Sygn. akt KIO 1455/15

WYROK
z dnia 21 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant:  Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 lipca 2015 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Viatelecome Sp. z 0.0., Sotronic Sp. z o0.0., ul.
Skarbowcéw 23a, 53 — 023 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Bitgoraj, ul. Kosciuszki 88, 23 — 400 Bitgoraj

przy udziale wykonawcy W. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag
SYMETRA W. W., ul. Kilinskiego 16, 28-100 Busko-Zdroj zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje Zamawiajacemu — Gminie Bitgoraj:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
ztozonej przez W. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
SYMETRA W. W., ul. Kilinskiego 16, 28-100 Busko-Zdroj na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Bitgoraj, ul. Kosciuszki 88, 23
— 400 Bitgoraj, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcédw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Viatelecome Sp. z o.0.,
Sotronic Sp. z 0.0., ul. Skarbowcoéw 23a, 53 — 023 Wroctaw tytutem wpisu od

odwotania.



2.2 zasgdza od zamawiajgcego Gminy Bitgoraj, ul. Kosciuszki 88, 23 — 400
Bitgoraj na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Viatelecome Sp. z 0.0., Sotronic Sp. z o0.0., ul. Skarbowcow 23a,
53 — 023 Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

2.3 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Viatelecome
Sp. z 0.0., Sotronic Sp. z 0.0., ul. Skarbowcow 23a, 53 — 023 Wroctaw kwoty
5000 zt 00 gr (pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg wartosc
nadptaconego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

PrzewodniczaCy: .......cccoieveieirarananes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na: ,Budowe sieci szerokopasmowego dostepu do
Internetu, dostawa sprzetu komputerowego wraz z oprogramowaniem oraz serwisem w
ramach projektu finansowanego w ramach dziatania 8.3 POIG zgodnie z umowa nr
POIG.08.03.00-06-116/11". Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 marca 2015 roku pod numerem 2015/S 053-
092296.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidést odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
Przystepujacego, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, formutujgc zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia
oferty Przystepujgcego i dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ
w rozdziale XII ,,Opis sposobu obliczenia ceny" w punkcie 7 postawit wykonawcom konkretne
wymagania, co do tresci oferty. Powyzsze wymaganie SIWZ zostato przez Zamawiajgcego
uszczego6towione odpowiedzig na pytanie nr 25 z dnia 21 kwietnia 2015 roku. Ponadto, jak
zauwazyt Odwotujacy, w rozdziale X ,Opis sposobu przygotowania oferty” w punkcie 2
Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze do formularza oferty nalezy dotgczyc¢: ,Dokumenty
dotyczgce oferowanych towarow/materiatow/urzgdzen/rozwigzan rownowaznych, zgodnie z
zapisami w rozdziale Ill pkt C oraz Zatgczniku 11.1 do SIWZ - Projekt Wykonawczy Sieci
Szerokopasmowej - jezeli dotyczy".

Zdaniem Odwotujacego, z powyzszych postanowien wynika wprost, ze Zamawiajgcy
wymagat dotgczenia do ofert zaréwno szczegdtowych kosztorysoéw, jak i zestawienia
tabelarycznego sprzetu, ktérych minimalng tres¢ Zamawiajagcy okreslit w wyjasnieniach do
SIWZ (ktére sg wigzace dla wszystkich wykonawcéw). W ocenie Odwotujgcego, na mocy
przedmiotowego wyjasnienia do SIWZ, Zamawiajgcy sporzadzenie kosztorysu ofertowego
oraz zestawienia sprzetu podniést do rangi istotnego dla niego, obligatoryjnego elementu
tredci oferty. Zamawiajgcy, niezaleznie od wprowadzenia wynagrodzenia ryczattowego za

realizacje przedmiotu zamdwienia, oczekiwat wyceny w ramach ceny oferty wszystkich
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elementow ceny oferty. Tymczasem w ofercie Przystepujacego brakuje takich dokumentow.
Jak podat Odwotujgcy, kosztorys w ofercie Przystepujagcego to zaledwie 2 strony, zas
zestawienia tabelarycznego planowanego do dostawy i instalacji sprzetu w ogéle brak.

Odwotujgcy wskazat, ze kosztorys ofertowy w ofercie Przystepujgcego w sposob
oczywisty nie realizuje wymagan Zamawiajgcego co do tresci oferty, w zakresie podania dla
robo6t budowlanych kalkulacji ceny dla poszczegdinych obiektéw budowlanych, zawierajgcej
przedmiar rob6t oraz kalkulacje ceny metodg uproszczong. Odwotujgcy zauwazyt, ze gdyby
Zamawiajgcy nie postawit wymagan, co do tresci obydwu ww. dokumentéw, to oczywiscie z
zadnego przepisu prawa nie wynikatby obowigzek ich dostarczenia. Jednakze wobec faktu,
ze wymagania, co do samego obowigzku dotgczenia tych dokumentéw do oferty zostaty
postawione, jak i minimalna tres¢ dokumentéw zostata okreslona - to brak takich
dokumentdéw w ofercie stanowi o oczywistej sprzecznosci pomiedzy trescig SIWZ a trescig
oferty Przystepujacego. Oczywistg sprzecznoscig tresci oferty z ww. zapisami SIWZ i
wyjasnieniami jest tez zupetny brak, zdaniem Odwotujgcego, w ofercie zestawienia
tabelarycznego sprzetu.

Wyprzedajgc argumentacje Zamawiajacego Odwotujacy wskazal, ze za taki
dokument nie moze zosta¢ uznane oswiadczenie z dnia 5 maja 2015 roku, dotgczone do
pisma Przystepujacego z dnia 19 czerwca 2015 roku. Pismo to zatytutowano ,O$wiadczenie
0 braku zastosowania rozwigzan rownowaznych", zas w tresci Przystepujacy stwierdzit, ze
Loferuje wykonanie catosci zamdwienia w oparciu 0 urzgdzenia i materiaty wskazane i
opisane w dokumentacji projektowej". Po pierwsze, dokument ten nie zostat zamieszczony w
ofercie, za$ jako ze stanowi on czes$¢ zobowigzania wykonawcy, nie podlega uzupetieniu,
stad tez jego tres¢ w ogdle nie wptywa na tres¢ i zawartos¢ oferty. Po drugie, tres¢ tego
dokumentu nie jest zgodna z ww. zapisami SIWZ. Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby do
oferty dotaczy¢ zestawienie tabelaryczne sprzetu, a w nim zawrze¢ szczeg6towe dane
kazdego oferowanego elementu sprzetu oraz wskazaé¢ cene jednostkowa.

Odwotujgcy podkreslit, ze zarbwno kosztorys ofertowy, jak i zestawienie sprzetu to
istotne elementy oferty, stanowigce de facto tres¢ oferty, tres¢ zobowigzania wykonawcy,
okreslajace wiasnie zakres zobowigzania wykonawcy wobec Zamawiajgcego. W tym
zakresie powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w wyrok z dnia 17 marca 2015
roku, sygn. akt: KIO 437/15,

Odwotujacy wskazat rowniez na niemozliwos¢ zastosowania w stosunku do obu
przedmiotowych dokumentéw trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zauwazyt, ze sformutowanie przez Zamawiajagcego w ww. wyjasnieniach do SIWZ wymagan
co do zakresu kosztorysu ofertowego oraz zestawienia tabelarycznego wskazuje, ze
dokumenty te miaty po prostu szczegdtowo opisywac¢ zakres zobowigzania wykonawcy.
Dokumenty takie nie podlegajg uzupetnieniom czy zmianom w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
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Pzp. Odwotujagcy wskazat, ze poglad ten potwierdzata wielokrotnie Krajowa Izba
Odwotawcza (wyrok w sprawie sygn. akt: KIO 2365/14 i KIO 2366/14 z dnia 28 listopada
2014 roku; wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 2307/14 z dnia 18 listopada 2014 roku; wyrok w
sprawie o sygn. akt: KIO 1239/14 z 2 dnia lipca 2014 roku).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Xl pkt 7 SIWZ Zamawiajacy zawart nastepujgce postanowienie: ,Z
wyceny prac Wykonawca sporzgdzi kosztorys ofertowy, stuzgcy do ustalenia ceny oferty.
Kosztorys bedzie wykorzystywany do ustalenia czy parametry techniczne i jako$ciowe
materiatow oferowanych przez Wykonawce odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego
(dokumentacja i specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot), do ustalenia czy cena
oferty nie stanowi razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp) oraz do ewentualnego
ustalenia warto$ci robot dodatkowych lub zmnigjszenia zakresu robot.”

Wyjasniajac tres¢ SIWZ Zamawiajgcy na pytanie: ,Zgodnie z trescig Roz. Xll ust. 7
SIWZ — do oferty nalezy zatgczy¢ kosztorys ofertowy. Wykonawca zwraca sie z pytaniem,
czy poprzez ww. kosztorys nalezy rozumie¢ tabele z cenami jednostkowymi do
poszczegdlnych zakreséw zamdwienia zamieszczong w formularzu ofertowym? Jezeli
Zamawiajgcy wymaga, aby kosztorys stanowit odrebny dokument, Wykonawca zwraca sie z
prosbg o doprecyzowanie w jakiej formie ma zostac przedstawiony’, udzielit nastepujgcej
odpowiedzi: ,,Odno$nie robot budowlanych kosztorys ofertowy nalezy przedstawic¢ jako
odrebny dokument sporzgdzony na podstawie projektow budowlano-wykonawczych i
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét Dokument powinien zostac sporzadzony
w podziale na poszczegdlne obiekty budowlane i powinien zawiera¢ przedmiar robot oraz
kalkulacje ceny metodg uproszczong. Dokument powinien zawiera¢ rowniez cene
kosztorysowg budowy danego obiektu budowlanego. Natomiast w przypadku dostawy i
instalacji sprzetu dokument powinien zawiera¢ zestawienie tabelaryczne planowanego do
dostawy i instalacji sprzetu wraz z podaniem rodzaju sprzetu (ewentualnie rowniez nazwy
producenta, model, itp.) , ceny jednostkowej za dany sprzet i ceny tgcznej, np.: 1. Komputer
All-In-One (producent ,xyz", model "abc123") -1111,11 zt/ szt. - 5555,55 zt razem" (pismo z
dnia 21 kwietnia 2015 roku, pytanie i odpowiedz nr 25).

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze wynagrodzenie za realizacje przedmiotu
zamoOwienia ma charakter ryczattowy (pkt 1 i 2 rozdziatu XII SIWZ).

Do oferty Przystepujacego zostat dotgczony kosztorys ofertowy, w ktérym roboty
budowlane skalkulowano wedtug nastepujgcego schematu: w opisie pozycji wskazano na
budowe konkretnego obiektu budowlanego, ktérg wyceniono jako komplet, podajac cene
netto i wartos¢ brutto. Wskazano réwniez na dostawe i instalacje komputera PC dla BO i
JUP oraz komputera przeno$nego dla JUP, podajgc cene netto i wartos¢ brutto.



Przystepujacy pismem z dnia 19 czerwca 2015 roku przedtozyt ,oéwiadczenie o
braku zastosowania rozwigzah réwnowaznych”, w ktérym podat, ze ,oferuje wykonanie
cato$ci zamowienia w oparciu o0 urzgdzenia i materiaty wskazane i opisane w dokumentacji

projektowej".

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze jakkolwiek wynagrodzenie w
przedmiotowym postepowaniu ma charakter ryczattowy, to Zamawiajgcy po pierwsze,
wymagat przedtozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego i zestawienia tabelarycznego
planowanego do dostawy i instalacji sprzetu, po drugie zas, okreslit treS¢ i znaczenie
przedmiotowych dokumentéw. Powyzsze ma rozstrzygajgce znaczenie. Zgodzi¢ nalezy sie z
Zamawiajgcym, ze w przypadku, gdy mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym
kosztorys ofertowy ma znaczenie pomocnicze, jednakze diametralnie odmiennie nalezy
oceni¢ sytuacje, w ktérej Zamawiajacy przypisuje konkretng role okreslonym dokumentom i
oczekuje, ze przedstawia¢ bedg okreslong, minimalng tres¢, jak ma to miejsce w niniejszym
stanie faktycznym. Z tych przyczyn powotane przez Odwotujgcego orzecznictwo Izby,
jakkolwiek dotyczgce wynagrodzenia kosztorysowego, nalezy uznaé¢ za adekwatne.

Nie mozna pomijaé, ze Zamawiajgcy wymagat sporzadzenia kosztorysu ofertowego z
podziatem na poszczegolne obiekty budowlane, ktory zawiera przedmiar robét i kalkulacje
ceny metodg uproszczong, wskazujac jednoczesnie, ze rzeczony kosztorys stuzyt bedzie
m.in. do ustalenia, czy parametry techniczne i jakosciowe materiatow oferowanych przez
wykonawce odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, zawartym w dokumentacji i
Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét.

W tych okolicznosciach nie sposdb uznaé, ze dokument, ktoéry sporzgdzit
Przystepujacy i przedtozyt wraz z ofertg jako kosztorys ofertowy spetnia te wymagania. W
istocie bowiem Przystepujgcy wyspecyfikowat budowe poszczegdinych obiektow
budowlanych, podajgc cene dla danego obiektu, pomijajgc przedmiar robdt, w ktérym
zawarte sg poszczegdlne etapy robo6t budowlanych z podziatem na branze i opis
konkretnych robdt. Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych mozliwosci, aby na podstawie tak
sporzadzonego kosztorysu dokona¢ oceny zgodnosci oferowanego $wiadczenia z

postawionymi wymogami.

Analogicznie nalezy oceni¢ tabelaryczne zestawienie oferowanego sprzetu.

Jakkolwiek w kosztorysie ofertowym, sporzgdzonym przez Przystepujgcego wskazano na
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dostawe i instalacje komputeréw stacjonarnych i przenosnych, to wedle os$wiadczenia
Odwotujgcego przedmiotowe zestawienie nie jest wyczerpujgce, jesli chodzi o przedmiot
Swiadczenia, czemu Zamawiajacy skutecznie nie zaprzeczyt. Nadto, z udzielonych przez
Zamawiajgcego wyjasnien do SIWZ nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze przynajmniej w
przypadku oferowanych komputeréw przedmiot $wiadczenia nalezy skonkretyzowac,
podajgc oferowany model i wskazujgc producenta sprzetu. Przedmiotowego obowigzku
Przystepujacy réwniez nie udzwignat.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie znaczenie spornych
dokumentéw nalezy ocenia¢ nie przez pryzmat ustalonego przez Zamawiajgcego
wynagrodzenia, ale w Swietle wymagan i znaczenia przypisanego im przez Zamawiajgcego.
Skoro Zamawiajacy ustalit, ze tres¢ zobowigzania wykonawcy ma by¢ opisana w konkretnym
dokumencie w okreslony sposdéb, to brak spetnienia powyzszego wymogu musi prowadzi¢ do
wniosku, ze oferta tresci wymagan SIWZ nie realizuje. Co wiecej, jesli Przystepujgcy nie
przedstawit zgdanych dokumentéw w ksztatcie wymaganym przez Zamawiajgcego, to nie
jest réwniez mozliwa ich ocena dla celow wskazanych przez Zamawiajgcego. Powyzsze
winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty Przystepujgcego i jednoznacznie $wiadczy o

naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Jednoczesnie, na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze tres¢ i zakres Swiadczenia
wykonawcy musi wynikac z oferty i z tych przyczyn jakiekolwiek uzupetnienia w tym zakresie
nie sg mozliwe. Nie ma wiec podstaw do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
stoja temu na przeszkodzie zarédwno przepisy art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, jak réwniez art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, sporne dokumenty miaty okresla¢ oferowany przedmiot zaméwienia,
zatem nie mieszczg sie one w katalogu dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego nie jest trafne stanowisko Zamawiajgcego, ze
ewentualny brak podstaw do zgdania kosztorysu ofertowego w Swietle powotanego przepisu,
czyni zgdanie bezprzedmiotowym. W orzecznictwie ugruntowany jest poglad i z tym nalezy
sie zgodzi¢, ze jesli okreslone zgdania, wymogi wyartykutowane w SIWZ nie zostaty
skutecznie zakwestionowane w toku srodkdéw ochrony prawnej, to co do zasady sg wigzace
dla wykonawcéw i sktadajg sie na tre$¢ cigzgcego na nich obowigzku.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
okazat sie stuszny.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w

kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cociiiiiirieiiinnnnns



