Sygn. akt: KIO/UZP 191/09

WYROK

z dnia 5 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: |zabela Niedziatek

Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2009 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Zenon Szylak prowadz acy dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm g Zakiad
Instalacyjny Wod Kan i CO Zenon Szytak, ul. Sikorsk iego 1, 19-300 Etk od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Etk, ul. Armii Krajowej 3, 19-300 Etk  protestu
z dnia 9 lutego 2009 .

przy udziale Konsorcjum: Spotdzielnia Budowlanych ,,SKOMAND” (i der Konsorcjum),
Przedsi ebiorstwo Instalacyjne ,PRIM” S.A, Przedsi  ebiorstwo Przemystowo-Ustugowo-
Handlowe ,ZUBET” Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Rob6t Inwestycyjnych ,BUDOKAN”"
Losiewicz i wspdlnicy sp. |.; z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Wojska Polskiego
71A, 19-300 Elk zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje dokonanie ponownego badan ia i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Elk, ul. Armii Krajowej 3, 19-300 Etk

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zenona Szylaka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Zaklad Instalacyjny Wod Kan i CO
Zenon Szytak, ul. Sikorskiego 1, 19-300 Elk,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Gmin ¢ Elk, ul. Armii Krajowej
3, 19-300 Eikk na rzecz Zenona Szylaka prowadz acego dzialalno $¢é
gospodarcz g pod firm g Zaklad Instalacyjny Wod Kan i CO Zenon Szytak,
ul. Sikorskiego 1, 19-300 Etk stanowigce] uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu kosztéw postepowania odwotawczego,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Zenona Szylaka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Zakfad Instalacyjny Wod Kan i CO
Zenon Szytak, ul. Sikorskiego 1, 19-300 Elk.

Uzasadnienie

Wykonawca Zenon Szytak prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zakilad
Instalacyjny Wod Kan i CO Zenon Szytak - Odwotlujacy uczestnik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszonego
w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod Nr 257868-2008 z dnia 9 grudnia 2008 r., na
"Wykonanie sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej i ttocznej na trasie Eik -
Bartosze — Moldzie — Guzki Lepaki Mate, Lepaki Duze Bienie — Rozynsk i odcinka kanalizacji
sanitarnej i grawitacyjnej i tlocznej relacji Buniaki — Bartosze, gm. Elk wraz z linig
energetyczng stuzacg do zasilania przepompowni $ciekow na trasie inwestycji” zarzucit w
odwotaniu Zamawiajagcemu, ktérym jest Gmina Elk, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj.

- niewlasciwie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez uznanie jego oferty za niezgodng z

SIWZ, pomimo ze zawierata ona wymagane kosztorysy ofertowe zgodne z przedmiarem



robét, w ktorych nie byly ujete (jako odrebne pozycje) prace w zakresie zasilania
przepompowni P1 i P2 oraz Stacji Bazowej Monitorujgcej, a prace te zostaly wycenione
w ramach pozycji wynikajgcych z przedmiotu zaméwienia,

- nie zastosowat art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujacego do ziozenia wyjasnien w sprawie wyceny zasilania ww. przepompowni i
Stacji Bazowej Monitorujgcej, skoro watpliwosci wynikaly z niespojnosci pomiedzy
specyfikacjag techniczng a przedmiarem robét, co spowodowato w rezultacie preferowanie
przez Zamawiajacego oferentow, ktérzy zitozyli kosztorys w oparciu o wskazania nie
zawarte w SIWZ.

- niewlasciwie zastosowat art. 91 ust 1. ustawy poprzez wybor oferty konsorcjum, ktérego
cena byla wyzsza niz oferta Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty Odwoltujgcy wyjasnit, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ

szczegOlowy zakres robdt okreslata dokumentacja projektowa, specyfikacja techniczna

wykonania i odbioru robét oraz przedmiar robo6t, a oferta powinna zawiera¢, poza
wypetnionym formularzem ofertowym, réwniez kosztorys ofertowy przygotowany na
podstawie przedmiaru robot.

Odwolujacy podkreslit, ze w SIWZ nie zawarto wymogow co do tresci kosztorysu ofertowego

wymagajac jedynie, aby zostal on przygotowany na podstawie przedmiaru robét, a

Zamawiajacy pozostawit woli wykonawcy, jaki typ kosztorysu nalezy zatgczy¢ do oferty (pyt. |

odp. Nr 4).

Odwotujacy ztozyt oferte zatgczajgc dwa skrocone kosztorysy ofertowe, tj. kosztorys na

roboty budowlane w zakresie budowy wodociggéw i rurociaggéw do odprowadzania $ciekéw

oraz kosztorys na roboty budowlane w zakresie budowy linii energetycznych. Poszczegdine
pozycje kosztorysu ofertowego odpowiadaty konkretnym pozycjom przedmiaru robét.

Odwotujacy wyjasnit, ze dokumentacja projektowa i specyfikacja techniczna przewidywata

koniecznos¢ wykonania Stacji Bazowej przy przepompowni $ciekow, jednak pozycja taka nie

zostata wyszczegodlniona w przedmiarze robot. W zwigzku z tym Odwotujacy wartosé
wykonania tych prac ujgt w pozycjach dotyczacych ,dostawy i montazu przepompowni
sciekéw. W podobny sposbb prace elektryczne na przepompowni P1 i P2 w Buniakach, na
ktére réwniez nie zostat przedstawiony przedmiar robot, ujat w pozycji ,dostawa i montaz

przepompowni $ciekéw P1, P2” (Ip. 386 d.8.)

Odwolujacy przyznaje, ze kosztorysy nie zawieraly, jako odrebnych pozyciji, prac w zakresie

zasilania przepompowni P1 i P2 oraz Stacji Bazowej Monitorujgcej, wskazuje jednak, ze

prace te zostaly wycenione w ramach pozycji wynikajgcych z przedmiaru robét w ramach

KNR 7-04 0109-05 (dostawa i montaz przepompowni sciekéw), a zatem kosztorysy

sporzadzono zgodnie z przedmiarem robot.



Odwolujacy wskazal, ze watpliwosci w tym zakresie wynikaty z niespdjnosci pomiedzy
specyfikacjg techniczng, z ktorej wynikata koniecznos¢ wykonania prac, a przedmiarem
robot, ktéry tych prac nie wyszczegolniat. Podkreslit, ze tylko przedmiar robot zostat
wskazany jako jedyna podstawa sporzgadzenia kosztorysu. W konsekwencji Zamawiajacy
preferowat tych wykonawcow, ktérzy ziozyli kosztorys w oparciu o dodatkowe wytyczne,
ktore nie zostaty wskazane w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego jego oferta odpowiada potrzebom Zamawiajgcego wyrazonym w
opisie przedmiotu zaméwienia i dokumentacji. Zobowigzat sie do wykonania wszystkich prac
okreslonych w dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej i przedmiarze robo6t. Zarzut
braku wyceny w odrebnych pozycjach kosztorysu prac polegajacych na wykonaniu zasilania
przepompowni oraz stacji bazowej monitorujgcej uznat za nieuzasadniony, bowiem nie mogt
umiesci¢ tych pozycji w kosztorysie, bowiem nie zostaly one wyodrebnione w przedmiarach
robét. Prace te jednak zobowigzal sie wykona¢ zgodnie z dokumentacjg projektowg i
specyfikacjg techniczng. Odwotujacy podkreslit, ze nie mégt wprowadzit w kosztorysie
ofertowym dodatkowych pozycji, by nie popas¢ w konflikt z postanowieniami SIWZ.

Réwniez odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie z 5.01.09 r. nie przesadza o potrzebie
dokonania zmian w kosztorysie ofertowym w stosunku do przedmiaréw robot. Zamawiajacy
w odpowiedzi na pyt. 18 dotyczace braku przedmiaréw na Stacje Bazowa, stwierdzit , ze ,do
wyceny ujgé stacje bazowg monitoringu pracy przepompowni sciekow” nie odnoszac sie do
przedmiaru, kosztorysu ofertowego ani samej oferty. Odpowiedz ta, w ocenie Odwotujgcego,
oznacza tyle, ze nalezy uja¢ w ogolnej wartosci zamoéwienia, warto$¢ prac polegajacych na
wykonaniu Stacji Bazowej, ujmujac je w pozycjach dotyczacych przepompowni Sciekow.
Odpowiedz ta, dotyczaca wyceny, nie powoduje zmiany przedmiaru robot.

Na poparcie swojej argumentacji Odwotujgcy powotat wyroki KIO i stwierdzit, Ze wycena
prac, ktorych brak zarzuca Zamawiajacy zawarta jest w kosztorysie ofertowym w czesci
dotyczacej wykonania przepompowni Sciekow, a kosztorys ten jest zgodny z przedmiarem
robot.

Odwotujacy wskazat réwniez, powotujgc przepisy art. 7 i 87 ust. 1 ustawy, na celowosé
wezwania go do zlozenia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty, skoro Zamawiajacy nie
wiedzial, czy oferta ta zawiera wycene prac polegajagcych na wykonaniu zasilania dla
przepompowni Pl i P2 i na wykonaniu Stacji Bazowej Monitoringu przepompowni.
Ewentualne wyjasnienia nie prowadzityby do zmiany tresci oferty lecz na wskazaniu sposobu
obliczenia wartosci prac oznaczonych KNR 7-040109-05 i nie prowadzityby do zmiany ceny
ani zakresu zaoferowanego zobowigzania. Odwotujacy wskazuje, ze ztozyt oferte z ceng

nizszg od oferty konsorcjum wybranej, jako najkorzystniejsza.



Przestawiajgc powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu
powtdérzenia czynnosci badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym poprzez
wybranie oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania uznajac zarzuty protestu i odwotania za
nieuzasadnione.

Potwierdzit, ze prace polegajgce na wybudowaniu przepompowni P1 i P2 oraz Stacji
Bazowej Monitorujgcej nie byly ujete w przedmiarze robo6t, jednak koniecznos¢ ich
wykonania wynikata z dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej. Watpliwosci te
zostaly rozstrzygniete w odpowiedzi na pytanie z dnia 5.01.09 r., gdzie jednoznacznie
okreslono konieczno$¢ ujecia tych robot w ofercie. Tym samym oferenci zostali zobowigzani
ujac je w ofercie, a Odwolujacy tego nie uczynit.

Wyjasnit, ze dokonat wyceny wewnetrznej linii zasilajgcej i Stacji Bazowej Monitorujacej w
kosztorysie inwestorskim pod poz. 386 - dostawa i montaz przepompowni $ciekéw P1 i P2.
Stwierdzit, ze na stronach 39-41 Specyfikacji Technicznej znajduje sie opis poz. 386.

Odnoszac sie do zarzutu nie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w trybie
art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy, w przedmiocie wyceny przepompowni P1 i P2
oraz Stacji Bazowej Monitorujgcej, Zamawiajacy stwierdzit, ze procedura wyjasniania tresci
oferty nie moze skutkowa¢ wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty, z wyjatkiem
poprawiania omytek pisarskich i rachunkowych, a wyjasnienia moga ogranicza¢ sie jedynie
do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, natomiast nie mogaq jej
rozszerza¢ ani ograniczaC. Zamawiajacy nie miat trudnosci w rozumieniu tresci oferty, nie
musiat zatem wzywa¢ wykonawcy do sktadania jakichkolwiek wyjasnien, a wezwanie takie
mogtoby prowadzi¢ do zmian w tresci oferty, co jest niedopuszczalne. Jednoczesnie zarzut
niezachowania uczciwej konkurencji jest niezrozumiaty. Po odrzuceniu oferty Odwolujgcego
wybor oferty konsorcjum byt zatem prawidtowy i zgodny z art. 91 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
wskazat, ze w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego widnieje rok 2008, co moze budzi¢
watpliwos¢ w zakresie uwzglednienia odpowiedzi z roku 2009.

W ocenie Zamawiajgcego wiasciwie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie uchybiajgc
zapisom art. 87 ust. 1 Pzp i nie naruszajac art. 7 oraz 91 ust. 1 Pzp.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego -—
konsorcjum, ktérego liderem jest Spétdzielnia Budowlanych ,SKOMAND” w Etku wniést o
oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazal, ze w ofercie Odwotujgcego nie wyceniono jako
odrebnej pozycji prac w zakresie zasilania przepompowni P1 i P2 oraz stacji monitoringu,
mimo ze taki wymog wynikal z odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 5.01.09 r., w ktorej
okreslono koniecznosc¢ ujecia tych robdt w ofercie. Konsorcjum podkresla, ze wg art. 3 pkt
3.3 wzoru umowy ,rozliczenie robé6t bedzie odbywatlo sie na podstawie kosztorysow

powykonawczych przygotowanych przez wykonawce a zatwierdzonych przez inspektora



nadzoru/przedstawiciela Zamawiajgcego. Ceny jednostkowe robot beda przyjmowane z
kosztorysu ofertowego, a liczba wykonanych w tym okresie rob6t — z ksigzki obmiaru
prowadzonej przez wykonawce robét.”
Jak stwierdza Przystepujacy, taki sposob rozliczenia rob6t wymaga, by kazdy rodzaj robét
wyceniony byt w oddzielnej pozycji kosztorysowej. Stacja bazowa monitoringu pracy
przepompowni jest oddzielnym elementem robét (nie jest sktadnikiem wyposazenia
przepompowni, zatem dodawanie ceny stacji bazowej monitoringu do innych pozycji
kosztorysowych jest pozbawione podstaw i nie zastuguje na wiarygodnos¢. Zdaniem
Przystepujacego zasilanie energetyczne przepompowni P1 i P2 nalezato wyceni¢ zgodnie ze
schematem przyjetym w przedmiarze robo6t dla pozostatych przepompowni Sciekow
wystepujacych w zadaniu, a nie jak to uczynit Odwotujagcy, dodajgc je do innych pozycji
kosztorysowych. Przystepujacy stwierdzit, ze nie mozna uznagé, iz tres¢ oferty jest zgodna z
SIWZ tylko na podstawie oswiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu oferty, bowiem
oswiadczenie takie ma charakter ogdlny i jest uszczegoétawiane dalszymi zapisami oferty. W
razie sprzecznosci pomiedzy ogolnym zobowigzaniem, a szczegotowymi zapisami oferty,
istotniejsze znaczenie bedzie miat zapis szczegotowy.
Ponadto Przystepujacy uznat za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy
wskazujgc, ze zastosowanie go w niniejszej sprawie zmierzatoby do niedopuszczalnych
negocjacji lub zmiany tresci ztozonej oferty. Przystepujacy stwierdzit, ze na te same roboty
Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w 2008 r. Jego zdaniem kosztorys Odwotujgcego byt
sporzadzony na potrzeby tamtego przetargu. Wskazat na zasadnos¢ decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Jak wynika z tresci SIWZ pkt 10 - Opis sposobu przygotowania oferty, oferta, w zakresie
majacym znaczenie dla rozpatrywanej sprawy powinna zawiera¢ wypetniony i podpisany
formularz ofertowy zawierajagcy m. in. deklaracje, ze w cene zadania wliczono wszystkie
niezbedne koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia oraz kosztorysy ofertowe przygotowane
na podstawie przedmiaru robot.
Ponadto, stosownie do pkt 12 SIWZ - Opis sposobu obliczania ceny: ,Przekazany przez
Zamawiajgcego przedmiar robot zawarty w zatgczniku do SIWZ stanowi opis do wyceny i
podstawe kalkulacji ceny ofertowej, stuzy do rozliczen pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajacym. Rozliczenie rob6t dokonane zostanie protokotem powykonawczym (...)".
Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy dopuszczat zlozenie kosztoryséw w formie

uproszczonej; wynika to z tresci odpowiedzi na pytania wykonawcéw udzielonej dnia 5



stycznia 2009 r., gdzie na pytanie 4 ,jaki typ kosztorysu ma by¢ zalgczony do oferty w wers;ji
szczegotowej czy uproszczonej” , wyjasniono ,Wg uznania wykonawcy”.

Natomiast w odpowiedzi z tej samej daty na pytanie 18 o tresci: ,W przedmiarach robét brak
wyceny Stacji Bazowej]” Zamawiajacy odpowiedziat: ,Do wyceny uja¢ stacje bazowg
monitoringu pracy przepompowni sciekoéw.” W odpowiedzi tej nie wskazano jednak miejsca
ujecia wyceny pominietego w przedmiarze elementu.

Jest niesporne miedzy stronami, ze podstawg do dokonania wyceny robét, zgodnie z SIWZ,
byt przedmiar roboét, a jak przyznat Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, prace
polegajagce na wykonaniu zasilania przepompowni P1 i P2 oraz Stacji Bazowej Monitorujgcej
nie byly ujete w przedmiarze robdt, co wskazuje na rozbieznos¢ w tym zakresie miedzy
przedmiarem a dokumentacjg projektowa i specyfikacjg techniczna.

W toku rozprawy, na podstawie okazanych przez Zamawiajgcego dokumentéw ustalono, ze
pozycje, ktérych brak Zamawiajacy zarzuca Odwotujgcemu, nie zostaly wyodrebnione
réwniez i przez Zamawiajgcego i zostaty wycenione w kosztorysie inwestorskim w poz. 386
d.8 jako ,Dostawa i montaz przepompowni sciekow P1, P2 na kwote 62.451,99 zt. Natomiast
w kosztorysie ofertowym w analogicznej poz. 386 d. 8 Odwolujacy wskazat wartos¢ dostawy
i montazu przepompowni $ciekéw P1 i P2 na kwote 71262,98 zt, co czyni wskazane kwoty
poréwnywalnymi. Tym samym uzasadnione jest stanowisko, ze Odwotujacy w zlozonej
ofercie uwzglednit wszystkie wymagane specyfikacjg prace nie ingerujgc jednoczes$nie w
tres¢ przedmiaréw robo6t opracowanych przez Zamawiajacego. Izba uznata za wiarygodne
wyjasnienia Odwotujgcego w tym zakresie.

Powyzej opisane ustalenia prowadzg do wniosku, ze Zamawiajacy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdyz tresc tej oferty nie jest sprzeczna z trescig SIWZ.
Whioski te sg dodatkowo uprawdopodobnione faktem, ze na 13 ztozonych w postepowaniu
ofert, 11 z nich, w tym oferta Odwolujgcego zostato sporzadzonych z kosztorysami
opracowanymi zgodnie z przedmiarem roboOt stanowigcym podstawe kalkulacji ceny
ofertowej, a z powodu nie uwzglednienia odrebnie w kosztorysach dwéch dodatkowych
pozycji tzn.1) zasilenie przepompowni P1 i P2 oraz 2) Monitorujgca Stacja Bazowa oferty te
zostaly odrzucone.

W Swietle powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



