Sygn. akt: KIO 575/14
WYROK
z dnia 8 kwietnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2014 r. przez wykonawce Instal
O Sp. j. Piersciec, ul. Graniczna 22, 43-430 Skoczéw w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Suszec, ul. Lipowa 1, 43-267 Suszec

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: ZRIB Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) oraz
AR LS T , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: Zakiad Robét
Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB Z.............. S T z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum: ul. Szkolna 6, 34-312 Miedzybrodzie Bialskie, zgtaszajgcego swoje
przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Instal C............. Sp. j. Piersciec,
ul. Graniczna 22, 43-430 Skoczow i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Instal C............. Sp. j. Piersciec, ul. Graniczna 22, 43-430 Skoczéw
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy Instal C.............. Sp. j. Piersciec, ul. Graniczna
22, 43-430 Skoczow na rzecz Gmine Suszec, ul. Lipowa 1, 43-267 Suszec
kwote 568 zt 34 gr (stownie: piecset szescdziesigt osiem ziotych trzydziesci



cztery grosze), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izba.

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

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiiririiinnnnns



Sygn. akt: KIO 575/14

Uzasadnienie

Gmina Suszec (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Budowe kanalizacji sanitarnej w
sofectwie Kryry - Il etap - zlewnia przepompowni P71 (odcinki pozostate) i zlewnia
przepompowni P2”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w

Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 6 lutego 2014 r. pod nr 24519.

W postepowaniu tym wykonawca Instal C............. Sp. j. z siedzibg w Pierscu (dalej:
,Odwotujgcy’) w dniu 24 marca 2014 r. ziozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe odwotania zostata
przekazana przez Zamawiajacego Odwotujacemu faksem w dniu 19 marca 2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytaczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 24 marca 2014 r. Do postepowania
odwotawczego swoje zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajacego ztozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamOwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w
sktadzie: ZRIB Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) oraz Z............. S , prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: Zaktad Rob6t Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB
Zioiinnnn.. S z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Miedzybrodziu Bialskim (dalej:
»Przystepujgcy’). Kopia zgtoszenia przystgpienia zostata przekazana stronom postepowania

odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron,
a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyty sie
w dniu 7 kwietnia 2014 r.



Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujacy podnidst w odwotaniu nastepujace zarzuty:

Dokonanie wadliwej czynnosci odrzucenia jego oferty, przez co naruszono art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Przystepujacego, co powoduje naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp, w zwigzku z zarzutem nr
1, 3,4 i 5 odwotania oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zaniechanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, ktdéra jest ofertg
najkorzystniejszg sposréd ofert, ktére nie podlegaja odrzuceniu w niniejszym
postepowaniu, co powoduje naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z
zarzutemnr 1, 2,4 i 5.

Dokonanie wadliwej, bo nieuprawnionej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego -
bez wczesniejszego uniewaznienia rozstrzygniecia, w tym czynnosci wyboru z 4
marca 2014 r., przez co naruszono art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 181 ust. 2 ustawy Pzp.

Nierowne traktowanie wszystkich wykonawcéw w trakcie prowadzonego
postepowania, w szczegdblnosci podczas badania ztozonych ofert, co powoduje
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:

uwzglednienie odwotania,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Przystepujacego,

nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotujacego,

nakazanie Zamawiajacemu, aby ponownie dokonat czynnosci polegajacych na
badaniu i ocenie ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej sposréd nieodrzuconych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego,

obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy.

W uzasadnienie odwotania Odwotujacy podnidst co nastepuije.

Wskazat, ze Zamawiajacy dokonat pierwotnie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty

najkorzystniejszej (informacja o wynikach postepowania z dnia 4 marca 2014 r.), a w wyniku

quasi protestu (informacja ztozona na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp o niezgodnej z

przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajacego) zlozonego przez
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Przystepujacego w piSmie z dnia 19 marca 2014 r. poinformowat o wyborze oferty
Przystepujacego i odrzuceniu oferty Odwotujacego. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego, ze odrzucit jego oferte z uwagi na brak wskazania w formularzu 1C na stronie
33 oferty wymaganych narzutéw, zgodnie z postanowieniami SIWZ w pkt 16.3.f. co wypetnia
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy jednoczesnie odniést sie do
drugiego zarzutu quasi protestu Przystepujacego wskazujac, ze brak ziozonego
o$wiadczenia w tresci oferty Odwotujacego, czy wykonawca zamowienie wykona sam, nie
ma znaczenia, gdyz z zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa KIO, Zamawiajacy
zobowigzany jest w takiej sytuacji przyja¢, bez dodatkowych wyjasnien, ze zaméwienie
wykonawca wykona sam, bez udziatu podwykonawcow. Odwotujacy podkreslit, ze
Zamawiajacy w informacji o wynikach postepowania z dnia 19 marca 2014 r. nie odniést sie
do zarzutu naruszenie przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj., iz oferta
Odwotujgcego zawiera rzekomo btad w obliczeniu ceny.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy, uznajgc za zasadne niektore zarzuty
podniesione w quasi protescie, nie uczynit jednak zados¢ nieodtgcznie z nimi zwigzanemu
zgdaniu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujacego
dokonanego 4 marca 2014 r.

W zwigzku z powyzszym jego zdaniem doszto w tym przypadku do naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp takze w zwigzku z art. 181 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis
stanowi, iz w przypadku uznania zasadnosci przekazanej informacji Zamawiajacy powtarza
czynnos¢ albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujac o tym wykonawcéw w sposéb
przewidziany w ustawie dla tej czynnosci. Wedtug Odwotujgcego czynnoscig zaniechang jest
w tym wypadku czynnos¢ uniewaznienia dokonanego juz wczesniej wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 4 marca 2014 r.

Odwotujacy podkreslit, ze uwzglednienie przez Zamawiajacego zarzutu z quasi
protestu Przystepujacego nie byto zasadne, bowiem w tym zakresie Przystepujacy nie
okreslit konkretnych zarzutow tylko oprat sie na przywotaniu i cytowaniu wyroku KIO
1727/12, ktére to orzeczenie dotyczyto innego stanu faktycznego. Zamawiajacy nie wykazat
odrzucajgc oferte Odwotujgcego podstaw faktycznych i merytorycznych uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Podkreslit, ze tylko poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ przesadza o
tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ. Takiego za$ poréwnania i zarazem
analizy zaoferowanego przez Odwotujgcego swiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia
zawartym w SIWZ Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujacego w ogole nie dokonat. Jego
zdaniem fakt niezamieszczenia przez Odwotujacego w formularzu 1C na stronie 33 oferty



wymaganych wprawdzie postanowieniami SIWZ w pkt 16.3.f. narzutébw nie stanowi
faktycznie o niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego analiza SIWZ, w tym wzoru umowy, prowadzi do wniosku, iz
do zakresu wigzacej tresci oferty wchodzg jedynie ryczattowe ceny jednostkowe dla catych
pozycji kosztorysowych wskazanych w zatagcznikach nr 1A, 1B, 1C - a nie uwzglednione juz
przy kalkulowaniu tych cen jednostkowych stawki roboczogodziny czy narzuty. Parametry
wyceny jego zdaniem majg wytacznie walor orientacyjny, informacyjny, ktéry zostat
zaspokojony w ofercie Odwotujgcego, gdyz w zatacznikach 1A, 1B okreslono poziom, jaki
przyjeto do kalkulacji cen jednostkowych. Jego zdaniem potwierdza to tres¢ specyfikacii,
gdyz nie mozna w niej znalez¢ zapisu, mowigcego o istotnym charakterze informacji o
parametrach wyceny, a co za tym idzie, ich brak w zatagczniku nr 1C oferty Odwotujacego nie
stanowi o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Wskazat na pkt 16.3 SIWZ, z ktérego w jego
opinii wynika, ze podstawg rozliczen beda ryczattowe ceny jednostkowe dla catych pozycji
kosztorysowych wskazanych w zatacznikach nr 1A, 1B, 1C, ktére majg uwzgledniac
okreslone koszty. W jego ocenie oczekiwane przez Zamawiajacego narzuty majq faktycznie
jedynie walor informacyjny i ich nie podanie nie stanowi o niezgodno$ci oferty z trescig
SIWZ. Przywotat podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy okreslong przez
Zamawiajacego w SIWZ w pkt 16.3.d), gdzie Zamawiajgcy okreslit, co w ofercie
wykonawcow ma wymiar merytorycznie istotny i skutkuje odrzuceniem oferty - a co ma
charakter informacyjny. Wedtug pkt 16.3. d) SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze brak wyceny
jakiekolwiek pozycji w formularzu, w tym brak okreslenia ceny/cen jednostkowej/ych nie
bedzie uznane za mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp i skutkowac
bedzie odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z zastrzezeniem pkt
16.9 SIWZ. Podanie informacji o narzutach nie jest brakiem wyceny, wiec sytuacja
przewidziana w przywotanym pkt 16.3.d) SIWZ — jego zdaniem - nie bedzie tutaj miata
zastosowania. Zgodnie zas z pkt 16.3 f SIWZ wykonawca miat podac¢ informacyjnie narzuty,
gdyz zgodnie z 16.3 SIWZ narzuty sg uwzglednione w wycenie cen jednostkowych w
formularzach nr 1A, 1B, 1C. Podkreslit, ze za brak okreslenia narzutow: koszty posrednie,
zysk kalkulacyjny i stawka roboczogodziny, Zamawiajacy nie przewidziat sankcji skutkujacej
odrzuceniem oferty. Jego zdaniem Zamawiajacy poprzez okreslenie, co bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty podniést do rangi istotnych dla niego, obligatoryjnych elementéw tresci
oferty, okreslenie ryczattowych cen jednostkowych w formularzach nr 1A, 1B, 1C, ma zas
charakter informacyjny, gdyz wykaz danych o zastosowanych narzutach nie okreslat
sposobu wykonania zamowienia, stad tez nie mozna stwierdzi¢ sprzecznosci tresci oferty

Odwotujacego z trescig SIWZ.



Wedtug niego jezeli zarzut dotyczy czynnikdw cenotworczych, tj. narzutéw, to zadne
inne postanowienia SIWZ, w tym wzér umowy, nie pozwalajg na przypisanie informacjom o
narzutach waloru tresci oferty wywiedzionego przez Zamawiajgcego i nie wskazujg na to
postanowienia czesci SIWZ zawarte w pkt 16 SIWZ (,Sposéb obliczenia ceny oferty.
Informacje dotyczace wynagrodzenia wykonawcy”). Podkreslit, ze zgodnie z pkt 16.3 SIWZ
do oferty nalezato dotgczy¢ wypetnione formularze przedmiaru rob6t, stanowigce zataczniki
1A, 1B i 1C do SIWZ, ktére beda zawiera¢ wyliczenie ceny ofertowej i tym samym bedg
stanowi¢ kosztorys ofertowy wykonawcy. Jego zdaniem ryczattowa cena jednostkowa
podana z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku, bedzie podstawg do obliczenia
wynagrodzenia wykonawcy, a zgodnie z pkt 16.3 SIWZ Zamawiajacy zaznaczyt, ze
ryczattowe ceny jednostkowe winny obejmowac¢ m.in, wszystkie narzuty stosowane przy
obliczaniu wynagrodzenia za roboty budowlane. Odwotujacy wskazat tez na § 8 ust. 9 wzoru
umowy, gdzie okreslono skorelowane odpowiednio z postanowieniami SIWZ, ze
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia ustalone bedzie w oparciu o obmiary
faktycznie wykonanych rob6t potwierdzonych przez Inspektora Nadzoru, przy zastosowaniu,
przyjetych w ofercie ryczattowych cen jednostkowych rob6t. Postanowienia te wskazuja, ze
w zakres wigzacej tresdci oferty wchodzg jedynie ryczattowe ceny jednostkowe dla catych
pozycji kosztorysowych, a nie uwzglednione przy ich kalkulowaniu stawki roboczogodziny,
czy narzutow. Wskazat, ze zaréwno cena oferty, jak i rozliczenie wykonania umowy, opiera
sie wylgcznie na tych ryczattowych cenach jednostkowych wynikajacych z uproszczonego
kosztorysu ofertowego. Wedtug niego na informacyjny i pomocniczy charakter stawki
roboczogodzin, narzutébw wskazuje réwniez to, ze mialy one stuzy¢é na potrzeby
ewentualnych przysztych negocjacji przy udzielaniu zaméwienia dodatkowego. Odwotujacy
podkreslit jednak, ze Zamawiajacy w zaden sposob nie okreslit w SIWZ, ze ustalenia te beda
miaty wigzacy na przysztos¢ charakter. Wedtug niego analiza zapisu wzory umowy § 8 ust. 8
i 12 przekonuje, ze te informacje to tylko punkt wyjscia, czy argument w przyszitych
rokowaniach, w dodatku z mozliwoscig wykorzystania cennika SEKOCENBUD - w razie
braku takich informacji.

W ocenie Odwotujacego informacje dotyczace stawki roboczogodzin, narzutéw nie
majq wiec waloru tresci oferty dotyczacej udzielanego aktualnie zamowienia, w ktérym o
wszystkim decyduja ryczattowe ceny jednostkowe za poszczegdlne pozycje kosztorysowe.
Powotujac sie na § 8 ust. 8 pkt b) wzoru umowy wskazat, ze sam Zamawiajgcy przewidziat,
ti. dopuscit w kontekscie takiego zapisu w umowie, brak podania przez wykonawcéw
sktadnikédw cenotwérczych, co spojne jest z zapisami, ktdre zastrzegajg odrzucenie tylko w
sytuacji, kiedy brak danych lub btedy dotyczytyby wyspecyfikowania cen jednostkowych w nr
1A, 1B, 1C (pkt 16.3 ¢ i d SIWZ). Tym samym w jego ocenie Zamawiajacy naruszyt tez



zasade réwnego traktowania wykonawcow wyartykutowang w rozdziale 2 ustawy Pzp.
Przywotat tu przede wszystkim art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Poza argumentami merytorycznymi  Odwotujacy podkreslit  ponownie, ze
nieuprawniona byta czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego bez wczesniejszego
uniewaznienia rozstrzygniecia, w tym czynnosci wyboru z 4 marca 2014 r., przez co — jego
zdaniem - naruszono art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 181 ust. 2
ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacego powrét do fazy badania oferty Odwotujgcego nie jest
mozliwy bez uprzedniego uniewaznienia czynnosci konczacej postepowanie z dnia 4 marca
2014 r.

Odwotujacy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w kiérym podtrzymat zarzuty
odwotania. W toku rozprawy Odwotujacy podirzymat swoje stanowisko, wnoszac
0 uwzglednienie odwotania oraz o zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika. Odwotujacy jako dowdd w
sprawie w toku rozprawy przedtozyt symulacje sporzadzone przez siebie dla jednej pozycji
kosztorysu z branzy elektrycznej, gdzie przyjat on, przy braku materiatéw i sprzetu, jedynie
stawke roboczogodziny w dwoch wariantach — pierwszy 11,00 ziotych, za$ drugi 110,00
zlotych - celem wykazania, iz przyjecie innych poziomow stawki roboczogodziny pozostaje
bez znaczenia dla wyceny jednej, tej samej pozycji kosztorysowe;j.

Zamawiajacy, przedktadajac do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie wnidst
0 oddalenie odwotania. W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko,
wnoszac takze 0 zasadzenie na jego rzecz kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe Izby.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy swoje zgtoszenie przystgpienia, popierajac
stanowisko Zamawiajacego. Swoje stanowisko podtrzymat w toku rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej Kkolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna

z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania w catosci. Izba oddalita w tym wzgledzie wniosek Zamawiajgcego o

odrzucenie w catosci bgdz w czesci odwotania, z uwagi na podnoszenie przez Odwotujgcego
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zarzutdw wykraczajgcych poza katalog czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w trybie
odwotawczym w zamowieniach ponizej wartosci progdédw unijnych. W postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy ziozone odwotanie wartos¢
szacunkowa zamdéwienia dla rob6t budowlanych objetych przedmiotem zamdwienia wynosita
réownowartos¢ 1 975 783,24 euro, tym samym faktycznie mamy w tym przypadku do
czynienia z tzw. zamowieniem podprogowym, w ktérym zaskarzeniu w trybie odwotawczym
podlegajg jedynie czynnosci okreslone $cisle w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Z pewnoscig w
katalogu tych czynnosci miesci sie zaskarzona w odwotaniu czynnos$¢ odrzucenia oferty
Odwotujacego (art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp). Pozostate zarzuty podniesione przez
Odwotujacego w odwotaniu (dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego i nierébwne traktowanie
wykonawcow w postepowaniu) sa jedynie konsekwencjg podniesionego zarzutu
nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Z tych tez wzgledow Izba nie
rozpoznawata tych zarzutédw odrebnie, uwzgledniajac przy tym dyspozycje art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, a trakiujac je jedynie jako argumentacje Odwotujacego co do zarzutu
nieuprawnionego odrzucenia jego oferty.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzone czynnosci Zamawiajacego, polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujacego, w
spos6b  bezposredni pozbawiaty uzyskania przedmiotowego zamowienia przez
Odwotujacego. Tym samym Odwotujacy wykazat swoj uszczerbek (szkode) w interesie, co
stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wszczat przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego i opublikowat ogtoszenie o zamoéwieniu w dniu 6 lutego 2014 r.

Zamawiajacy, zgodnie z pkt 16.10 SIWZ, okreslit jako wigzace w niniejszym
postepowaniu wynagrodzenie kosztorysowe. Jednoczesnie tez wymagat od wykonawcéw
ztozenia wraz z oferta wypetnionych formularzy przedmiardéw roboét, ktére przygotowat w
formie zatacznikow nr 1A, 1B i 1C do SIWZ, ktére po wypetnieniu miaty stanowi¢ kosztorysy
ofertowe wykonawcow (pkt 14 lit. ¢ oraz pkt 16.1 SIWZ). W zatacznikach tych wymagat
wskazania odrebnie dla kazdego kosztorysu wartosci: stawki roboczogodziny, narzutow:
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kosztow posrednich (KP), zysku (Z) i podatku VAT (V). Zamawiajacy w sposob szczegotowy
okreslit sposéb wyliczenia ceny oferty, wskazujac na koniecznos¢ wyliczenia wszystkich cen
jednostkowych z narzutami i wskazujac minimalne koszty jakie powinny by¢ ujete przez
wykonawcow w ramach wyceny poszczeg6lnych cen jednostkowych (pkt 16.3 lit a SIWZ). W
pkt 16.3 lit. d SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze brak wyceny jakiejkolwiek pozycji w
formularzu, w tym réwniez brak okreslenia ceny czy cen jednostkowych nie bedzie uznany
za mozliwos¢ poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp i skutkowac¢ bedzie
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W pkt 16.3 lit. f SIWZ
Zamawiajacy zastrzegt, ze w kazdym formularzu przedmiaru robo6t oddzielnie, tj. w

zatgcznikach 1A, 1B i 1C wykonawca jest zobowigzany:

okresli¢ cene jednostkowg netto w kazdej pozycji przedmiarowej,

wyliczy¢ wartos¢ netto robo6t dla kazdej pozycji przedmiarowej,

wyliczy¢ wartos¢ netto robét ogotem,

okresli¢ narzuty: koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i stawke roboczogodziny.

Zamawiajgcy w Istotnych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) okreslit
réwniez odrebne postanowienia dotyczace wynagrodzenia umownego. W § 8 ust. 4
Zamawiajacy okreslit, ze wartos¢ robét objetych umowg bedzie rozliczona obmiarowo, w ust.
5 zas podkreslit, ze projekt budowlany ma charakiter nadrzedny nad projektem
wykonawczym i przedmiarami rob6t, wiec roboty opisane projekcie budowlanym wchodza w
zakres zamowienia podstawowego i nie stanowig rob6t dodatkowych, nawet jesli nie zostaty
ujete w projekcie wykonawczym i/lub w przedmiarze robét, badz tez zachodzg rozbieznosci
pomiedzy tymi dokumentami a projektem budowlanym. W § 8 ust. 8 Istotnych postanowien
umowy Zamawiajacy okreslit zasady wyceny robét, ktére zostalty ujete w projekcie
budowlanym a nie zostaty uwzglednione w przedmiarze. Przyjat tam, Ze:

a) ceny jednostkowe przyjete do rozliczania tych robét nie moga by¢ wyzsze niz
ceny jednostkowe przyjete w formularzach przedmiaru robot,

b) do rozliczenia robo6t, dla ktérych nie zostaty okreslone w formularzu przedmiaru
rob6t ceny jednostkowe, wykonawca zastosuje sktadniki cenotwércze do
kosztorysowania nie wieksze, jak przy opracowywaniu oferty oraz ceny
jednostkowe sprzetu i materiatéw, nie wyzsze od Srednich cen rynkowych dla
okresu wykonywania tych rob6t, a w razie ich braku — nie wyzsze od $rednich cen
SEKOCENBUD.
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W § 8 ust. 12 Istotnych postanowienn umowy Zamawiajacy wprowadzit postanowienia
dotyczace sposobu realizacji i rozliczania rob6t dodatkowych nie przewidzianych w ramach

niniejszego zamowienia.

Do uptywu terminu sktadania ofert (tj. do dnia 25 lutego 2014 r.) w przedmiotowym
postepowaniu wptyneto 13 ofert, w tym oferta Odwotujacego i Przystepujacego.

Do oferty Odwotujacego zostaty dotaczone wymagane trzy przedmiary robét
wypetnione przez Odwotujacego (przedmiar dotyczacy robdt instalacyjnych, przedmiar
dotyczacy robét budowlano-drogowych oraz przedmiar dotyczacy roboét elektrycznych). W
przedmiarze dotyczacym robdt elekirycznych na ostatniej stronie podpisanej przez
wykonawce zostaly pozostawione puste miejsca w zakresie wskazania stawki
roboczogodziny, narzutéw, w tym kosztéw posrednich, zysku i Vat-u. W pozostatych dwéch
kosztorysach Odwotujacy wypetnit te informacje, wpisujagc w obydwu kosztorysach
jednakowe dane.

Zamawiajgacy po dokonaniu badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w dniu 4
marca 2014 r. poinformowat Odwotujacego o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Nastepnie w wyniku uwzglednienia zarzutéw zawartych w quasi protescie
Przystepujacego ztozonym do Zamawiajacego dokonat on ponownej czynnosci badania i
oceny ofert. W ramach tej czynnosci w dniu 24 marca 2014 r. poinformowat Odwotujacego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy wskazat, ze brak wskazania w formularzu nr 1C na str. 33 oferty Odwotujacego
wymaganych narzutéw, zgodnie z postanowieniami pkt 16.3 lit. f SIWZ, stanowi podstawe do
odrzucenia oferty Odwotujacego w oparciu o wskazany przepis ustawy Pzp.

Wskazana czynno$s¢ zostata zaskarzona przez Odwotujagcego w ramach

rozpoznawanego aktualnie przez Izbe odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujacego z postepowania z powodu
niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SWIZ Izba uznata, ze zarzut nie
potwierdzit sie.

Zgodnie z ustaleniami lIzby, ktérych nie kwestionowat takze w toku rozprawy

Odwotujgcy, Zamawiajacy przyjat jako wigzace w niniejszym postepowaniu rozliczenie
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kosztorysowe z wykonawcami za realizacje przedmiotu zamowienia. Wynagrodzenie
kosztorysowe zgodnie z art. 629 KC oznacza, ze jest to wynagrodzenie ustalane na
podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw. Z tych tez wzgledéw
istotne dla rozliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, kitére — jak wskazat Zamawiajacy —
miato by¢ rozliczane obmiarowo, sg elementy kalkulacyjne dla przysztych przewidywanych
kosztéw okreslonych prac wedtug planowanego przez Zamawiajacego zakresu prac. Skoro
Zamawiajacy przyjat okreslonego rodzaju prace konieczne do wykonania w ramach
niniejszego zaméwienia i okreslit je w ramach dokumentacji projektowej, a wykonawca miat
je wyceni¢, rozliczenie obmiarowe nastepowac bedzie w oparciu o te wycene. W ramach tej
wyceny wykonawcy mieli obowigzek ujaé wszystkie zwigzane 2z poszczegoinymi
jednostkowymi pracami koszty wyspecyfikowane przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy jednak w tym postepowaniu zadat rowniez okreslenia przez
wykonawcow, niezaleznie od wyceny poszczegollnych cen jednostkowych, w ramach
poszczegoblnych kosztorysow wedtug okreslonych przez Zamawiajacego formularzy
przedmiarowych (zatacznik nr 1A, 1B i 1C), wskazania odrebnie dla kazdego z nich:
narzutow, kosztow posrednich, zysku kalkulacyjnego oraz stawki roboczogodziny.
Powyzszych elementéw dla jednego z kosztorysow (dla branzy elektrycznej) Odwotujacy nie
okreslit w tresci swojej oferty. Powyzsze — zdaniem lzby — wskazuje wprost na niezgodnosé
merytoryczng oferty Odwotujacego z trescig SIWZ. Wymogi w tym zakresie byty jasne i w
spos6b precyzyjny okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujacy zresztg nie
kwestionowat jako takiego wymogu SIWZ — koniecznosci wskazania w ofercie narzutéw:
kosztéw posrednich, zysku kalkulacyjnego oraz stawki roboczogodziny. Odwotujacy
wywodzit tylko, ze wskazany wymog ma jedynie walor informacyjny dla Zamawiajgcego i nie
stanowi tresci oferty, a w zwigzku z tym nie spetnienie tego wymogu nie moze stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego. lzba nie mogta zgodzi¢ sie z takim
twierdzeniem Odwotujgcego. Wskazany wymédg, okreslenia w ofercie wykonawcy odrebnie
dla kazdego z kosztoryséw ofertowych sporzadzonych w oparciu o przedmiary przygotowane
przez Zamawiajgcego, elementéw kalkulacyjnych (narzutéw: kosztéw posrednich, zysku
kalkulacyjnego oraz stawki roboczogodziny), biorac pod uwage charakter kosztorysowego
wynagrodzenia w niniejszym postepowaniu, jak réwniez szczegdlne postanowienia SIWZ w
tym zakresie przewidziane przez Zamawiajgcego, ma niewatpliwie charakter merytoryczny.
Zamawiajacy w postanowieniach umownych przewidziat bowiem taka sytuacje, w ktérej
bedzie dokonywat rozliczenia wykonanych prac (ktére wedle projektu sg niezbedne do
wykonania robo6t budowlanych, natomiast w samym przedmiarze zostaly pominiete) w
oparciu o sktadniki cenotwdrcze do kosztorysowania nie wieksze jak przyjete przy
opracowaniu oferty wybranego wykonawcy. Te elementy cenotworcze zatem powinny byé
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okreslone przez wykonawce w tresci oferty (odrebnie dla kazdego z kosztoryséw) tak, aby w
razie potrzeby wykonywania roboét, ktére sa objete zaméwieniem (zostaty ujete w projekcie
budowlanym), a nie zostaty przez wykonawcow wycenione w kosztorysie z racji pominiecia
tych prac przez Zamawiajacego w przedmiarze, Zamawiajacy moégt dokona¢ wiasciwego
rozliczenia obmiarowego z wykonawca. Przy braku tych elementéw kalkulacyjnych w ofercie
Odwotujacego w sytuacji koniecznosci wykonania robét elektrycznych okreslonych w
projekcie, a nie ujetych w przedmiarze wykonawca, bytby w dogodnej dla siebie pozyciji i
moégtby w sposéb dowolny ustala¢ poziom wynagrodzenia za wykonanie takich rob6t dopiero
na etapie realizacji umowy.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacy, ze Zamawiajacy przyjat, ze w takiej sytuacji
bedzie stosowat sktadniki cenotworcze nie wyzsze od srednich cen SEKOCENBUD. W
ocenie lzby odwotanie sie w § 8 ust. 8 lit. b. istotnych postanowien umowy do cen
SECOCENBUDU dotyczy wytacznie wyceny cen jednostkowych sprzetu i materiatow w
pozostatym zas zakresie Zamawiajacy wskazat w sposob wyrazny, iz przy rozliczeniu takich
prac bedzie odwotywat sie do sktadnikdédw cenotworczych do kosztorysowania okreslonych w
ofercie. Z tych tez wzgledéw — zdaniem Izby — nie mozna poming¢ braku okreslenia w
ofercie Odwotujacego w kosztorysie robét elektrycznych okreslenia niezbednych narzutéw:
kosztow posrednich, zysku kalkulacyjnego oraz stawki roboczogodziny jako elementu oferty
przedmiotowo nieistotnego.

Izba w niniejszym stanie faktycznym nie stwierdzita za zasadne uznac, iz okreslone
przez Odwotujgcego w pozostatych dwoéch kosztorysach (roboty instalacyjne i drogowe)
elementy kalkulacyjne nalezy przyja¢ w kosztorysie dla robét elektrycznych. Nie przekonata
lzby podnoszona réwniez w tym zakresie argumentacja Odwotujgacego, ze przedmiary
przygotowane przez Zamawiajacego nie mialy charakteru branzowego. Zamawiajacy
przygotowat trzy przedmiary, w ktérych odrebnie okreslit roboty konieczne do wykonania w
ujeciu technologicznym. Okolicznos¢, iz w ramach poszczegdlnych kosztoryséw niektére
konkretne roboty budowlane sie powielajg jako konieczne do realizacji w ramach danego
rodzaju rob6t budowlanych (np. roboty drogowe - wedle Odwotujgcego - sg ujete tak w
ramach kosztorysu dotyczacego robot drogowych, jak i kosztorysu dotyczacego prac
instalacyjnych), nie moze deprecjonowa¢ branzowego charakteru przedmiaru robét.
Przygotowany przez Zamawiajacego odrebnie dla kazdego rodzaju robo6t budowlanych
przedmiar ma szczegOlny charakter i wedle wymogu SIWZ dla kazdego z nich nalezato
odrebnie wskazac narzuty: koszty posrednie, zysk kalkulacyjny oraz stawke roboczogodziny.
Nie mozna w sposéb automatyczny jedynie dla uznania oferty jakiego$ wykonawcy za
prawidtowg przyjmowac, ze ustalone przez niego elementy kalkulacyjne w ofercie dla innych
kosztoryséw majg zastosowanie dla innego kosztorysu, w ktérym ujete zostaty odmienne
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rodzaje rob6t budowlanych. Dodatkowo, jak wskazywat Zamawiajacy w toku rozprawy, co
wynika tez z tresci oferty Odwotujacego, wycena przez niego kosztorysu na roboty
elektryczne byta ustalona na znaczacym poziomie w stosunku do pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu. Tym samym zatem bezwzglednie dla wypetnienia wymogow
SIWZ i mozliwosci wyceny w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia robdt nie ujetych
przedmiarze metodg obmiarowa konieczne byto wskazanie odrebnie tych elementéw
kalkulacyjnych w ofercie wykonawcy.

Podnoszona przez Odwotujacego okolicznosé, iz brak jest mozliwosci odczytania w
poszczegblnych  wycenach  pozycji  kosztorysowych  poszczegdlnych  elementéw
kalkulacyjnych oczekiwanych przez Zamawiajacego, co miatoby swiadczy¢ jedynie o
informacyjnym charakterze danych dotyczacych narzutéw: kosztéw posrednich, zysku
kalkulacyjnego oraz stawki roboczogodziny podawanych odrebnie dla kazdego kosztorysu
ofertowego, nie zastuguje — zdaniem Izby, na uwzglednienie. Zamawiajacy nie kwestionowat
w ofercie sposobu kalkulacji poszczegblnych pozycji kosztorysowych w ofercie
Odwotujacego, lecz brak wyceny odrebnie elementéw kalkulacyjnych w kosztorysie nr 1C dla
roboét elektrycznych. Przywotana przez Odwotujgcego okolicznosé dodatkowo potwierdza, ze
skoro z poszczegdlnych pozycji kosztorysu (z catosci tresci oferty) rowniez brak jest
mozliwosci wyprowadzenia danych co do przyjetych elementéw kalkulacyjnych wymaganych
odrebnie przez Zamawiajacego, to potwierdza to merytoryczng sprzeczno$¢ oferty
Odwotujacego z trescig SIWZ. Zamawiajacemu natomiast — jak wskazano powyzej — dane te
beda niezbedne do rozliczenia obmiarowego wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji realizaciji
robot nie objetych wyceng jednostkowa w ramach kosztorysu ofertowego (przedmiaru robot).

Odnoszac sie do wniosku dowodowego zgtoszonego przez Odwotujacego w toku
rozprawy, a mianowicie przedtozonych symulacji dla jednej pozycji kosztorysu z branzy
elektrycznej, gdzie Odwotujacy przyjat wycene w oparciu jedynie stawke roboczogodziny w
dwéch wariantach: 11,00 zti 110,00 zt, Izba uznata ten dowdd za niewiarygodny. Odwotujacy
przez ten dowdd chciat wykazaé, ze przyjecie innych poziomoéw stawki roboczogodziny dla
jednej pozycji kosztorysowej pozostaje bez znaczenia dla poziomu wyceny tej samej pozycji
kosztorysowej — niezaleznie od wysokosci przyjetej stawki roboczogodziny wycena tej samej
pozycji kosztorysowej jest identyczna. Izba stwierdzita, ze przedstawiona symulacja wyceny
jednej pozycji kosztorysowej jest niemiarodajna wobec przyjecia przez Odwotujgcego do
wyceny jedynie tejze stawki roboczogodziny, a pominiecia w wycenie innych elementow
kalkulacyjnych. Niezaleznie od powyzszego w przedstawionej kalkulacji Odwotujacy przyjat
rozne wartosci sktadowe w ramach robocizny — rézne wartosci naktadéw w obydwu

kalkulacjach co doprowadzito do uzyskania nieporownywalnych danych.
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Izba stwierdzita rowniez, ze nie ma znaczenia dla oceny prawidtowosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego szczegdlne postanowienie SIWZ zawarte w pkt 16.3 lit. d), gdzie
Zamawiajacy przewidziat, ze uzna za sprzeczng z trescig SIWZ oferte wykonawcy i jq
odrzuci w sytuacji gdy wykonawca nie wyceni jakiekolwiek pozycji w formularzu przedmiaru.
Z takg sytuacjg nie mamy w tym przypadku do czynienia. Natomiast brak wypetnienia przez
Odwotujacego wymogu merytorycznego SIWZ, okreslonego przez Zamawiajgcego odrebnie
w pkt 16.3 lit. f SIWZ i opisanego co do sposobu obliczenia ceny wykonawcy oraz zasad
obowigzujacych przy wyptacie wynagrodzenia za przedmiot zamowienia objety niniejszym
zamoOwieniem, w swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp skutkuje uznaniem oferty takiego
wykonawcy za sprzeczng z SIWZ i tym samym koniecznos$cig odrzucenia jego oferty.

Izba stwierdzita, ze bez znaczenia merytorycznego dla prawidtowosci dokonania
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego jest to, ze Zamawiajacy wprost, literalnie w
piSmie z dnia 19 marca 2014 r., nie uniewaznit czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty Odwotujgcego dokonanej w dniu 4 marca 2014 r. Zamawiajacy,
dokonujgc ponownej czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej i informujac o powyzszym wykonawcoéw de facto bowiem uniewaznit swojg

pierwotng czynnosci z dnia 4 marca 2014 r.

Z tych tez wzgledow lzba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie wskazanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujacego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsrdd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 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 w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie 10 000 zt oraz - stosownie
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do § 3 pkt 2) lit. a) wskazanego rozporzadzenia - koszty dojazdu samochodem osobowym na
posiedzenie i rozprawe lzby petnomocnikow Zamawiajgcego w kwocie 568,34 zt, wynikajace
z rachunku przedtozonego do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccovciiiiiiiiiennns
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