ktory stanowi, ze: ,,Tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia”. Adresatem normy prawnej wyrazonej w art. 82 ust. 3 ustawy jest wykonawca
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sktadajacy oferte. To w interesie wykonawcy lezy, aby ztozona przez niego oferta byta pod
wzgledem tresci zgodna z warunkami okreslonymi w SIWZ. W przeciwnym wypadku
wykonawca naraza si¢ na negatywne konsekwencje skutkujace obowiazkiem odrzucenia
oferty przez zamawiajacego. Uznanie wykonawcy jako adresata normy prawnej wyrazonej w
art. 82 ust. 3 ustawy potwierdzita - w oparciu o wyktadni¢ systemowa powyzszego przepisu -
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 246/09):
,»1zba nie stwierdzila przekroczenia normy zawartej w przepisie art. 82 ust. 3 p.z.p. W ocenie
Izby, zarzut ten jest bezprzedmiotowy, gdyz adresatem wskazanej normy jest wykonawca a
nie Zamawiajacy, na co wskazuje wykladnia systemowa przedmiotowego przepisu”.
Powyzsze wskazuje, iz do obowiazkow zamawiajacego w toku badania 1 oceny zlozonych
ofert nalezy kontrola, czy wykonawcy uczynili zado$¢ wyrazonym w art. 82 ust. 3 ustawy
warunkom. Powyzsze jest realizowane przez zamawiajacego w stosunku do wszystkich
wykonawcow, ktorzy nie zostali wykluczeni z postgpowania. Na powyzsze wskazuje rola
instytucji wykluczenia oraz tres¢ normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 4 ustawy, ktory
stanowi, ze: ,,Ofert¢ wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucona”, ktory to przepis
wskazuje, 1z badanie oferty wykonawcy wykluczonego 2z postgpowania jest
bezprzedmiotowe.

Sama ustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia oferty, wobec czego na
podstawie art. 14 ww. ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego i
wykonawcow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej. Nalezy wskazac, iz pojgcie ,,oferta” zostato zdefiniowane w art. 66 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, ktory stanowi, ze ,,O$wiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy”. Ponadto w
kwestii, co nalezy uzna¢ za ofert¢ (sam formularz oferty, czy tez formularz ofertowy wraz z
zatacznikami) nalezy wskaza¢ na uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21.10.2005
r. (sygn. akt III CZP 74/05), w ktorym sklad Sadu odnidst si¢ do kwestii zawarcia przez
zamawiajacego w SIWZ obowiazku przedstawienia przez wykonawcg informacji na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu. Wobec powyzszego, jezeli tres¢
oferty musi odpowiada¢ tresci SIWZ (art. 82 ust. 3 ustawy), w powyzszym zakresie Sad
Najwyzszy wskazal w uzasadnieniu, ze: ,Jesli wigc przejawem spelnienia wymagan
wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia byto udostgpnienie przez
oferenta informacji lub dokumentow, ktéorych moze zada¢ zamawiajacy stosownie do

regulacji zawartej m.in. w § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 7
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kwietnia 2004 r. w sprawie rodzaju dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkow
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze zadaé

zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. Nr 71, poz. 645), to informacje te sa elementem oferty w

zwiazku z trecia art. 82 ust. 3 P.z.p., bez wzgledu na to, czy zostaly objete skutecznym

zastrzezeniem zakazu ich udostgpniania.

Oferta stanowi jeden z rodzajow oswiadczenia woli prowadzacych do zawarcia
umowy. Jednoczes$nie, jak wynika z art. 66 § 1 ustawy Kodeks cywilny oferta ztozona drugiej
stronie winna zawiera¢ (okresla¢) istotne postanowienia umowy. Zagadnienie obejmujace
kwestig, jakie elementy sktadaja si¢ na ofert¢ bylo rowniez przedmiotem wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 267/08), w ktorego
uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,,Elementem oferty sa tez dokumenty przedstawione przez
wykonawceg, potwierdzajace spelnienie wymagan wynikajacych z SIWZ”. Nie oznacza to
jednoczesnie, iz dokumenty te stanowia merytoryczna tre$¢ oferty, ktora winna odpowiadac
tresci SIWZ.

Nalezy odr6zni¢ wyraznie tres¢ oferty od jej formy. Za formg oferty (lub innego
oswiadczenia woli) nalezy uzna¢ sposob, w jaki jej tres¢ zostaje wyrazona na zewnatrz
(uzewnetrzniona). W zakresie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych istotna 1 =zasadnicza tre$¢ oferty ustala zamawiajacy w dokumentacji
postepowania przetargowego (SIWZ oraz zatacznikach do niej). Wobec powyzszego istotne
postanowienia (essentialia negotii) przysztej umowy sa okreslane przez wykonawce
sktadajacego ofert¢ na podstawie postanowien SIWZ. Jednakze nalezy wskaza¢, ze zrodlem
tresci oferty, jak rowniez jej elementdw formalnych moze by¢ zarowno przepis prawa (ustawa
lub rozporzadzenie), jak rowniez SIWZ wraz z zatacznikami. Wobec powyzszego wymagania
co do formy i treSci ofert moga by¢ regulowane przez samego ustawodawce, jak réwniez
przez zamawiajacego.

Ztozenie oferty jest o$wiadczeniem woli jednej strony wyrazonym w jej tresci i
podlega warunkom formalnym, jakie dla czynnosci prawnych przewiduje ustawa z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, z wyjatkami przewidzianymi ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoOwien publicznych. Konieczno$¢ ztozenia oferty w formie pisemne;j
zostata wskazana w art. 82 ust. 2 ustawy, z zastrzezeniem, iz niezachowanie formy pisemne;j
skutkuje niewaznos$cia oferty chyba, ze zamawiajacy dopusci mozliwos$¢ ztozenia oferty w
formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym

przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Zgodnie z art. 78 § 1 ustawy Kodeks
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cywilny ,, Do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie
wlasnorgcznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ o$wiadczenia woli”. Kwestia
oferty w znaczeniu o$wiadczenia woli byta przedmiotem rozwazan Krajowej Izby
Odwotawczej w wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1429/08), w ktoérego
uzasadnieniu Izba wskazata, iz: ,,Oferta posiada walor o$wiadczenia woli w rozumieniu
przepisow prawa cywilnego, ktore w zestawieniu ze specyfika prawa zamoéwien publicznych,
jest skuteczne, jes$li oferta spelnia wymogi nakladane przez Zamawiajacego, a w
szczegolnosci zas wtedy, kiedy odpowiada SIWZ”.

Nalezy wskazaé, pomimo braku wyraznego rozrdznienia zawartego w ustawie, iz

formalne elementy oferty nalezy podzieli¢ na istotne (ktorych brak skutkuje niewazno$cia

oferty i koniecznoscia jej odrzucenia lub jedynie sama sankcja odrzucenia) oraz elementy
nieistotne (nie obarczone sankcja niewazno$ci i brakiem konieczno$ci odrzucenia takiej

oferty). Tym samym powyzsza klasyfikacja odnosi si¢ do rowniez do brakéw formalnych,

ktore analogicznie mozemy podzieli¢ na istotne i nieistotne z punktu widzenia wazno$ci
samej oferty 1 sankcji polegajacej na koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy. Do istotnych elementow formalnych oferty nalezy zaliczy¢ koniecznos¢
sporzadzenia oferty w formie pisemne;j (art. 9 ust. 1 oraz art. 82 ust. 2 ustawy w zw. z art. 78
§ 1 ustawy Kodeks cywilny) oraz konieczno$¢ sporzadzenia oferty w jezyku polskim (art. 9
ust. 2 ustawy). Istotne elementy w zakresie formy zostaly okreslone przez ustawodawce w
ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, ktére zostaly uzupeinione
przepisami ustawy Kodeks cywilny w zwiazku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Do elementow nieistotnych nalezy zaliczy¢ te, ktore zostaly okreslone przez
zamawiajacego w treSci SIWZ. Zaliczy¢ do nich nalezy m. in. konieczno$¢ parafowania
kazdej ze stron oferty, konieczno$¢ numeracji wszystkich stron, forme zatacznikow i
oswiadczen zawartych w ofercie (tj. uklad tabel, rozmieszczenie tekstu oraz kolejnosé
zawartych w ofercie o§wiadczen i informacji), jak rowniez konieczno$¢ zlozenia oferty w
dwoch kopertach, sposdb opisania koperty zewnetrznej i wewngtrznej. Powyzsze potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 352/09)
wskazujac, ze: ,,Przepisy p.z.p. nie stawiaja wymogow podpisania oferty na kazdej stronie,
wystarczy zlozenie podpisu pod dokumentem w taki sposéb, aby wynikato, kto podpisat
dokument, oraz ze wola osoby podpisujacej bylo objecie catosci zlozonego w nim
o$wiadczenia, bowiem dla zastrzezonej formy pisemnej oferty niezbgdne jest zlozenie
wlasnorgeznego podpisu na dokumencie (dokumentach) obejmujacych tres¢ o$wiadczenia

woli”. Przyktadowe elementy skladajace si¢ na forme oferty wskazata Krajowa Izba
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Odwotawcza, dokonujac przyktadowego wyliczenia btedow formalnych, w wyroku z dnia 12
listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1175/08) ktory wskazuje, ze: ,,Do bledow w zakresie
formy oferty zalicza si¢ np. brak numeracji stron, brak trwatego spigcia oferty, brak pieczgci,
brak potwierdzenia za zgodnos$¢ z oryginalem czy brak podpisu na kazdej stronie oferty”.

W odroznieniu od formy oferty za jej tres¢ nalezy uzna¢ merytoryczna zawarto$¢
oferty, tj. zawarto$¢ jej treSci wyrazona liczbowo, stownie lub za pomoca znakow
interpunkcyjnych, symboli graficznych (matematycznych, logicznych itp.) wchodzacych w
sklad zawartego w ofercie tekstu. Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy tres¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Jak zostato wskazane wyzej
wyktadnia celowosciowa (funkcjonalna) ww. przepisu pozwala stwierdzi¢, iz adresatem
normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie jest wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zlozenie oferty nie obarczonej blgdami formalnymi lub
merytorycznymi lezy w interesie prawnym wykonawcy. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz
na wykonawcy ubiegajacym si¢ o udzielenie zamowienia publicznego ciazy obowiazek
nalezytej starannos$ci w tym zakresie, ktorego niedochowanie obarczone jest sankcja
wynikajaca z art. 89 ust. 1 ustawy.

Oznacza to, iz tre$¢ oferty musi by¢ tozsama, czyli zgodna z trescia zawarta w SIWZ.
Brak zgodnosci tresci oferty pod wzgledem technicznych parametréw przedmiotu
zamoOwienia, innego niz okreslony w SIWZ terminu wykonania zaméwienia, terminu
zwigzania oferta, terminu platnosci, jak réwniez inny harmonogram dostaw stanowia
przyktady niezgodnosci tresci oferty. Analiza orzecznictwa Krajowej [zby Odwolawczej oraz
orzecznictwa sadow okregowych pozwala ustali¢, jakie elementy skladaja si¢ na tres¢ oferty.
Nalezy wskaza¢, iz tre$¢ oferty obejmuje w szczegdlnosci o$wiadczenie woli wykonawcy
zawarcia umowy o ustalonej przez zamawiajacego tre$ci i tym samym wolg realizacji
przedmiotu zamdwienia (realizacj¢ §wiadczenia) w sposdb wskazany przez zamawiajacego.
Oswiadczenie to podlega ogdlnym regulom wyrazonym w ustawie Kodeks cywilny, z
zastrzezeniem specyficznych uregulowan ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednym z
tych specyficznych uregulowan jest mozliwo$¢ modelowania ztozonego przez wykonawce
oswiadczenia woli przez jego adresata (zamawiajacego) w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

O zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ nie przesadza dostowna zgodnos¢ tresci ww.
dokumentow, zatem wyktadnia o$§wiadczenia woli zlozonego przez wykonawcg w tresci
oferty bedzie decydowata w kwestii zasadnos$ci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy. Powyzsze potwierdzone zostato w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
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pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1062/08), w ktorym Izba wskazata, ze: ,,Zgodnos¢
treSci oferty z tresScia specyfikacji nie musi polega¢ na dostownym powtodrzeniu brzmienia
zapisow specyfikacji w ztozonych ofertach. Istotne jest, aby sens i zakres o$wiadczen
sktadajacych si¢ na tre$¢ oferty odpowiadal zamierzeniom zamawiajacego”. W powyzszej
kwestii wypowiedziata si¢ rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 721/09), w ktorego uzasadnieniu wskazano, ze: ,,O zakresie
zobowiazania wyrazonego w ofercie wykonawcy w pierwszej kolejnosci przesadza jego trese,
ktorej materialnym substratem jest pismo wykonawcy, przedstawiajace np. w formie
formularza ofertowego ceng, sposdob wykonania czy inne warunki zobowiazania, ktdére
wykonawca podejmuje”. Kwestia zakresu pojeciowego ,tresci oferty” byla przedmiotem
analizy Krajowej Izby Odwotawczej zawartej w wyroku z dnia z dnia 8 czerwca 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 663/09), w ktérym sktad 1zby wskazat, ze: ,, Tre$¢ oferty nalezy rozumieé
jako tres¢ zobowiazania wykonawcy do zgodnego z zadaniami zamawiajacego wykonania
zamoOwienia. Na tak rozumiang tre$¢ oferty sktada si¢ nie tylko sam formularz ofertowy (czy
SciSlej: wyrazone w nim o$wiadczenie woli wykonawcy), ale roéwniez wszystkie
dookreslajace 1 precyzujace zobowiazanie wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem
ofertowym dokumenty (np. plany, rysunki, projekty, kosztorysy... itp.)”. W dalszej czgsci
uzasadnienia ww. wyroku Izba wskazata ponadto, w postaci definicji negatywnej, ze: ,,Na
tre$¢ oferty nie sktada si¢ o§wiadczenie wykonawcy czy inne dokumenty potwierdzajace np.
stan jego rachunku bankowego czy przebyte doswiadczenie zawodowe. Co do zasady
dokumenty te potwierdzaja podmiotowe cechy wykonawcy, ktore uprawdopodabniaja, iz jest
zdolny do wykonania zamowienia o wymaganym stopniu komplikacji i rozmiarach, same w
sobie nie stanowia jednak zadnego zobowiazania dla wykonawcy, ze przy wykonywaniu
zamowienia bgdzie np. uzywat osob lub sprzetu, ktory wykazat dla potwierdzenia spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu”. W odniesieniu do sktadnikow, ktoére mieszcza si¢ w
pojeciu tresci oferty wart przytoczenia jest rowniez fragment uzasadnienia wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 412/09), w ktorym Izba
wskazala, Ze: ,,Dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu nie
stanowig tresci oferty”. W dalszej czeséci uzasadnienia Izba wskazata, iz: ,, TreScia oferty jest
nie tylko formularz ofertowy, w ktorym najczesciej oswiadczenie woli o checi przystapienia
do wykonania zamowienia wraz z okres$leniem ceny czy sposobu wykonania, zostaje
wyrazone, ale na tre§¢ oferty sktadaja si¢ rowniez wszystkie dokumenty doprecyzowujace i
dookreslajace oswiadczenie woli wykonawcy. W szczegolnosci na oferte bedzie sktadato sig

wskazanie przez wykonawcg sposobu w jaki bedzie wykonywat zaméwienie”. W kolejnym
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wyroku z dnia 14 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 570/09; KIO/UZP 571/09) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazala, ze: ,, Tre$¢ oferty na gruncie p.z.p. nalezy rozumie¢ w sposob Scisty, 1
utozsamia¢ ja z os$wiadczeniem wykonawcy, z ktorego wynika zakres zobowigzania
wykonawcy wzgledem Zamawiajacego w zwiazku z realizacja przysziej umowy”. Powyzsze
przyktady orzeczen wskazuja, iz trescia oferty jest w szczegolnosci zakres 1 sposob realizacji
zobowiazania wykonawcy ($wiadczenia). Nie jest to jednak jedyny element sktadajacy si¢ na
tres¢ oferty, do ktorej nalezy zaliczy¢ m. in. termin zwiazania oferta, ktéry zostal przez
ustawodawce okreslony w art. 85 ust. 1 ustawy w wysokos$ci maksymalnej i jest kazdorazowo

dookreslany przez zamawiajacego w ogloszeniu o zaméwieniu i SIWZ.

W wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 62/09) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, iz: ,,Interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nakazuje odniesienie normy
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow
swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegolnosci co do zakresu,
ilosci, jakos$ci, warunkow realizacji 1 innych elementoéw istotnych dla wykonania zamoéwienia.
O niezgodnos$ci treSci oferty z trescia SIWZ mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada przedmiotowi zamowienia w ten sposéb, ze nie zapewnia jego realizacji w sposob
opisany przez zamawiajacego w SIWZ”. Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1121/08), w ktorego
uzasadnieniu Izba wskazala, zZe: ,,"Nieodpowiednio$¢" tresci oferty moze dotyczy¢ wylacznie
wymagan merytorycznych okre§lonych w SIWZ i moze ona zachodzi¢ np. w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu co do zakresu, ilo$ci, jakosci.
(...) O niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ mozna mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie

zapewnia realizacji calo$ci przedmiotu zamowienia”.

Nalezy wskazaé, iz za element tresci oferty moze by¢ uznany kosztorys lub
zestawienie kosztow stanowiace czgs$¢ oferty wykonawcy. Jednakze powyzsze dokumenty
mozna uzna¢ za stanowiace tre$¢ oferty jedynie w przypadku, gdy przy ich pomocy
wykonawca jednoczesnie dokonuje wyliczenia wynagrodzenia, jak réwniez sklada
oswiadczenie woli potwierdzajace przewidziany do wykonania zakres czynnosci lub dostaw.
Jezeli zalaczony przez wykonawcg wraz z oferta kosztorys lub zestawienie kosztéw
jednoczesnie jest jedynym dokumentem, za pomoca ktérego wykonawca akceptuje pod
wzgledem ilo$ciowym lub rodzajowym przedmiotowy zakres zamodwienia okreSlony przez

zamawiajacego, to w takim wypadku niezgodnos$¢ tresci takiego wykazu lub kosztorysu z
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treScia zawartego w SIWZ wzoru stanowi niezgodno$¢ tresci oferty z trescia SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Powyzsze zostalo potwierdzone w wyroku z dnia 7
pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1011/08) Krajowa Izba wskazala, ze: ,,Uchybienia i
rozbiezno$ci migdzy kosztorysem ofertowym a dokumentacja przedstawiona przez
zamawiajacego dotyczace réznic w ilosci naktadéw, numerach KNR czy robociznie nie
stanowia o niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ. Z istoty wynagrodzenia ryczattowego
wynika, ze wykonawca bedzie zobowiazany wykona¢ przedmiot zamoOwienia za ceng
ryczattowa bez wzgledu na rozmiar i zakres przyjetych przez siebie prac. Odmiennie nalezy
oceni¢ roznice w kosztorysach ofertowych w stosunku do przedmiaré6w rob6t i dokumentacji
technicznej w odniesieniu do okreslenia przedmiotu zamowienia”. W kolejnym wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1077/08)
Izba wskazata, ze: Btad w kosztorysie ofertowym, sporzadzonym na podstawie przedmiaru
robot, ktory nie determinuje zakresu prac przewidzianych do wykonania zamowienia, nie
moze by¢ rozpatrywany w kontekscie niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, lecz co
najwyzej btedu w obliczeniu ceny. W powyzszym uzasadnieniu Krajowa Izba Odwotawcza
stangta na stanowisku, Ze jezeli przewidziany do wykonania zakres prac wynika z innych
dokumentéw lub zostal potwierdzony w tresci oferty np. poprzez ztozenie o$wiadczenia w
oparciu o dokumentacje¢ projektowa stanowiaca zatacznik do SIWZ to btedy w kosztorysie
ofertowym nie maja wplywu na zobowiazania wykonawcy do wykonania okre$lonego
zakresu robot. W tresci wyzej przywotanego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
pazdziernika 2008 r. Izba wypowiedziata si¢ rowniez w temacie roli kosztorysu ofertowego w
przypadku, gdy zamawiajacy w tresci SIWZ lub istotnych postanowieniach umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego przewidzial model wynagrodzenia ryczaltowego. W ww. wyroku
Izba wskazata, zZe: ,,Istota wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z
gory, bez przeprowadzania szczegélowe] analizy kosztéw wytwarzania dziela.
Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztow prac. Rozliczenia
stron w przypadku zastosowania ryczaltowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposob nie
opieraja si¢ na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych $§wiadczeniach. (...) W
konsekwencji przyjecia wynagrodzenia ryczattowego wykluczona jest mozliwo$¢ odrzucenia
oferty z powodu niescistosci pomigdzy kosztorysem ofertowym a przedmiarem robot”.
Analogiczng argumentacjg znajdujemy w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 31 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 938/09), w ktorym Izba wskazata, ze: ,,Skoro
wymog zataczenia kosztorysu ofertowego shuzy tylko celom informacyjnym, to nie mozna z

powodu niescistosci w kosztorysie stosowacé sankcji odrzucenia oferty na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 2 p.z.p., przy uwzglednieniu réwniez okolicznosci, ze cena w mysl SIWZ ma
charakter ryczattowy”. Oznacza to ni mniej ni wigcej, iz w takim wypadku tre$¢ kosztorysu
ofertowego nie ma wptywu na zobowiazanie wykonawcy w kwestii zakresu przedmiotowego
swiadczenia. W takim wypadku kosztorys ofertowy lub zestawienia kosztéw jest dotaczone
do oferty w celu zobrazowania sposobu wyliczenia przez wykonawcg wynagrodzenia i nie ma
wplywu na zakres $§wiadczenia, ktéry nierzadko jest definiowany przez zamawiajacego za
pomoca wymagan funkcjonalnych. Oznacza to, iz zamawiajacy nie ma obowiazku
szczegblowego precyzowania przedmiotu zamowienia, a jedynie okresla funkcje, jakie po
zrealizowaniu $wiadczenia ma peli¢ przedmiot zamdwienia. Wowczas prawidlowosé
rozwiazan technologicznych oraz organizacyjnych pod katem spelniania zatozonej przez
zamawiajacego funkcjonalnosci beda oceniane na etapie realizacji umowy, tj. czy wykonany
przez wykonawcg przedmiot umowy osiagnal zalozone przez zamawiajacego cechy

funkcjonalne.

W tresci wyroku z dnia 31 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1119/08)
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: ,Kosztorys ofertowy nie jest dokumentem
przedmiotowym w postaci opisu, ktory ma potwierdzaé, ze oferowane roboty budowlane
odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego. Kosztorys ofertowy ma na celu
weryfikacje zlozonej oferty pod katem wyceny wszystkich wchodzacych w zakres przedmiotu
zamdwienia elementow. Kwestia ta podlega ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”.
Powyzszy wyrok zostal wydany w oparciu o stan faktyczny, z ktérego wynika, iz
zamawiajacy zadat od wykonawcéw sporzadzenia 1 dolaczenia do oferty kosztorysu
szczegdtowego oraz bezwzglednej wyceny wszystkich pozycji zawartych w przedmiarze
robot. Nalezy wskazaé rowniez na uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1118/08), w ktorego tresci Izba rozszerzyta tres¢
oferty o kosztorys ofertowy rowniez w przypadku, jezeli zamawiajacy w SIWZ lub istotnych
postanowieniach umowy przyjat zasad¢ wynagrodzenia ryczaltowego. W uzasadnieniu ww.
wyroku Izba wskazala, ze: ,,Jako ze kosztorys ofertowy zawiera spis czynnosci do wykonania
oraz wyliczenie ceny oferty, stanowi tre$s¢ oferty w rozumieniu art. 66 § 1 k.c., tj. okresla
istotne postanowienia umowy, ktora ma by¢ zawarta. Nie ma przy tym znaczenia, ze cena za
przedmiot zamdwienia jest ceng ryczattowa”. W odniesieniu do powyzszego wyroku nalezy
wskaza¢, iz kosztorys ofertowy w przypadku wynagrodzenia ryczattowego bedzie stanowit
tres¢ oferty jedynie wtedy, jezeli zakres Swiadczenia wykonawcy zawarty w ofercie zostanie

okreslony jedynie lub w przewazajacej czeSci za pomoca kosztorysu ofertowego
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opracowanego na podstawie przedmiaru robot. W przeciwnym wypadku kosztorys ten bedzie
elementem pomocniczym, za$ zakres $wiadczenia wykonawcy zostanie okreslony w
dokumentacji projektowej, przedmiarze robot i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot budowlanych i nie bedzie mozliwe aby wykonawca dokonal wiazacych modyfikacji w
ich tresci. W takim wypadku akceptacja zakresu przedmiotowego zamowienia odbywa sig
poprzez ztozenie przez wykonawce o$wiadczenia lub akceptacji wzoru umowy. Powyzsze
przyklady orzeczen wskazuja, iz trudno jest wskaza¢ lub okresli¢ jednolita regulte w
powyzszym zakresie. W odniesieniu do kwestii, czy kosztorys ofertowy stanowi
merytorycznag tres¢ oferty i jego nieodpowiednie sporzadzenie decyduje o niezgodnosci tresci
oferty z trescia SIWZ, kazdorazowo istotna jest ocena, jakie znaczenie zostato przypisane dla
tego dokumentu w treSci SIWZ przez zamawiajacego (tj. jak zamawiajacy dokonat opisu
przedmiotu zaméwienia i w jaki sposob wykonawca miat dokonaé akceptacji zakresu
Swiadczenia w treSci oferty oraz czemu sluzy¢ miato dotaczenie do oferty kosztorysu
ofertowego). Ponadto w takim wypadku istotne jest, czy zamawiajacy wskazat, iz wycena
robot ma nastapi¢ Scisle wg ilosci wskazanych bezposrednio w przedmiarach robot, czy tez
wykonawcy mieli obowiazek uwzgledni¢ w cenie koszty robot nie ujetych w przedmiarach,
ktoérych wykonanie jest niezbedne dla prawidlowego wykonania przedmiotu umowy i wynika
z pozostalych dokumentéw (projektu budowlanego, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robdt). W wyroku z dnia 13 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1198/08;
KIO/UZP 1263/08) Krajowa Izba Odwotawcza odniosta si¢ do roli innych dokumentéw,
ktorych sporzadzenie jest czgsto wymagane w postgpowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérych przedmiotem sa roboty budowlane. W uzasadnieniu powyzszego
wyroku Krajowa Izba Odwotawcza, po szczegdlowej analizie wymagan i1 postanowien
zawartych w SIWZ, wskazata, ze: ,Zestawienia cen robocizny, materiatow, sprzetu,
stanowiace element kosztorysu ofertowego, nie sa dokumentami potwierdzajacymi spetnianie
warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ani tez
dokumentami potwierdzajacymi, ze wymagania okre§lone przez zamawiajacego speiniaja
oferowane roboty budowlane. Wskazany dokument stanowi element tresci oferty”. W wyroku
z dnia 12 listopada 2008 r. (sygn. akt 1171/08) Krajowa Izba Odwolawcza wskazala na
kolejny szczegolny element tresci oferty, stwierdzajac w uzasadnieniu, ze: ,,Dokument
Koncepcja wykonania ustugi nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Dokument
wymagany przez zamawiajacego, w ktorym wykonawcy mieli opisa¢ sposob realizacji ustugi,

stanowi tres¢ oferty (...)”".
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Obowiazek odrzucenia oferty materializuje si¢ na etapie badania 1 oceny przez
zamawiajacego ofert ztozonych w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dokonanie powyzszych czynnosci jest obowiazkiem zamawiajacego i brak jest podstaw do
ich zaniechania nawet woéwczas, gdy wykonawcy sa znani zamawiajacemu. Kwestia
obowiazku zamawiajacego oraz szczegdlnej starannosci w jego realizacji byta przedmiotem
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1144/08),
w ktorego uzasadnieniu Izba stwierdzita, ze: ,,Zamawiajacy, po wpisaniu do specyfikacji
wymogu wykazania przez wykonawce szczegotowych cech oferowanego przedmiotu, jest
obowiazany sprawdzi¢ spetnienie szczegdétowych wymagan przez wykonawce. Zamawiajacy
podczas badania nie moze poprzesta¢ na ogdlnym stwierdzeniu wykonawcy zawartym w

formularzu oferty (...) Zamawiajacy jest obowigzany do zbadania oferty z nalezyta

starannoscia, zwlaszcza gdy inny wykonawca zarzuca, ze czynno$¢ ta zostata dokonana bez
zareagowania na choc¢by najmniejsze odstepstwa oferty od specyfikacji”. W dalszej czesci
uzasadnienia ww. wyroku Izba wskazata, ze: ,,Zamawiajacy badajac ofert¢ ma obowiazek
stosowa¢ si¢ do przepisow Prawa zamoOwien publicznych i nie moze nie reagowa¢ na
jakiekolwiek odstgpstwa poczynione przez wykonawceg od swoich postanowien postawionych

w specyfikacji”.

Nalezy wskazaé, iz z normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 ustawy, ze wzgledu na
postuzenie si¢ przez ustawodawcg kategorycznym zwrotem ,,Zamawiajacy odrzuca ofertg
(...)” wynika, iz czynno$¢ odrzucenia oferty w przypadku, gdy istnieja ku temu jednoznaczne
przestanki, nie jest zalezna od uznania zamawiajacego. Powyzsze zostato potwierdzone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 907/09;
KIO/UZP 915/09), w ktoérego uzasadnieniu Izba stwierdzita, Ze: ,,Zamawiajacy na kazdym
etapic badania oferty - bez wzgledu, czy jest to ocena skladanych w postgpowaniu
oswiadczen 1 dokumentow (w zakresie przedmiotu zaméwienia - ocena przedmiotowa), czy
tez jest to ocena oferowanego rozwiazania na etapie przeprowadzania testow - ma mozliwos¢

i_wrecz obowiazek, w przypadku powzigcia informacji o okolicznos$ciach stanowiacych

mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., do odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory takiemu przepisowi podlega”. Nalezy rowniez wskazac, iz obowiazek odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy dotyczy wszystkich wykonawcow, ktorych oferty
spelniaja kryteria unormowane w ww. przepisie ustawy Prawo zamoOwien publicznych.
Powyzsza instytucja powinna w szczego6lnosci respektowac zasade wyrazona w art. 7 ust. 1 1

2 ustawy, ktory stanowi, ze: ,,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o
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udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow” oraz ze: ,,CzynnoSci zwiazane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zamowienia wykonuja osoby zapewniajace
bezstronno$¢ i1 obiektywizm”. Koniecznos¢ respektowania powyzszych zasad potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 133/09)
stwierdzajac, ze: ,Dzialanie Zamawiajacego polegajace na wybidorczym traktowaniu
wymagan ustalonych w siwz, jest na etapie oceny ofert niedopuszczalne, stanowi naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji”. Podstawowe zasady
dotyczace interpretacji i realizacji, na etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, postanowien normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zostaly
wskazane w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 stycznia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 62/09), w ktorego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,,Interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. nakazuje odniesienie normy art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawcOw S$wiadczenia oraz merytorycznych ~wymagan
zamawiajacego, w szczeg6lnosci co do zakresu, iloSci, jakos$ci, warunkéw realizacji 1 innych
elementow istotnych dla wykonania zamowienia. O niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ
mozna méwié w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia w ten sposob,

Ze nie zapewnia jego realizacji w sposob opisany przez zamawiajacego w SIWZ”.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP

110/09) wskazata, ze: ,,Przestanki odrzucenia oferty powinny by¢ interpretowane $cisle, tzn.

podstawa odrzucenia winna by¢ tylko jednoznacznie wykazana niezgodno$¢ czy tez
sprzeczno$¢ tresci oferty z tre$cia specyfikacji, a nie ocenny i niedookreslony stopien
"odpowiadania" oferty wymogom siwz”. W dalszej czg$ci uzasadnienia Izba wskazata, w
odniesieniu do sktadnikéw tresci oferty, ze: ,,Zasadnicza "tres¢" oferty stanowi o§wiadczenie
woli wykonawcy, ze wykona zamowienie zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, natomiast
wszystkie dodatkowe informacje podawane w ofercie stanowia uzupekienie,
uszczegotowienie 1 dookreslenie powyzszego. Tres¢ oferty moze zosta¢ uznana za niezgodna
z trescia siwz dopiero gdy ww. informacje dookreslajace oswiadczenie woli stoja w wyraznej
sprzecznosci do wymagan zamawiajacego co do przedmiotu 1 sposobu wykonania
zamoOwienia”. Ponadto nalezy wskaza¢, iz czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy winna zosta¢ poprzedzona czynnosciami wyjasniajacymi w celu
upewnienia si¢ przez zamawiajacego co do jej zasadnos$ci. Na powyzsze wskazala w

uzasadnieniu wyroku z dnia 30 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1113/08) Krajowa
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Izba Odwotawcza zwracajac uwage na fakt, iz: ,,Zamawiajacy w sytuacji, gdy powezmie
watpliwosci do tresci oferty, w tym co do tre$ci ztozonych w niej o$§wiadczen, ma obowiazek
zadania wyjasnien od wykonawcy, ktory takie o$wiadczenie ztozyl, gdyz zgodnosci tresci
oferty z treScia SIWZ nie mozna przyjmowaé wylacznie na podstawie oswiadczenia

wykonawcy bez weryfikacji jej zgodnosci”.

W kolejnym wyroku z dnia 12 listopada 2008 r. (sygn. akt 1171/08) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazala na nadrzedno$¢ obowiazku odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest
niezgodna z trescia SIWZ oraz na fakt, iz brak jest w ustawie wyjatkow, ktore umozliwialyby
wybor jako najkorzystniejszej w postgpowaniu oferty, ktéora podlega odrzuceniu. W
powyzszym wyroku Izba wskazata, Zze ,,Zasada konsolidacji post¢gpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego ma stuzy¢ z zalozenia Zamawiajacemu, aby przyspiesza¢ proces
udzielania zamodwienia publicznego. Faktycznie, Zamawiajacy w analizowanej sprawie
powinien byt na etapie dokonania przez siebie pierwszej oceny ofert oceni¢ roOwniez ofertg
Odwotujacego kompleksowo 1 w podstawach do jej odrzucenia wskazaé wszystkie przestanki.
Nie uczyniwszy tego narazil si¢ na przewlekto§¢ prowadzonego przez siebie postgpowania.
To uchybienie formalne Zamawiajacego nie moze jednak prowadzi¢ do wyboru jako
najkorzystniejszej w postgpowaniu oferty, ktora podlega odrzuceniu (jest niezgodna z SIWZ).
Niezaleznie od powyzszego, KIO w przywolywanym wyroku literalnie nakazywata
Zamawiajacemu dokonanie zar6wno czynno$ci oceny ofert, jak i ich badania. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze Zamawiajacy na kazdym etapie postgpowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego - przed podpisaniem umowy w sprawie zamédwienia publicznego - ma
prawo dokona¢ czynnos$ci odrzucenia oferty, jesli ujawnia si¢ do tego przestanki. Zasada

konsolidaciji postepowania nie moze bowiem prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej

oferty, ktora podlega odrzuceniu”. Jednakze w obecnie obowigzujacym stanie prawnym

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych wprowadza w tym zakresie
znaczacy wyjatek. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi wszakze, ze: ,,Zamawiajacy odrzuca
ofertg, jezeli: jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z

zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktory stanowi, ze: ,,Zamawiajacy poprawia w ofercie: inne
omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajac o tym

wykonawcg, ktorego oferta zostala poprawiona” wszedt w zycie w dniu 24.10.2008 r. w
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zwiazku z nowelizacja ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych, ktora
w istotny sposob wplyneta na czynno$¢ odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodnosé jej
tresci z trescia SIWZ. Tym samym instytucja odrzucenia oferty ze wzgledu na fakt, iz jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamodwienia, utracita swdj
bezwzgledny charakter. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wprowadza istotna zmian¢ w zakresie
uprawnien zamawiajacego dotyczacych poprawiania omylek w ofertach wykonawcow
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia. Zgodnie za$ z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, jesli wykonawca w terminie 3 dni od dnia
dorgczenia zawiadomienia nie zgodzit si¢ na poprawienie omytki, o ktéorej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Jak stusznie wskazala w wyroku z dnia 6 stycznia 2009 r. (sygn. akt:
1476/08) Krajowa Izba Odwotlawcza ,,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy de facto wprowadzit
roéwniez zmiany w stosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez ograniczenie koniecznosci
odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodno$¢ oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia do niezgodnosci, ktérej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy”’. Przepis tego artykulu naklada na zamawiajacego obowiazek poprawienia ww.
niedcistosci w ofercie wykonawcy, jednak ,.(...) dla wykonania przez Zamawiajacego tego
obowiazku konieczne jest ustalenie dwoéch okolicznosci 1 taczne ich spelnienie, tj.
stwierdzenie przez zamawiajacego, iz niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki
1 jednoczes$nie poprawienie tej omyltki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie.” (wyrok KIO
z dnia 22 stycznia 2009 r., sygn. Akt: KIO/UZP 35/09). Powyzszy przepis dotyczy
poprawiania omylek, ktére nie maja charakteru oczywistego i moga odnosi¢ si¢ do innych
elementéw oferty niz cena (Prawo zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia
2008 1., pod red. J. Sadowy, Warszawa 2008, s. 118). Nalezy rowniez wskaza¢, iz postuzenie
si¢ w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez ustawodawcg nieostrym zwrotem
,hiepowodujace istotnych zmian” ma dwojakie znaczenie. Po pierwsze powoduje, iz
mozliwo$¢ poprawienia omytki nie moze modelowac tresci o§wiadczenia woli wykonawcy w
sposob znaczacy w odniesieniu do jej istotnych postanowien. Po drugie poprawienie omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ nie moze by¢ dokonane wbrew intencjom
wykonawcy, zatem konieczne bylo wprowadzenie instytucji sprzeciwu wykonawcy wobec
zmiany dokonanej przez zamawiajacego w oparciu o ww. przepis. Nalezy rowniez wskazac,
iz zbyt daleko idaca zmiana tresci oferty moze jednocze$nie by¢ niedopuszczalna ze wzgledu
na jej zakres oraz sta¢ si¢ przedmiotem sprzeciwu wykonawcy, gdyz jest niezgodna z jego
intencjami. Powyzsze ma na celu zapobiezenie sytuacjom, w ktorych zamawiajacy dokonuje

zmiany tre$ci o§wiadczenia woli w sposob powodujacy istotna zmiang w tresci oferty (zmiana
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dotyczy istotnych postanowien oferty, ktore zostaja zmienione w znaczacy sposob) lub
zmiana ta jest niezgodna z intencjami podmiotu skladajacego o$wiadczenie woli
(wykonawcy), tj. zmiana tresci o$wiadczenia woli modeluje o§wiadczenie w sposob, ktorego
nie mozna traktowa¢ jako omyltke, gdyz wynika z zamierzonego dziatania wykonawcy. W
swietle ww. przepisu ,,dopuszczalne wydaje si¢ dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z
okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajacego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w sposob istotny w tre$¢ oferty, tj. nie
powoduje konieczno$ci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien.” (Prawo zamdéwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia
2008 r., pod red. J. Sadowy, Warszawa 2008, s. 118, wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009 r. sygn.
akt: KIO/UZP 88/09: KIO/UZP 89/09). Wobec powyzszego, jak wczesniej wspomniano,
konieczne bylo wprowadzenie instytucji sprzeciwu, ktéra ma na celu ochrong w zakresie
mozliwosci swobodnego sktadania o$wiadczen woli, uzasadnionych intereséw wykonawcy.
Wszakze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy reguluje instytucje modelowania o§wiadczenia woli przez
adresata (zamawiajacego w trakcie postgpowania o udzielenie zamdowienia publicznego). Ww.
przepis jest niewatpliwie przepisem szczeg6lnym w odniesieniu do przepisow ustawy Kodeks
cywilny dotyczacych czynno$ci prawnych i sktadania o§wiadczen woli, gdyz wylacza typowe
dla cywilistycznych instytucji zasady dotyczace zawarcia umowy w drodze negocjacji i
ztozenia oferty (art. 68, art. 68" 112 k.c.). Ustawa Kodeks cywilny postuguje si¢ w tej materii
domniemaniami, lecz nie zna instytucji zmiany o$§wiadczenia woli przez jego adresata. W
wyroku z dnia 30 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 70/09) Krajowa Izba Odwolawcza
wskazata, ze: ,,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 P.z.p. zostal wprowadzony w celu umozliwienia
poprawienia blgdow, ktére moga pojawic si¢ w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego.
Ustawodawca zrezygnowal z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania omytek
rachunkowych wprowadzajac rozwiazanie, ktére ma przyczyni¢ si¢ do usprawnienia
procedury udzielania zaméwienia publicznego, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i

uniewaznienia postgpowan”.

Instytucja uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy doczekata si¢, od momentu jej
wprowadzenia, rozlegltego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
ZamoOwien Publicznych. W wyroku z dnia 20 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 446/09)
Krajowa Izba Odwotawcza wskazala, ze: ,,Azeby odrzuci¢ ofertg¢ na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2, czy art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy tres¢ oferty nie

odpowiada tresci SIWZ, z jakich przyczyn, czy jest to wynikiem biedu, a jezeli tak, to czy
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btad kwalifikuje si¢ do poprawy w trybie art. 87 ust. 2 p.z.p.”. W kolejnym wyroku z dnia 8
kwietnia 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza (sygn. akt KIO/UZP 388/09) wskazata, ze:
»Stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. winno odnosi¢ si¢ do zgodnos$ci tresci oferty, czyli
zobowiazania wykonawcy i sposobu jego formalnego wyrazenia, ktore stanowi materialny
substrat oferty (sktadane formularze ofertowych, kosztorysy, projekty etc.), z wymaganiami
SIWZ, a nie podstawg do bezwzglednego - bez mozliwos$ci skorzystania z przewidzianego w
art. 87 p.z.p. wyjasniania i poprawiania ofert - egzekwowania podawania wszystkich
informacji, ktére dla weryfikacji, czy zobowiazanie wykonawcy odpowiada przedmiotowi
zamowienia, sa zupetnie zbedne i irrelewantne”. Do powyzszej kwestii odniosta si¢ Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 59/09)
wskazujac, ze: ,,Do oceny zamawiajacego pozostaje okoliczno$¢, czy dokonane poprawki nie
powoduja istotnych zmian w tre$ci oferty”. Na istotna kwesti¢ w zakresie zalezno$ci art. 89
ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zwrdcita uwage Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku
z dnia 26 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 721/09), w ktorego uzasadnieniu sktad Izby
wskazal, ze: ,,Stopien zawinienia omytki dla zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
nie ma znaczenia” oraz ze: ,.Dyspozycj¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nalezy stosowaé z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy i w przypadku gdy zachodza przestanki
zastosowania tego przepisu, dokonywac poprawienia tresci oferty, a nie jej natychmiastowego
odrzucenia”. W jednym z wyrokéw (wyrok z dnia 20 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
11/09) 1zba wskazata, iz: ,,Omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., winny mie¢
taki charakter, by czynnos$ci ich poprawy mogl dokona¢ zamawiajacy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci”. W kolejnym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 23.01.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 49/09) sktad Izby stanat na stanowisku, ze: ,,Artykut
87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie znajduje zastosowania do korekty przedmiotowo istotnych
elementow tresci oferty”. W kolejnym wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
34/09) Krajowa Izba Odwotawcza odniosta si¢ do samej czynnosci poprawienia innej omytki
polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z treScia SIWZ 1 okolicznosci jej dokonania
wskazujac, ze: ,,Nie ma znaczenia fakt, iz poprawienie omyiki jest prostym dziataniem
matematycznym ani iz wiadomo, w jaki sposob t¢ omyltke mozna by poprawié, gdyz to nie

fatwo$¢ w poprawieniu omytki, lecz jej istotnos¢ jest przestanka wskazang w przepisie art. 87

ust. 2 pkt 3 p.z.p.”. W dalszej czgsci uzasadnienia ww. wyroku Izba wskazata, iz: ,,Istotnos¢
lub nieistotno$¢ zmiany powinno si¢ odnosi¢ do tresci oferty poprawianej, a tresci innych
ofert mozna ewentualnie traktowa¢ pomocniczo”. W wyroku z dnia 20 marca 2009 r. (sygn.

akt KIO/UZP 267/09) Krajowa Izba Odwotawcza zakreslita dopuszczalne ramy ingerencji
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zamawiajacego w tres¢ oferty wskazujac, ze: ,,Dopuszczona art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. mozliwa
ingerencja w tre$¢ oferty moze by¢ mozliwa jedynie w przypadku, gdy poprawa dokonana
przez zamawiajacego nie bgdzie prowadzila do zmiany zaoferowanego przez wykonawcow
swiadczenia”. W kolejnym wyroku z dnia 1 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 343/09)
Krajowa Izba Odwotawcza odniosta si¢ do kwestii wyrazenia przez wykonawce zgody na
dokonana modyfikacje¢ tresci oferty wskazujac, ze: ,,Redakcja przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. pozwala na wniosek, iz wykonawca musi zlozy¢ oswiadczenie o braku zgody na
dokonana modyfikacje. Os$wiadczenie za$§ o wyrazeniu zgody nie jest wymagane dla

skuteczno$ci dokonanej poprawki”.

Kwestia niedopuszczalnos$ci odrzucenia przez zamawiajacego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy zostata poruszona m. in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 918/09) w ktérym Izba wskazata, ze: ,,Przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p., zobowiazujacy zamawiajacego do odrzucenia oferty w razie niezgodnos$ci
jej tresei z trescig SIWZ, nie dotyczy formalnej niezgodnosci, sprowadzajacej si¢ do ustalenia,
czy formularz ofertowy sporzadzono przez wypehienie druku zamawiajacego, czy na
dokumencie wedlug tego druku, czy wreszcie na dokumencie bioracym wzor z formularza
ofertowego przez jego doktadne odwzorowanie, jak okreslit zamawiajacy. (...) Odrzucenie
oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. moze nastapi¢ w przypadku
niezgodnosci tresci oferty z treScia SIWZ w zakresie merytorycznym, co oznacza m.in.
niezgodno$¢ w zakresie przedmiotu zamowienia, sposobu realizacji zamowienia itp.”.
Naduzywanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wynika cz¢sto z braku
wyraznego rozroznienia, ktore elementy stanowia tre§¢ oferty, a ktére odnosza si¢ do jej
formy. Z tego rodzaju przypadkiem zetkngla si¢ Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie
postepowania odwotawczego sygn. akt KIO/UZP 643/09; KIO/UZP 656/09. W uzasadnieniu
wyroku z dnia 4 czerwca 2009 r. wydanego w powyzszej sprawie Izba wskazata, ze:
»Klauzula apostille nie odnosi si¢ do tresci dokumentu, a zatem brak jej thumaczenia nie ma
zadnego wptywu na tre$¢ oferty, ktorej "niezgodnos$¢" z siwz wskazywac¢ musi na element
merytoryczny kwestionowanego dokumentu” oraz, ze: ,,Niedoktadnosci w dokumentach
dotaczonych do oferty polegajace na braku parafowania lub sposobie parafowania stron nie
moga stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty jako niezgodnej z siwz”. W kolejnym wyroku
z dnia 13 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 549/09) Krajowa Izba Odwolawcza, wskazata, ze:
,Niedotaczenie do oferty wzoru umowy nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., skoro w formularzu ofertowym wykonawca o$wiadcza,
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ze akceptuje tre§¢ umowy”. Powyzsze potwierdza argument, iz niezgodnos¢ tresci oferty z
treScia SIWZ musi mie¢ zasadnicze i decydujace znaczenie w kontek$cie zobowigzania
zawartego w ofercie ztozonej przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego. W wyroku z dnia 24 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 302/09) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze: ,,Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zamawiajacy
odrzuca ofertg, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji. Przestanka ta nie obejmuje
obowiazku badania przez zamawiajacego okoliczno$ci czy wykonawca zapoznal si¢ z trescia
siwz 1 w jakim zakresie”. Ponadto w kolejnym wyroku z dnia 20 marca 2009 r. (sygn. akt
277/09) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: ,,Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. moze dotyczy¢ niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ w aspekcie merytorycznym,
nie dotyczy za§ podmiotowych warunkéow wykonawcy”. Czgsto popetnianym bledem w
zakresie oceny zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ dotyczy dokumentéw zwiazanych z
wniesienie wadium w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia. W powyzszym zakresie
wypowiedziata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 lutego 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 113/09), w ktorym Izba wskazata, iz: ,,Nie mozna odrzuci¢ oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. z tego powodu, ze "forma" (zewngtrzna posta¢ jednej z form wadium
przewidzianych przez art. 45 ust. 6 P.z.p.) wadium nie odpowiada wskazéwkom SIWZ. (...)
Dokument poswiadczajacy wniesienie wadium nie jest treScia oferty - tre$cia oferty jest
wylacznie zakres $wiadczenia wykonawcy odnoszacy si¢ do realizacji przedmiotu
zamowienia”. Za niezgodno$¢ formy oferty nalezy uznaé¢ rowniez braki w oznaczeniu
podmiotéw wspolnie sktadajacych oferte, ktore to braki nie stanowia tresci oferty i nie moga
przesadza¢ o niezgodnosci tresci oferty z treScia SIWZ. Powyzsza kwestia znalazta swoje
odzwierciedlenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 33/09), w ktéorego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,,Okre§lenie w tresci
oswiadczenia, iz sktada si¢ ofert¢ w charakterze lidera konsorcjum, w wystarczajacy sposob
potwierdza, iz oferta sktadana jest wspdlnie z innym wykonawca okreslonym w zataczonej do
oferty umowie konsorcjum. Brak oznaczenia na pierwszej stronie formularza drugiego
cztonka konsorcjum, jezeli w ogdle mogtby by¢ oceniany w charakterze braku, to tylko braku
formalnego, ktory nie stanowi o niewazno$ci oferty i nie moze by¢ podstawa do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”. Jak wskazata [zba w wyroku z dnia z dnia
22 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1090/08) ,,Wykaz jest dokumentem, ktory ma
potwierdzi¢ warunki udzialu w postgpowaniu, nie stanowi tresci oferty, zatem rozbieznosci
pomigdzy wzorem zamawiajacego a dokumentem zataczonym do oferty nie moga stanowic

podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”. W kolejnym wyroku z
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dnia 7 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1164/08) Krajowa Izba Odwotawcza odniosta
si¢ do kwestii czgstego naduzywania i niewtasciwej interpretacji przez podmioty zobowiazane
do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych instytucji odrzucenia oferty ze wzgledu
na niezgodnos$¢ tresci oferty z treScia SIWZ. W uzasadnieniu powyzszego wyroku Izba
wskazata jednoznacznie, ze: ,,Odmienny od wymaganego co do formy sposob prezentacji
zadanych informacji nie moze stanowi¢ o niezgodno$ci treSci oferty z trescia SIWZ”.
Oznacza to, iz jezeli informacje potwierdzaja pewne fakty (fakt akceptacji istotnych
postanowien umowy, fakt zwiazania oferta przez zadany przez zamawiajacego okres), to
sama forma prezentacji jest nieistotna.

Nalezy ponadto wskaza¢, iz ustalenie przez zamawiajacego niezgodnosci tresci oferty
z trescia SIWZ musi by¢ oparte na obiektywnych przestankach, wynikajacych wprost z tresci
oferty i SIWZ. Powyzsze ustalenie winno by¢ wynikiem dokonania przez zamawiajacego
oceny ofert pod wzglgdem merytorycznym na co zwrocita Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1339/08), w uzasadnieniu ktérego Izba
wskazala, ze: ,,Jedynie merytoryczna ocena oferty 1 stwierdzenie, Ze nie odpowiada ona tresci
SIWZ moze doprowadzi¢ do jej odrzucenia. Czym innym jest dokonywana wczesniej ocena
wykonawcy, ktéra w przypadku nie spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu, skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postgpowania”. Z powyzszego wynika rowniez, iz odrzucenie
oferty ze wzgledu na niezgodno$¢ jej tresci z treScia SIWZ nie moze opiera¢ si¢ na
domniemaniach 1 przypuszczeniach. Na powyzsze zagadnienie wskazata ponadto w
uzasadnieniu wyroku z dnia 21 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 585/09) Krajowa Izba
Odwotawcza, w ktorego tresci wskazata, ze: ,,Nieodpowiednio$¢ tresci oferty do tresci siwz,
powodujaca skutek w postaci odrzucenia oferty, nie moze by¢ domniemywana i wywodzona
jedynie z nazw produktow wskazanych w dokumentacji projektowej, musi wynika¢ wprost z
postanowien siwz i tresci oferty”. Zakaz ten obejmuje réwniez zdarzenia przyszie i niepewne,
nawet jezeli zostaly one wyrazone w tresci SIWZ ale zamawiajacy nie wskazat, iz beda one
przedmiotem weryfikacji na etapie oceny i badania ofert. Na powyzsze wskazala Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 572/09) w ktérego
uzasadnieniu wskazano, ze: ,,Podstawa odrzucenia oferty z powodu jej rzekomej niezgodnosci
z SIWZ nie moga by¢ okoliczno$ci zwigzane ze zdarzeniami przyszitymi 1 niepewnymi,
wynikajacymi z realizacji umowy, jesli szczegdlnych w tym zakresie warunkéw Zamawiajacy
w SIWZ nie okreslit i nie zadat ich weryfikacji na etapie sktadania ofert”. W kolejnym
wyroku z dnia 24 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 158/09) Krajowa Izba Odwotawcza

wskazata, ze: ,,Odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. moze
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nastapi¢ tylko wowczas, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ jest niewatpliwa”.
Podobna tezg znajdujemy w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia z dnia 6 lutego
2009r. (sygn. akt KIO/UZP 97/09), w ktorego uzasadnieniu Izba wskazala jednoznacznie, iz:
»2Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy skutkow prawnych w
postaci odrzucenia jego oferty, z powotaniem si¢ na przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p., w
sytuacji gdy SIWZ nie zawierala wyraznego, jednoznacznie okre§lonego wymogu odnosnie
oczekiwan Zamawiajacego co do tresci oferty. Odrzucenie oferty na podstawie tego przepisu
moze nastapi¢ tylko wowczas, gdy niezgodno$¢ tresci oferty z treScia SIWZ jest
niewatpliwa”. Wobec powyzszego obowiazek odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jej niezgodna z
trescia SIWZ musi by¢ interpretowany jednoznacznie — zaroOwno przez zamawiajacego, jak
rowniez przez samych wykonawcdéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego.
Powyzszy aspekt zostal podniesiony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1104/08) w ktorym Izba wskazata, ze: ,,Tres¢ oferty
musi by¢ czytelna i1 jednoznaczna nie tylko dla wykonawcy skladajacego ofertg, ale przede
wszystkim dla Zamawiajacego, jak i innych wykonawcow bioracych udziat w postgpowaniu”.

Nierzadko ocena zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ dokonana w postgpowaniu w
celu ustalenia, czy ztozona oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, musi by¢ dokonana przez osoby posiadajace specjalistyczna wiedzg¢ lub
do$wiadczenie, za§ czasami moze by¢ dokonana jedynie przez bieglych specjalistow.
Powyzsze jest spowodowane rodzajem i charakterem dokumentow, jakie wykonawcy musza
zataczy¢ wraz z oferta w celu potwierdzenia wymagan jako$ciowych lub w celu wyliczenia
wynagrodzenia. Na powyzsze, w odniesieniu do kosztorysow sktadanych wraz z oferta w
postgpowaniach, ktéorych przedmiotem sa roboty budowlane, wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1111/08), w
ktérego uzasadnieniu zostalo podniesione, iz: ,,Zgodno$¢ kosztorysow ofertowych z
przedmiarami rob6t musi by¢ oceniana przez profesjonalistow; nalezy uznaé za
wystarczajace, jezeli uzyte w kosztorysie ofertowym okreslenia sa zgodne z przedmiarem

robot w ocenie profesjonalisty”.

Art. 89, ktory wskazuje przestanki odrzucenia oferty nie zawiera, jak w przypadku
instytucji uniewaznienia postgpowania, wskazania, ze jezeli zamawiajacy dopuscit mozliwos¢
sktadania ofert czeSciowych, jego przepisy stosuje si¢ odpowiednio do kazdej oferty
czesciowej. Jednakze powyzsza zasade nasuwa wykladnia systemowa powyzszego przepisu

oraz fakt, iz kazda czg$¢ postepowania oraz w konsekwencji kazda oferte czeSciowa nalezy
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traktowa¢ w sposob autonomiczny. Powyzsze zostalo wskazane w wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 823/08), w ktorego uzasadnieniu
Izba wskazata, ze: ,,W zakresie zarzutow dla czgsci II Izba uznala za niezasadny zarzut
naruszenia przez zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Ze wzgledu na tres¢ art. 93 ust. 2
ustawy, jezeli zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czg$ciowych, do
uniewaznienia w czg$ci postgpowania o udzielenie zamoéwienia przepis ust. 1 stosuje si¢
odpowiednio, a wigc cze$ci postgpowania nalezy traktowa¢ w sposdb autonomiczny.
Zamawiajacy podat kwoty, jakie zamierza przeznaczy¢ na realizacjg poszczegoélnych czgsci
zamowienia (osobno dla kazdej z nich), wobec czego Izba uznala, iz zamawiajacy
uniewazniajac postepowanie dla czesci Il nie naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy”. W zwiazku
z powyzszym nalezy wskazaé, iz w przypadku gdy zamawiajacy dopuscit mozliwosé
sktadania ofert czg¢§ciowych obowiazek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy dotyczy jedynie tej oferty czeSciowej, ktora obarczona jest wada, tj. jej tresc jest
niezgodna z trescia SIWZ. Z powyzszym mamy do czynienia w kazdym przypadku, cho¢ jak
wynika z utrwalonej praktyki, wykonawcy nie przedkladaja fizycznie oddzielnych ofert
(oddzielnego formularza ofert, oddzielnych zalacznikdéw oraz oswiadczen) dla kazdej z
czesci. Na powyzsze wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 marca 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 271/09; KIO/UZP 276/09), w ktorego uzasadnieniu wskazata, ze: ,,Skoro
nie budzi watpliwo$ci, iz wykonawca, ktory ztozyt oferte dla kilku czgéci danego
zamowienia, moze by¢ wykluczony tylko w zakresie jednej z nich, nie sposéb rowniez
stwierdzi¢, iz do fragmentu art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p., dotyczacej nieprzedtuzenia wadium lub
okresu zwiazania oferta, nalezy stosowa¢ inna zasad¢ postgpowania. Dotyczy to rowniez
odrzucenia oferty, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajacy o wyjasnienia w trybie art. 90 ust.

1 p.z.p. wystapit tylko w stosunku do wybranych czgs$ci zamowienia”.

Nalezy wskaza¢, iz dopuszczenie przez zamawiajacego mozliwosci ztozenia oferty
wariantowej rodzi szczegoélne trudnosci w ocenie, czy w danym wypadku ztozona przez
wykonawcg oferta jest zgodna pod wzgledem tresci z trescia SIWZ. Ustawodawca nie
wskazal wyraznej i jednoznacznej granicy, ktora przesadza o fakcie gdzie konczy sig
dopuszczalna wariantowo$¢ a rozpoczyna niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ. Kwestia
zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ powinna by¢ kazdorazowo oceniona w oparciu o
jednoznaczng tres¢ SIWZ i w tym wypadku to tre$¢ dokumentacji przetargowej bedzie
przesadzala o tym fakcie. Wobec powyzszego, w przypadku dopuszczenia mozliwosci

sktadania oferta wariantowych, to na zamawiajacym bedzie ciazyl obowiazek okreslenia
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dopuszczalnego zakresu wariantowo$ci aby na etapie oceny i badania ofert mozliwe byto
ustalenie w sposéb jednoznaczny i1 obiektywny, czy zlozona w postgpowaniu oferta jest
zgodna pod wzgledem tresci z trescia SIWZ. Powyzsza kwestia zostata uregulowana w art. 24
ust. 4 zdanie 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi, ktory w odniesieniu do dostaw 1 ustug stanowi, ze: ,,W ramach
procedury udzielania zaméwienia publicznego na dostawy lub ustugi instytucje zamawiajace,
ktore dopuscity sktadanie ofert wariantowych, nie moga odrzuci¢ wariantu wylacznie na
podstawie tego, ze prowadzitoby to do udzielenia zamowienia na ustugi, zamiast na dostawy
lub zamo6wienia na dostawy zamiast na ustugi”. Analogiczna instytucja zostata uregulowana
w art. 36 ust. 2 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach

gospodarki wodnej, energetyki, transportu i1 ustug pocztowych.

Reasumujac, instytucja odrzucenia oferty ze wzglgdu na niezgodno$¢ jej tresci z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest instytucja bedaca przedmiotem rozleglych
interpretacji oraz orzecznictwa. Jej znaczenie w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest znamienne, gdyz jej stosowanie wywotuje uzasadnione emocje ze wzgledu
na wynikajace dla wykonawcow skutki jej stosowania. Mogloby si¢ wydawaé, iz
wypracowana przez orzecznictwo Zespolow Arbitrow oraz Krajowej Izby Odwotawczej
wyktadnia przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych przesadzajaca o tym, co nalezy
uzna¢ za tres$¢ oferty, a co za jej forme, nie bedzie prowadzila do naduzywania tej instytucji
przez zamawiajacych. Jednakze mimo wszystko kwestie zwiazane z ta instytucja sa
przedmiotem licznych naruszen w toku kontroli przeprowadzanej przez Prezesa Urzgdu

Zamowien Publicznych.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nast¢pujace
nieprawidlowosci odnoszace si¢ do czynnosci odrzucenia oferty ze wzgledu na

niezgodnos¢ jej tresci z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia:

Naruszenie 1 UZP/DKUE/KN/124/2008

1. Jak wynika ze sporzadzonego przez zamawiajacego Sprawozdania z przeprowadzenia
zapytania o cene przez Regionalng Szkote Turystycznq w Polanicy Zdroju na zakup urzqdzen

do restauracji dydaktycznej, ,nie znajac cen jednostkowych urzadzen sporzadziliSmy liste
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interesujacego nas asortymentu i zwrociliSmy si¢ z Zapytaniem o ceng do pigciu firm (adresy
uzyskaliSmy z ogloszen z branzowych czasopism), by sposroéd nadestanej oferty wybrac taki
rodzaj urzadzen, ktoéry odpowiadatby tresci merytorycznej projektu, naszym oczekiwaniom
pod wzgledem przydatnosci i uzytecznosci oraz konkurencyjnej ceny i dostosowania do
istniejacych mozliwosci finansowych.” Nalezy zwroci¢ uwage, ze jak przyznat zamawiajacy
w swoim Sprawozdaniu, ,spo$rod przedstawicieli firm, ktére odpowiedzialy na nasze
Zapytanie o cene (...), byl jeden przedstawiciel z Firmy Isacom Catering Equipment sp. z o0.0.
oraz jeden z firmy Gastrotech Polska Gastroplus, ktorzy przedtozyli osobiscie dyrektorowi
RST katalogi cenowe swoich firm i wyrazili zainteresowanie naszym zamoéwieniem. (...)
Firmy te do dnia dzisiejszego, pomimo obietnic, nie przedtozyly zadnej innej propozycji
cenowej, oprocz dostarczonych szkole katalogdw z cenami”. W §wietle powyzszego nalezy
zauwazy¢, co nastepuje.

Zgodnie z art. 82 ust. 2 ustawy w brzmieniu obowiazujacym w dniu wszczgcia
kontrolowanego postgpowania ofert¢ sklada si¢, pod rygorem niewazno$ci, w formie
pisemnej albo, za zgoda zamawiajacego, w postaci elektronicznej, opatrzona bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego
certyfikatu. ,,Oferta” jest pojeciem z zakresu prawa cywilnego materialnego, ktorej definicja
sformutowana jest w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego (k.c.). Tak wigc oferta jest to
,, Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej
umowy”. Oferta jest o§wiadczeniem woli skierowanym do drugiej strony jako propozycja
zawarcia umowy, ale takze musi zawiera¢ co najmniej minimalng tre$¢ proponowanej umowy
(jej istotne postanowienia). Wymaganie to wynika z roli, jaka przypada adresatowi oferty —
moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy przez przyjgcie oferty. Instytucje oferty jako sposobu
zawarcia umowy cywilnoprawnej stosuje si¢ w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia
publicznego, z tym ze adresatem oferty wykonawcy jest zamawiajacy, a istotne postanowienia
umowy sa okreslane przez wykonawce skladajacego oferte na podstawie postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Oferta musi by¢ zloZzona na piSmie.
Niezachowanie formy pisemnej skutkuje niewazno$cia oferty, przy czym jest to niewaznos¢
bezwzgledna (art. 73 § 1 k.c.), co oznacza, ze nie wywoluje ona od poczatku okreslonych w
niej skutkéw prawnych.

Do zachowania formy pisemnej zgodnie z art. 78 k.c. konieczne jest zlozenie
wlasnorgcznego podpisu pod trescia dokumentu obejmujacego tres¢ oswiadczenia woli.
Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego (Wyrok SN z 8 maja 1997 r. — II CKN 153/97)

wlasnoreczny podpis na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia woli to jest taki
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podpis, z ktorego wynika nie tylko brzmienie nazwiska, ale takze i1 charakter pisma, ktory
ulatwia orientacj¢ w rozpoznaniu osoby skladajacej podpis. Podpis pozwala na
zidentyfikowanie osoby sktadajacej oswiadczenie woli. W powszechnym rozumieniu podpis
oznacza za$ ,,nazwisko (...) napisane zwykle wlasnorgcznie”, za§ zwrot ,,podpisaé si¢” to
m.in. tyle co ,,nada¢ wazno$¢ jakiemu$s dokumentowi przez napisanie na nim sSwojego
nazwiska”. Nie begdzie wigc zachowaniem formy pisemnej oferta zawierajaca jedynie
mechaniczne odtworzony podpis (faksymile), napisy odtworzone maszynowo lub ksero badz
skan podpisu albo sama pieczatke bez podpisu. Katalogi cenowe bez podpisu wykonawcow
nie stanowia oferty w rozumieniu przepisow k.c.

W zwiazku z powyzszym uznanie przez zamawiajacego katalogdw cenowych jakie
ztozyly firmy Isacom Catering Equipment Sp. z o.0., oraz Gastrotech Polska S.C. za oferty
spetniajace warunki stawiane przez zamawiajacego w siwz, stanowi naruszenie art. 82 ust. 2
ustawy.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze zgodnie z dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy
zamawiajacy zobowiazany jest uniewazni¢ postgpowanie, jezeli w postgpowaniu
prowadzonym w trybie zapytania o cen¢ nie zlozono co najmniej dwoch ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Nie uniewazniajac postgpowania, zgodnie z obowiazkiem natozonym przez art. 93 ust.
1 pkt 2 ustawy i1 dokonujac wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, ktére miatlo wptyw na wynik tego postgpowania zamawiajacy dopuscit sig
naruszen, o ktorych mowa w art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, co

moze skutkowa¢ niewazno$cia umowy zawartej w wyniku tego postgpowania.

2. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postgpowania, zamawiajacy w Siwz oraz
w zaproszeniach skierowanych do wykonawcoéw wskazal, iz przedmiot zamowienia bedzie
obejmowat dostawe¢ nw. asortymentu:
- garnek wysoki:

e dred. 16/hl14cm/2,51;

e dred. 20/h20cm/6,0 1;

e dred. 24/h20cm/8,5 1;

e Sred. 28/h23cm/14,0 1;

e Sred. 32/h26cm/23,0 1;

e Sred. 36/h36cm/36,0 1;
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e komplet pokrywek;
- garnek $redni:

e $red. 36/h22cm/22,0 1 + pokrywka,;
- garnek niski:

e dred. 24/h9,5cm/4,0 1;

e Sred. 28/h13,5cm/8,0 1;

e Sred. 32/h15,5cm/11,5 1;

e komplet pokrywek;
- urzadzenie do gotowania ryzu: $red. 225/h435 mm/10,0 [;
- podgrzewacz okragty Roll Top podgrzewany paliwem poj. 6,8 I;
- termos stalowy z przyciskiem poj. 2,0 1;
- termos ze stali nierdzewnej z przyciskiem poj. 1,3 I;
- zestaw nozy kutych;
- zestaw dekoracyjny;
- mikser Bamix Gastro 200;
- krajalnica — §red. noza 25 cm;
- maszynka do migsa — moc 0,55 kW/wyd. 60kg/h;
- szatkownica do warzyw CL50 550 W 230V;
- zmywarka kapturowa — dt. cyklu: 120 sek.
- linia kuchenna centralna typu 700;
- gastronomiczny piec konwencyjno — parowy;
- piec do pizzy;
- szafa chtodnicza do wyrobow gotowych;
- thuczko — obieraczka z kopaczem miazgi;
- naswietlacz jaj;
- lodowka — probki pokarmowe;
- lodowka na mrozonki;
- lodoéwka na mieso i dréb;
- automatyczny ekspres do kawy;
- regaty do samodzielnego montazu:

e niskie;
e wysokie otwarte;

e wysokie zamknigte;
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- regat z opiekaczem;
- regaly na ziemniaki, warzywa, owoce;
- meble gastronomiczne ze stali nierdzewnej;
e stot bez poiki;
o stol z potka;
e stot ze zlewem 1 — komorowym i potka;
e stot ze zlewem 2 — komorowym i potka;
e basen do mycia;
e stot roboczy z komora chlodnicza z przechowywalnia potproduktow migsnych;
o

W przedmiotowym postgpowaniu jako najkorzystniejsza wybrano oferte ztozona przez
firme¢ Gastromet P. Socha za kwote 72.760,80 zi. Oferta ta skladata sic z dwoch czesci:
dhuzszego wykazu (kilkadziesiat pozycji) sprzetu ofertowanego przez wykonawce i drugiego
— krotszego wykazu (12 pozycji).

Nalezy zauwazy¢, ze oferta nie zawierata nastgpujacych urzadzen: urzadzenie do
gotowania ryzu, termosy, linia kuchenna, naswietlacz jaj. Oferta ta zatem, jako niezgodna z
treScia zapytan siwz powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

W dniu 29 czerwca 2007 r. zostala zawarta umowa nr 1/2007 pomigdzy Regionalna
Szkola Turystyczna w Polanicy Zdrdj a wykonawca na realizacj¢ przedmiotu zamdwienia.
Zgodnie z § 1 powyzszej umowy, przedmiot umowy obejmowal dostawe oraz montaz
maszyn, urzadzen oraz sprzetu gastronomicznego dla potrzeb restauracji dydaktyczne;,
wymienionych w zataczniku nr 1 do umowy, w ktérym zamawiajacy wskazat:

1) Piec konwekcyjno — parowy z podstawa;
2) Podgrzewacz — bemar x 2 szt.;

3) Ekspres do kawy JURA;

4) Zlewozmywak 2 komory z potka;

5) Stot chtodniczy;

6) Kuchenka mikrofalowa;

7) Zmywarka do naczyn;

8) Lada chtodnicza — satatkowa;

9) Stolik okragly fi 140 — 4 szt.;

10) Stolik 80 x 80 — 4 szt.;

41



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nr5

11)Krzesto tapicerowane — 40 szt.

W umowie zostal zatem wymieniony sprzet, ktory wykonawca wskazal w krotszym
wykazie w swojej ofercie.

Reasumujac: inny sprzet zostat wskazany w zapytaniach o ceng 1 siwz, czg¢§ciowo inny
sprzgt zostal wymieniony w ofercie wykonawcy i inny niz wskazany w siwz sprzet zostal
wpisany do tresci umowy z tym wykonawca.

Co do przyczyny zmiany przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy tlumaczy, iz zmiana byta
podyktowana tym, iz: ,,opracowujac siwz i zaproszenia, zamawiajacy nie posiadal doktadne;j,
szczegOtowe] profesjonalnej znajomosci wyposazenia profesjonalnej restauracji i sprzetu,
ktoéry powinien si¢ tam znajdowac, bo nie miat takich doswiadczen (...) Po przediozeniu nam
oferty przez P. Sochg, ktory wyjasnit, ze ma doswiadczenie w wyposazaniu kuchni i
restauracji zrozumieli§my, ze powinni§my dokona¢ takiego, a nie innego zaméwienia, ale tez
w zgodzie z projektem skierowanym do EQUALA. Gdy wybralismy z oferty P. Sochy sprzet,
meble 1 urzadzenia, poprosili§my o faktur¢ proforma, by ostatecznie zapyta¢ administratora,
czy mozemy dokonac¢ takich zakupow.”

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy ustalit w umowie inny przedmiot zaméwienia, niz

ten ktéry zostat zapisany w siwz.

Zgodnie z trescia art. 140 ust. 1 ustawy, zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z
umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowiazaniem zawartym w ofercie. Umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego moze zosta¢ zatem zawarta wytacznie na warunkach okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w ofercie. Tym samym tre§¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego musi by¢ odzwierciedleniem oferty w zakresie przedmiotu
zamdwienia, ceny, terminu wykonania zamdéwienia, warunkow gwarancji i1 platnosci, itp.
Tres¢ oferty musi natomiast odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,

zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie odrzucil zatem oferty wykonawcy, ktéra nie byta zgodna z trescia siwz,
poniewaz nie zawierala wszystkich wymaganych urzadzen, a nast¢pnie — po konsultacjach z
wykonawca — zawarl umowge, ktorej przedmiotem jest sprzet inny niz wymagany w siwz, tj.
czgsciowo ograniczony w stosunku do siwz i czg$ciowo zmieniony. Zamawiajacy naruszyt
zatem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie odrzucajac oferty ww. wykonawcy i ostatecznie udzielit

innego zamoOwienia niz opisane w specyfikacji, co stanowi naruszenie zasady uczciwej
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konkurencji opisanej w art. 7 ust. 1 1 art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamowienia
w siwz mégt bowiem spowodowaé, ze czg$¢ zaproszonych do sktadania ofert wykonawcow
nie zlozyla ich, natomiast mogliby ztozy¢ oferty na sprzgt, ktory ostatecznie zostat
wymieniony w tresci umowy z wykonawca. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art.
29 ust.1 ustawy na zamawiajacym ciazy obowiazek opisania przedmiotu zamoOwienia w
sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych 1 zrozumialych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Zamawiajacy powinien zatem przed wszczgeiem postgpowania
rozpozna¢ potrzeby w zakresie wyposazenia restauracji i udzieli¢ zamowienia na sprzgt
opisany w siwz zgodnie z tymi potrzebami.

Razace naruszenie przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 29 ust 2 1 art. 7 ust. 1

ustawy Pzp majace wpltyw na wynik postgpowania moze skutkowac niewazno$cia zawartej
umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Naruszenie 2 UZP/DKUE/KN/126/08

Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postgpowania, przedmiotem
zamoOwienia byly ustugi hotelarsko — gastronomiczne polegajace na wynajmie 80 miejsc
noclegowych w pokojach 2 i 3 - osobowych z fazienkami w dniach 27, 28, 29 listopada 2006
r., positki standardowe ($niadanie, obiad, kolacja), 2 przerwy kawowe dziennie oraz wynajem
co najmniej 3 sal wykladowych, w tym jedna na 140 osob i jedna na 70 oséb.

W terminie sktadania ofert (5 listopada 2006 r.) do zamawiajacego wptynety 2 oferty.
Zadna z ofert nie odpowiadala tresci siwz w zakresie przedmiotu zamowienia, tj.:

1. Fundusz Wczasow Pracowniczych Sp. z o.0. w Warszawie, ktora zobowiazala si¢ do
wykonania ustugi za ceng 40 zt /osobodzien. Cena obejmowata zakwaterowanie w pokoju z
tazienka, 3 positki dziennie, 1 opiekuna na 20 dzieci bezptatnie, wycieczke piesza po okolicy
z przewodnikiem. Wykonawca poinformowatl, iz dysponuje 3 obiektami, w ktérych znajduje
si¢ 229 miejsc noclegowych o zréznicowanym standardzie. Jednocze$nie wykonawca
przyznal, iz pomimo tego, iz w kazdym z jego obiektéw znajduja si¢ swietlice, to w zadnej z
nich nie mozna pomiesci¢ wigcej niz 50 osob.

2. Hotel Abis Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe P. Wdowiak, R. Piechowicz, J.
Lewental s.c., ktore poinformowato, iz przyjmuje do realizacji organizacj¢ seminarium.
Jednoczesnie wykonawca zapewnil, iz posiada 83 miejsca noclegowe, pokoje 2 osobowe oraz

apartamenty i oferuje dwie sale konferencyjne mogace pomiesci¢ tacznie okoto 150 osob.
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Wykonawca zobowiazal si¢ takze do nieodptatnego przeprowadzenia zaje¢ modutowych
restauracyjnych i hotelowych dla uczestnikow seminarium.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zaden z ww. wykonawcow nie zaoferowat 3 sal
wykladowych mogacych pomie$ci¢ wymagana liczbe o0s6b, tj. co najmniej 3 sal

wyktadowych, w tym jedna na 140 oséb i jedna na 70 osob.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferty ww. wykonawcow
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz ich tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy w
brzmieniu obowiazujacym w dacie wszczgcia kontrolowanego postgpowania, zamawiajacy
byl zobowiazany uniewazni¢ post¢gpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli w postgpowaniu
prowadzonym w trybie zapytania o cen¢ nie ztozono co najmniej 2 ofert niepodlegajacych
odrzuceniu. Wybor oferty podlegajacej odrzuceniu i zaniechanie uniewaznienia post¢gpowania

w trybie zapytania o ceng stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 1 art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze przedmiotem kontrolowanego zamodwienia sa ushugi
hotelarskie i restauracyjne, do udzielenia ktorych zamawiajacy mogl zastosowac tryb
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy. W trybie tym zamawiajacy
mogliby negocjowac z wykonawca zakres przedmiotu zamowienia do chwili zawarcia umowy.
Biorac zatem pod uwage fakultatywno$¢ stosowania przez zamawiajacego trybu zapytania o

ceng nalezy uzna¢, ze wskazane powyzej naruszenia ustawy nie sa razace.

Naruszenie 3 UZP/DKD/KN/128/2008

1. Zamawiajacy postuzyl sie¢ w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia
nazewnictwem pokrywajacym si¢ z nazewnictwem z katalogu oraz dokumentacji technicznej
firmy Layher. W Zat. C do siwz w pozycjach 25-30 139-42 zestawienia elementéw
rusztowan, zamawiajacy wymagal U pomostow T 4 charakterystycznych dla technologii
firmy Layher. Ponadto w zestawieniu elementéw rusztowan w Zat. C do siwz zamawiajacy
podat parametry zamawianych elementéw rusztowan z doktadno$cia do 1 mm. Zamawiajacy
stwierdzil jednocze$nie, ze dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oferty rownowaznej wyjasniajac,
iz dotyczy to wymiarow elementéw nieznacznie odbiegajacych od podanych, ale majacych
takie samo zastosowanie.

Zamawiajacy potwierdzit w wyjasnieniach z dnia 3 wrze$nia 2008 r., Ze opis

przedmiotu zamoéwienia dokonany przez zamawiajacego w zataczniku C do siwz zostal
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opracowany Ww oparciu o elementy systemu rusztowan Layher. Zamawiajacy wskazat,
ze system rusztowan Layher najbardziej odpowiada potrzebom zamawiajacego, stwierdzit
takze, iz nie jest mozliwe opisanie ,,wirtualnego” rusztowania w sposob nie wskazujacy
na ktorego$ z producentéw, dlatego zamawiajacy nie widzi zasadno$ci zakazu uzycia

nomenklatury ,,U”.

Jednoczesnie w celu dokonania oceny ztozonych ofert zamawiajacy powotat bieglego
na okoliczno$¢ oceny réwnowazno$ci parametrow technicznych sposobu wykorzystania
1 zastosowania pomostéw rusztowan typu ECO firmy Altrad Mostostal i U pomostow T4
firmy Layher.

W opinii z dnia 13 sierpnia 2008 r. biegly stwierdzil, ze oba rodzaje pomostéw ro6znia

si¢ nieco, w sposob malo istotny z uzytkowego punktu widzenia, w szczegdtach dotyczacych

technologii faczenia poszczegolnych elementow sktadowych. Ponadto pewne roznice dotycza

funkcjonalno$ci pomostow, ktére w tym zakresie nie sg catkowicie réwnowazne:

. Pomosty typu ECO sa wyposazone w rury taczace podtuzne boki ram i dzigki temu sa
sztywniejsze oraz prostsze w montazu - rury te sa wygodnymi uchwytami
umozliwiajacymi podniesienie pomostow 1 osadzenie ich na podporach, co moze
przyspieszy¢ montaz.

o Pomosty typu T4 maja otwory w podluznych bokach ram, dzigki czemu ich masa jest
nieco mniejsza, a ponadto umozliwiaja one lokalne poszerzenie pomostu bez potrzeby
stosowania wspornikow opartych na stupkach ram. W ten sposéob mozna na kazdym,
wymagajacym tego poziomie oraz na do$¢ dowolnej dtugosci wykonac poszerzenie

pomostu.

Biegly dokonat oceny rdwnowaznosci dwoch ztozonych ofert przez pryzmat art. 29

ustawy Pzp, zobowiazujacy do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny
1 wyczerpujacy oraz uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okoliczno$ci, mogace miec
wpltyw na sporzadzenie oferty stwierdzajac, ze ,o0 ile w konkretnym przypadku
zamawiajqcemu chodzito o spelnienie przez oferowany system rusztowania warunku
mozliwosci lokalnego poszerzenia pomostu roboczego bez uzycia wspornikow, to taki
warunek powinien by¢ wyraznie opisany. Operowanie w zestawieniu elementow rusztowan
nazwami pochodzqcymi z okreslonego systemu rusztowan i to bez podania ktorego,
jak na przyktad ,, U - pomost stal. 2,07x0,32 m T4”, nie okresla jednoznacznie wspomnianego

warunku. Takie okreslenie mozZe zakladac z gory, zZe inni oferenci powinni znac¢ nazwy
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,fabryczne” elementow rusztowan oraz detale funkcjonalne innych systemow, ktorych jest

bardzo duzo, a co nie jest obowiqzkiem oferentow.”

W opinii z dnia 14 pazdziernika 2008 r. wydanej na wniosek Dyrektora Departamentu
Kontroli Doraznej UZP, Instytut Mechanizacji Budownictwa 1 Gornictwa Skalnego

stwierdzil, ze mozliwe jest takie sporzadzenie siwz dla rusztowan, aby nie wskazywaé na

produkt konkretnego wykonawcy. Osoba sporzadzajaca specyfikacj¢ musiataby w znacznym

stopniu positkowac si¢ specjalistyczna wiedza w zakresie budowy poszczegdlnych systemoéw
oraz terminologii stosowanej w normach 1 przepisach. Opis, bez powolywania sig
na konkretny system, musialby by¢ sporzadzony przy duzym stopniu ogoélnosci, w ktorym
ograniczonoby si¢ do wykazu podstawowych elementow nosnych lub tez w krancowym
przypadku do podania wylacznie wymagan dotyczacych takich parametrow jak usytuowanie
rusztowania, warunkéw wybudowy, jego wymiaréw inosnosci, mozliwosci zastosowania
siatek lub plandek, mozliwych zastosowan i konkretnych konfiguracji. W opinii stwierdzono,
ze powolanie si¢ w opisie zamoOwienia na $cisle okreslony system rusztowan z jednoczesnym

stosowaniem terminologii uzywanej przez producenta bardzo utatwia sporzadzenie oferty.

Zgodnie z opinia Instytutu, wskazywanie przy sporzadzaniu oferty wymiarow czesci
rusztowan systemowych z dokladnoscia do 1 mm nie znajduje uzasadnienia, zwlaszcza
technicznego. W przypadku wymiaréw poszczegdlnych czg§ci wystarczajace jest podawanie
ich z doktadnos$cia do 0,1 m (100 mm), a w odniesieniu do nielicznych elementow

z doktadnoscia do 0,05 m (50 mm).

Zamawiajacy przygotowujac i przeprowadzajac postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego obowiazany jest przestrzega¢ zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy). Dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia
zamawiajacy powinien stosowac si¢ do dyspozycji przepisow art. 29-31 ustawy,
w tym respektowa¢ zakaz sporzadzania opisu w sposdb mogacy utrudnia¢ uczciwa
konkurencjg (art. 29 ust. 2 ustawy). Art. 29 ust. 1 ustawy stanowi, ze przedmiot zamowienia
publicznego musi by¢ okreslony w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgledniajac
wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie
zregulacja art. 29 ust. 2 ustawy zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu zamdwienia

w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczeiwa konkurencjg.
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Wyjatek dopuszczajacy odmienny — od uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy — opis
przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia
oraz dopuszczenie skladania ofert rdwnowaznych zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy.
Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ma charakter wyjatkowy, moze by¢ on stosowany
tylko w szczegolnych sytuacjach - gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia

lub gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie

doktadnych okreslen.

W $wietle opinii Instytutu Mechanizacji Budownictwa i Gérnictwa Skalnego mozliwe
bylo dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia bez wskazywania na produkt okre§lonego
wykonawcy. Tym samym zamawiajacy niezasadnie dokonat opisu przedmiotu zamowienia
przez wskazanie na konkretne rozwiazania konstrukcyjne rusztowan stosowane przez firme

Layher oraz dopuszczenie oferty rtownowaznej w ww. zakresie.

Dokonany przez zamawiajacego opis przedmiotu zamoOwienia  wyraznie
uprzywilejowywal wykonawce oferujacego systemy rusztowan Layher i mogl prowadzié¢
do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. Stosownie do tresci wyroku
Zespotu Arbitrow z dnia 22 lipca 2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0 - 1810/05) trudno mowic
o zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, gdy przedmiot zamoéwienia okreslany jest
w sposob wskazujacy na konkretne urzadzenie, przy czym wystarczy, ze wymogi i parametry
dla przedmiotu zaméwienia okreslane sa tak, aby moégt je spehi¢ tylko jeden wykonawca
lub jeden konkretny produkt. Ponadto, zgodnie z wyrokiem Sadu Okrggowego w Lublinie
z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt II Ca 587/05) istotne jest, aby przedmiot zamoéwienia
zostal opisany w sposob neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to
konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére
moglyby wskazywa¢ konkretnego wykonawce, badz ktore eliminowalyby konkretnych
wykonawcow, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowalyby sytuacje, w ktorej jeden

z zainteresowanych wykonawcow bylby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.

Dopuszczona przez zamawiajacego réwnowazno$¢ moglta dotyczy¢ wylacznie

»WymiarOw elementow nieznacznie odbiegajacych od podanych, ale majacych takie samo
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zastosowanie”. Powyzszy zapis dopuszczajacy rozwigzania rownowazne nalezy interpretowac
odpowiednio do wysokiego stopnia szczegdtowosci dokonanego przez zamawiajacego opisu
przedmiotu zamowienia. Z opisu przedmiotu zamowienia stanowiacego zatacznik do siwz nie
wynika mozliwo$¢ zastosowania rozwiazan o innych funkcjonalnos$ciach. Taka mozliwos¢
powotany przez zamawiajacego biegly jedynie wyinterpretowal z powyzszych zapisow

powotlujac si¢ na tre$¢ art. 29 ustawy Pzp.

Wprawdzie ostatecznie zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy innego
niz Layher Polska Sp. z o.0., jednak zostalo to dokonane na podstawie opinii biegtego,
ktory wbrew literalnemu brzmieniu wymagan opisu przedmiotu zamoOwienia uznat
roéwnowazno$¢ urzadzen zaoferowanych przez wykonawce Altrad-Mostostal Sp. z o.0.

w oparciu o wyktadnig o charakterze systemowym i celowosciowym.

Zamawiajacy powinien w taki sposob przygotowaé specyfikacj¢ istotnych warunkow
zamoOwienia 1 w taki sposob sprecyzowa¢ w niej dodatkowe warunki, by mogl nastgpnie
w sposob jednoznaczny przesadzi¢ kwesti¢ rownowaznosci oferty. W przedmiotowym
postgpowaniu zamawiajacy uchybil temu obowiazkowi, wskutek czego zmuszony byt
positkowac si¢ interpretacja wtasnych zapisOw opisu przedmiotu zaméwienia dokonana przez
powotanego przez siebie biegtego. Powyzsze potwierdza dokonanie opisu przedmiotu

zamoOwienia przez zamawiajacego z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy naruszyl takze art. 29 ust. 3 ustawy Pzp,
poniewaz przedmiot niniejszego zamowienia mozna byto opisaé w sposob jednoznaczny
1 wyczerpujacy za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen bez uzywania
nazw wlasnych produktow, ktére wskazywaty konkretnych producentéw. Zamawiajacy
wskazujac w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia na konkretny produkt, a pomijajac
minimalne wymagania dajace obraz realnych oczekiwan co do oferowanego produktu,
nie tylko narusza zasadg okreslona w art. 29 ust. 2 ustawy, ale takze zasadg uczciwej
konkurencji 1 zasadg¢ rownego dostgpu do zamodwienia publicznego okreslone art. 7 ust. 1

ustawy, zniechegcajac do udziatu w postgpowaniu wykonawcodw oferujacych inne produkty.

Dokonany przez zamawiajacego opis przedmiotu zamowienia z razacym naruszeniem

zasady uczciwej konkurencji i rownego dostgpu do zamdwienia stanowi wade postepowania,
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ktora zamawiajacy moze skorygowac jedynie do terminu sktadania ofert przez wykonawcow.
Po tym terminie nast¢puje jej utrwalenie, w zwiazku z czym niedopuszczalne jest pdzniejsze
poprawianie wadliwego opisu przedmiotu zamowienia, rowniez w drodze stosowania przez

biegtych regut wyktadni o charakterze systemowym i celowosciowym.

Powyzsze dzialanie zamawiajacego, w sposdb niedopuszczalny rzutuje na decyzje
wykonawcow o ubieganiu si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego 1 poprzez niezasadne
ograniczenie konkurencji wplywa w sposéb zasadniczy na umowe¢ w sprawie zamdwienia

publicznego.

Konsekwencja wadliwego opisu przedmiotu zamowienia jest koniecznos¢
uniewaznienia niniejszego postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zgodnie
z ktorym zamawiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli jest ono
obarczone nieusuwalna wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy W sSprawie

zamoOwienia publicznego.

W mysl art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, umowa w sprawie zamdOwienia publicznego
jest niewazna, jezeli zamawiajacy dokonatl wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Poniewaz przedmiotowe postgpowanie obarczone jest wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, o czym
stanowi przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a zamawiajacy mimo takiej wady dokonat
wyboru oferty, tym samym nalezy uznaé, iz zamawiajacy dokonal tego wyboru z razacym
naruszeniem ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym, umowa zawarta z Altrad-Mostostal Sp. z 0.0. jest niewazna

na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2. Majac na uwadze powyzsze rozwazania dotyczace opisu przedmiotu niniejszego
zamoOwienia zawarte w pkt 1 niniejszej Informacji o wyniku kontroli doraznej nalezy zauwazyc¢,

ze dopuszczona przez zamawiajacego rownowazno$¢ dotyczy wylacznie wymiardw elementéw

nieznacznie odbiegajacych od podanych, ale majacych takie samo zastosowanie. Opinia

bieglego sporzadzona na zlecenie zamawiajacego stwierdza jednoznacznie brak rownowaznosci

w zakresie funkcjonalnosci oferowanych przez wykonawceg Altrad Mostostal Sp. z o.0.

pomostéw rusztowan. Natomiast dopuszczona przez zamawiajacego réwnowaznos$¢ mogta
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dotyczy¢ wylacznie ,,wymiaréw elementow nieznacznie odbiegajacych od podanych,

ale majacych takie samo zastosowanie”.

W $wietle powyzszego zamawiajacy byt zobowiazany do odrzucenia przedmiotowej

oferty ztozonej przez Altrad Mostostal Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, jako niezgodnej z trescia siwz.
Zaniechanie odrzucenia wykonawcy Altrad Mostostal Sp. z 0.0. stanowi naruszenie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym nalezy uzna¢, ze niniejsze postgpowanie winno byto zostaé
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz byto obarczone wada

uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W mysl art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, umowa w sprawie zamdOwienia publicznego
jest niewazna, jezeli zamawiajacy dokonatl wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Poniewaz w toku postgpowania zamawiajacy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz oferta, o tresci nie odpowiadajacej tresci specyfikacji
istotnych warunkéw tego zamowienia, a wybrana przez zamawiajacego, podlegata
odrzuceniu, tym samym nalezy uzna¢, iz zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym
naruszeniem ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz zawarta w dniu 25 sierpnia 2008 r.
umowa w sprawie zamoOwienia publicznego z wykonawca Altrad-Mostostal Sp. z 0.0. jest

niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Naruszenie 4 UZP/DKD/KN/1/09

Pismem z dnia 30 wrzesnia 2008 r. zamawiajacy poinformowal wykonawcow
m.in. o odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawc¢ ORLEN PetroCentrum Sp. z o.o.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W uzasadnieniu odrzucenia ww. oferty zamawiajacy
wskazal, iz oferta ta, oswiadczenia 1 kopie dokumentéw zostaly opatrzone tylko jednym
podpisem. Z KRS zalaczonego do oferty wynikato, ze do skladania oswiadczen woli
w zakresie praw i obowiazkow majatkowych i niemajatkowych oraz podpisywania w imieniu
spotki upowaznieni sa dwaj cztonkowie zarzadu dziatajacy tacznie lub jeden cztonek zarzadu
facznie z prokurentem lub pelnomocnikiem. Zamawiajacy wskazat, iz w takim przypadku
wymagat zgodnie z pkt XV ust. 1 pkt 5 siwz dotaczenia do oferty wlasciwego umocowania

prawnego dla osoby podpisujacej oferte. W zwiazku z powyzszym zamawiajacy uznal,
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iz niedolaczenie do oferty dokumentu, z ktéorego wynika umocowanie prawne do jej
podpisania skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W dniu 7 pazdziernika 2008 r. wykonawca ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. wniost
protest na bezprawne odrzucenie przez zamawiajacego ztozonej przez niego oferty. Wedtug
protestujacego oferta zlozona przez niego zostala podpisana przez osobe uprawniona
do sktadania o§wiadczen woli w zakresie praw i obowiazkow majatkowych i niemajatkowych
oraz podpisania w imieniu spotki przedmiotowej oferty. Z zalaczonego odpisu aktualnego
z KRS, dziat II str. 4 rubryka 3 wynika, iz pan Jozef Janiszewski, ktory podpisat oferte, jest

prokurentem, a rodzaj okre$lonej prokury jest samoistny.

Zamawiajacy w dniu 15 pazdziernika 2008 r. oddalit protest jako bezzasadny,
w uzasadnieniu podtrzymujac podstawg odrzucenia oferty wykonawcy ORLEN PetroCentrum

Sp. z 0.0.

Z ustalen kontroli wynika, iz ofert¢ zlozona przez wykonawcg ORLEN PetroCentrum
Sp. z o0.0. podpisat pan Jozef Janiszewski, ktory zgodnie z odpisem aktualnym
z KRS z dnia 12 czerwca 2008 r., ztozonym wraz z oferta figuruje w dziale II, rubryka 3 jako
prokurent samoistny. Wpis taki oznacza, iz w ramach prokury oddzielnej pelnomocnik moze
samodzielnie (jednoosobowo) dokonywaé czynnos$ci w imieniu spotki w ramach swego
umocowania. Zgodnie z art. 109* § 1 kodeksu cywilnego prokura moze by¢ udzielona kilku
osobom tacznie (prokura taczna) lub oddzielnie. Przyjgcie w umowie spotki, jako zasady,
wspoétdzialania oséb upowaznionych do jej reprezentacji w ramach reprezentacji tacznej,
jak to ma miejsce w niniejszej sprawie (do reprezentowania spotki uprawnieni sa bowiem
dwaj cztonkowie =zarzadu lub jeden cztonek =zarzadu lacznie z prokurentem
lub pelnomocnikiem), nie wyklucza mozliwosci ustanowienia prokury samoistnej,
a jej ustanowienie uprawnia prokurenta oddzielnego do samodzielnego dziatania (wyrok
Zespolu Arbitrow z dnia 10 pazdziernika 2005 r., syg. akt UZP/ZO/0-2790/05). Zakres
umocowania zarzadu w odniesieniu do spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia wynika
z art. 205 ksh, zakres umocowania prokurenta natomiast wynika z przepisow kodeksu
cywilnego. Przepis art. 205 § 3 ksh stanowi, iz reprezentacja laczna cztonkow zarzadu spotki

nie wytacza ustanowienia prokury jednoosobowe;j.

Ponadto, jednoznaczne stanowisko w tej kwestii zajat Sad Okregowy we Wroctawiu

w postanowieniu z dnia 2 grudnia 2005 r., sygn. akt II Ca 1049/05, ktory stwierdzit, iz
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art. 205 §3 ksh w pewnym stopniu daje priorytet prokurze jednoosobowej, gdy jest
ustanowiona reprezentacja taczna w spotce. Wowczas to zarzad musi respektowaé reguly
reprezentacji lacznej, natomiast prokurent moze wystapi¢ samodzielnie. Ustanowieni
prokurenci jednoosobowi nie niwecza zasady reprezentacji lacznej przez cztonkéw zarzadu.
Dlatego, jezeli ustanowiona jest reprezentacja taczna cztonkow zarzadu czy tez zarzadu
z prokurentem, w kazdym przypadku prokurent, gdy ma prokur¢ samoistna, moze

reprezentowac spotke samodzielnie.

Biorac pod uwage powyzej powotane przepisy nalezy stwierdzi¢, iz oferta wykonawcy
ORLEN PetroCentrum Sp. z o0.0. zostala ztozona skutecznie przez osobg uprawniong
do dzialania w imieniu wykonawcy ORLEN PetroCentrum Sp. z o0.0. Odrzucenie

przez zamawiajacego ww. oferty stanowi razace naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Nalezy zatem wskaza¢, iz w przypadku gdyby oferta wykonawcy ORLEN PetroCentrum
Sp. z o0.0. nie zostata odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zamawiajacego,
zamawiajacy winien byt wezwaé na podstawie art. 91 ust. 5 ustawy wykonawc¢ ORLEN
PetroCentrum Sp. z 0.0. oraz wykonawcg POL-OIL CORPORATION Sp. z 0.0. do ztozenia
w terminie okreslonym przez zamawiajacego ofert dodatkowych, gdyz jedynym kryterium
oceny ofert w przedmiotowym postgpowaniu byla cena, a powyzsze oferty zawieraty taka

samga ceng.

Konsekwencja przeprowadzenia postgpowania z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

moze by¢ ustalenie przez sad niewazno$ci umowy, stosownie do art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy.
Powolana norma wuzaleznia niewazno$¢ umowy od dokonania wyboru oferty

Z razacym naruszeniem ustawy.

Naruszenie S UZP/DKUE/KU/1/2009

Zgodnie z zapisem pkt 11 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia cena oferty
wynika z sumy kwot wyliczonych na kosztorysach ofertowych, ktorych formularze winny by¢
wypetnione w kazdej pozycji. W SIWZ, w pkt 1.3 zostaly wyodrgbnione projekty budowlano
— wykonawcze drogi nr 251 i1 drogi nr 252 oraz w pkt 1.3.1 podano spis kosztorysow

ofertowych nie bedacych czeécia dokumentacji technicznej: kosztorys ofertowy promocji,
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tablic informacyjnych 1 pamiatkowych oraz kosztorys ofertowy zaplecza biura inzyniera
kontraktu.

W ofercie zlozonej przez konsorcjum Przedsigbiorstwo Budowy Droég i Mostéw
z siedziba w Minsku Mazowieckim, WPRD z siedziba w Nowej Wsi i PRD SPEC-DROG
z siedziba we Wiloctawku, w dokumencie pn. ,,Zestawienie kosztow” nie uwzgledniono
kosztéw promocji, tablic informacyjnych i pamiatkowych oraz kosztow biura inzyniera
kontraktu w tacznej wysokos$ci 405 284,00 zt. Z uwagi na fakt, ze cena oferty miala by¢ cena
kosztorysowa, zgodna z kosztorysami ofertowymi, wszystkie elementy skladajace sig
na poszczegolne pozycje kosztorysu powinny by¢ uwzglednione. Nalezy podkreslic, ze
w pozostatych ztozonych ofertach ww. koszty tablic i biura inzyniera zostalty wliczone w
ceng oferty.

Wobec nie uwzglednienia w cenie oferty ww. wykonawcy kosztow tablic i biura

inzyniera, zamawiajacy winien byl odrzuci¢ taka ofert¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zamowienia a nie
uwzglednienie w cenie oferty wartosci 405 284,00 zt wynikajacej z kosztow promoc;ji, tablic
informacyjnych i pamiatkowych oraz kosztoéw zaplecza biura inzyniera kontraktu stanowi
istotng zmiang w tresci oferty.

Biorac pod uwagg fakt, ze oferta ww. konsorcjum nie byta w niniejszym post¢gpowaniu
oferta najkorzystniejsza, powyzsze zaniechanie zamawiajacego nie stanowi razacego

naruszenia ustawy i nie mialo wptywu na wynik post¢gpowania.

Naruszenie 6 UZP/DKUE/KN/11/2009

Zamawiajacy w pkt 9 ppkt 2) lit. b) SIWZ postawit warunek, aby wykonawcy
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdowienia wykazali si¢ posiadaniem w okresie ostatnich trzech
lat od dnia publikacji ogloszenia o zaméwieniu, a jezeli okres prowadzenia dzialalnos$ci jest
krotszy, w tym okresie przecigtnego zatrudnienia na poziomie 20, 40 lub 60 oséb, w
zaleznosci od tacznej dtugosci odcinkow, jakie obejmuja czes$ci zamoéOwienia, o ktorych
udzielenie wykonawca si¢ ubiega. W celu potwierdzenia spelniania ww. warunku wykonawcy
zobowiazani byli przedlozy¢ Informacj¢ na temat przecigtnej liczby zatrudnionych
pracownikow sporzadzona wedlug wzoru stanowiacego Zatacznik nr 3 do SIWZ. Ponadto
w odpowiedzi na pytanie dotyczace sposobu wypelnienia ww. formularza, zamawiajacy

doprecyzowatl swoje zadanie, wymagajac podania informacji dla lat kalendarzowych 2003,
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2004, 2005 oraz stan na dzien 25 sierpnia 2006r. (dzien publikacji ogloszenia w Dzienniku

Urzgdowym Unii Europejskiej).

Wykonawca konsorcjum firm Zaktad Robét Specjalnych Budowlanych A. Motyczka
z siedziba w Wodzistawiu SI. (lider) i CETUS Energetyka Gazowa Sp. z 0.0. z siedziba
w Swierklanach zataczyt do oferty ztozonej w czeéci 1 postepowania ww. formularz z danymi
dotyczacymi liczby zatrudnionych pracownikow w latach 2003, 2004 i1 2005, lecz bez
wskazania poziomu zatrudnienia w dniu 25 sierpnia 2006r. Na tej podstawie zamawiajacy
odrzucit ofert¢ ww. wykonawcy w tej czesci postgpowania, powolujac si¢ na art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy, tj. z uwagi na fakt, ze zalacznik nr 3 formularza oferty nie zostat sporzadzony
zgodnie z zapisami SIWZ oraz pdzniejszymi odpowiedziami na zapytania do SIWZ.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy (w brzmieniu obowiazujacym w momencie wszczecia
przedmiotowego postgpowania) zamawiajacy mial obowiazek wezwaé¢ wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczen i dokumentow potwierdzajacych speinianie
warunkow udziatlu w postgpowaniu lub ktorzy ztozyli dokumenty zawierajace btedy, do ich
uzupehienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupehienia konieczne bytoby

uniewaznienie post¢powania.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz dokument przedstawiony przez ww.
wykonawcg, zawierajacy blad w postaci braku informacji o liczbie zatrudnionych
pracownikow na dzien 25 sierpnia 2006r. podlegat uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust 3
ustawy, a zaniechanie zamawiajacego w tej kwestii stanowi naruszenie dyspozycji
ww. przepisu. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz ww. wykonawca zataczyt prawidtowo
wypeliony zalacznik nr 3 wraz z oferta ztozona w cze$ci 2 postgpowania. Wykonawca ten
potwierdzit spelnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu, a jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza w tej czgsci postgpowania. Zamawiajacy posiadajac wiedzg o tym, ze

wykonawca w istocie spelnia warunek tym bardziej nie mial podstaw do odrzucenia oferty.

Ponadto zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty zlozonej w czgsci 1
postgpowania przez wskazanego wyzej wykonawce podnidst argument zastosowania przez
niego btednego druku Formularza oferty, co rowniez miato stanowi¢ niezgodno$¢ z trescia
SIWZ. Z analizy tresci wzoru Formularza oferty stanowiacego zalacznik nr 1 do SIWZ
i formularza uzytego przez wykonawce wynika nastgpujaca réznica: we wzorze Formularza

oferty jest: ,,nie uczestniczg(ymy) jako wykonawca w jakiejkolwiek innej ofercie zlozonej
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w celu udzielenia niniejszej czeSci zamowienia”, za$ formularz oferty ztozony przez
wykonawcg zawiera nastgpujacy zapis: ,nie uczestniczg(ymy) jako wykonawca
w jakiejkolwiek innej ofercie ztozonej w celu udzielenia niniejszego zamowienia”. Charakter
przedstawionej wyzej roznicy wskazuje na oczywista omytke pisarska, ktora zamawiajacy
mogt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy w brzmieniu obowiazujacym w momencie

wszczgceia przedmiotowego postgpowania.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi przestank¢
odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescia SIWZ. Oznacza to, ze podstawa
odrzucenia oferty jest merytoryczna niezgodnos$¢ z zapisami SIWZ, nie za$§ uchybienia , czy
braki formalne, np. w zakresie zastosowanych wzoréw formularzy. Z tre$ci oferty zlozonej
przez ww. wykonawcg wynikalo, Ze jest to oferta na czg¢$¢ 1, zatem nie byto podstaw do jej

odrzucenia w mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Wyzej opisane dziatania zamawiajacego nie miaty wplywu na wynik postgpowania.

Naruszenie 7 UZP/DKUE/KN/14-21/2009

2). Naruszenia zwiazane z odrzucaniem ofert w ramach przedmiotowych postepowan.

a) Pismem z dnia z dnia 6 lipca 2007 r. zamawiajacy poinformowal, iz w postgpowaniu

nr ZPRW/ZP/8/2007 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucona zostata oferta

ztozona przez firmg¢ PROREAL Michat Ciecierski. Podstawa odrzucenia byt brak w ztozone;j
ofercie tzn. w kosztorysie ofertowym pozycji nr 8, 9 1 10 zawartych w przedmiarze robot
stanowigcym zatacznik nr 1 do siwz.

W toku kontroli ustalono, ze wykonawca PROREAL Michal Ciecierski ujat oraz
wycenit w kosztorysie ofertowym zalaczonym do swojej oferty pozycje nr 8, 9 1 10 zawarte w
przedmiarze robdt, a obejmujace odpowiednio:

-demontaz grzejnika zeliwnego cztonowego o powierzchni do 2,5 m?,
-demontaz grzejnika zeliwnego cztonowego o powierzchni do 5 m?,

-demontaz grzejnika zeliwnego cztonowego o powierzchni do 7,5 m?.

W zwiazku z powyzszym, w opisywanych okoliczno$ciach nie zaszta przestanka, na

ktora powotywat si¢ zamawiajacy dokonujac czynno$ci odrzucenia oferty PROREAL Michat
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Ciecierski. Ponadto dla oceny opisywanego stanu faktycznego istotne znaczenie maja zapisy
rozdziatu XII siwz. W pkt 4 i1 5 tego rozdzialu zamawiajacy wskazatl, iz cena oferty musi
obejmowa¢ wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem zamdwienia (w tym transport, montaz,
instalacja itd.) oraz, ze za wykonanie przedmiotu zamdéwienia ustala si¢ wynagrodzenie

ryczattowe.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji legalnej ,,ceny
ryczaltowej”. Szukajac w innych aktach prawnych tego lub podobnych sformutowan,
wskaza¢ nalezy na art. 632 Kodeksu cywilnego. W przepisie tym ustawodawca postuzyt si¢
okresleniem ,,wynagrodzenie ryczattowe” w odniesieniu do wynagrodzenia wykonawcy
dziela (przyjmujacego zamoOwienie) na podstawie umowy o dzieto. Mozna przyjaé, iz
»wynagrodzenie ryczattowe” z art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego oraz ,,cena ryczaltowa” z
art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy dotycza tego samego desygnatu. W pismiennictwie twierdzi
si¢, 1z wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie
pienigznej lub wartosci globalnej. Jego istotg stanowi okreslenie tego wynagrodzenia z gory,
bez przeprowadzania szczegOlowej analizy kosztow wytwarzania dzieta. Zamawiajacy
ustalajac  wynagrodzenie ryczaltowe wyraznie lub w sposob dorozumiany zaklada, ze
przyjmujacy zamoéwienie nie bedzie domagaé si¢ zaptaty wynagrodzenia wyzszego.
»Wynagrodzenie ryczaltowe” lub ,,cena ryczaltowa” stanowi przeciwienstwo ,,wynagrodzenia
kosztorysowego” lub ,,ceny kosztorysowej”. Pojeciem ,,wynagrodzenia kosztorysowego”
ustawodawca postuguje si¢ w art. 629 Kodeksu cywilnego. Wynagrodzenie kosztorysowe
wystepuje zwykle przy dzietach o bardziej skomplikowanej kalkulacji. Najczgsciej przyjmuje
sig, ze kosztorys stanowi zestawienie (z reguly pisemne) potrzebnych do wykonania dzieta
materiatow i naktadow pracy z podaniem ich cen jednostkowych. W odréznieniu od ryczattu,
kosztorys nie ma charakteru ostatecznego, wiazacego dla stron. Jest on jedynie preliminarzem
zestawiajacym w sposob orientacyjny przewidywane koszty. Z punktu widzenia wysokosci
wynagrodzenia znaczenie ma dopiero ,kosztorys wykonawczy”, sporzadzony przez
przyjmujacego zamédwienie po ukonczeniu dzieta. Kosztorys wykonawczy moze okreslaé

wynagrodzenie nizsze lub wyzsze od wskazanego w kosztorysie umownym.

W S$wietle powyzej przedstawionej charakterystyki ,.ceny ryczattowej”, w sytuacji,
gdy przedmiotem sa roboty budowlane opisane przy pomocy projektu budowlano-
wykonawczego instalacji centralnego ogrzewania wraz z przedmiarem oraz specyfikacja

techniczna instalacji centralnego ogrzewania, nawet w przypadku ztozenia w ofercie
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kosztorysu ofertowego niezawierajacego wszystkich pozycji przedmiaru robdt stwierdzic¢
nalezy, iz oferta taka nie bedzie podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu Arbitréw np.: wyrok z
dnia 20 lutego 2006 r. (syg. akt UZP/Z0/0-430/06) wyrok z dnia 30 sierpnia 2007 (syg. akt
UZP/Z0/0-1065/07), wyrok z dnia 27 wrzesnia 2007 (syg. akt UZP/Z0O/0-1163/07).
Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z tre$cig formularza ofertowego (pkt
10), wykonawcy sktadajacy oferte w przedmiotowym postgpowaniu o$wiadczali, iz w cenie
ryczattowej ujeli peten zakres prac wynikajacy z przedmiotu zamoéwienia, projektu,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, wizji w terenie oraz wszystkich innych
dodatkowych elementéw cenotworczych.

Opisywane okolicznosci wskazuja zatem, iz zamawiajacy nie byl uprawniony do
odrzucenia oferty wykonawcy PROREAL Michat Ciecierski z powotaniem si¢ na dyspozycje
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z brakiem uwzglednienia w zlozonej ofercie w
kosztorysie ofertowym pozycji 8, 9 1 10 wyszczegolnionych w przedmiarze robot.

Niezaleznie od powyzszego w toku czynnosci kontrolnych stwierdzono takze, nast¢pujace
rozbiezno$ci pomigdzy przedmiarem robdt (zestawienie materiatdéw) a zataczonym do oferty

DEMAR Gorczyca Waldemar (wybranej jako najkorzystniejsza) kosztorysem ofertowym:

- zamiast wyszczegOlnionego w poz. 27 przedmiaru robot — zaworu kulowego z
potsrubunkiem fi 20 mm (10 szt.), wykonawca zaoferowat w kosztorysie w poz. 26 zawor
zaporowy §r. zeliwny z kielichem gwintowanym 15 mm (10 szt.),

- zamawiajacy w pozycjach 55-60 przedmiaru wymagal zaoferowania tacznika kielichowego
miedzianego $red.: 15 mm (1812,1600 szt.), 18 mm (270,9870 szt.), 22 mm (160,8670 szt.),
28 mm (175,0800 szt.), 35 mm (140,0340 szt.), 42 mm (21,7440 szt.), natomiast wykonawca
uwzgledniajac niniejsze pozycje w kosztorysie zaoferowal odpowiednio: 468,1600 szt.,
180,9870 szt., 124,8670 szt., 115,0800 szt., 68,0340 szt., 9,7440 szt. powyzszych tacznikow,
zanizajac tym samym ich ilo§¢ w stosunku do wymaganej w przedmiarze,

- zamawiajacy w pozycji 75 przedmiaru wymagat zaoferowania zlaczek przejSciowych
mosi¢znych 15 mm w ilosci 714,0000 szt., natomiast wykonawca uwzgledniajac niniejsza
pozycje zaoferowal w pozycji 76 kosztorysu 314,0000 szt. powyzszych ztaczek, zanizajac
tym samym ich ilo§¢ w stosunku do wymaganej w przedmiarze,

- w ramach pozycji 82-87 przedmiaru zamawiajacy wymagal zaoferowania dwuzlaczek
przejsciowych mosi¢znych: $red. 15 mm (714,0000 kpl), 18 mm (30,0000 szt.), 22 mm
(12,0000 szt.), 28 mm (20,0000 szt.), 35 mm (24,0000 szt.), 42 mm (4,0000 szt.), natomiast

57



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nr5

uwzgledniajac powyzsze pozycje przedmiaru wykonawca zaoferowal w pozycji 82
kosztorysu ofertowego dwuztaczki mosigzne (404,0000 szt.), niedookreslajac tym samym ich

rozmiaru oraz zanizajac ich ilo§¢ w stosunku do wymaganej w przedmiarze robét.

Zatem majac na uwadze powyzsze podnies¢ nalezy, iz w opisywanych
okoliczno$ciach doszto do naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 zasady, zgodnie z ktéra
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, gdyz
tylko w przypadku jednego z wykonawcoOw rozbieznos$ci kosztorysu ofertowego z
przedmiarem skutkowaly odrzuceniem jego oferty na podstawie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Oferta drugiego wykonawcy w podobnych okoliczno$ciach nie zostata odrzucona, ale

uznana za najkorzystniejsza.

Reasumujac zauwazy¢ nalezy, iz w przedmiotowym postgpowaniu jedynym kryterium
oceny ofert byta cena (waga 100%), za$ oferta PROREAL zostata odrzucona bezpodstawnie z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 Pzp. W zwiazku z powyzszym, w sytuacji gdy
odrzucona oferty PROREAL Michat Ciecierski przedstawiata korzystniejszy bilans cenowy
(cena brutto: 187 723,62 z}), niz wybrana oferta firmy DEMAR Gorczyca Waldemar (cena
brutto: 254 357,89 zt), w kontrolowanym postgpowaniu doszlo przy wyborze oferty do
razacego naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktére mialo wplyw na wynik tego
postgpowania, co moze skutkowa¢ niewaznos$cia zawartej w dniu 13 lipca 2007 r. umowy nr

10/2007 na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 51 6 ustawy.

b) Pismami z dnia 19 lipca 2007 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty DEMAR Waldemar Gorczyca w ramach postgpowania
ZPRW/ZP/10/2007. W uzasadnieniu wyboru wskazal, iz proponowana przez wykonawce

cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia nie przekracza kwoty zaplanowanej na
wykonanie przedmiotu zamoOwienia oraz oferta spetnia wszystkie wymogi wynikajace ze

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Ponadto zamawiajacy wskazat, iz w niniejszym postgpowaniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 Pzp z powodu m.in. brakow w kosztorysach zostaty odrzucone 3 oferty, w tym m.in.

oferta ztozona przez Zaktad Uslug Budowlanych RADEX, w ktorej podstawa odrzucenia byt
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brak w kosztorysie ofertowym w zestawieniu materiatow pozycji 44, 45, 86, 87, 88 oraz brak

wyceny pozycji 139 przedmiaru robot.

Dla opisywanego stanu faktycznego istotne znaczenie maja zapisy rozdziatu XII siwz.
W pkt 4 1 5 tego rozdziatu zamawiajacy wskazal, iz cena oferty musi obejmowacé wszelkie
koszty zwiazane z wykonaniem zamdwienia (w tym transport, montaz, instalacja itd.). oraz,
ze za wykonanie przedmiotu zamowienia ustala si¢ wynagrodzenie ryczaltowe.
Wynagrodzenie ryczattowe ustalane jest z gory w kwocie statej i niezmiennej, niezaleznie od
faktycznego rozmiaru lub ksztaltu robdt. Wykonawca nie moze zadaé podwyzszenia
wynagrodzenia ryczaltowego, cho¢by w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢

rozmiaru lub ksztattu prac (vide naruszenie opisane w pkt I.1).a).

W s$wietle przedstawionej powyzej charakterystyki ,,ceny ryczaltowej” w sytuacji, gdy
przedmiotem sa roboty budowlane opisane przy pomocy projektu budowlano-wykonawczego
instalacji centralnego ogrzewania wraz z przedmiarem oraz specyfikacja techniczng instalacji
centralnego ogrzewania, w przypadku zlozenia oferty z kosztorysem niezawierajacym
wszystkich pozycji przedmiaru robdt stwierdzi¢ nalezy, iz oferta taka nie bgdzie podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W powyzszym przypadku decydujace
znaczenie ma bowiem dokumentacja projektowa okreslajaca zakres przedmiotu zamowienia.
Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespolu Arbitréw: wyrok z
dnia 20 lutego 2006 r. (syg. akt UZP/Z0/0-430/06) wyrok z dnia 30 sierpnia 2007 (syg. akt
UZP/Z0/0-1065/07), wyrok z dnia 27 wrzesnia 2007 (syg. akt UZP/Z0O/0-1163/07).
Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z trescig formularza ofertowego (pkt
10), wykonawcy skladajacy oferty w przedmiotowym postgpowaniu o§wiadczali, iz w cenie
ryczaltowej ujeli peten zakres prac wynikajacy z przedmiotu zamowienia, projektu,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, wizji w terenie oraz wszystkich innych

dodatkowych elementéw cenotworczych.

Opisywane okolicznosci wskazuja zatem, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do
odrzucenia ofert ww. wykonawcdéw z powotaniem si¢ na dyspozycj¢ przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 w zwiazku z brakiem uwzglednienia w zlozonych ofertach w kosztorysach ofertowych
wszystkich pozycji, braku zalaczeniu zestawienia materialdow, dokonaniem podwdjnej

wyceny niektorych pozycji.
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Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz w przedmiotowym postgpowaniu jedynym kryterium
oceny ofert byta cena (waga 100%). Dwie odrzucone oferty: RADEX 1 PROREAL byly
tansze od wybranej oferty firmy DEMAR. W zwiazku z powyzszym, w sytuacji gdy w
szczegdlnosci niezasadnie odrzucona oferta zlozona przez Zaktad Ustug Budowlanych
RADEX przedstawiala korzystniejszy bilans cenowy (cena brutto: 156 852,70 zt), niz
wybrana oferta firmy DEMAR Gorczyca Waldemar (cena brutto: 161 254,78 zi), w
kontrolowanym postgpowaniu doszto przy wyborze oferty do razacego naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy, ktore miato wplyw na wynik tego postgpowania, co moze skutkowaé
niewaznoscia zawartej w dniu 27 lipca 2007 r. umowy nr 12/2007 na podstawie art. 146 ust. 1

pkt 51 6 ustawy.

) Pismem z dnia 6 lipca 2007 r., zamawiajacy poinformowal, iz w postgpowaniu

ZPRW/ZP/7/2007 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucona zostala oferta ztozona
przez firm¢ PROREAL Michat Ciecierski. Podstawa odrzucenia byt brak w ztozonej ofercie
tzn. Kosztorysie ofertowym pozycji nr 21, 22, 23, 24, 25 zawartych w przedmiarze robot
stanowiacym zatacznik nr 1 do siwz oraz zaproponowana przez wykonawcg razaco niska cena

(art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy).

Odnoszac si¢ do pierwszej z ww. przestanek, ktore zdaniem zamawiajacego
skutkowaly odrzuceniem oferty PROREAL Michat Ciecierski podnies¢ nalezy co nastgpuje.
W toku kontroli ustalono, ze wykonawca PROREAL Michat Ciecierski nie uwzglednit w
stanowiacym element kosztorysu ofertowego zestawieniu materialdw pozycji o ww.
numerach, obejmujacych odpowiednio:

- piasek natur. do zapr. odm. II, uziar. do 1,0 mm (0,8600 m?),
- cement CEM 1 42,5 — workowany (0,1711 t),

- wapno hydratyzowane workowane, gat. I (0,0955 t),

- cegta bud. pelna 25X12X6,6 cm — kl. 15 (344,0000 szt.),

- woda z rurociagu (0,4300 m?).

Dla oceny opisywanego stanu faktycznego istotne znaczenie maja zapisy rozdziatu XII
siwz. W pkt 4 1 5 tego rozdzialu zamawiajacy wskazal, iz cena oferty musi obejmowac
wszelkie koszty zwiazane z wykonaniem zamowienia (w tym transport, montaz, instalacja

itd.). oraz, ze za wykonanie przedmiotu zamdowienia ustala si¢ wynagrodzenie ryczaltowe.
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Wynagrodzenie ryczattowe ustalane jest z géry w kwocie statej i niezmiennej, niezaleznie od
faktycznego rozmiaru lub ksztaltu robot. Wykonawca nie moze zadaé¢ podwyzZszenia
wynagrodzenia ryczattowego, cho¢by w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢

rozmiaru lub ksztattu prac (vide naruszenie opisane w pkt I.1).a).

W s$wietle powyzej przedstawionej charakterystyki ,,ceny ryczaltowej” w sytuacji, gdy
przedmiotem sa roboty budowlane opisane przy pomocy projektu budowlano-wykonawczego
instalacji centralnego ogrzewania wraz z przedmiarem oraz specyfikacja techniczna instalacji
centralnego ogrzewania, nawet w przypadku zlozenia w ofercie kosztorysu ofertowego
niezawierajacego wszystkich pozycji przedmiaru rob6t stwierdzi¢ nalezy, iz oferta taka nie
bedzie podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Powyzsze stanowisko
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu Arbitrow np.: wyrok z dnia 20 lutego 2006
r. (syg. akt UZP/Z0O/0-430/06) wyrok z dnia 30 sierpnia 2007 (syg. akt UZP/Z0/0-1065/07),
wyrok z dnia 27 wrzes$nia 2007 (syg. akt UZP/Z0/0-1163/07). Niezaleznie od powyzszego
zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z tre$cia formularza ofertowego (pkt 10), wykonawcy sktadajacy
ofert¢ w przedmiotowym postgpowaniu o§wiadczali, iz w cenie ryczaltowej ujeli peten zakres
prac wynikajacy z przedmiotu zamowienia, projektu, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robdt, wizji w terenie oraz wszystkich innych dodatkowych -elementow

cenotworczych.

Opisywane okolicznosci wskazuja zatem, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do
odrzucenia oferty wykonawcy PROREAL Michat Ciecierski z powotaniem si¢ na dyspozycje
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z brakiem uwzglednienia w ztozonej ofercie w
kosztorysie ofertowym pozycji 21, 22, 23, 24, 25 wyszczegolnionych w przedmiarze robot.
Druga z przestanek, na ktéra powotal si¢ zamawiajacy dokonujac odrzucenia oferty
PROREAL Michat Ciecierski byta razaco niska cena - art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Ww.
wykonawca w swojej ofercie zadeklarowal realizacje przedmiotu zamowienia za kwote

79 347,57 zt.
Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postgpowania, zamawiajacy pismem z

dnia 5 lipca 2007 r. wystapit do wykonawcy PROREAL Michat Ciecierski z prosba o
ztozenie w swojej siedzibie do dnia 6 lipca 2007 r. do godziny 10:00 wyjasnien dotyczacych:
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a) producenta grzejnikow, ich typow oraz parametrow jakich zamierza uzy¢ przy
realizacji zamoOwienia,

b) ceny wymienionej m.in. na grzejniki wymienione w formularzu ofertowym.

Wykonawca udzielajac wyjasnien przy pismie z dnia 6 lipca 2007 r. wskazal, iz dla
realizacji przedmiotowego zamowienia przewidzial grzejniki Cosmo NOVA zgodnie z
specyfikacja techniczna zawarta w materialach przetargowych oraz, ze ceny zakupow
niniejszych grzejnikow podlegaja tajemnicy handlowej, ale sa nizsze od cen katalogowych
oraz cen wyszczegblnionych w zestawieniu materiatéw do kosztorysu ofertowego. Ponadto
podkreslit, iz z uwagi na cen¢ ryczattowa, faktyczne koszty nabycia grzejnikéw nie maja
wigkszego znaczenia. Wykonawca powotlujac si¢ na orzecznictwo Zespolu Arbitréw wskazat
takze, iz zarzut razaco niskiej ceny nalezy rozpatrywaé wylacznie w odniesieniu do catego

przedmiotu zamowienia, nie za§ w odniesieniu do poszczegolnych jego elementow.

Ponadto w wyjasnieniach przekazanych przy pismie z dnia 10 kwietnia 2009 r.
zamawiajacy wskazal, iz czynno$ci odrzucenia oferty PROREAL Michal Ciecierski z
powotaniem si¢ na przestanke razaco niskiej ceny dokonat po konsultacji z projektantem i
kosztorysantem (...), poniewaz wykonawca obnizyl wartos¢ materiatow do ceny rynkowej o
kwote 28 711 zl, obnizenie ceny oferty o 36,8% w stosunku do kwoty, jakq zamawiajqcy
zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie przedmiotowego zadania w okresie, kiedy ceny wyrobow
z miedzi zaczely rosnqc, budzita duze watpliwosci co do prawidtowego wykonania zadania z

zastosowaniem materialow o parametrach nie gorszych, niz wskazane w projekcie.

W zwiazku ww. okoliczno$ciami podnies¢ nalezy, iz zgodnie z trescia art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajacy odrzuca ofertg, jezeli zawiera
razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ustawa wprowadzajac mozliwos¢
odrzucenia oferty przez zamawiajacego z powodu razaco niskiej ceny nie precyzuje jednak
tego pojegcia. W celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, zamawiajacy obowiazany jest zwro6ci¢ si¢ do wykonawcy o
szczegotowe wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny (art. 90 ust 1).
Natomiast zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod
uwage takie obiektywne czynniki, w szczegdlnosci: oszcz¢dnos¢ metody wykonania
zamoOwienia, wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania

zamoOwienia dostgpne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wpltyw
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pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrgbnych przepiséw. Lista tych czynnikow
bedacych podstawa oceny wyjasnien nie jest lista wyczerpujaca i zamawiajacy powinien braé
pod uwage rowniez inne obiektywne czynniki, jezeli zawarte sa one w wyjasnieniach

przedtozonych przez wykonawcow.

Jak wynika z tresci pisma z dnia 5 lipca 2007 r., zamawiajacy zadat wyjasnien jedynie
co do ceny oraz parametrow technicznych oferowanych w ramach przedmiotu zamdwienia
grzejnikéw, natomiast zgodnie z przyjeta linia orzecznicza przy ocenie tego czy oferta
zawiera razaco niska ceng nalezy bra¢ pod uwage ceng catego przedmiotu zamowienia nie
za$ poszczegbdlnych skladnikéw ceny. ,,Stwierdzenie, iz w formularzu cenowym w
zestawieniu cen wedtug pozycji i zakresu robot wystepuja roznice cenowe w ofertach réznych
wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, iz oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu
zamoOwienia nie za§ do niektorych tylko pozycji” (wyrok KIO z 28 lutego 2008r., sygn. akt:
KIO/UZP 123/08).

Jak wynika z protokotu przedmiotowego postgpowania na realizacj¢ przedmiotowego
postgpowania zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ kwote w wysokosci 125 591,73 zi,
natomiast odrzucona oferta opiewata na kwotg 79 347,57 zt (63,2%), jednak cena wybranej
oferty firmy DEMAR byla rowniez nizsza od kwoty na sfinansowanie zamowienia -
91 445,26 zt (72,8%). Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz w uniewaznionym
postgpowaniu na ten sam przedmiot zamowienia oznaczonym jako ZPRW/ZP/3/2007, jedna z
szesciu ztozonych ofert zawierata ceng jeszcze nizsza, niz odrzucona oferta PROREAL
Michat Ciecierski, mianowicie: RICARDO Ryszard Droszcz (cena brutto: 68 564,52 z}) i nie
zostata odrzucona z powodu razaco niskiej ceny. Z powyzszego wynika, iz cena odrzuconej
oferty nie odbiegata od ceny rynkowej dla inwestycji tego typu. Natomiast zgodnie ze
stanowiskiem przedstawionym w wyroku KIO z dnia 28 grudnia 2007r. (sygn. akt: KIO/UZP
1453/07) ,,Razaco niska cena na niewielki zakres czynnosci technologicznych wykonawcy nie
moze by¢ brana pod uwage jako przestanka do odrzucenia oferty, jezeli zachodzi
jednoczesnie inna przestanka — cena oferty nie odbiega razaco od cen rynkowych i od ogdlne;j
kwoty, jaka Zamawiajacy przewidziat na sfinansowanie zamowienia i jaka przedstawit przed

otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp.”.
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Zwazywszy na powyzsze okoliczno$ci zamawiajacy nie byl uprawniony do
odrzucenia oferty PROREAL Michat Ciecierski z powotaniem si¢ na dyspozycjg art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy.

Zwazywszy, iz w przedmiotowym postgpowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta
cena (waga 100%), w sytuacji gdy bezpodstawnie odrzucona oferta PROREAL Michat
Ciecierski przedstawiata korzystniejszy bilans cenowy (cena brutto: 79 347,57 zl), niz
wybrana jako najkorzystniejsza oferta firmy DEMAR Gorczyca Waldemar (cena brutto:
91 445,26 zt), w kontrolowanym postepowaniu przy wyborze oferty doszio do razacego

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktore miato wplyw na wynik

tego postgpowania, co moze skutkowaé niewaznos$cia zawartej w dniu 13 lipca 2007 r.

umowy nr 9/2007 na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 51 6 ustawy.

d). Pismami z dnia 19 lipca 2007 r. w ramach rozstrzygnigtego postgpowania

oznaczonego jako ZPRW/ZP/9/2007, zamawiajacy poinformowat o  wyborze

najkorzystniejszej oferty firmy DEMAR Waldemar Gorczyca. W uzasadnieniu wyboru
wskazal, iz proponowana przez wykonawcg cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia nie
przekracza kwoty zaplanowanej na wykonanie przedmiotu zamoéwienia oraz oferta speinia

wszystkie wymogi wynikajace ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Ponadto zamawiajacy wskazal, iZ w niniejszym postgpowaniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 zostata odrzucona m.in. oferta ztozona przez Zaklad Ustug Budowlanych RADEX,
gdzie podstawa odrzucenia byl brak w zlozonej ofercie, w kosztorysie ofertowym w
zestawieniu materiatow pozycji 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, natomiast w pozycji 78 przyjeto do
wyceny 2 szt. mniej a w pozycji 143 przyjeto do wyceny 84 szt. mniej niz przedmiarze robot
w zestawieniu materialow oraz oferta PROREAL Michal Ciecierski, gdzie podstawa
odrzucenia byl brak w zlozonej ofercie tresci zmodyfikowanej specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia oraz brak w kosztorysie ofertowym w zestawieniu materiatow pozycji
109 1 111 oraz podwojna wycena pozycji 112 i 113, w kosztorysie ofertowym oraz w
zataczniku nr 9 — wykaz urzadzen — w pozycji 25 i 26 wprowadzono trzy sztuki urzadzenia co
jest niezgodne z treScia zmodyfikowanego siwz. W przedmiarze robot — w zestawieniu
materialdéw - w pozycji 84 brak wyceny 2 szt., w pozycji 85 brak wyceny 8 szt., w pozycji

143 brak wyceny 10 szt.
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Dla opisywanego stanu faktycznego istotne znaczenie maja zapisy rozdziatu XII siwz.
W pkt 4 1 5 tego rozdzialu zamawiajacy wskazal, iz cena oferty musi obejmowaé wszelkie
koszty zwiazane z wykonaniem zamdwienia (w tym transport, montaz, instalacja itd.). oraz,
ze za wykonanie przedmiotu zamowienia ustala si¢ wynagrodzenie ryczaltowe.
Wynagrodzenie ryczattowe ustalane jest z géry w kwocie statej i niezmiennej, niezaleznie od
faktycznego rozmiaru lub ksztaltu robot. wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia ryczaltowego, choc¢by w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢

rozmiaru lub ksztattu prac (vide naruszenie opisane w pkt I.1).a)).

W s$wietle powyzej przedstawione] charakterystyki ,,ceny ryczattowej”, w sytuacji,
gdy przedmiotem sa roboty budowlane opisane przy pomocy projektu budowlano-
wykonawczego instalacji centralnego ogrzewania wraz z przedmiarem oraz specyfikacja
techniczna instalacji centralnego ogrzewania, w przypadku zlozenia oferty z kosztorysem
niezawierajacy wszystkich pozycji przedmiaru robot stwierdzi¢ nalezy, iz oferta taka nie
bedzie podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W powyzszym
przypadku decydujace znaczenie ma bowiem dokumentacja projektowa okreslajaca zakres
przedmiotu zamowienia. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Zespotu Arbitrow: wyrok z dnia 20 lutego 2006 r. (syg. akt UZP/Z0O/0-430/06) wyrok z dnia
30 sierpnia 2007 (syg. akt UZP/Z0O/0-1065/07), wyrok z dnia 27 wrze$nia 2007 (syg. akt
UZP/Z0O/0-1163/07). Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z trescia
formularza ofertowego (pkt 10), wykonawcy sktadajacy oferty w przedmiotowym
postgpowaniu oswiadczali, iz w cenie ryczaltowej ujeli peten zakres prac wynikajacy z
przedmiotu zamowienia, projektu, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, wizji

w terenie oraz wszystkich innych dodatkowych elementow cenotworczych.

Opisywane okolicznosci wskazuja zatem, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do
odrzucenia ofert ww. wykonawcéw z powotaniem si¢ na dyspozycj¢ przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy w zwiazku z brakiem uwzglednienia w zlozonej ofercie, w kosztorysie
ofertowym wszystkich pozycji przedmiaru robo6t lub zanizeniem liczby wycenianych w
ramach danej pozycji elementdw przedmiotu zamowienia w stosunku do wymaganych

przedmiarem robot.

W toku czynnosci kontrolnych ustalono dodatkowo, iz kosztorys ofertowy zalaczony

do oferty firmy DEMAR Gorczyca Waldemar (wybranej jako najkorzystniejsza) nie
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odpowiada w poz. 65 — tacznik z zeliwa ciagliwego czarne poz. 78 przedmiaru robdt w
zakresie ilosci jednostek miary, wykonawca dokonat wyceny 2 szt. natomiast zamawiajacy
wymagatl zaoferowania 4 szt. Zatem nalezy zauwazy¢, iz w analogicznym przypadku
niezgodnosci kosztorysu ofertowego ztozonego wraz z oferta Zaktadu Ustug Budowlanych
RADEX oraz PROREAL Michat Ciecierski zamawiajacy odrzucit ich oferty jako niezgodne z
siwz, za$§ ofert¢ firmy DEMAR uznal za najkorzystniejsza. Oznacza to, ze w niniejszym
postgpowaniu doszto rowniez do naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. zasady réwnego
traktowania wykonawcow, poprzez niejednakowe traktowanie ofert z podobnymi blgdami
ztozonych przez r6znych wykonawcow.

Zwazywszy, 1z w przedmiotowym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta
cena (waga 100%), w sytuacji gdy bezpodstawnie odrzucone oferty ztozone przez Zaktad
Ustlug Budowlanych RADEX oraz PROREAL Michat Ciecierski przedstawiaty
korzystniejszy bilans cenowy, niz wybrana oferta firmy DEMAR Gorczyca Waldemar (cena
brutto: 103 683,82 zt), w kontrolowanym postepowaniu doszto przy wyborze oferty do

razacego naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktére miato wptyw na wynik

tego postgpowania, co moze skutkowaé niewazno$cia zawartej w dniu 27 lipca 2007 r.

umowy nr 11/2007 na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i1 6 ustawy.

Naruszenie 8 UZP/DKD/KU/23/2009

Pismem z dnia 27 lutego 2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdoéw bioracych
udziat w postgpowaniu migdzy innymi o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Innowacyjno — Wdrozeniowe KOMSERWIS Sp. z o. o.
oraz oferty wykonawcy ACom Sp. J. Wanda Drzewiecka Artur Drzewiecki, gdyz
zaoferowany przez obu wykonawcoéw monitor Acer V173 Abm o numerze katalogowym:
ET.BV3RE.A13, wedtug specyfikacji pobranej ze strony producenta nie posiada cyfrowego
wejscia sygnatowego DVI, czego zadal zamawiajacy (SIWZ, Zatacznik nr 1, poz. Monitor
kolorowy LCD 17’ — Wejscie sygnatowe).

W dniu 4 marca 2009 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Innowacyjno — Wdrozeniowe
KOMSERWIS Sp. z 0. 0. wnidst protest na czynno$¢ odrzucenia z postgpowania oferty tegoz
wykonawcy oraz na wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Centrum Informatyki
ZETO S. A., zarzucajac naruszenie przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Protestujacy wskazal, iz Acer produkuje dwa typy monitorow o

identycznych parametrach uzytkowych, z tym, Ze ten drugi typ monitoréw o nr katalogowym
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ET.BV3RE.A18 spelnia wymagania stawiane przez zamawiajacego w SIWZ i ten wlasnie typ
monitora oferowat protestujacy. Protestujacy zarzucil zamawiajacemu, iz arbitralnie przyjat,
iz oferowany monitor LCD marki Acer ma nr katalogowy ET.BV3RE.A13, w zwiazku z

czym nie posiada wejscia sygnatowego DVI.

Zamawiajacy oddalil protest w zakresie powyzszych zarzutow. W uzasadnieniu
natomiast wskazal, iz protestujacy w ofercie zaoferowal model monitora Acer V173Abm,
ktory posiada nr katalogowy ET.BV3RE.A13, a ze specyfikacji technicznej tego monitora
wynika, iz nie posiada on wejscia sygnatowego. W konsekwencji wigc oferta protestujacego
pozostaje niezgodna z wymogami SIWZ.

Art. 87 ust. 1 ustawy stanowi, iz w toku badania 1 oceny ofert zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie migdzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jak wynika
z brzmienia tego przepisu zamawiajacy nie ma obowiazku zadania od wykonawcy wyjasnien
badania i oceny ofert powstana watpliwosci co do tresci danej oferty. Jak wskazata KIO w
wyroku z dnia 19 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 5/09) watpliwos$ci takie powinny

zosta¢ wyjasnione, gdy rzutuja na wynik postepowania.

Zamawiajacy w dniu 20 lutego 2009 r. wezwal wykonawcg Przedsigbiorstwo
Innowacyjno — Wdrozeniowe KOSMERWIS Sp. z 0. o. do ztozenia wyjasnien zapisow
ztozonej oferty dotyczacych nazwy 1 modelu oferowanej szafy serwerowej, nazwy 1 modelu
oferowanego zasilacza serwera, numerow wszystkich podzespotéw wiacznie z pakietami
gwarancyjnymi, serwisu gwarancyjnego. W tym samym dniu zamawiajacy wezwat
wykonawcg ACom Sp. J. Wanda Drzewiecka Artur Drzewiecki do zlozenia wyjasnien
zapisow ztozonej oferty dotyczacych serwera, karty sieciowej, nazwy 1 modelu szafy serwera,
pamigci RAM, gwarancji oraz serwisu. Zamawiajacy natomiast nie zadat od zadnego z ww.
wykonawcow wyjasnien w zakresie niezgodnosci oferowanego modelu monitora LCD (Acer

V173Abm) z jego opisem technicznym zawartym w ich ofertach, z ktérego wyraznie wynika,

iz oferowany model monitora posiada dwa wejscia sygnalowe: D — Sub (VGA) oraz DVI — D,

cho¢ w rzeczywisto$ci model monitora Acer V173Abm nie posiada wejsScia sygnalowego
DVI. Wejscie takie natomiast posiada monitor Acer V173Abdm. Z powyzszego wynika, iz

zamawiajacy nie miat watpliwosci co do tego, ze zaoferowany monitor spelnia wymagania
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okreslone w Zataczniku 1 do SIWZ — Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia. W innym
bowiem razie, gdyby zamawiajacy zdawal sobie sprawe z istnienia takiej rozbiezno$ci w
ofercie, ktora zdaniem zamawiajacego prowadzi do odrzucenia oferty skarzacego, zadanie
wyjasnien od wykonawcy w pozostalym zakresie byloby niecelowe i nielogiczne. Zatem
zamawiajacy powzial watpliwosci dotyczace speilniania wymagan okreslonych w ww.
zataczniku do SIWZ przez oferowany model monitora w okresie pozniejszym. W zakresie
powyzszych watpliwosci zamawiajacy nie zazadal od ww. wykonawcow wyjasnien. Jednak
wydaje sig, iz prawidlowym postgpowaniem zamawiajacego byloby wezwanie ich do
ztozenia stosownych wyjasnien, biorac pod uwage, iz nazwa ww. modeli monitora roézni si¢
jedynie litera ,,d”, zwlaszcza w sytuacji, gdy cechy techniczne wskazanego w obu ofertach
modelu monitora Acer V173Abm nie odpowiadaja jego opisowi technicznemu wskazanemu
w ofertach - wykonawcy wskazali, iz oferowany przez nich monitor posiada dwa wejscia
sygnatowe: D — Sub (VGA) oraz DVI — D, gdy w rzeczywisto$ci wejscia te posiada model
monitora Acer V173Abdm. Przy takiej rozbieznosci modelu monitora i jego opisu, majac na
uwadze niewielkie réznice w oznaczeniu poszczego6lnych modeli monitorow zamawiajacy
powinien wyjasni¢ zaistniale watpliwosci, co do modelu monitora, ktory w rzeczywistosci

zostat zaoferowany przez ww. wykonawcow.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tre$ci oferty, niezwlocznie zawiadamiajac o tym
wykonawcg, ktorego oferta zostata poprawiona. Zgodnie za$ z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, jesli wykonawca w terminie 3 dni od dnia
dorgczenia zawiadomienia nie zgodzit si¢ na poprawienie omyitki, o ktéorej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. ,,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy de facto wprowadzit rowniez zmiany
w stosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez ograniczenie konieczno$ci odrzucenia oferty ze
wzgledu na niezgodno$¢ oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia do
niezgodnosci, ktorej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.” (wyrok
KIO z dnia 6 stycznia 2009 r. sygn. akt: 1476/08). Przepis tegoz artykulu naktada na
zamawiajacego obowiazek poprawienia ww. niescistosci w ofercie wykonawcy, jednak ,, (...)
dla wykonania przez Zamawiajacego tego obowiazku konieczne jest ustalenie dwoch
okolicznosci 1 taczne ich spelnienie: 1) stwierdzenie przez Zamawiajacego, i1z niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki i 2) poprawienie tej omylki nie spowoduje

istotnych zmian w ofercie.” (wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2009 r., sygn. Akt: KIO/UZP
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35/09). Powyzszy przepis dotyczy poprawiania omylek, ktéore nie maja charakteru
oczywistego 1 moga odnosi¢ si¢ do innych elementéw oferty niz cena (Prawo zamdwien
publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008 r., pod red. J. Sadowy, Warszawa 2008, s.
118). W przedmiotowym stanie faktycznym niezgodno$¢ ofert z postanowieniami SIWZ
dotyczy cech technicznych modelu monitora z jego opisem technicznym wskazanym w
ofercie. W $wietle ww. przepisu ,,dopuszczalne wydaje si¢ dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajacego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w sposob istotny w tre$¢ oferty, tj. nie
powoduje konieczno$ci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien.” (Prawo zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia
2008 r., pod red. J. Sadowy, Warszawa 2008, s. 118, wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009 r. sygn.
Akt: KIO/UZP 88/09, 89/09). W zaistniatym stanie faktycznym nalezy mie¢ na uwadze, iz
uzasadnienie rozstrzygnigcia protestu z 4 marca 2009 r. wskazuje, iz zamawiajacy wiedziat,
ktory model monitora Acer odpowiada opisowi wskazanemu w ofercie skarzacego (Acer
V173Abdm, nr katalogowy ET.BV3RE.A18) i Ze oznaczenia modeli réznig si¢ tylko litera
»d”. W wyroku z dnia 6 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1476/08) sktad orzekajacy KIO
wskazat, iz ,, (...) wykonawca sktadajac ofert¢ w postgpowaniu o udzielenie zamowienia i
posiadajacy doswiadczenie w tej dziedzinie oraz znajacy przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zdaje sobie spraweg, iz oferta, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, podlega odrzuceniu, a zatem umy$lne dziatanie polegajace
na przygotowaniu oferty niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia —
ponoszac wysitek 1 koszty sporzadzenia tej oferty — jest nielogiczne 1 bezcelowe.”
W cytowanym orzeczeniu sktad KIO uznat, iz zaoferowanie przez wykonawceg kabli do
zestawow komputerowych nie odpowiadajacych wymaganiom okreslonym w SIWZ, ze
wzgledu na to, iz wykonawca nie uwzglednit w ofercie, iz zamawiajacy dokonal modyfikacji
SIWZ w tym zakresie jest omytka, ktora zamawiajacy ma obowiazek poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Sktad orzekajacy wskazal, iz kable te sa nieodzowne do
funkcjonowania catego zestawu komputerowego, jednakze sa tylko jednym z wielu
elementow wymogow zamawiajacego dotyczacych konfiguracji sprzetu a warto$¢ rynkowa
tego elementu jest niewielka. Jako istotna okoliczno$¢ dajaca podstawy do zastosowania
korekty omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest fakt, iz wykonawcy zobowiazani
byli poda¢ w ofercie ceng catego zestawu, zatem zmiana rodzaju kabli nie wptynie w ogole na

tg ceng, gdyz nie ma podstaw do dokonania jej korekty.
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W stanie faktycznym niniejszej sprawy przedmiotem zamdowienia jest serwer sieciowy
wraz z oprogramowaniem oraz uslugi umozliwiajace wiaczenie go do pracy w siedzibie
zamawiajacego. Biorac pod uwage, iz serwer sieciowy jest komputerem o duzej mocy
obliczeniowej, o0 zarowno wydajnym jak i pojemnym podsystemie dyskowym niezbednym do
przechowania oprogramowania i danych uzytkownikéw, monitor LCD jest tylko jednym z
elementow calego zestawu, oczywiscie z punktu widzenia funkcjonowania calego zestawu
element ten jest elementem niezbgdnym, jednak ma charakter pomocniczy. Takze udziat
warto$ci monitora w wartosci catego zamowienia jest niewielki. Nalezy rowniez wskazad, iz
cena ofertowa wskazana w ofercie skarzacego zgodnie z brzmieniem rozdz. XI pkt 2 SIWZ
zawiera ,,... wszystkie koszty, jakie wykonawca poniesie w zwiazku z realizacja zamowienia,
w tym koszty transportu i ubezpieczenia, przeszkolenia pracownikéw zamawiajacego,
instrukcji w jgzyku polskim.” Natomiast w rozdz. XIV pkt 1 Zamawiajacy wyraznie wskazal,
iz ,cena ofertowa zaproponowana przez oferenta i przyjeta przez zamawiajacego jest
zryczattowana cena ustalona na okres realizacji przedmiotu zaméwienia i nie podlega
negocjacjom.” Zatem poprawienie symbolu monitora zaoferowanego w ofercie skarzacego
nie wplynie w ogoéle na ceng catej oferty, gdyz nie ma podstaw do dokonania jej korekty. W
zwiazku z okoliczno$cia, iz poprawienie przez zamawiajacego symbolu monitora
zaoferowanego w ofertach przez wykonawcoéw Przedsigbiorstwo Innowacyjno -—
Wdrozeniowe KOMSERWIS Sp. z 0. 0. oraz ACom Sp. J. Wanda Drzewiecka Artur
Drzewiecki nie spowoduje istotnej zmiany treSci tychze ofert oraz majac na uwadze, iz
zamawiajacy mogl dokona¢ powyzszej korekty samodzielnie, zatem nie wymagala ona
znaczacej jego ingerencji oraz nie dotyczyla istotnych postanowien ofert, zamawiajacy w
pierwszej kolejnosci byt zobowiazany do poprawienia ww. omytki na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy oraz niezwlocznego zawiadomienia o tym ww. wykonawcow. Zamawiajacy
bylby natomiast obowiazany odrzuci¢ oferty tychze wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy dopiero, gdy wykonawcy ci w terminie 3 dni od dnia dor¢czenia zawiadomienia
0 poprawieniu omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie zgodziliby si¢ na

powyzsza czynnosc.

W zwiazku z powyzszym, nalezy uzna¢, iz w niniejszym post¢powaniu zamawiajacy
poprzez zaniechanie poprawienia omyltki polegajacej na niezgodnosci ofert ww.
wykonawcow ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, niepowodujacej istotnej

zmiany tychze ofert razaco naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwiazku z art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy. Ponadto nalezy wskaza¢, iz odrzucenie oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo
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Innowacyjno — Wdrozeniowe KOMSERWIS Sp. z 0. 0., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktére miato wplyw na wynik
postepowania, gdyz odrzucona oferta jest o 2 187, 46 zt tansza niz oferta wybrana przez

zamawiajacego jako najkorzystniejsza.

Konsekwencja przeprowadzenia postgpowania z naruszeniem wskazanych przepisow
ustawy moze by¢ uznanie przez sad niewaznos$ci umowy, stosownie do art. 146 ust. 1 pkt5 1

6 ustawy.

Naruszenie 9 UZP/DKD/KN/51/2009

Zamawiajacy w Rozdziale 3 pkt 2 SIWZ, opisujac warunki udzialu wykonawcow w
niniejszym postepowaniu wskazal, iz ,,w przetargu moga wzia¢ udzial wykonawcy, ktorzy
posiadaja niezbedna wiedzg 1 do$wiadczenie oraz dysponuja potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. wykonawca wykonat jedno lub wigcej
zamowien, z ktorych kazde o wartosci odpowiadajacej swoim rodzajem przedmiotowi
zamoOwienia w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
to w tym okresie.” Na potwierdzenie speiniania tak opisanego warunku posiadanego
do$wiadczenia zamawiajacy wymagal przedlozenia wraz z oferta ,,wykazu wykonanych
dostaw lub uslug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia postgpowania o
udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
odpowiadajacym swoim rodzajem 1 warto$cia dostawom stanowiacym przedmiot
zamoOwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, wraz z
dokumentami potwierdzajacymi, ze te dostawy zostaly wykonane nalezycie. W wykazie
nalezy wskaza¢ pozycje potwierdzajace spetnienie wymagania okreslonego w Rozdziale 3

ust. 2.” (Rozdziatl 5 pkt 5 SIWZ).

Jak wynika z tre$ci art. 22 ust. 2 ustawy, zamawiajacy nie moze okre§la¢ warunkéw
udzialu w postgpowaniu w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Innymi
stowy podmiotowe warunki udziatu w postgpowaniu musza by¢ uzasadnione charakterystyka,
zakresem, stopniem zlozono$ci lub warunkami realizacji zamdéwienia. Okreslone przez
zamawiajacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci wykonawcy do

wykonania zamowienia — nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego preferowania
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jednych 1 tym samym dyskryminacji innych wykonawcow. Opisujac warunki udziatu w
postgpowaniu zamawiajacy musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia

wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie.

W niniejszym postepowaniu, w dniu 21 listopada 2008 r. komisja przetargowa ustalita,
1z w wykazie wykonanych dostaw przez wykonawcg P. H. U. CENTRONIC Zadna z dostaw
nie odpowiada warto$cia zlozonej ofercie, ani kwocie, ktéra zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w zwiazku z czym oferta P. H. U. CENTRONIC
zostala odrzucona w dniu 26 listopada 2008 r. Na czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawca ten
ztozyl do zamawiajacego protest w dniu 3 grudnia 2008 r. W rozstrzygnigciu tegoz protestu z
dnia 8 grudnia 2008 r. zamawiajacy wskazat, iz sformutowanie ,,odpowiadajacych wartoscia”
wedtug niego oznacza wykonane dostawy o wartosci co najmniej rownej lub wyzszej od
kwoty jaka zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia. W uzasadnieniu
rozstrzygnigcia zamawiajacy stwierdzil, iz ,,przeznaczyt na wykonanie zamowienia kwote
266 995 zt (brutto), natomiast najwyzsza warto$¢ dotychczas wykonanego zamowienia przez
Protestujacego wynosita 211 798,10 zl. Zestawienie obu warto$ci prowadzi do wniosku, ze
warto$¢ najwigkszego zamowienia zrealizowanego przez Protestujacego nie odpowiada
wartosci dostawy stanowiacej przedmiot zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze cena dostaw,
zawarta w ofercie Protestujacego wyniosta 245 798,00 zi. Zatem, zestawienie takze tej
warto$ci z najwyzsza warto$cia wykonanego zaméwienia §$wiadczy o tym, ze Protestujacy nie
spetnil warunku wynikajacego z § 1 ust. 2 pkt 2 powotanego rozporzadzenia [Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢

sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 ze zm.)].”

Jak wynika wigc z rozstrzygnigcia powyzszego protestu zamawiajacy dokonywat
oceny spetniania przez wykonawcow warunku posiadania wymaganego do$wiadczenia przez
pryzmat kwoty jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz
alternatywnie przez odniesienie do ceny oferty danego wykonawcy. Nalezy rowniez wskazaé,
1z zamawiajacy okre§lajac warunek posiadania przez wykonawcow odpowiedniego
do$wiadczenia, nie sprecyzowal w sposdb wystarczajacy, w jaki sposob bedzie oceniat
spelnienie tego warunku przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w ww. postgpowaniu.
Odniesienie do ceny oferty brutto w zakresie oceny spelnienia przez wykonawcg warunku

posiadania wymaganego przez zamawiajacego doswiadczenia prowadzi do naruszenia zasady
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uczciwe] konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.
Nalezy bowiem stwierdzi¢, iz kazdy z wykonawcoéw okresla inng ceng ofertowa brutto, a
zatem, kazdy z nich begdzie musial spetnia¢ inny warunek, dotyczacy wykazania si¢
wymaganym doswiadczeniem. Natomiast w przypadku odniesienia do kwoty, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia w zakresie oceny
spetniania ww. warunku nalezy wskaza¢, iz wykonawcy zainteresowani udzialem w
postgpowaniu do momentu uptywu terminu sktadania ofert nie posiadaja wiedzy, czy

rzeczywiscie spetniaja ten warunek.

Kwoty, w stosunku do ktorych zamawiajacy oceniat spetnianie powyzszego warunku
przez wykonawcdow zostaly przez niego wskazane dopiero w rozstrzygnigciu protestu w dniu
8 grudnia 2008 r. W SIWZ (Rozdziat 3 pkt 2) natomiast zamawiajacy wskazat tylko, iz
wykonawca musi wykazaé, iz dokonat co najmniej jednej dostawy, ktéra swoim rodzajem i

warto$cia odpowiada przedmiotowi zamowienia.

W wyroku z dnia 3 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 250/08) Krajowa Izba
Odwotawcza, orzekajac na podstawie stanu faktycznego podobnego do rozpatrywanego w
niniejszym postgpowaniu, z ta réznica, ze postgpowanie dotyczyto zamoOwienia na roboty
budowlane, stwierdzita, iz ,okreslenie w specyfikacji, ze zrealizowane roboty musza
odpowiada¢ ‘warto$ci robdt stanowiacych przedmiot zamdwienia’ nie daje podstaw do
wywodzenia, ze spetnieniem warunku bedzie wykazanie robot o wartosci roéwnej lub wyzszej

od ceny oferty danego wykonawcy.”

Zamawiajacy nie wskazal w opisie sposobu oceny spetniania warunku, dotyczacego
wymaganego doswiadczenia wykonawcy, minimalnej wartosci dostaw, ktora uzna za
wystarczajaca do uznania za spetniony przez niego warunek. Nalezy wskaza¢ za Krajowa
Izba Odwotawcza, ze ,brak sprecyzowania warunku poprzez nie zakre$lenie minimalnej

wartosci robdt, nie moze uzasadnia¢ uznaniowego sposobu oceny jego spetniania.”

Ponadto, w ocenie Izby ,,ustalenie warunku, ktéry de facto jest inny dla kazdego
wykonawcy (uzalezniony od wysokosci ceny ofert) jest niezgodny z art. 22 ust. 2 ustawy Pz
y y ( y y y J godny y Pzp

oraz narusza zasadg¢ rownego traktowania wykonawcoéw. Izba uznata, ze Odwotujacy nie

moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku skonkretyzowania warunku udzialu w

postepowaniu przez Zamawiajacego, a takze subiektywnej oceny jego spelniania.”
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Zatem, w niniejszym postgpowaniu zamawiajacy bezzasadnie ,,odrzucit” ofertg
wykonawcy P. H. U. CENTRONIC z powodu niewykazania przez wykonawce¢ zadanego
przez zamawiajacego doswiadczenia. O odrzuceniu m. in. oferty ww. wykonawcy
zamawiajacy poinformowatl wykonawcow bioracych udzial w niniejszym postgpowaniu w

ogloszeniu o wynikach przetargu z dnia 26 listopada 2008 roku.

W niniejszym postgpowaniu wzia¢ nalezy pod uwagg, iz ,,specyfikacja ma chronié
interes zamawiajacego i gwarantowa¢ mu, iz otrzyma dobro, ktore rzeczywiscie bylo
przedmiotem zamowienia. Specyfikacja ma chroni¢ roOwniez interes prawny wykonawcy, iz
jego oferta, jezeli bedzie najkorzystniejsza, zostanie wybrana w przetargu. Dlatego

postanowienia specyfikacji musza by¢ precyzyjne i jednoznaczne, a watpliwosci powstale na

tym tle powinny by¢, z zachowaniem przepisOw prawa, rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy

(wyrok ZA z 30 maja 2005 r., sygn, akt: UZO/Z0O/0-1076/05; wyrok ZA z 18 sierpnia 2005 r.,

sygn. akt: UZP/Z0/0-2197/05). Wykonawca, dzialajac w zaufaniu do ustalonej przez
zamawiajacego tresci specyfikacji, nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji zaniedbania
zamawiajacego, o ile zaniedbanie to nie skutkuje niewaznoscia postgpowania.” (wyrok KIO z

dnia 29 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 844/08).

Z powyzszego wynika, iz brak jednoznacznego opisu sposobu spelniania warunku
udzialu w postgpowaniu w zakresie wymaganego do§wiadczenia w niniejszym postgpowaniu

stanowi naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Nalezy wskaza¢, iz wykonawca P. H. U. CENTRONIC do ztozonej przez siebie oferty
dotaczyt 6 listow referencyjnych potwierdzajacych nalezyte wykonanie zamowien na dostawy

sprzgtu komputerowego:

1) dla Powiatowego Urzgdu Pracy w Ptocku o wartosci 211 798,10 zk;

2) dla Specjalistycznego Szpitala Wojewodzkiego w Ciechanowie o wartosci
29 444,70 zk;

3) dla Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej (brak wskazania warto$ci
zamowienia);

4) dla Urzedu Miejskiego w Ptocku (brak wskazania warto$ci zamdwienia);

5) dla Sygma Bank Polska o wartosci 16 253,70 zt;
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6) dla ,,SECURITYPOL” Spoéika z o. 0. Agencji ochrony osob i mienia o wartosci
33 460,00 zt.

W zwiazku z powyzszym, odrzucenie oferty wykonawcy P. H. U. CENTRONIC z
powodu niewykazania przez wykonawce zadanego przez zamawiajacego doswiadczenia

stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Ponadto nalezy wskazaé, iz odrzucenie oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy miato wptyw na wynik postgpowania, gdyz wykonawca ten zlozyt ofertg z
najnizsza cena. Konsekwencja przeprowadzenia postgpowania z naruszeniem okreslonych
przepisow ustawy moze by¢ uznanie przez sad niewazno$ci umowy na podstawie art. 146 ust.
1 pkt 6 ustawy. Powyzsza norma uzaleznia uniewaznienie umowy od naruszenia w
postgpowaniu przepisOw okreslonych w ustawie, ktore miaty wplyw na wynik tego

postgpowania.

Naruszenie 10 UZP/DKD/KN/67/2009

Zamawiajacy zadat wskazania w formularzu ofertowym oprocz parametrow
oferowanego sprzg¢tu rowniez ’producenta, nazwy, wersji oferowanego oprogramowania (jesli
dotyczy)”. W pkt 18 opisu przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ zamawiajacy zawart
wymaganie dotyczace dostepu do aktualnych sterownikow realizowanego poprzez podanie
identyfikatora klienta lub modelu komputera lub numeru seryjnego komputera, na
dedykowanej przez producenta stronie internetowej. Wykonawcy obowiazani byli podaé

adres strony oraz sposob realizacji wymagania.

Z dokumentacji przestanej do kontroli wynika, iz nast¢pujacy wykonawcy nie zawarli

w formularzu ofertowym wszystkich wymaganych przez zamawiajacego informacji:

1.  Wola Info S.A. — w pozycji 12 formularza ofertowego wykonawca nie podat nazwy i
wersji oprogramowania CD-ROM oraz producenta i nazwy napedu CD-ROM. Z kolei
w pozycji 10 formularza ofertowego wykonawca nie podal producenta i nazwy
klawiatury, w pozycji 11 formularza ofertowego producenta nazwy myszy

komputerowej, w pozycji 13 formularza ofertowego producenta i nazwy obudowy
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komputera, a w pozycji 14 wersji oprogramowania. W pozycji 4 formularza ofertowego
wykonawca nie podal producenta i nazwy pamigci RAM, w pozycji 5 producenta i
nazwy dysku twardego. Wykonawca nie podal tez adresu strony internetowej
dedykowanej przez producenta strony internetowej z dostgpem do aktualnych
sterownikow;

Makronet Sp. z 0. 0. — w pozycji 12 formularza ofertowego wykonawca nie podat
nazwy 1 wersji oprogramowania CD-ROM oraz producenta i nazwy napgdu CD-ROM.
Z kolei w pozycji 10 formularza ofertowego wykonawca nie podat producenta i nazwy
klawiatury, w pozycji 11 formularza ofertowego producenta nazwy myszy
komputerowej, w pozycji 13 formularza ofertowego producenta i nazwy obudowy
komputera, a w pozycji 14 wersji oprogramowania. Wykonawca nie podat rowniez w
pozycji 2 formularza ofertowego producenta i nazwy chipsetu, a w pozycji 4 nazwy
pamigei RAM;

Asseco S.A. - w pozycji 12 formularza ofertowego wykonawca nie podat nazwy 1 wersji
oprogramowania CD-ROM;

Global Technology Sp. z 0. 0. — w pozycji 12 formularza ofertowego wykonawca nie
podat nazwy i1 wersji oprogramowania napedu CD-ROM oraz nazwy modelu napedu
CD-ROM. Z kolei w pozycji 10 formularza ofertowego wykonawca nie podat
producenta i nazwy klawiatury, w pozycji 11 formularza ofertowego producenta i
nazwy myszy komputerowej, w pozycji 13 formularza ofertowego producenta i nazwy
obudowy komputera. Wykonawca nie podatl rowniez w pozycji 2 formularza
ofertowego producenta 1 nazwy chipsetu, a w pozycji 4 producenta i nazwy pamigci
RAM;

Konsorcjum ZETO — w pozycji 12 formularza ofertowego wykonawca nie podat nazwy
1 wersji oprogramowania napgdu CD-ROM oraz nazwy modelu napgdu CD-ROM. W
pozycji 14 formularza ofertowego wykonawca nie wskazal nazwy i wersji oferowanego
oprogramowania, w pozycji 13 modelu obudowy. Z kolei w pozycji 10 formularza
ofertowego wykonawca nie podal producenta i nazwy klawiatury w pozycji 11
formularza ofertowego producenta nazwy myszy komputerowej, w pozycji 2
producenta chipsetu, a w pozycji 5 rodzaju technologii SMART;

GVC Tax Sp. j. — wykonawca w pozycjach 2,3,4,5,6,7,16 formularza ofertowego nie
podal parametréw oferowanego sprzgtu poprzestajac na podaniu nazwy modelu, a w

pozycji 12 formularza ofertowego nie podal wersji oprogramowania.
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7.  Wasko S.A. — w pozycji 2 formularz ofertowego nie podano producenta i nazwy

chipsetu.

Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 2 lipca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP
606/08) stwierdzita, iz ,,nazwa oferowanego produktu to bez watpienia merytoryczna tre$¢
oferty, poniewaz stuzy identyfikacji i konkretyzacji oferowanego przedmiotu zamoéwienia i
pézniejszego przedmiotu umowy, a wigc niepodanie przez wykonawce nazwy produktu
(nazwy nadanej przez producenta) w przypadku, gdy zamawiajacy tej nazwy
postanowieniami specyfikacji wymagal, powoduje, iz tres¢ oferty jest niezgodna z trescia
specyfikacji.”

Tym samym tre$¢ ofert ztozonych przez ww. wykonawcow, nie byta zgodna z trescia
SIWZ. Zamawiajacy winien byt zatem odrzuci¢ oferty zlozone przez wykonawcow Wola Info
S.A., Makronet Sp. z o. 0., Asseco S.A., Global Technology Sp. z o. 0., Konsorcjum ZETO,
Wasko S.A. oraz GVC Tax Sp. j. na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy poprzez zaniechanie

odrzucenia ofert ww. wykonawcow naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Naruszenie 11 UZP/DKUE/KN/92/09

1. Jak wynika z dokumentéw przekazanych przez zamawiajacego, w pkt 7 siwz oraz w
tresci ogtoszen o kontrolowanym postgpowaniu, zamawiajacy okreslit wymagany termin
wykonania zamowienia do dnia 30 sierpnia 2006 r.

W ofercie ztozonej przez firmg Franciszka Bielawy, Roboty Ziemne Budowlane Remontowe i
Transportowe, ktora nastgpnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, wykonawca wskazat,
1z przedmiot zamdwienia zostanie zrealizowany do dnia 31 sierpnia 2006 r.

Ponadto w umowie zawartej w dniu 28 marca 2006 r. pomi¢dzy zamawiajacym a wykonawca
w § 2 wpisano, iz przedmiot zamowienia zostanie wykonany do 31 sierpnia 2006 r., zgodnie
ze zlozona oferta.

Przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowiazujacym w dacie wszczgcia
niniejszego postgpowania, przedstawia katalog przestanek, ktorych zaistnienie skutkuje
odrzuceniem oferty. Wérod wymienionych w powyzszym artykule sytuacji, obligujacych
zamawiajacego do odrzucenia oferty, w pkt 2 wskazana zostala okolicznos¢, kiedy tresé

oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Przepisy ustawy
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Prawo zamowien publicznych nie definiuja pojecia ,tre$¢ oferty”, dlatego stosownie do tresci
art. 14 ustawy, nalezy positkowac si¢ definicja zawarta w art. 66 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.). Z brzmienia tego przepisu
wynika, iz oferte stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla
ono istotne postanowienia tej umowy. Z tego wynika, iz oferta nieodpowiadajaca tresci siwz
to taka oferta, ktora w sposdb odmienny, niz zostalo to ujete w siwz, redaguje istotne
postanowienia umowy, wprowadzajac zmiany np.: w zakresie opisu przedmiotu zamowienia,

jak rébwniez terminu realizacji przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage na tre$¢ art. 87 ust. 1 1 2 ustawy Pzp w brzmieniu
obowiazujacym w dniu wszczecia postgpowania, zgodnie z ktérym w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert oraz poprawia w tek$cie oferty oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe. Biorac pod
uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte

wskazal w niej termin wykonania zamodwienia tylko o jeden dzien dluzszy od terminu

wymaganego, zasadne bylo zwrocenie si¢ do wykonawcy o wyjasnienie w tej sprawie i
ewentualne poprawienie terminu w ofercie jako omytki pisarskiej, jezeli wyjas$nienia
wykonawcy by na to pozwolity. W przypadku uzyskania od wykonawcy wyjasnien nie
uzasadniajacych uznania wskazanego terminu za omytke pisarska, zamawiajacy powinien byt

odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym, opisany stan faktyczny prowadzi do wniosku, iz
zamawiajacy byt zobowiazany do wyjasnienia z wykonawca i poprawienia ewentualnej
omytki pisarskiej badz ewentualnie do odrzucenia oferty ztozonej przez firm¢ Franciszka
Bielawy, Roboty Ziemne Budowlane Remontowe i Transportowe na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy, z uwagi na rozbieznosci w terminie realizacji przedmiotu zamowienia.
Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz zamawiajacy w niniejszym postgpowaniu, w
zaleznosci od tresci uzyskanych od wykonawcy wyjasnien, naruszyt art. 87 ust. 11 2 lub takze

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i sadow okregowych

dotyczace niezgodnosci tresci oferty z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp)

1. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 pazdziernika 2009 sygn. akt:
KIO/UZP 1196/09
Istota sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie, czy oferta nie zawierajaca podpisu osoby
uprawnionej ze strony wykonawcy na formularzu ofertowym jest oferta wazna. Oferta,
zgodnie z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego majacego zastosowanie w przedmiotowej sprawie
na podstawie art. 14 ustawy Pzp, stanowi oswiadczenie woli zawarcia umowy okreslajace
istotne postanowienia tej umowy. Do istotnych postanowien umowy nalezy niewatpliwie
okreslenie podmiotu sktadajacego ofertg, przedmiotu zobowigzania oraz ceny. Dyspozycja
art. 9 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje przy tym, aby oferta w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego zlozona zostata w formie pisemnej. Krajowa Izba Odwotawcza, po
analizie tresci ztozonej przez Odwolujacego oferty stwierdzita, iz zawiera ona wszystkie ww.
istotne elementy. Nie biorac pod uwage pierwszej strony oferty, na ktorej brak podpisu,
stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowa oferta zawiera tre§¢ umowy konsorcjum z dnia 1
wrzesnia 2007 r. oraz petnomocnictwo, ktére to dokumenty zostaly podpisane w sposob
prawidtowy przez upowaznione do tego osoby i z ktorych jasno wynika, jaki podmiot ztozyt
ofert¢, a takze przez kogo i w jakim zakresie moze on by¢ reprezentowany. Z kolei na
kolejnych stronach oferty zamieszczone zostaly zalaczniki o treSci zgodnej z wymaganiami
Zamawiajacego (Zalacznik B do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia) wraz z
okreslona cena, za jaka Odwotujacy jest w stanie wykona¢ zamdwienie. Zataczniki te zostaty
ostemplowane przez obu czlonkéw Konsorcjum oraz podpisane przez Pana Marcina P. Tym
samym, oferta Odwotujacego bezsprzecznie zawiera istotne elementy umowy i stanowi oferte
w mys$l art. 66 Kodeksu cywilnego. Izba stwierdzita, jak juz wskazano powyzej, ze oferta
Odwotujacego, mimo braku podpisu na jej pierwszej stronie, zawiera ww. elementy z
wyjatkiem ceny catkowitej za realizacj¢ przedmiotu zamdéwienia. Jednakze wobec ztozenia
przez Odwotujacego jednoznacznego oswiadczenia w zakresie cen za poszczegdlne sktadowe

przedmiotu zaméwienia, brak ceny catkowitej moze zosta¢ konwalidowany na podstawie art.

79



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nr5

87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zsumowanie poszczegdlnych cen podanych na stronach 19-

26 oferty.

2. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 19 pazdziernika 2009 sygn. akt:
KIO/UZP 1236/09 KIO/UZP 1237/09

Z tredci art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, na ktory to przepis powotuje si¢ Odwotujacy X, wynika, ze
tres¢ oferty musi odpowiadacé tresci SIWZ. Ustawodawca jako podstawe do odrzucenia oferty
wykonawcy w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat rdGwniez na niezgodnos$¢ co do tresci
oferty, a nie co do jej formy. Za wymogi dotyczace formy nalezy uzna¢ wymog numeracji
stron i odpowiedniego uporzadkowania oferty co do jej spisu tresci. Jest to wymdg okreslony
w zapisach SIWZ przez samego Zamawiajacego jako pozadany, zatem nie moze on
swiadczy¢ o sprzecznosci merytorycznej oferty Y z trescia SIWZ, a w konsekwencji tez nie
moze by¢ podstawa do odrzucenia tej oferty, tak na podstawie przywolanego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i wykazywanych przez X przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp (nie jest to zadna sprzeczno$¢ z przepisami ustawy Pzp) 1 art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
(nie mozna mowi¢ o czynie nieuczciwe] konkurencji, ktory nie zostal w zaden sposdb nawet

uprawdopodobniony przez Odwotujacego sig).

3. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 19 pazdziernika 2009 sygn. akt:
KIO/UZP 1242/09, KIO/UZP 1243/09

Biorac pod uwage specyfike prowadzonego trybu postgpowania, jakim sa negocjacje z
ogloszeniem, nalezy uznaé, ze co do zasady oferta wstepna, ktora ma charakter stanowiska
negocjacyjnego moze w pewnym zakresie zosta¢ zmieniona, zmodyfikowana czy wyjasniona.
Celem bowiem prowadzonych negocjacji jest doprecyzowanie lub uzupelnienie opisu
przedmiotu zaméwienia lub warunkéw udziatu w postgpowaniu, zaproponowanych w ofercie
wstepnej. Niemniej jednak, zdaniem Izby, zmiany i modyfikacja oferty wstepnej nie moga
dotyczy¢ pewnych istotnych dla zamawiajacego zatozen, przekazanych wykonawcom w
przygotowanej specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, ktorych potwierdzenia
zamawiajacy oczekiwal w ztozonych ofertach wstgpnych. Zatozenia co do realizacji
zamoOwienia, przekazane wykonawcom w tresci siwz winny pozostawaé niezmienne, a ich

deklaracja w ofercie musi by¢ jednoznaczna i nie moze podlega¢ zadnym zmianom. W
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zaistniatych okolicznosciach faktycznych sporu, w sytuacji, gdy zamawiajacy przygotowat
pewne zatozenia co do rozmieszczenia ekspedycji i recepcji, ktore w jego ocenie sa istotne dla
przysztej realizacji przedmiotu zamowienia, nalezy uznaé, ze przygotowanie projektu
proponujacego odmienne zalozenia stanowi o niezgodnos$ci tresci oferty wstepnej z trescia
siwz, co w konsekwencji skutkuje odrzuceniem oferty odwotujacego. Za oferte
nieodpowiadajaca tre$ci siwz nalezy uzna¢ ofertg, ktora zostala sporzadzona odmiennie niz
okreslaja to postanowienia siwz, w szczegdlnosci gdy zaoferowany przedmiot zamdwienia
nie odpowiada Ilub jest niezgodny z opisanym przez zamawiajacego w siwz. W
rozpatrywanych okoliczno$ciach sprawy, usytuowanie maszyny na rysunku przedstawiajacym
inne niz wymagane w siwz potozenie ekspozycji 1 recepcji jest niezgodnoscia o charakterze
merytorycznym, niepodlegajaca poprawie czy uzupelnieniu i w konsekwencji skutkujaca
obligatoryjnym odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie
Izby, niezgodno$¢ ta nie moze zostaé poprawiona w trybie art. 87 czy 26 ust. 3 ustawy Pzp,
gdyz przepisy te, jak stusznie wskazywal zamawiajacy, nie znajduja zastosowania w
odniesieniu do ofert wstepnych sktadanych w trybie negocjacji z ogloszeniem. Dyspozycja
przepisu art. 57 ust. 2 ustawy Pzp zdanie drugie, odsyta do odpowiedniego stosowania w
zakresie ofert wstgpnych $cisle wymienionych przepiséw ustawy Pzp tj. art. 82 - 84, art. 89
ust. 1 pkt 1-3, 5, 8 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1, 6, 7 1 ust. 2 - 4, nie wskazujac jednak na
mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania przepisow dotyczacych poprawienia omytek czy
uzupehiania dokumentéw. Z uwagi na specyficzny charakter trybu negocjacji z ogloszeniem
nalezy postulowaé de lege lata zmiang przepisOw prawa w tym zakresie przez dopuszczenie
mozliwosci zastosowania instytucji wyjasnien, poprawienia omylek czy uzupelnienia
dokumentéw réwniez w odniesieniu do ofert wstgpnych, tym bardziej ze w stosunku do ofert

ostatecznych ustawodawca te instytucje przewidziat.

4. Wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1086/09

Podstawa odrzucenia oferty wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest niezgodnos$¢ tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Skoro jednak tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (wymogu) nie
jest do konca zrozumiata, a wigc moze mie¢ wigcej niz jedna poprawng interpretacje, trudno
mowic o takiej niezgodnosci. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia stanowi bowiem
dla wykonawcéw instrukcje, w jakim zakresie i w jaki sposéb ztozy¢ oferte, a zadaniem

Zamawiajacego jest jej przygotowanie w taki sposob, by otrzyma¢ w niej wymagane
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informacje (przy tym istotne jest to, co wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia, a nie same ewentualne zamierzenia Zamawiajacego), a swoimi

niedociagnigciami nie moze on obciaza¢ wykonawcow.

5. Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 739/09

Przepis art. 29 ust. 3 Pzp ma zastosowanie w przypadku, gdy specyfika przedmiotu
zamOwienia uzasadnia opisanie go za pomoca patentdw, znakow towarowych lub
pochodzenia albo gdy nie mozna opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen. Wowczas opisowi przedmiotu zamowienia musi towarzyszy¢ zwrot
»lub réownowazny”. W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy opisal przedmiot
zamOwienia za pomoca parametrow technicznych, wskazujac wymagania ostre, minimalne
lub graniczne z zachowaniem pewnych tolerancji. Przedmiot oferty powinien spetniaé
wymagania okreslone przez zamawiajacego w specyfikacji technicznej. Kazdy produkt
spetniajacy okreslone w ten sposéb wymagania jest rownowazny innemu produktowi
spetniajacymi te wymagania. Zaoferowanie natomiast przedmiotu zamowienia o innych (tj.
wyzszych lub nizszych) parametrach niz dopuszczone przez zamawiajacego w specyfikacji
stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacji 1 zarazem podstawe do odrzucenia
oferty stosownie do art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Nie ma przy tym zadnego znaczenia poglad
wykonawcy na kwesti¢ jaki produkt, o jakich parametrach technicznych jest lepszy w jego
ocenie. Poglad prezentowany przez odwotujacego, iz produkt o wyzszej gramaturze niz
wymagana przez zamawiajacego jest lepszy i spetnia wymog art. 29 ust. 3 Pzp jako
L<rownowazny”, nie znajduje wlasciwego usprawiedliwienia. Ocena odwolujacego w
powyzszym zakresie jest subiektywna i nie ma oparcia w tresci siwz. Opisu przedmiotu
zamoOwienia w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokonuje wytacznie
zamawiajacy - stosownie do swoich potrzeb. Moze tego dokona¢ poprzez opisanie
parametrow technicznych przedmiotu zamdwienia, tak jak w przedmiotowym post¢gpowaniu.
Taki opis obowiazuje w sposob rowny i obiektywny wszystkich wykonawcdw, niezaleznie od
prezentowanych przez tych wykonawcéw pogladow. Uzyty przez zamawiajacego w opisie
tabeli (zal. nr 6 do siwz) zwrot ,,nie gorsze niz” nalezy rozumie¢ wytacznie jako mozliwos¢

zaoferowania przedmiotu przewyzszajacego wymagania okreslone jako minimalne.

82



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nr5

6. Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 392/09/09

Izba uznaje za niezgodne z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucenie oferty z
powodu braku numeracji stron kosztorysu ofertowego, gdyz wskazany przepis ustawy daje
podstawe odrzucenia oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia, natomiast wskazane uchybienie nie jest wada co do tresci lecz odnosi

si¢ jedynie do formy oferty.

7. Wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 345/09

W ofercie brakuje istotnych informacji, wymaganych w siwz, ktérych zamawiajacy nie moze
uzupetni¢ ani wystapi¢ o ich wyjasnienie wobec ich braku. Wobec powyzszego nalezalo
uznaé, ze brak istotnego elementu oferty w postaci zestawienia danych do kosztorysowania
stanowi o niezgodnosci tresci ztozonej oferty z trescia siwz (vide: wyrok Sadu Okrggowego w
Ptocku z dnia 27.12.2006r. sygn. akt IV Ca 926/06). I1zba podziela stanowisko odwotujacego,
iz w sytuacji, gdy cena za przedmiot zamowienia jest cena ryczattowa, wady dokumentow, na
podstawie ktorych dokonano jej wyliczenia, nie maja znaczenia dla poprawnosci oferty
(wyrok KIO z 2008-07-02 sygn. akt KIO/UZP 616/08), a kosztorys ma jedynie znaczenie
pomocnicze. W przedmiotowym postgpowaniu podstawa uznania niezgodnosci tresci oferty z
trescia siwz nie jest jednak sposob wyliczenia ceny oferty lub bledy w pozycjach
kosztorysowych, lecz brak informacji koniecznych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w
przypadku wystapienia robot dodatkowych, ktérych wystapienia nie mozna wykluczy¢. O ile
wynagrodzenie za wykonanie zamowienia podstawowego ma charakter ryczattowy, o tyle
wynagrodzenie za roboty dodatkowe nieobjgte projektem bedzie wynagrodzeniem
kosztorysowym. Taki sposéb ustalenia wynagrodzenia wynika z treSci siwz i wzoru umowy,

stanowiac tzw. system mieszany.

8. Wyrok KIO z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 302/09

Przestanki odrzucenia oferty okre§lone w art. 89 Pzp podlegaja Scistej interpretacji. Zgodnie z
brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przestanka ta nie obejmuje obowiazku

badania przez zamawiajacego okolicznosci, czy wykonawca zapoznat si¢ z treScig siwz 1 w
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jakim zakresie. Odzwierciedleniem znajomos$ci przez wykonawce wymagan zamawiajacego
jest bowiem tre$¢ ztozonej oferty, ktéra podlega badaniu i ocenie. Tylko w przypadku
niezgodnos$ci merytorycznej tresci oferty z trescia siwz zamawiajacy odrzuca ofert¢ na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

9. Wyrok KIO z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 277/09

Odwotujacy si¢ wskazal, iz niespetlnienie warunkoéw udziatu w postgpowaniu narusza norme
zawarta w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przedmiotowe stanowisko obarczone jest
btedem. Ocena spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu dokonywana jest w pierwszym
rzedzie, przed oceng ofert, a brak spelniania ktoregokolwiek warunku powoduje wykluczenie
wykonawcy z postgpowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a jego oferte uznaje
si¢ za odrzucona, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp mozne dotyczy¢ niezgodnosci treSci oferty z trescia SIWZ w aspekcie

merytorycznym, nie dotyczy za$ podmiotowych warunkéw wykonawcy.

10. Wyrok KIO z dnia 13 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 241/09, KIO/UZP 242/09

Odnoszac si¢ do zarzutu dotyczacego tresci formularza oferty, ustalono, ze pismem z dnia
31.12.2008 r., odpowiadajac na pytanie nr 325, Zamawiajacy dokonal zmiany SIWZ w
zakresie jednego z postanowien zawartych w formularzu oferty. W miejsce postanowienia o
tresci: ,,W cenie zawarto wszystkie koszty zwiazane z realizacja zadania, wynikajace ze
Specyfikacji technicznej, jak rowniez nieujgte w Specyfikacji technicznej, a niezbgdne do
wykonania zadania, tj. wszelkie roboty przygotowawcze, porzadkowe, zagospodarowaniu
placu budowy, koszty wykonania, utrzymania 1 likwidacji zaplecza budowy, obstuge
geodezyjna, wykonanie geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej, zmiany organizacji
ruchu na czas prowadzenia robo6t itp.” Zamawiajacy wprowadzit tres¢: ,,Cena oferty zostata
podana ryczaltowo i1 obejmuje wykonanie catego przedmiotu zamoOwienia opisanego w
dokumentacji przetargowej. Cena oferty jest jednoczes$nie wartos$cia umowy i1 moze zostac
zmieniona tylko w sytuacjach opisanych we wzorze umowy.”. Niesporne jest, ze konsorcjum,
ktérego liderem jest X sp. z 0.0., jak i konsorcjum Y S.A. 1 ZY S.A. zlozyly o§wiadczenia o

tresci sprzed dokonania wskazanej wyzej modyfikacji. Analizujac tres¢ wymaganych i
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faktycznie ztlozonych oswiadczen woli w kategoriach oferty zdefiniowanej przepisem art. 66
ke § 1 ke, sktad orzekajacy stwierdza, ze kwestionowana tre$¢ oferty obydwu Konsorcjow
odpowiada tresci SIWZ, pomimo roéznic w formie zapisu wymaganego postanowienia. Oba
postanowienia, tj. oczekiwane oraz rzeczywiscie zlozone, stanowia oferte wykonania calego
przedmiotu zamdwienia za cen¢ majaca charakter ceny ryczaltowej, a ztozone oswiadczenia
zawieraja w sobie postanowienia o tresci nadanej im w wyniku zmiany SIWZ, réznice zatem
w ich sformutowaniu nie stanowig tym samym w swych istotnych postanowieniach o ich
odmiennej tresci. Powyzsze ustalenie prowadzi do wniosku, Ze nie ma w zakresie ocenianego

zarzutu podstaw do odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

11. Wyrok KIO z dnia 6 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 211/09

Odwotujacy sie zaoferowat w zlozonym harmonogramie realizacje wszystkich prac
wskazanych w ztozonych kosztorysach, w terminie przewidzianym na realizacj¢ zamowienia.
Zamawiajacy nie okreslit w siwz, Zze wymaga wystawiania faktur czg§ciowych, w
szczegodlnosci miesigcznych lub realizacji prac we wskazanych terminach. Zamawiajacy nie
wskazal ponadto, ani w rozstrzygnigciu protestu, ani tez na rozprawie, na czym polega
niezgodnos$¢ oferty odwolujacego si¢ z treScia siwz. Zamawiajacy ze swoich twierdzen
wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty odwotujacego sig, zatem
na nim spoczywa cigzar dowodu (art. 188 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp.)
Zamawiajacy do zamknigcia rozprawy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie swego
stanowiska, nie wskazat naruszonych postanowien siwz. Odwotujacy si¢ nie moze ponosic¢
negatywnych konsekwencji tego, ze zamawiajacy, na etapie przygotowywania dokumentacji
postgpowania, nie wskazatl, chocby w sposéb ogdlny, swoich wymagan. Brak nalezytej
staranno$ci zamawiajacego nie moze obciaza¢ wykonawcow, ktorzy dziatajac w zaufaniu do
wymagan siwz, zlozyli ofert¢ zgodna z jej literalna trescia. Powyzszy poglad znajduje oparcie
w ugruntowanej linii orzeczniczej wczesniej Zespolow Arbitréw, a obecnie Krajowej Izby
Odwotawczej. Izba nie dopatrzyla si¢ rowniez zagrozenia interesOw zamawiajacego przez
jednorazowe rozliczenie wykonanych prac, po wykonaniu calego przedmiotu zamowienia.
Przeciwnie, przez takie ustalenie sposobu platno$ci wykonawca ponosi cigzar finansowy
wykonania zamdwienia przez caly czas jego realizacji, co jest dla zamawiajacego
niewatpliwie korzystne. Wbrew twierdzeniom zamawiajacego nie sposob uzna¢ powyzszego

za sprzeczne z zasadami wydatkowania $rodkow publicznych. Jednorazowe rozliczenie
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wykonanych prac, po wykonaniu calego przedmiotu zamowienia, nie uniemozliwia tez
zamawiajacemu kontroli nad wydatkowaniem $rodkéw publicznych, gdyz niezaleznie od
przyjgtego sposobu rozliczenia zamowienia, $rodki zostana wydatkowane w wymaganym
przez zamawiajacego i wskazanym w siwz terminie. Zlozone na rozprawie o$wiadczenie, ze
ze wzgledu na struktur¢ wplywow do budzetu gminy zamawiajacy preferuje rozliczenie
wykonywanych prac w okresach miesigcznych, potwierdza, ze zamawiajacy na etapie badania
1 oceny ofert zmienit swoje wymagania w stosunku do treSci harmonogramu rzeczowo -
finansowego, w stosunku postanowien siwz. Zamawiajacy swoje wymagania i preferencje
powinien zapisa¢ w siwz, a stawianie wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty, innych wymagan,
uszczegotawianie postanowien siwz po otwarciu ofert, jest niedopuszczalne 1 narusza zasade
uczciwej konkurencji 1 uczciwego traktowania wykonawcow, okreslona w art. 7 ust. 1 Pzp.
Brak wyraznego wskazania wymagan zamawiajacego obarcza nie tylko postanowienia siwz.
Réwniez w pismie z 22.01.2009 r., w ktorym zamawiajacy wymagal zlozenia nowego
harmonogramu, wymagania zamawiajacego nie zostaty skonkretyzowane. Osobiste, w trybie
kontaktow z upowaznionym pracownikiem, uzyskiwanie przez wykonawcow wiadomosci, co
merytorycznych wymagan zamawiajacego, powoduje nietransparentnos¢ postgpowania, godzi
w zasadg pisemnosci okreslona w art. 9 ust. 1 Pzp i skutkowa¢ moze rowniez naruszeniem art.
7 ust. 1 Pzp. Harmonogram rzeczowo - finansowy ztozony przez odwotujacego sig, wobec

brzmienia siwz, winien zosta¢ uznany przez zamawiajacego za prawidiowy.

12. Wyrok KIO z dnia 4 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 197/09

Dla rozstrzygnigcia przedmiotowego sporu kluczowe znaczenie ma ustalenie, czy z tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia moze wynika¢, ze termin wykonania
zamoOwienia okre$lony zostat jako okres, ktory mogt zosta¢ zmieniony na krotszy przez
wykonawcg, czy termin ten zostal okre§lony jako niezmienny — wynoszacy nie mniej i nie
wigcej tylko 36 miesigcy od dnia podpisania umowy. W tym celu sktad orzekajacy dokonat
analizy postanowien SIWZ. Terminu wykonania zaméwienia dotyczyl Rozdzial V tego
dokumentu. Okreslenie ,,Termin realizacji przedmiotu zamoéwienia: 36 miesiecy od dnia
podpisania umowy.” wskazywalo co prawda termin poczatkowy (dzien podpisania umowy) i
termin koncowy (36 miesigcy od dnia podpisania umowy) ale Zamawiajacy nie zastrzegl
jednak, ze ma by¢ to termin nie krétszy i nie dluzszy niz 36 miesigcy od podpisania umowy, co

W sposob jednoznaczny mogtoby rozwia¢ ewentualne mozliwosci. Przedsigbiorcy budowlani —
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wystgpujacy nie tylko na rynku przetargbw publicznych - traktuja termin wykonania
przedmiotu danej umowy jako termin, ktéry z zasady moze by¢ krétszy, gdyz z zasady jest to
korzystniejsze dla podmiotu, ktory dokonuje inwestycji. Kolejnym postanowieniem SIWZ
dotyczacym terminu wykonania zamdwienia byt pkt 5 na druku Formularza Oferty, rowniez
stanowiacego tre$¢ SIWZ. Okreslenie ,,Zobowiazujemy si¢ do wykonania zamoOwienia w
terminie do ...” w ocenie sktadu orzekajacego nie tylko wprowadzato uzasadniong watpliwosé
co do koniecznos$ci wpisania tam jednego mozliwego terminu tj. 36 miesigcy, ale wskazywato
wrg¢ez na mozliwos¢ wpisania tam daty mieszczacej si¢ w jakim$ okresie — wynikalo do z
uzycia przez zamawiajacego przyimka ,,do”. Sktad orzekajacy dokonal réwniez analizy tresci
Wzoru umowy, nalezacego do tresci SIWZ. Terminu realizacji robot dotyczyt § 2 wzoru
umowy, zawierajacy okreslenie ,,Wykonawca zobowiazuje si¢ wykona¢ roboty wymienione w
§ 1 w terminie .................. od dnia podpisania umowy”. Zamawiajacy wigc nie wskazat
zadnego terminu realizacji roboét, ale pozostawit puste miejsce, co w ocenie sktadu orzekajacego
nie stanowito o koniecznosci wpisania tam tylko 1 wytacznie okreslenia ,,36 miesigcy”.
Reasumujac — o ile postugujac si¢ tylko 1 wylacznie postanowieniem z Rozdzialu V SIWZ,
mozna byloby przy uzyciu zasad wyktadni literalnej wnioskowaé o zadaniu zamawiajacego,
aby inwestycja zostata wykonana ,,36 miesigcy od dnia podpisania umowy”. Biorac jednak pod
uwage tres¢ Wzoru umowy, a zwlaszcza Formularza Oferty, skiad orzekajacy stwierdzit, ze
wykonawcy wystepujacy w przedmiotowym postgpowaniu mieli prawo do potraktowania
terminu 36 miesigcy od dnia podpisania umowy, jako terminu, ktory moze by¢ nie dtuzszy niz
36 miesigcy od dnia podpisania umowy. Pozostawianie wolnych miejsc do wpisania we
Wzorcu umowy i Formularzu Oferty, a zwlaszcza uzycie przyimka ,,do” w tym ostatnim moglto
w uzasadniony sposob przekona¢ potencjalnych wykonawcow o mozliwosci zaoferowania

krotszego terminu wykonania zamowienia.

13. Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 157/09, KIO/UZP
159/09, KIO/UZP 174/09

Oceniajac zarzuty X, nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 8 ust 1 SIWZ Zamawiajacy wymagat
sporzadzenia kosztorysu ofertowego (opartego o przedmiar robdt) opracowanego metoda
szczegblowa z wyszczegdlnieniem cen jednostkowych pozycji kosztorysowych. Powyzsza
tres¢ SIWZ zostata dodatkowo wyjasniona w odpowiedzi na pismo z dnia 9.12.2008 r.

jednego z wykonawcéw w pismie z dnia 11.12.2008 r., w ktorym Zamawiajacy zawart
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wymog, by kosztorysy ofertowe byly opracowane metoda szczegdlowa rozdzielajaca ceny
robocizny (R), materiatow (M) 1 sprzgtu (S) w poszczegdlnych pozycjach. Jak wynika z
przeprowadzonego postgpowania dowodowego, opracowany i ztozony przez Odwotujacego
kosztorys nie spetnia wymogoéw przedstawionych w specyfikacji - nie zawiera sktadnikow
pozycji w zakresie R, M 1 S. Odwotujacy twierdzil, ze kosztorys szczegdlowy zostat
opracowany przez wykonawce przed zlozeniem oferty i na jego podstawie zostal sporzadzony
kosztorys w formie uproszczonej, ktory zalaczono do oferty. W omawianym zakresie sktad
orzekajacy przyznaje racj¢ Zamawiajacemu, ze w sposob wyrazny oczekiwal on ztozenia
kosztorysu szczegotowego sporzadzonego metoda szczegdlowa, a nie kosztorysu
opracowanego metoda uproszczona. Izba uznata, ze zapisy specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w tym zakresie sa jasne i nie budzace watpliwosci. Nie bez znaczenia jest
réwniez fakt, Zze tak rozumiane oczekiwania Zamawiajacego uwidocznione w SIWZ i
wyjasnieniach zostaly podzielone przez wszystkich pozostaltych, za wyjatkiem Odwotujacego,
wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty z kosztorysami szczegdlowymi. W $swietle powyzszego
uzasadnione byto w stosunku do Odwotujacego zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez

uznanie, ze jego oferta podlega odrzuceniu.

14. Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 21/09, KIO/UZP
38/09, KIO/UZP 41/09

W celu stwierdzenia niezgodnosci kosztorysu ofertowego z trescia SIWZ nie wystarczy
stwierdzenie niezgodnos$ci z przedmiarem robot. Istotne znaczenie ma bowiem okreslenie w
SIWZ sposobu sporzadzenia przedmiotowego kosztorysu, a wigc jego zakresu. Wskazany
przez Odwotujacego si¢ Rozdziat XI ust. 2 SIWZ jako podstawa oceny jest nieadekwatny,
bowiem dotyczy sposobu obliczenia ceny. Rozstrzygajace znaczenie w tym przedmiocie ma
Rozdziat V ust. 12 SIWZ, zgodnie z ktérym uproszczony kosztorys ofertowy nalezy
sporzadzi¢ na podstawie otrzymanej dokumentacji technicznej. Natomiast dokumentacji
technicznej nie stanowi jedynie przedmiar robot, ale rowniez projekt budowlany, projekt
wykonawczy, specyfikacje techniczne wykonania 1 odbioru robdt. (...) I tak w zakresie
kwestionowanej poz. 14 kosztorysu ofertowego nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca zaoferowat
w istocie ksztaltke PE110/stal 100 mm, a wigc inng niz wynika to z przedmiaru robodt
(PE110/stal 10 mm), jednakze nie mozna pominaé faktu, ze w projekcie wykonawczym

branzy sanitarnej, na rysunku nr 4, poz. 4 wskazano na ksztaltk¢ doktadnie tozsama z ta, ktéra
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wycenit wykonawca. Stad tez, wobec faktu, iz kosztorys nalezato sporzadzi¢ w oparciu o
dokumentacj¢ techniczna, ktéra jak wskazano wykazuje rozbieznosci, nie sposéb przyjaé, iz
oferta w tym zakresie jest niezgodna z SIWZ. Wykonawca mial prawo uznaé¢, wobec tak
sformutowanego zapisu SIWZ, ze to witasnie ksztaltka opisana w projekcie wykonawczym
jest wilasciwa. Niekonsekwencja Zamawiajacego w zadnym razie nie moze obcigzac
Wykonawcy. (...) Jesli opis pozycji nie jest zgodny z przedmiarem, ale czyni zado$¢
wymaganiom wynikajacym z specyfikacji technicznych czy tez projektéw wykonawczych, to
nie ma potrzeby go korygowac. Jesli za$, dla przyktadu ksztattka o podanych wymiarach w
przedmiarze robdt nie wystepuje, a zostata wyceniona w kosztorysie ofertowym, to nalezy
omytke taka poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Jesli za§ opis pozycji w
kosztorysie ofertowym nie oddaje charakteru prac ujetych w przedmiarze, jak i specyfikacji

technicznej, to omytka powinna zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

15. Wyrok SO w Warszawie z dnia 10 lipca 2009 r. sygn. akt: XXIII Ga 418/09

Wbrew zarzutom skargi, Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) uzasadnita podstawe dotyczaca
uznania, iz Formularz Techniczny stanowi tre$¢ oferty. KIO uznata, ze Formularz Techniczny
to rowniez oferta w rozumieniu art. 66 § 1 kc. Sad Okregowy wskazuje, iz z tresci art. 66 § 1
ke. w zwiazku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika, ze o§wiadczenie woli
zawarcia umowy stanowi ofert¢, gdy okresla istotne jej postanowienia. Wyrazona zatem
propozycja dotyczaca zawarcia umowy powinna zosta¢ tak sformutowana, aby bylo mozliwe
przyjecie oferty wprost. Oferta moze zawiera¢ rOwniez inne postanowienia, to znaczy nie tylko
wskazujace na ustawowe cechy zaakceptowana petna tres¢ oferty. Opis przedmiotu zamdowienia
zawierata Zalacznik nr 1 jest to istotny element umowy sprzedazy ze wzgledu na tres¢ art. 535
kc. Niemniej rowniez cechy przedmiotu zamodwienia, okreslat zalacznik Nr 4 Formularz
Techniczny, w tym nazweg producenta, model, opis cech asortymentu. Wbrew stanowisku
Skarzacego, Opis Przedmiotu Zamoéwienia i tre$¢ Formularza Technicznego nie sa identyczne,
ale wzajemnie si¢ uzupelniaja. Zamawiajacy w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia okreslit
asortyment, wskazal normy oraz opis poszczegoélnych asortymentdéw, jak tez dodatkowe
wymagania obejmujace Deklaracje CE, materiatu. Natomiast w Formularzu Technicznym, to
wykonawca mial obowiazek opisa¢ szczegoétowo cechy asortymentu, ktére bytyby zgodne z
wymaganiami wskazanymi przez Zamawiajacego, a nie ogranicza¢ si¢ do dokonania oceny i

zapewnienia, ze wskazany asortyment speinia normy PN-EN. Te wszystkie elementy, jak
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stusznie ustalita KIO, stanowity istotny element umowy sprzedazy odziezy ochronnej. Zatem
Formularz Techniczny byt czescia oferty i nie zachodzita podstawa do zadania przez
Zamawiajacego od Skarzacego uzupehienia jego tresci na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy —
Prawo zaméwien publicznych, bowiem prowadziloby do negocjacji w zakresie ztozonej oferty
zmierzato do naruszenia art. 87 ust. 1 (zdanie drugie) ustawy — Prawo zaméwien publicznych
W tej sytuacji zlozenie przez Skarzacego wraz z nowa Deklaracja CE, zmienionego Formularza
Technicznego, w ktérym poprzednio wskazanego producenta kurtki, zastapiono nowym

producentem, stanowito niedozwolona zmiang tresci oferty.

16. Wyrok SO w Warszawie z dnia 12 maja 2009 r. sygn. akt: XXIII Ga 203/09

Zgodnie z art. 89 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w sytuacji gdy tresé¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ, wowczas nastgpuje odrzucanie oferty, bowiem stosownie
do art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych tres¢ oferty musi odpowiada¢ SIWZ.
Nie jest wigc zasadne stanowisko skarzacego wywodzace, ze tres¢ oferty dotyczyla
przedmiotu zamoéwienia, skoro SIWZ zostala okreslona wraz ze zmiana dokonana 3.12.2008
r., natomiast ztozona oferta nie uwzgledniata powyzszej zmiany. Jednoczesnie tre§¢ SIWZ nie
byla ani przedmiotem protestu ani odwotania, a zatem nie jest zasadny, podnoszony przez
skarzacego zarzut, iz wymagane o$wiadczenie obejmujace 3 samochody nie stanowi
przedmiotu zamdwienia, skoro byto objete SIWZ. Jednoczesénie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, dokonujac jego interpretacji zgodnie z art. 51 Dyrektywy
20004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ushugi, wynika,
ze zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy uzupelnienia przedlozonych zaswiadczen i
dokumentow. Nalezy wskaza¢, ze skarzacy oferowat dostawe 16 szt. pojazdow, a zatem tylko
w tym zakresie mogl zamawiajacy wezwaé wykonawceg do uzupetniania oferty, a nie co do
dodatkowych 3 szt. samochodow. Niezaleznie od wezwania przez zamawiajacego w zakresie
dotyczacym ztozenia uzupetnienia o§wiadczenia o tresci wskazanej w piSmie zamawiajacego
z 29.12.2008 r., to 1 tak oferta skarzacego, ztozona 15.12.2008 r., podlegata odrzuceniu,
bowiem nie byta zgodna ze zmieniong 3.12.2008 r. SIWZ obejmujaca rowniez dodatkowe 3

samochody.
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17. Wyrok SO w Gdansku z dnia 27 sierpnia 2008 r., sygn. akt: XII Ga 254/08

Skarzacy zarzucit, ze oferta X SA nie spetniala wymogow stawianych przez SIWZ, albowiem
w momencie jej sktadania X SA nie produkowal pojazdéow spetniajacych wymagania co do
umiejscowienia zbiornikow ptynéw wyrdéwnawczych, a dopiero mial zamiar je wyprodukowac.
Intencja zamawiajacego bylo, w ocenie skarzacego, aby autobus juz posiadat takie zbiorniki
(wymog przedstawienia homologacji, wymog wskazania zdje¢), a o§wiadczenie X SA budzito
watpliwosci (byto nierzetelne). W swietle deklaracji X SA oczywistym byto, ze w dotychczas,
tj. do dnia sktadnia ofert, produkowanych autobusach Solaris Urbino, zbiornik wyréwnawczy
ptynow eksploatacyjnych nie byt umieszczany zgodnie z wymogami SIWZ, tj. obok siebie w
wydzielonej od silnika komorze z dostgpnoscia z zewnatrz autobusu (X SA stosowalo inne
rozwiazania techniczne), podczas gdy w autobusach skarzacego wymog ten byt juz speliony
przez autobusy wczesniej wyprodukowane. W konteks$cie powyzszego stwierdzenia watpliwosé
budzit jedynie fakt, czy zamawiajacy wymagat, aby zbiornik wystgpowal we wskazanej
konfiguracji w produkowanych wczesniej przez oferentdw autobusach, czy tez autobusy te
powinny spelnia¢ omawiany wymdég w momencie jego dostawy. Analizujac szczegdtowo
postanowienia SIWZ, Sad Okrggowy uznal, Ze nie wynikatlo z nich, Zeby zamawiajacy
wymagal, aby autobusy byty juz produkowane i1 eksploatowane w chwili sktadania oferty, a w
szczegblnosci, aby posiadaly wszystkie rozwigzania techniczne okreslone w SIWZ.
Zamawiajacy wymagal produktu, ktéry spetni deklarowane parametry techniczne w momencie
dostawy, tj. nie wcze$niej niz 6 miesigcy przed terminem odbioru z uwzglednieniem termindow
wynikajacych z pkt 4 SIWZ. Wskazany przez skarzacego wymog homologacji dotyczyl catego
typu autobusu. Jak stusznie zauwazyl X SA, zamawiajacy nie wymagal dostarczenia
homologacji czeSciowych. Ponadto zgodnie z przedstawionymi przez uczestnika postgpowania
pismami instytutdow zajmujacych si¢ udzielaniem homologacji zmiany w zakresie instalacji
zbiornikdow wyréwnawczych plyndw eksploatacyjnych nie maja wptywu na tre$¢ opisu
technicznego i nie maja wptywu na wydane dotychczas homologacje (vide: pismo Instytutu
Transportu Samochodowego z dnia 07 sierpnia 2008 L, k. 200, pismo Y z dnia 24 lipca 2008 t.
wraz z thumaczeniem, k. 201, 203, pismo Z. z dnia 06 sierpnia 2008 r. wraz z thumaczeniem, k.
205, 210). Oznacza to, ze zmiana umiejscowienia przedmiotowych zbiornikéw nie bedzie
wymagata uzyskania przez X SA nowych homologacji. Sad Okrggowy dat wiarg powyzszym

dokumentom 1 uznal, ze wykazuja one niezbicie, ze X SA spetil wymagani dotyczace
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homologacji na dzien sktadania ofert. Skarzacy podnidst, ze zamawiajacy, zwracajac si¢ z
prosba o wyjasnienia dotyczace umiejscowienia zbiornika ptynow wyrownawczych, wskazat na
konieczno$¢ przedstawienia zdj¢¢, co miato oznaczac, ze zamawiajacy wymagat, aby omawiane
rozwiazanie techniczne znajdowato si¢ w wyprodukowanych juz autobusach. Skarzacy
wybidrczo potraktowat tre$¢ pisma zamawiajacego z dnia 04 kwietnia 2008 L 1 W ten sposob
wypaczyt jego sens. Zamawiajacy zwrocit si¢ do wykonawcoéw o wskazanie doktadnego opisu
technicznego umiejscowionych zbiornikow. Z pisma wynika ponadto, ze wykonawcy
uprawnieni byli do ztozenia dodatkowo zdj¢¢ lub rysunkéw. Tym samym nie mozna zasadnie
twierdzi¢, ze zamawiajacy wymagat przedstawienia zdjec, ze ich przedtozenie byto warunkiem
koniecznym rozpatrzenia oferty. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze takze skarzacy nie zataczyt
do odpowiedzi na pismo zmawiajacego zadnego zdjgcia, poprzestajac na opisie technicznym i
rysunku. Gdyby wigc juz wowczas skarzacy uwazal, ze zawarcie w piSmie zamawiajacego
stowa "zdjecia" oznacza obowiazek ich przedlozenia, z cala pewnoscia by tak uczynit. Skoro
wigce do wihasnej odpowiedzi ich nie dotaczyl, uznal, Ze nie istnieje taki obowiazek wykonawcy.
Tym samym uzna¢ nalezato, ze zawarcie w odpowiedzi na zapytanie zamawiajacego rysunkow
bylo wystarczajace dla uznania, ze spetnione zostaty wymogi SIWZ dotyczace tresci oferty.
Skarzacy zarzucil rowniez, ze problemem jest czas konieczny do realizacji zamowienia,
albowiem w jego ocenie, X SA nie zdazy w ciagu 6 miesiecy wyprodukowaé autobusow
zgodnie z wymogami stawianymi przez SIWZ (konieczno$¢ przeprowadzenia istotnych zmian
konstrukcyjnych). W odpowiedzi na powyzszy zarzut X SA wskazat, ze caly prototyp autobusu
Solaris Urbino powstat w terminie 6 miesi¢cy, tym bardziej wige drobna modyfikacja gotowego
juz modelu moze zosta¢ przeprowadzono w terminie nieporownywalnie krotszym. Zaden
uczestnik postgpowania nie kwestionowal potencjatu technicznego X SA, a firma ta zlozyta
o$wiadczenie o spelnianiu wszystkich wymogoéw stawianych przez zamawiajacego. Ponadto
odwolujacy nie wykazal, aby zmiana w zakresie umiejscowienia zbiornikéw wyréwnawczych
wymagata nadzwyczajnych zmian konstrukcyjnych. Obowiazek wykazania stosownymi
dowodami okolicznosci, na ktoére skarzacy si¢ powotuje, wynika z odpowiednich przepisow
kodeksu cywilnego i kodeksu postgpowania cywilnego, do ktérych odsyta art. 14 pzp i art. 194
§ 2 pzp. Tym samym Sad Okregowy uznal powyzsze twierdzenia skarzacego za

nieudowodnione 1 nie przyznat im racji.
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18. Wyrok SO w Warszawie z dnia 10 lipca 2008 r., sygn. akt: V Ca 1109/08

Nie jest rola wykonawcy ocena, czy wymagania SIWZ sa zbgdne, czy tez niezbgdne dla
zamawiajacego. Wykonawca przystepujacy do przetargu ma obowiazek ztozy¢ oferte zgodna z
SIWZ. Jesli jej tres¢ budzi watpliwosci wykonawcy to moga one zosta¢ wyjasnione w drodze
zapytan kierowanych do zamawiajacego, jak réwniez czynno$¢ ta moze zosta¢ oprotestowana

jeszcze przed uptywem terminu do sktadania ofert.

19. Wyrok SO w Krakowie z dnia 30 kwietnia 2008 r., sygn. akt: XII Ga 109/08

Punkt 1.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego wymagat okre$lenia przez wykonawcg
grubos$ci warstw nawierzchni drogi i ich parametrow na podstawie wyliczenh wzmocnien
nawierzchni metoda ugie¢. Wyniki obliczen nalezato przedstawi¢ w "projekcie wzmocnienia 1
poszerzenia nawierzchni". Nie budzi watpliwosci okoliczno$¢, ze zamawiajacy dopuszczat
obydwie metody badan, tj. belka lub aparatem FWD, jak i to, ze wyniki pomiarow ugie¢ miaty
by¢ dotaczone do czgsci opisowej oferty w celu sprawdzenia jej zgodnosci z wymogami PFU,
w tym zakresie pod katem proponowanego materialu warstw $cieralnych. W odpowiedzi na
pytanie do specyfikacji z dnia 26 pazdziernika 2007 roku zamawiajacy wyjasnil, ze zachodzi
obowiazek ztozenia wynikéw badan. Skarzacy twierdzi za$, ze w jego przypadku dorgczenie
wynikow badan ugie¢ bylo zbedne, poniewaz proponowana metoda realizacji zadania polegac
miata na wykonaniu nowej drogi w calosci. Sad Okregowy zwazyl, iz jesli istotnie
proponowane przez skarzacego rozwiazanie sprowadzato si¢ do ponownego wykonania drogi,
podczas gdy zamawiajacy oczekiwal wzmocnienia konstrukcji istniejacej juz nawierzchni, to
tym samym oferta Konsorcjum odbiegata od jego oczekiwan, i to nie tylko pod wzgledem
cenowym /oferta najdrozsza-k 148 akt/. Jesli za§ - jak twierdzi interwenient - oferta
Konsorcjum polegata, jak inne, na wzmocnieniu nawierzchni, to wyniki badan jako czg$¢
opisowa oferty musialy by¢ ztozone w celu spetnienia przestanki zgodnosci oferty z SIWZ,
rozumianej] w dalszym ciagu jako skonkretyzowanie woli zamawiajacego. W obu tych
wariantach oferta Konsorcjum przedstawia si¢ jako niezgodna ze specyfikacja, co prowadzi do

jej dyskwalifikacji.

93



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Listopad 2009 r.
Nrj

ANALIZY SYSTEMOWE

Biuletyn Informacyjny Urz¢du Zamowien Publicznych
01.01.2009 — 31.10.2009

| RYNEK ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogloszenia RAZEM
BZP TED
O zamo6wieniu 124 595 11521 136 116
O udzieleniu zamowienia 140 802 15798 156 600
O konkursie 95 39 134
O wynikach konkursu 73 60 133
O zmianie ogloszenia 21778 5 946* 27 724
O koncesji na ustugi / roboty budowlane 14 19 33
Informacyjne o planowanych ) 384 384
zamowieniach
RAZEM 287 357 33767 321124

* - ogloszenia dotyczace dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania

Postepowania wszczete wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zamo6wienia BZpP TED
Roboty budowlane 39,26% 5,34%
Dostawy 34,22% 57,62%
Ushugi 26,52% 37,04%

Postgpowania wszczete wedlug trybu postepowania

Tryb BZpP TED
Przetarg nieograniczony 98,78% 93,59%
Przetarg ograniczony 0,81% 4,91%
Negocjacje z ogloszeniem 0,10% 1,11%
Dialog konkurencyjny 0,05% 0,39%
Licytacja elektroniczna 0,26% -

Kryteria oceny ofert
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(zamoOwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne kryterium 94% 87% 88% 90%
Cena i inne kryteria 6% 13% 12% 10%

Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamdéwienia

Rodzaj zamoéwienia BZP TED

Roboty budowlane 31,21% 3,29%
Dostawy 30,42% 37,78%
Ustugi 38,37% 58,93%

Zamowienia udzielone wedlug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 69,78% 76,11%
Przetarg ograniczony 0,62% 4,25%
Negocjacje z ogloszeniem 0,06% 3,87%
Negocjacje bez ogloszenia 0,38% 15,71%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,06%
Wolna re¢ka 24.74% -
Zapytanie o ceng 4,26% nie oglasza si¢
Licytacja elektroniczna 0,14% nie oglasza si¢

* - w tym wolna reka
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Wartos$¢ udzielonych zamowien*

Wartos¢ zamowien 45,5 mid z1

Rodzaj zamo6wienia Struktura zamoéwien wg wartoSci
Roboty budowlane 67%

Dostawy 17%

Ustugi 16%

* - warto$¢ okreslono na podstawie danych z ogloszen o udzieleniu zaméwienia opublikowanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (dotyczacych postgpowan o wartosci od 14.000 euro do progéw UE)

Zamowienia udzielone wedlug wojewédztw
(zaméwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartoSci
dolnoslaskie 7% 8%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
lubelskie 5% 4%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 6%
matopolskie 10% 9%
mazowieckie 17% 15%
opolskie 3% 3%
podkarpackie 5% 7%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 5%
Slaskie 12% 10%
swigtokrzyskie 3% 5%
warminsko-mazurskie 4% 4%
wielkopolskie 9% 9%
zachodniopomorskie 4% 4%
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Procentowa warto$¢ udzielanych zamowien wedlug kategorii zamawiajacych
(zaméwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Kategorie zamawiajacych % wartoSci
Administracja rzadowa centralna 4,07%
Administracja rzadowa terenowa 2,21%
Administracja samorzadowa 60,91%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 4,36%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,62%
Uczelnie publiczne 3,55%
Podmiot prawa publicznego 0,17%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 9,25%
Inny 14,86%

Procent liczby udzielanych zaméwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udzial
Administracja rzadowa centralna 2,87%
Administracja rzadowa terenowa 3,10%
Administracja samorzadowa 47,18%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,12%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,86%
Uczelnie publiczne 5,45%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny zaktad 15.65%
.. . , ()
opieki zdrowotnej
Zamawiajacy sektorowy 1,01%
Inny 18,76%
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Nrj
Rodzaj udzielanych zamoéwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zaméwienia powyzej 14 000 euro)
. . . Udzial procentowy
Kat h -
ategorie zamawlajacyc roboty budowlane dostawy uslugi
Administracja rzadowa centralna 17,86% 21,77% 60,36%
Administracja rzadowa terenowa 11,77% 36,74% 51,48%
Administracja samorzadowa 44.20% 12,53% 43.27%
Instytucja ubf:zpleczema 17.26% 42.19% 40,54%
spolecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub 8.98% 44.73% 46,29%
ochrony prawa, sad lub trybunat
Uczelnie publiczne 15,44% 51,97% 32,59%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 6,45% 66,18% 27,36%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajacy sektorowy 1,65% 56,52% 41,84%
Inny 20,45% 38,29% 41,26%
Struktura procentowa trybow udzielania zamowien
wedlug kategorii zamawiajacych
(zaméwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)
Kategorie Tryb [%]
zamawiajacych PN PO NO NB DK WR 7C LE
Administracja rzadowa | 56 09 | 048 | 0,00 | 021 | 000 | 358 | 631 0,27
centralna
Administracja rzadowa | ¢4 47| 046 | 000 | 049 | 011 | 2337 | 1058 | 0,52
terenowa
Administracja 71,00 | 057 | 0,05 | 039 | 001 | 2488 | 295 0,14
samorzadowa
Instytucja ubezpieczenia
spotecznego i 64,99 0,60 0,06 0,25 0,02 28,66 5,28 0,14
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej lub ochrony | 47,11 0,52 0,07 0,30 0,00 26,41 25,45 0,15
prawa, sad lub trybunat
Uczelnie publiczne 62,27 0,21 0,07 0,28 0,00 28,88 8,18 0,12
Podmiot prawa 72,84 | 0,00 | 0,00 | 0,17 | 0,17 | 20,03 | 645 0,34
publicznego
Samodzielny publiczny
zaklad opieki 83,67 | 0,75 | 0,02 | 024 | 000 | 13,42 1,89 0,00
zdrowotnej
Inny 64,36 0,86 0,11 0,52 0,05 28,35 5,59 0,16
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Liczba zamowien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw czlonkowskich UE
z uwzglednieniem warto$ci tych zamowien*

Panstwo LICZba, Rodzaj zaméwienia Rownowartos¢ w EUR
kontraktow

Austria 2 2 x dostawy brak danych
Belgia 5 5 x ushugi 2333250 EUR
Czechy 3 3 x dostawy 2 596 675 EUR
Dania 1 1 x ustugi 4194 234 EUR
Estonia 2 2 x dostawy 4733 559 EUR
Francja 2 2 x ustugi brak danych
Grecja 3 3 x dostawy 919 872 EUR
Litwa 7 7 x dostawy 6 340 297 EUR
Luksemburg 8 8 x ushugi 12 673 450 EUR
Lotwa 1 1 x ustugi 235 000 EUR
Portugalia 1 1 x dostawy 469 500 EUR
Rumunia 2 2 x ustugi 345 828 EUR
Szwecja 1 1 x dostawy 516 308 EUR
Wegry 3 3 x dostawy 19 689 379 EUR
Wilochy 1 1 x dostawy 1710 000 EUR

Razem 42 23 x dostawy 56 757 352 EUR

19 x ustugi

* - dane na podstawie ogloszen o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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Liczba zamodwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamowien*
, Rodzaj zamoéwienia — ilo$¢ kontraktow, wartosci kontraktow [w PLN]
Panstwo . Razem
roboty budowlane dostawy ustugi konkurs

Australia 1 4500 000 1 4500 000
Austria 1 920 460 073 4 5764 004 4 358 249 9 926 582 326
Belgia 5 6251450 1 15795 187 6 22 046 637
Chiny 2 1 153 063 430 2 1153 063 430
Chorwacja 1 2 746 045 1 2 746 045
Czechy 12 312 840 927 11 20 542 804 23 333383 731
Cypr 6 30 607 040 6 30 607 040
Dania 4 662917 4 662 917
Estonia 1 24 888 000 1 24 888 000
Finlandia 3 239 142 284 1 10274 315 4 249 416 599
Francja 1 233328 710 11 53418 29%4 12 30252 875 24 316 999 879
Grecja 1 868 961 756 1 868 961 756
Hiszpania 5 2 566 162 158 7 855290912 12 2 651 692 071
Holandia 17 37 800 653 6 35963 472 23 73 764 125
Irlandia 2 5132200 5 43 256 794 7 48 388 994
Izrael 1 812 000 1 812 000
Litwa 1 616 800 1 303 185 2 919 985
Niemcy 5 567 972 341 42 232 144 284 15 448 275 755 15 890 63 1248 408 270
Norwegia 1 4210 000 1 1 000 000 2 5210 000
Portugalia 2 1197 143 989 2 1197 143 989
Rosja 1 23 780 100 1 23 780 100
Slowacja 1 3586318 1 3586318
Szwajcaria 19 17 973 026 3 38132016 22 56 105 042
Szwecja 4 5462 134 0 5 5462134
Ukraina 1 2 880 000 1 2 880 000
USA 4 5614 565 3 218 764 668 7 224 379 233
Wegry 2 904 000 1 2 904 000
Wielka Brytania 104 30 665 890 21 81371243 5000 126 112 042 133
Wilochy 1 1410762 062 24 26 441 337 11 637 204 27 1 448 840 603

Razem 18 8917 854 519 264 1070 031 306 100 1 052 270 642 20 890 385 11 040 177 357

* - dane na podstawie ogtoszen o udzieleniu zamdéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzgdowym UE (strona internetowa TED)
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II. KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kontrole uprzednie

pazdziernik 2009 r.

Kontrole Hos$¢ — 2009 r.
Wszczete 83
Zakonczone 80
Wryniki kontroli Ho$¢ Struktura procentowa
Nie stosuje sig¢ ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 54 68%
. . 26 32%
Stwierdzono naruszenia
w tym:
3 11%
zalecenie uniewaznienia 1 4%
22 85%
ponowna ocena
uchybienia formalne

Kontrole nastepcze

Kontrole Ilo§é — 2009 r.
Wszczete 119
Zakonczone 116
Wryniki kontroli Hlo$¢ Struktura procentowa
Brak naruszen 13 11%
) . 103 89%
Stwierdzono naruszenia
W tym:
zawiadomienie RDFP 59 57%
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Nr4

pazdziernik 2009 r.

Kontrole dorazne
(kontrola wyboru trybu udzielenia zaméwienia na podstawie zawiadomien kierowanych do prezesa UZP w zwigzKku z art.
62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba — 2009 r.
Wszczete 35
Zakonczone 25
Wryniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sig ustawy 1 4%
Nie stwierdzono naruszen 13 52%
Stwierdzono naruszenia 11 44%
w tym:
zalecenie uniewaznienia 3 27%
postepowania
0
uchybienia formalne 6 55%
Zawiadomienie RDFP 3 27%
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III. SRODKI OCHRONY PRAWNEJ

Liczba odwolan i sposob ich rozstrzygniecia

pazdziernik 2009 r.

Liczba - 2009 r.
Whiesiono ogélem 1620
Brak wpisu 97
Rozpatrzono ogdtem 1362

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozklad procentowy

Odrzucone 175 13%
Umorzone postgpowanie 177 13%
Oddalone 581 43%
Uwzglednione 429 31%

Odwolania wnoszone w zaleznos$ci od rodzaju zaméwienia

Rodzaj zaméwienia 2009 r. 2008 r.
Roboty budowlane 35% 39%
Dostawy 28% 32%
Ustugi 37% 29%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwolawczej / zespolu arbitréw wniesionych do sadow

Joanna Czarnecka
Renata Dzikowska

Skargi 2009 r. 2008 r.
Liczba wniesionych skarg 279 222
stetek iloéci wniesionych sl’<arg w stosunku do 20% 18%
liczby rozpatrzonych odwotan
Zespol redakcyjny Informatora UZP:

Joanna Orzel
Anna Lagocka

Justyna Lqdowska Pawel Trojan
Urszula Krynicka Piotr Zabadeusz
Izabela Rzepkowska

pod kierunkiem Anity Wichniak- Olczak

KONTAKT:

Urzqd Zamowien Publicznych
ul. Postepu 17a , 02-676 Warszawa

tel. 458-77-07 fax

458-78-36, informator@uzp.gov.pl
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