Sygn. akt: KIO 2386/13

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, tj.
Konsorcjum firm w skiladzie: Przedsiebiorstwo Budownictwa Hydrotechnicznego
HYDRO-EKO Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Remontowo -
Budowlane HYDRO-KOR Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Fordonska
21, 85-085 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Gdansku, ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu, tj. Regionalnemu Zarzadowi
Gospodarki Wodnej w Gdansku, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm
w skiladzie: Przedsiebiorstwo Budownictwa Hydrotechnicznego HYDRO-EKO
Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Remontowo — Budowlane
HYDRO-KOR Sp. z o.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Bydgoszczy
(Odwotujacy) i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;



2. kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej

w Gdansku, ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Przedsigbiorstwo
Budownictwa  Hydrotechnicznego  HYDRO-EKO Sp. 2z o.0.
(Lider Konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Remontowo — Budowlane
HYDRO-KOR Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Fordonska
21, 85-085 Bydgoszcz tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej
w Gdansku, ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Hydrotechnicznego HYDRO-EKO
Sp. z o.o. (Lider Konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Remontowo -
Budowlane HYDRO-KOR Sp. z o0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
ul. Fordonska 21, 85-085 Bydgoszcz kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu 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 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiririrniiinnnnns
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Uzasadnienie

Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdansku (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Zabezpieczenie $luzy Brdyujscie w Bydgoszczy wytaczonej z eksploatacji przed
katastrofg budowlang”. 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 zamdwieniu zostato zamieszczone

w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 19 sierpnia 2013 r. pod nr 332294.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Przedsiebiorstwo Budownictwa
Hydrotechnicznego HYDRO-EKO Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo
Remontowo — Budowlane HYDRO-KOR Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum
w Bydgoszczy (dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 8 pazdziernika 2013 r. ztozyli odwotanie do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu
w dniu 7 pazdziernika 2013 r. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego. Informacja o dokonaniu tych czynnosci zostata przekazana przez
Zamawiajacego Odwotujgcemu faksem w dniu 3 pazdziernika 2013 r.

Zamawiajgcy kopie odwofania przekazat wykonawcom w postepowaniu w dniu
8 pazdziernika 2013 r., za$ w dniu 9 pazdziernika 2013 r. do Prezesa Izby do toczacego sie
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego swoje zgtoszenie przystapienia
wnidst wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 22 pazdziernika 2013 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, lzba ustalita nastepujace stanowiska stron i uczestnikbw postepowania

odwotawczego.



Odwotujacy ztozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucong oraz od
zaniechania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym
Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez
nieuzasadnione wykluczenie go z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucona,
a takze

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb nie
zachowujgcy réwnego traktowania wykonawcow, uniemozliwiajac  uczciwg

konkurencje.

Odwotujacy wniost o:

1)  uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty
Przystepujacego,

2)  uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

3)  uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

4)  powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego,

5) nakazania wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego

6)  obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwofania podniost, ze z treSci zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty wynikato, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Przystepujacego
jako oferty najkorzystniejszej, jednoczesnie wykluczajac z postepowania Odwotujacego oraz
odrzucajac jego oferte. Podstawg tych czynnosci Zamawiajacego byto dotgaczenie do oferty
Odwotujgcego ,Tabeli elementéw scalonych”, a nie, oczekiwanego przez Zamawiajacego,
kosztorysu ofertowego. Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajacego,
wskazujac, ze dotaczony do jego oferty dokument, sporzadzony zostat zgodnie
z zatacznikiem nr 9 do IDW i jest ,Tabelg elementéw scalonych", wyczerpujaca oczekiwania
Zamawiajgcego w zakresie prawidtowego sporzadzenia oferty. Podkreslit, ze z zapisu
w/w punktu IDW nie wynika nic innego, a na pewno nie wynika potrzeba sporzadzenia
normalnego kosztorysu ofertowego. Odwotujacy dodatkowo wskazat z ostroznosci, ze
w przedmiotowych IDW nie ma innego zatacznika nr 9 i ewentualna pomytka Odwotujacego
w tym zakresie nie mogta mie¢ miejsca. Odwotujacy przyznat takze, ze w czesci Il SIWZ
stanowigcej ,Opis przedmiotu zamowienia" wymieniony jest inny zatacznik bedacy

kosztorysem ofertowym. Z jego usytuowania w tej czesci materiatdbw ogtoszonych przez
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Zamawiajacego Odwotujacy wywodzi, ze: po pierwsze nie wchodzg one w skiad IDW, ktére
obowigzujg wykonawcdw przy sktadaniu oferty, po drugie sg przygotowane do dalszej czesci
procedowania w sprawie z udziatem wygrywajacego przetarg i to dla przygotowania
i podpisania umowy wykonawczej.

Odwotujacy — opierajagc sie na doswiadczeniu uczestnikbw w podobnych
zamoOwieniach - zwrdcit tez uwage na to, ze wielokrotnie zamawiajgcy nie chca na etapie
sktadania ofert kosztoryséw szczegétowych i zadawalajg sie witasnie wyceng elementéw
scalonych, jako wystarczajacych dla oceny oferty pod katem jej ceny.

Na marginesie Odwotujacy dodatkowo zwrdcit uwage na to, ze w chwili sktadania
oferty w przedmiotowym postepowaniu miat kosztorys ofertowy sporzadzony i nie byto
zadnych przeszkdd przedtozyé go przy ofercie, gdyby Zamawiajacy taki warunek w swoich
IDW ustanowit. Na potwierdzenie powyzszego przedtozyt jako dowdd w sprawie
korespondencije e-mailowa w sprawie kosztorysu z 02.09.2013 r. i 17.09.2013 r. prowadzong
z kosztorysantem.

W toku rozprawy Odwotujacy podtirzymat swoje stanowisko, wnoszac

o uwzglednienie odwotfania.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 21 pazdziernika 2013 r., ztozonym do akt sprawy,
przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniést o oddalenie odwotania
i zasgdzenie zwrotu uzasadnionych kosztéw postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy
podnidst, ze jest on bezzasadny bowiem nie wykluczyt Odwotujacego z postepowania,
natomiast odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Wyjasnit, ze
odrzucit oferte Odwotujacego, gdyz tres¢ oferty nie odpowiadata wymogom Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’), poniewaz Odwotujacy nie dotgczyt do
oferty kosztorysu ofertowego, a jedynie ,Tabele elementéw scalonych", (sporzadzong wg
wzoru podanego przez Zamawiajacego), ktoéra nie stanowi kosztorysu ofertowego, gdyz nie
zawiera cen jednostkowych poszczegoinych rodzajow robot. Podkreslit, ze kosztorys
ofertowy jest dokumentem, ktéry nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
a jego brak w ofercie stanowi o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, w zwigzku z czym oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Wyijasnit, ze jako sposob rozliczenia niniejszego zamowienia, Zamawiajacy przyjat
wynagrodzenie kosztorysowe, co wynika z istotnych postanowien umowy, ktorej wzér
stanowi Czes¢ Il SIWZ (§ 12 ust 4 wzoru umowy), a kosztorys ofertowy bedzie stanowi¢
zatgcznik do umowy. Wedtug niego, jezeli w istotnych postanowieniach umowy przyjeto
zasade wynagrodzenia kosztorysowego, kosztorys ofertowy stanowi nie tylko element
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oferty, ale réwniez tre$¢ oferty. Podkreslit, ze kosztorys ofertowy jest w toku badania ofert
podstawg weryfikacji ztozonej oferty pod katem wyceny robét bedacych przedmiotem
zamédwienia i podstawg oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp). Wskazat na wymagania SIWZ - Cze$¢ | SIWZ - Instrukcji dla
Wykonawcow, Rozdz. XV ust. 3 pkt 1) lit. b), z ktérych wynika wymog dotaczenia do oferty
kosztorysu ofertowego, sporzadzonego wg wzoru, stanowigcego zatacznik nr 9 do IDW.
Wyjasnit, ze omytkowo zataczyt do IDW jako zatgcznik nr 9 tylko ,Tabele elementéw
scalonych", ktéra w swej tresci zawierata zsumowanie poszczegolinych czesci kosztorysu
ofertowego (czesci hydrotechnicznej, czesci elektrycznej, czesci architektonicznej), zas
tabela elementéw scalonych przy wynagrodzeniu kosztorysowym nie jest podstawg do
dokonywania rozliczen i nie ma charakteru wiodacego, a jedynie stuzy utatwieniu pracy
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze Zamawiajacy zataczyt wzoér kosztorysu ofertowego jako
zatgcznik nr 7 do Czesci Il SIWZ - Opisu przedmiotu zamowienia i rozpatrujac przedmiot
zaméwienia, nalezy wzig¢ pod uwage catos¢ zapisdbw dokumentacji przetargowej. Wedtug
niego zataczony do Czesci lll SIWZ wzér kosztorysu ofertowego zawierat druki z polami do
wypetnienia - ceny jednostkowe netto na poszczegdlne rodzaje robo6t. Ponadto wskazat, ze
oprocz zamieszczenia na swojej stronie internetowej wzoru kosztorysu ofertowego
w formacie pdf (tak jak w przypadku pozostatej dokumentacji przetargowej) zamiescit
rowniez kosztorys ofertowy w wersji edytowalnej, w celu utatwienia wykonawcy jego
wypetnienia.

Zamawiajgcy podniost, ze w przypadku powstania watpliwosci co do tresci SIWZ,
wykonawca miat mozliwo$¢, na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, zadania pytania
odnoscie tresci SIWZ. Wedtug niego sytuacja, jaka opisuje Odwotujacy, tj. ze Zamawiajacy
nie zada na etapie sktadania ofert kosztorysu szczegétowego, a jedynie tabeli elementéw
scalonych, moze mie¢ miejsce przy zatozeniu sposobu rozliczenia robdt budowlanych
wynagrodzeniem ryczattowym. Przy wynagrodzeniu kosztorysowym zas szczegOtowy opis
sposobu obliczenia ceny jest natomiast niezbedny i powinien by¢ okreslony wyczerpujgco
w SIWZ, poniewaz decyduje o poréwnywalnosci ofert. O koniecznosci dotgczenia do oferty
kosztorysu ofertowego zawierajgcego pozycje jednostkowe — zdaniem Zamawiajgcego -
Swiadczg réwniez zapisy zawarte w Rozdz. XIX ust. 8 Czesci | SIWZ - IDW, odnoszace sie
do sposobu obliczenia ceny: ,Ceny i stawki podane w kosztorysie ofertowym muszg
stanowi¢ catkowitg wartos¢ robot opisanych pod danymi pozycjami. Wykonawca wliczy
w pozycje jednostkowe wszelkie koszty i wydatki, ktére moga by¢ wymagane w zwigzku
z wykonywaniem opisanych robot [...]"

Zamawiajacy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o oddalenie

odwotania.



Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.
Ztozyt do akt sprawy pisemne stanowisko w sprawie.

Przystepujacy wskazat na przepis z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lzba
uwzglednia odwotanie, jesli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, za$ zgodnie
z ust. 7 wskazanego artykutu, Izba nie moze orzeka¢ do co zarzutéw, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4) i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, polegajagcego na nieuzasadnionym wykluczeniu
Odwotujacego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong oraz zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, polegajacego na prowadzeniu postepowania w sposéb nie
zachowujgcy rownego traktowania wykonawcow i uniemozliwiajacy uczciwg konkurencije, nie
zastugujg na uwzglednienie. Podkreslit, ze w tresci zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 03.10.2013 r. Zamawiajacy podat catkowicie odmienng podstawe
prawng oraz faktyczng decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zawierajac w uzasadnieniu
argumentacje prawng oraz analize okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe
odrzucenia oferty Odwotujacego. Podkreslit, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego
na mocy art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp z powodu tego, ze oferta ta byta niezgodna
z trescig SIWZ, albowiem Odwotujacy nie zataczyt do oferty kosztorysu ofertowego,
a jedynie ,Tabele elementéw scalonych", ktéra nie jest kosztorysem ofertowym, albowiem
nie zawiera cen jednostkowych poszczegélnych pozycji kosztorysowych robot. W zwigzku
z przyjeciem wynagrodzenia kosztorysowego, brak kosztorysu ofertowego — wedtug
Przystepujacego - uniemozliwia rozliczenie inwestycji. W zwigzku z tym, ze kosztorys
ofertowy nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
zmuszony byt odrzuci¢ nie podlegajgca konwalidacji oferte Odwotujgcego. Tym samym —
wedtug niego - wbrew przekonaniu Odwotujgacego, podstawg odrzucenia jego oferty nie byto
niewykazanie przezen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, formutowany
w odwotaniu zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4) i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp jest chybiony.

Zwrocit uwage na to, ze Odwotujacy nie zawart w tresci odwotania jakiegokolwiek
uzasadnienia merytorycznego dla twierdzenia, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez prowadzenie postgpowania w sposéb nie zachowujacy rownego traktowania
wykonawcow i uniemozliwiajacy uczciwg konkurencje, w konsekwencji czego takze ten
zarzut — jego zdaniem - nie zastuguje na uwzglednienie. WymoOg zatgczenia do oferty
kosztorysu ofertowego zawarty w SIWZ - wediug Przystepujacego - nie miat na celu
wykazania spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu, wymdg ten

wynikat bowiem z przyjecia kosztorysowego charakteru wynagrodzenia i miat stuzyé



prawidfowemu obliczeniu ceny oferty w drodze wyceny wszystkich elementéw robot
sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia, a wskazanych w kosztorysie zataczonym do
SIWZ. Podkreslit, ze zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty, stanowig merytoryczne
postanowienia os$wiadczen woli odpowiednio zamawiajacego i wykonawcy, przy czym
zakres przedmiotowy obu tych oswiadczen woli winien by¢ tozsamy. Wobec powyzszego, co
do zasady, porownanie zakresu zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem
przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty jest
zgodna z SIWZ i nie podlega odrzuceniu. W tym kontekscie, przyjecie przez Zamawiajacego
kosztorysowego charakteru wynagrodzenia — wediug Przystepujacego - skutkuje
koniecznoscig ztozenia przez wykonawce wraz z ofertg kosztorysu ofertowego stanowigcego
wycene kazdej pozycji rozliczeniowej wskazane] w przedmiarze, gdyz w przeciwnym
wypadku nie bedzie mozna nie tylko oceni¢ rozmiaru swiadczenia zaoferowanego przez
wykonawce (tj. ustali¢, czy wykonawca objat zakresem oferty wszystkie elementy przedmiotu
zamoOwienia), ale co wiecej - nie bedzie mozna dokonac¢ rozliczenia faktycznie wykonanych
robot. Na potwierdzenie powyzszego przywotat wyrok KIO z dnia 5.06.2013 r., sygn. akt
KIO 1204/13 oraz wyroku KIO z dnia 19.03.2013 r., sygn. akt KIO 493/13.

Przywotat wymagania SIWZ:

— pkt 3 Rozdziatu XV Czesci | SIWZ — IDW, gdzie Zamawiajacy wskazat, iz kompletna
oferta musi zawiera¢ kosztorys ofertowy,

— pkt 4 Rozdziatu XIX IDW, gdzie Zamawiajacy wymagat od wykonawcow, aby cene
catkowita za wykonanie przedmiotu zamowienia obliczy¢ zgodnie ze wzorem
kosztorysu ofertowego opracowanym przez Zamawiajacego,

— pkt 8 Rozdziatu XIX IDW, gdzie okreslit, iz ceny i stawki podane w kosztorysie
ofertowym winny stanowi¢ catkowitg wartos$¢ robét opisanych pod danymi pozycjami,

— § 12 ust. 4 Czesci Il SIWZ - Wzoru Umowy, zgodnie z ktérym wynagrodzenie za roboty
stanowigce przedmiot zamowienia ma charakter kosztorysowy i bedzie stanowi¢ wynik
iloczynu ilosci wykonanych robdt i cen jednostkowych podanych w kosztorysie
ofertowym,

— § 12 ust. 2 wzoru umowy, zatgcznikiem nr 2 do umowy ma by¢ kosztorys ofertowy
zawierajacy ceny jednostkowe stanowigce podstawe rozliczenia robét.

Wedtug niego skoro w tresci Rozdziatu XXI IDW brak jakichkolwiek postanowien
dotyczacych obowigzku przedtozenia Zamawiajgcemu dodatkowych kosztoryséw
niezbednych do zawarcia umowy, zdaniem Przystepujagcego oczywistym jest, iz
zatacznikiem nr 2 do umowy ma by¢ kosztorys ofertowy zawarty w ofercie wykonawcy, ktéry
ma stanowi¢ podstawe ustalania wartosci ewentualnych rob6t dodatkowych lub zamiennych,

o ktérych mowa w § 12 ust. 9 i 10 wzoru umowy. Wskazat tez na formularze stanowigce
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zataczniki do SIWZ ,Kosztorys ofertowy - cze$¢ architektoniczna”, ,Kosztorys ofertowy -
czes¢ elektryczna" oraz ,Kosztorys ofertowy - cze$¢ hydrotechniczna”, a wszystkie
ww. dokumenty sktadajgce sie na tres¢ opisu przedmiotu zamdéwienia zostaty zamieszczone
na stronie internetowej Zamawiajgcego w formie zatgcznikow do SIWZ, zatem byty znane
wszystkim potencjalnym wykonawcom chcacym ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia od
chwili opublikowania SIWZ. Wedtug niego Tabeli elementow scalonych nie sposéb traktowaé
jako kosztorysu ofertowego, albowiem nie zawiera ono cen jednostkowych (nie odwotuje sie
bowiem do jakichkolwiek jednostek obmiaru robét), zatem nie moze stanowi¢ podstawy
rozliczenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia kosztorysowego.

Podkreslit, ze rolg wykonawcow byto wszelkie niejasnosci i obiekcje dotyczace tresci
zapiséw w SIWZ wyjasni¢ z Zamawiajacym przed terminem sktadania ofert w trybie art. 38
ustawy Pzp zas$ negatywne konsekwencje zaniechania dokonania tej czynno$ci przez
wykonawce nie mogq obcigza¢ Zamawiajacego.

W zwigzku z tym, ze wszystkie postanowienia SIWZ wskazujg na kosztorysowy
charakter wynagrodzenia, a rozliczenia stron bedgq nastepowaty w oparciu o obmiar
powykonawczy — zdaniem Przystepujacego - nie tylko cena catkowita oferty, przyjmowana
do poréwnania i wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o ustalone w SIWZ kryterium
wyboru ma charakter przedmiotowo istotny, ale réwniez taki charakter majg podane
w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe, a kosztorysy ofertowe potwierdzajg wreszcie
przewidziany do wykonania zakres prac. W Swietle powyzszego, skoro poszczegdline
pozycje zakresu prac stanowigcych przedmiot zamdwienia, opisane w tresci kosztorysow
ofertowych zatgczonych do SIWZ, nie zostaty wycenione w tresci oferty Odwotujacego, brak
jest tym samym w jego ofercie cen jednostkowych przedmiotowych pozycji, skutkuje
niemozliwoscia ustalenia wynagrodzenia kosztorysowego wykonawcy, stanowigc
w konsekwencji o niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ. Ceny
jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym stanowig przedmiotowo istotne
postanowienia umowy o zamowienie publiczne, w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.
Powotat sie na wyrok KIO z dnia 19.03.2012 r. sygn. akt KIO 461/12, wyrok KIO z dnia
19.038.2013 r., sygn. akt KIO 493/13 i wyroku z dnia 19.03.2012 r. sygn. akt KIO 461/12.

ZwrOcit tez uwage na to, iz biorac pod uwage profesjonalny charakter dziatalnosci
wykonawcow robét budowlanych, nie sposéb uznac, iz Odwotujacy nie powinien co najmniej
przewidzie¢, ze brak starannosci w przygotowywaniu oferty, wyrazajacy sie brakiem
wyjasnienia z Zamawiajagcym niejasnej dla Odwotujacego kwestii, moze skutkowac
sprzecznoscig tresci jego oferty z trescig SIWZ.



Wskazat, ze wykonawcy nie sktadali zadnych zapytan i wyjasnien dotyczacych
jakichkolwiek watpliwosci, iz pod pojeciem kosztorysu ofertowego nalezato rozumiec
wycenione kosztorysy (przedmiary) zatagczone do Czesci lll SIWZ.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoInosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
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 drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Odwotujacy, podnoszac zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajagcego pozbawiajacych go
wprost mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego, wykazat 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 uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze do uptywu terminu skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu
wptynety dwie oferty: oferta Przystepujacego — uznana za najkorzystniejsza oraz oferta
Przystepujacego.

Zamawiajacy w wymogach SIWZ — w pkt XV ppkt 3.1) lit. b) IDW wskazat, ze oferta
musi zawiera¢ kosztorys ofertowy sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 9
do IDW. Zatacznik do przedmiotowego IDW to Tabela Elementéw scalonych zawierajgca do
wyceny trzy pozycje robdt: czes¢ hydrotechniczna, elektryczng i architektoniczna.
Zamawiajacy w Czesci Il SIWZ okreslit wzér umowy w sprawie niniejszego zaméwienia
publicznego, w ktérym w § 12 okreslit wynagrodzenie umowne i zasady jego rozliczania

wskazujac m.in., ze wynagrodzenie bedzie stanowi¢ iloczyn ilosci wykonanych robét i cen
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jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym. W czesci lll SIWZ Zamawiajacy zawart
opis przedmiotu zaméwienia, do ktérego zatacznik nr 7 stanowit kosztorys ofertowy w formie
tabelarycznego zestawienia z wolnym miejscem na wycene jednostkowg poszczegoinych
robo6t. Do oferty Odwotujacego — str. 3 dotgczono Tabele elementéw scalonych wypetniong
i podpisang przez wykonawce, przygotowang scisle wedtug zatgcznika nr 9 do IDW.

Zamawiajacy pismem z dnia 3 pazdziernika 2013 r. poinformowat wykonawcow
o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego oraz o odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty Odwotujacego, wskazujac jako podstawe faktyczng
odrzucenia oferty brak =zataczenia do oferty Odwotujacego kosztorysu ofertowego
z wyjasnieniem, ze Tabela elementéw scalonych nie jest kosztorysem ofertowym Podkreslit
tez, ze dokument kosztorysu ofertowego nie podlega uzupetnianiu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajgcego
o0 odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byta
nieuzasadniona. Podstawg odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jest stwierdzenie przez Zamawiajacego, ze oferta wykonawcy zawiera
okreslong, merytoryczng sprzecznos¢ z danym wymogiem SIWZ. Dla wypetnienia sie tej
przestanki istotne jest zatem wskazanie konkretnego zapisu SIWZ, ktory uzasadniatby owa
sprzecznos¢ merytoryczng tresci oferty, ktorej nie da sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Zamawiajacy, uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgacego, wskazat na zapisy
Czesci | SIWZ — IDW rozdz. XV ust. 3 pkt 1 lit. b) oraz Czes¢ Il SIWZ, z ktérych - jego
zdaniem - wynikat obowigzek ztozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Jego brak —
zdaniem Zamawiajagcego — uniemozliwia zawarcie waznej umowy z powodu braku

mozliwosci rozliczenia inwestycji.

Okolicznoscig niesporng pomiedzy stronami oraz uczestnikiem postepowania
odwotawczego byto, ze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat
wynagrodzenie kosztorysowe. Izba réwniez potwierdzita te okolicznosé. Sam fakt
przesadzenia przez Zamawiajgcego w dokumentacji dla danego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jako wigzgcego wynagrodzenia kosztorysowego nie moze
automatycznie przesgdzac o obowigzku zatgczenia do ofert sktadanych w tym postepowaniu
kosztoryséw ofertowych przez wykonawcédw. Taki obowigzek nie wynika tez z przepisow
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien w takiej sytuacji okresli¢
w SIWZ, ze wymaga od wykonawcow przedtozenia takiego kosztorysu, ktéry niewatpliwie

przy takim charakterze wynagrodzenia umownego ma istotne znaczenie dla tresci oferty
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w odroznieniu od wynagrodzenia ryczattowego. Zamawiajacy w takiej sytuacji powinien
okresli¢, ze po pierwsze oczekuje dotgczenia takiego kosztorysu do oferty po drugie zakresu
badania tego kosztorysu. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajacy jednak nie okreslit w sposob niewatpliwy i jednoznaczny, ze
oczekuje dotgczenia do oferty kosztorysow ofertowym w okreslonej formie — uproszczonej,

czy szczegobtowej (petnej).

Zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego wymogiem SIWZ opisanym w pkt XV
ust. 3 pkt 1 lit. b) IDW, wykonawcy mieli obowigzek dotaczy¢ do oferty kosztorysy ofertowe
sporzadzone na podstawie wzoru stanowigcego zatacznik nr 9 do IDW. Zatgcznik ten to
Tabela elementéw scalonych, w ktorej Zamawiajacy oczekiwat wyceny trzech gtéwnych
rodzajow robo6t budowlanych objetych przedmiotem zamdéwienia. Odwotujacy tej wyceny
w we wskazanej Tabeli dokonat i zatgczyt ja do swojej oferty. Odwotujacy zatem wykonat
wymogi SIWZ okreslone wprost w jej postanowieniach. Cho¢ Tabela elementow scalonych
z pewnoscig kosztorysem ofertowym nie jest, to — zdaniem Izby — Zamawiajgcy nie miat
uprawnien do odrzucenia oferty Odwotujgcego, bowiem nie okreslit w SIWZ jednoznacznego
wymogu dofaczenia kosztorysu ofertowego do ofert wykonawcéw. Oczekiwat on za$
dotaczenia do oferty Tabeli elementéw scalonych, co zostato wypetnione przez wskazanego
wykonawce. Nawet jesli uznaé, Zze zaftaczenie do oferty wykonawcy w niniejszym
postepowaniu kosztorysu ofertowego, przede wszystkim z racji przyjecia kosztorysowego
charakteru wynagrodzenia umownego, bytoby jak najbardziej stuszne, wobec
niejednoznacznych postanowien SIWZ w tym zakresie, nieuprawnionym bytoby wywodzenie
z tego tytutu niekorzystnych skutkéw dla wykonawcy, zwtaszcza tych najdalej idacych
w postaci odrzucenia oferty wykonawcy.

Co do postanowien zawartych w czesci lll SIWZ dotyczacej opisu przedmiotu
zamoOwienia, w ktorej to czesci Zamawiajacy jako zatacznik nr 7 okreslit Kosztorys ofertowy,
zamieszczajgc réwniez na stronie internetowej jego wersje edytowalng, stwierdzi¢ nalezato,
ze okreslenie samego zatgcznika do SIWZ bez okreslenia wymogu jego zataczenia
i wypetniania przez wykonawce czy tez nadania mu okre$lonej rangi w postepowaniu,
w sytuacji gdy wymég taki rowniez nie wynika z obowigzujacych przepisébw prawa — nie
moze stanowi¢ bezwzglednego wymogu SIWZ dla wykonawcéw, istotnego na etapie
sktadania ofert. Wypetnienie, czy tez sporzgdzenie kosztorysu ofertowego moze byé réwniez
dokonane na etapie realizacji przedmiotu umowy. Zamieszczenie kosztorysu ofertowego
przez Zamawiajacego jako zatacznika w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamdwienia
wskazuje na istotng z punktu widzenia wykonania przedmiotu zamowienia realizacje
poszczegdlnych prac objetych tym kosztorysem i sposobu rozliczania tych prac na etapie
realizacji umowy. Jesli Zamawiajacy oczekiwat dotaczenia takiego kosztorysu w okreslonej
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przez Zamawiajgcego formie i wypetnionego przez wykonawce na etapie sktadania oferty
powinien byt powyzsze wyraznie okresli¢ w SIWZ jako wymdg dla wykonawcow.

Tym samym zatem w Swietle powyzszego skoro nie znalazta wypetnienia przestanka
do odrzucenia oferty Odwotujgcego lzba uznat za zasadne przywrécenie tej oferty do
postepowania jako zgodnej z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do argumentu Przystepujacego, iz Odwotujacy w sposob
nieuzasadniony podniést w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, cho¢ Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, lecz odrzucenia jego oferty, lIzba stwierdzita, ze
podstawg ustalenia zakresu zarzutu jest wskazanie okreslonych okoliczno$ci faktycznych
zwigzanych z okreslong czynnoscig lub zaniechaniem zamawiajgcego, ktore naruszajgq
przepisy ustawy Pzp. Odwotujacy faktycznie w sposéb nieprecyzyjny okreslit zarzut
odwotania wskazujac jako podstawe naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, podczas gdy faktyczng podstawg prawng
odrzucenia jego oferty byt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Punktem wyjs$cia oceny
zarzutu odwotania przez lzbe — przede wszystkim w kontekscie dyspozycji art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, ktory wskazuje na kognicje lzby rozpoznania odwotania w graniach jego
zaskarzenia — jest ustalenie owych okolicznosci faktycznych. Zdaniem Izby z tresci
odwotania mozna w sposéb niewatpliwy wywiez¢, ze Odwotujacy nie zgadza sie z
przywotang w tresci odwotania czynnoscig Zamawiajacego, polegajaca na braku mozliwosci
pozyskania przez wskazanego wykonawce danego zaméwienia publicznego z uwagi na
uznanie, ze wykonawca ten nie spetnia okreslonych wymogoéw opisanych w SIWZ co do
dotaczenia do oferty kosztorysu ofertowego. Wskazanie btednej podstawy prawnej zarzutu
nie moze dyskwalifikowa¢ zarzutu jako takiego, jesli okolicznosci stanowigce podstawe

zarzutu zostaty w odwotaniu przez wykonawce wskazane.

Z tych tez wzgleddéw Izba stwierdzita, iz potwierdzito sie naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp, jedynie co do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
i ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsrod 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
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 10 000 zt.

Przewodniczacy: ......cccoveiiiiiiiiiennns
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