Sygn. akt KIO 1964/16

WYROK
z dnia 2 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2016 r. przez
Przedsiebiorstwo Ustugowe ,B&WJ” Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Wodzistawiu Slgskim w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustugowe ,B&WJ” Spétke z
ograniczong odpowiedzialnosécig w Wodzistawiu Slgskim i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Ustugowe ,B&WJ”
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Wodzistawiu Slgskim tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasagdza od Przedsiebiorstwa Ustugowe ,B&WJ” Spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Wodzistawiu Slgskim na rzecz Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) stanowigce uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiininnes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
dziatajacy przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest przebudowa
dwoéch przepustéw i komory wylotowej na rowie RD w m. Chrzowice zwigzana z
odwodnieniem drogi krajowej nr 45. Ogloszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w
Biuletynie Zaméwien Publicznych 29 sierpnia 2016 r. pod numerem 303463-2016. Wartosé
zamowienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania 17
pazdziernika 2016 r. Przedsigbiorstwo Ustugowe ,B & WJ” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Wodzistawiu Slgskim wniosto odwotanie. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. wewnetrzng sprzecznosé¢ w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dalej jako
-SIWZ", polegajacag na wykluczeniu ztozenia oferty wariantowej (punkt 5.1 SIWZ)
oraz dopuszczeniu ,wykonania czesci przelotowej bez zabezpieczenia wykopu
8ciankg szczelng w przypadku stwierdzenia takiej mozliwosci na miejscu budowy i za
zgodg projektanta (strona 7 pkt 4 opisu technicznego), co prowadzi do braku
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy i przez to narusza art. 93

ust. 1 Pzp;



2. btedne zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp i odrzucenie oferty odwotujgcego
pomimo braku razgco niskiej ceny oraz kosztu oraz pomimo zgodnosci tej oferty z
trescig SIWZ;

3. naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp polegajgce na dokonaniu oceny i wyboru ofert przy
uwzglednieniu kosztu wykonania prac obejmujgcych zabezpieczenie wykopu Sciankg
szczelng przy jednoczesnym dopuszczeniu, ze po zawarciu umowy prace te nie beda
wykonywane, a wynagrodzenie zostanie odpowiednio pomniejszone, co moze
spowodowac, ze wybrana oferta moze okazac sie ostatecznie mniej korzystna, przy
uwzglednieniu zmniejszonej wysoko$ci wynagrodzenia, od ofert pozostatych
oferentéw.

Odwotujgcy zagdat uwzglednienia odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego, nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru
DDtherm Sp. z o0.0. w Rozmierce i ponownej oceny ofert oraz o zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego. Ewentualnie zgdat nakazania uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze po wizycie na miejscu budowy oraz po
konsultacji z projektantem doszedt do przekonania, ze przedmiot zamdwienia moze zostaé
zrealizowany bez wykonywania scianek szczelnych, a takg mozliwos¢ zamawiajacy dopuscit
w SIWZ. W tej sytuacji - wobec wytgczenia mozliwosci sktadania ofert wariantowych -
odrzucenie oferty odwotujacego, ktdry zamierza zrealizowac roboty budowlane bez Scianek
szczelnych, swiadczy o wadzie postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Podniést ponadto, ze skoro zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wykonania robot
budowlanych bez zabezpieczenia $ciankg szczelng, to oszacowanie wartosci tych prac na 1
ztotych nie stanowi razgco niskiej ceny, ani nieuczciwej konkurencji. Koszt tych prac wynika
z przyjetego zatozenia, dopuszczonego warunkami postepowania, ze prace te, obejmujace
uzycie $cianek szczelnych do zabezpieczenia robdt, nie bedg potrzebne i za zgoda
projektanta nie zostang wykonane. Nie ma wiec podstaw do uznania, ze koszt ten powinien

by¢ wyzszy, skoro odwotujgcy wskazat, ze nie przewiduje jego poniesienia.
Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Zze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko.
Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotfania. Zdaniem zamawiajgcego mozliwosé

wykonania przedmiotu zamowienia bez Scianek szczelnych moze zosta¢ stwierdzona dopiero



przy realizacji umowy, a postanowienia SIWZ nie dawaty wykonawcy podstawy od prawidtowe;j
wyceny kazdego elementu opisanego w przedmiarze robot.

Izba ustalita, co nastepuje:

W 5.1 oraz 14.3. SIWZ zamawiajgcy wykluczyt sktadanie ofert wariantowych. W tomie IlI
do SIWZ w opisie technicznym na stronie 7 zamawiajacy dopuscit wykonanie czesci przelotowe;j
bez zabezpieczenia wykopu sciankg szczelng w przypadku stwierdzenia takiej mozliwosci na
miejscu budowy i za zgodg projektanta. Wskazat jednak réwniez, ze diugosc¢ Scianek szczelnych
moze by¢ wieksza, niz opisana.

W pkt 14.5. SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze na oferte sktadajg sie m.in. wypetniony
formularz ,Oferta” (formularz 2.1.) oraz kosztorysy ofertowe (formularze 2.1.- 2.3). Kazdy z
kosztoryséw ofertowych zawierat pozycje ,Scianki szczelne z grodzic stalowych”. Zamawiajgcy
nakazat w pkt 15.2. SIWZ, aby kosztorysy ofertowe byty sporzadzone metodg kalkulacji
uproszczonej Scisle wedtug kolejnosci pozycji.

Formularze te stanowig réwniez zgodnie z pkt 15.1. SIWZ podstawe do obliczenia ceny
oferty. Zamawiajgcy ustalit w pkt 15.7. SIWZ, Ze ceny jednostkowe okreslone przez wykonawce
w ofercie nie bedg zmieniane w toku realizacji zamowienia i nie bedg podlegaty waloryzaciji.

Zgodnie z § 6 ust. 5 in initio Istotnych dla stron postanowieh umowy wynagrodzenie
wykonawcy stanowi¢ bedzie iloczyn ilosci wykonanych robét i cen jednostkowych podanych w
kosztorysach ofertowych.

Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng 398.264,85 zt. Druga pod wzgledem ceny byta
oferta DDtherm sp. z 0.0. w Rozmierce z ceng 433.575,00 zt, ceny pozostatych 5 ofert wynosity
od 586.058,36 zt do 1.353.828 zt.

Za wykonanie m Scianki szczelnej z grodzic stalowych odwotujacy przewidziat cene
jednostkowg 1 zt.

Zamawiajgcy wyjasniat te kwestie i po uzyskaniu informacji od odwotujgcego odrzucit
jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp. W uzasadnieniu tej czynnosci z dnia 12
pazdziernika 2016 r. wskazat, ze pismem z 21 wrzesnia 2016 r. podstawie art. 90 ust. 1 oraz 87
ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, czy cena i jej elementy nie majg
charakteru razgco niskiego i czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zamawiajgcego
okreslone w SIWZ. W szczegdlnosci watpliwosci zamawiajgcego dotyczyty wysokosci ceny
jednostkowej pozycji ,Scianki szczelne z grodzic stalowych", wystepujgcej w kazdym z 3
kosztoryséw, ktdra zostata wyceniona przez wykonawce w wysokosci 1 zt/m .

Zamawiajgcy powotat, ze w wyjasnieniach z 26 wrzesnia 2016 r. odwotujgcy oswiadczyt,

ze ze wzgledu na mozliwos¢ niewykonywania wszystkich Scianek szczelnych w pozycjach



dotyczacych wykonania scianek szczelnych wpisat 1 zt, natomiast ich koszty ujgt w pozycjach
dotyczacych montazu przepustow. Zamawiajgcy uznat, ze taki sposob wyceny jest niezgodny z
zapisami specyfikaciji technicznej M-1.04.20 ,Scianki szczelne z grodzie stalowych", w ktdrej w
pkt 9.2 jednoznacznie wskazano, co powinna uwzglednia¢ cena jednostkowa, a co takze
wskazuje, ze niedopuszczalne jest przenoszenie kosztow do jakiejkolwiek innej pozycii.

W zwigzku z zaprezentowanym stanowiskiem zamawiajgcego odwotujgcy wnidst

odwotanie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego po wejsciu
w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do art. 16 ust.
1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych
i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i

skarg do sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw powodujg, ze odwotujacy, ktory ztozyt
oferte z najnizszg cena, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego
oferty za najkorzystniejszg. Wszyscy wykonawcy ztozyli oferty tak samo ocenione w
kryteriach innych niz cena, zatem o uzyskaniu zaméwienia decyduje cena oferty, ktéra
réznicuje sytuacje wykonawcow.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp. Przepis ten nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania, jesli jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Wada tag wedtug odwotujgcego ma by¢ wytgczenie mozliwosci ztozenia
oferty wariantowej w sytuacji, gdy opis techniczny dopuszcza mozliwos¢ nie wykonania scianek
szczelnych.

W doktrynie i orzecznictwie wyrazany jest poglad, zgodnie z ktérym, w sytuacji, gdy
SIWZ jest wewnetrznie sprzeczna, istniejg podstawy do uniewaznienia postepowania, gdyz
wykonawcy mogg pozostawa¢ w btednym przekonaniu, co do wymagan zamawiajgcego

stawianych wykonawcom albo tresci oczekiwanych ofert.



W badanej sprawie Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego, ze postanowienia SIWZ
wprowadzajg w btgd wykonawcow. Niedopuszczenie przez zamawiajacego ztozenia oferty
wariantowej nie stoi w sprzecznosci z mozliwoscig realizacji zaméwienia bez wykonania scianek
szczelnych. Dostrzec bowiem trzeba, Zze oferta wariantowa, stosownie do art. 2 pkt 7 Pzp, to
oferta przewidujgca, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, odmienny niz okreslony
przez zamawiajacego sposob wykonania zamdwienia publicznego.

Izba ocenita, ze zamawiajgcy w tomie Ill do SIWZ w opisie technicznym na stronie 7,
wskazat nie na mozliwos¢ zastosowania rozwigzania wariantowego, ale na ewentualne
ograniczenie zakresu pracy wykonawcy. O tym, ze zmniejszenie zakresu rob6t dotyczy etapu
wykonania zobowigzania przez wykonawce, swiadczy tez zastrzezenie zamawiajgcego, ze
niezbedne jest do tego stwierdzenie takiej mozliwosci na miejscu budowy oraz uzyskanie zgody
projektanta.

W konsekwencji mozliwos¢ wykonania czesci przelotowej bez zabezpieczenia wykopu
Sciankg szczelng nie jest zatem wariantem oferty podstawowej (obejmujgcej peten zakres prac),
lecz wskazaniem dotyczacym realizacji umowy. Swiadczy o tym réwniez zatozenie, ze dtugosé

rzeczywiscie wykonanej scianki szczelnej moze by¢ wigksza niz opisana w przedmiarze.

Postanowienia SIWZ nie dajg zadnych podstaw do pominiecia w tresci oferty oraz tym
samym do odstgpienia od prawidiowej wyceny $cianek szczelnych, zwlaszcza wobec
kosztorysowego charakteru wynagrodzenia. W tej mierze nie ma racji odwotujgcy, gdy twierdzi,
ze kosztorysowy charakter wynagrodzenia moze mie¢ znaczenie wytgcznie przy rozliczaniu
umowy. Nie mozna bowiem pomingé, ze zamawiajgcy wyraznie ustalit sposob obliczania ceny
oferty polegajgcy na sumowaniu poszczegolnych pozycji kosztorysu. Tym samym ujecie w
kalkulacji wszystkich pozycji opisanych w przedmiarach robét i wskazanych w formularzach
kosztorysowych ma znaczenie dla badania ceny catej oferty oraz oceny rzetelnej kalkulacji ceny
poszczegdlnych elementéw oferty.

Dostrzec bowiem trzeba, ze obowigzujgcy art. 90 ust. 1 Pzp daje zamawiajgcemu
mozliwo$¢ badania nie tylko ceny oferty w catosci, ale i jej istotnych poszczegéinych elementdw.
Zdaniem lzby przepis ten nie tylko wskazuje na znaczenie zanizenia ceny czesci oferty dla
rzetelnosci oferty jako catosci, ale tez nalezy z niego wywies¢ dyrektywe, zgodnie z ktdrg koszty
danej czesci oferty powinny by¢ uwzgledniane wytacznie w kalkulacji dotyczacej tej czesci. W
przeciwnym razie badanie istotnej czesci oferty dopuszczone w art. 90 ust. 1 Pzp narazone
bedzie na brak przejrzystosci bedacej zasadg, kitbrej zamawiajacy powinien przestrzega¢ na
kazdym etapie postepowania.

Izba ocenita, ze zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jak |zba wskazata wczesniej wykonawca byt zobowigzany do uwzglednienia



kosztéw wykonania scianek szczelnych, a ich pominiecie ma istotne znaczenie dla ceny oferty.
Gdyby przyja¢ poglad odwotujacego, ze koszty $cianek zostaty ujete w cenach innych pozycji
kosztorysu, to oznaczatoby to, ze niezaleznie od tego, czy potrzeba wykonania scianek
szczelnych wystgpi w toku wykonywania umowy, to wykonawca i tak otrzymatby zaptate za te
Scianki, nawet w sytuacji, gdy ich faktycznie nie wykonana. Taki sposéb wyceny nie tylko
uniemozliwia zaptate wykonawcy za prace rzeczywiscie wykonane, ale jest rowniez sprzeczny z

zasadami uczciwej konkurenciji.

Rozpoznanie odwotania w granicach podniesionych zarzutéw doprowadzito Izbe do
przekonania, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. O ile bowiem odwotujgcy w wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu
zdawat sie twierdzi¢, ze faktycznie wycenit wykonanie $Scianek szczelnych, o tyle w
odwotaniu wskazywat, ze uznat brak potrzeby wykonania tych scianek. Jak Izba juz ustalita,
zamawiajgcy nie dat wykonawcom takiej mozliwosci. Nie mozna tez poming¢, ze odwotujacy
nie przedstawit zgody projektanta na pominiecie Scianek szczelnych, chociaz twierdzit w
odwotaniu, ze konsultowat sie z projektantem.

Odwotujgcy przygotowat zatem swojg oferte niezgodnie z merytorycznymi
wymaganiami opisanymi w SIWZ. Zamawiajgcy odrzucajgc takg oferte nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy nie naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 Pzp. Izba zwazyta, ze naruszeniem
tego przepisu bytoby spetnienie zadan odwotujgcego i dopuszczenie jego oferty do oceny. W
tej sytuacji zamawiajacy na réwnych zasadach oceniatby oferty, ktérych tresé jest
nieporownywalna — oferte odwotujgcego, ktéry zatozyt brak wykonania scianek szczelnych i
pozostatych wykonawcéw, ktorzy nie przyjeli takiego zatozenia i koszt wykonania tych

$cianek oszacowali zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba nie zasadzita kosztow dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie.
Obcigzenie strony przegrywajgcej postepowanie odwotawcze polega na zwrocie kosztéw



poniesionych przez strone wygrywajgcg i uzaleznione jest od ztozenia rachunkéw do akt
sprawy. Zamawiajgcy ztozyt fakture dokumentujgcg poniesienie kosztéw zastepstwa
procesowego. Wysokos¢ kosztow dojazdu wynikata natomiast wytgcznie z dokumentu
zatytutowanego ,Rachunek (spis kosztéw)”. Tres¢ tego dokumentu wskazuje, ze nie jest on

rachunkiem, lecz wytgcznie spisem kosztéw.

PrzewodniczaCy: ....ccccvecmmiicscnninnnens



