Sygn. akt: KIO 2509/13

WYROK
z dnia 12 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska — Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Poniec, Rynek 24, 64-125 Poniec

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2509 /13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Poniec prowadzi w trybie przetargu nieogranicznego
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest budowa hali widowiskowo
- sportowej w Poniecu. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 16.09.2013 roku pod poz. 374920-2013, wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia publicznego nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W dniu 28 pazdziernika 2013 roku odwotujacy - Skanska S.A. wnidst do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujacego
oraz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonacy wybranego: Zaktadu Remontowo -
Budowlanego Rem-Bud Marek K..
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy polegajace na:
1. braku uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty odwotujacego - naruszenie
art. 92 ust 1 pkt. 2 Pzp,
2. odrzuceniu oferty odwotujgcego, pomimo tego, iz oferta odwotujgcego nie powinna by¢
odrzucona - naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
3. braku ewentualnego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty - naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp lub ewentualnie braku poprawienia omyiki
stwierdzonej w ofercie Odwotujacego - naruszono art. 87 ust 2 pkt. 2 lub 3 ustawy Pzp.
Ponadto niejako z ostroznosci Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Zaktad Remontowo - Budowlany REM-BUD Marek K., ktéra to oferta
zawiera btedy kwalifikujace te oferte do odrzucenia - naruszono w szczegolnosci art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy podkreslit, iz ztozyt w tym zakresie informacje do
Zamawiajacego, a przytoczenie stanu faktycznego dotyczace braku odrzucenia oferty
Wykonawcy REM-BUD i odrzucenia oferty Odwotujagcego ma pokaza¢ naruszenie przez
Zamawiajacego podstawowych zasad zaméwien publicznych tj. uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow tj. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu stawianych zarzutéw odwotujacy podnidst, ze przekazane mu w dniu
18 pazdziernika 2013 roku zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej nie zawiera
uzasadnienia faktycznego bedacego podstawg decyzji zamawiajacego. Zgodnie z trescig
art. 92 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Zamawiajacy zobowigzany jest podaé w ww. zawiadomieniu
uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji o odrzuceniu oferty danego oferenta. Powyzsze jest
konieczne m.in. ze wzgledu na pozyskanie przez Wykonawce wiedzy w zakresie elementu,

ktory stanowi podstawe odrzucenia oferty.



W analizowanym przypadku Zamawiajacy wskazat jedynie, iz oferta Odwotujgcego zawiera
btad w obliczeniu ceny. Trzeba zauwazy¢, iz btad w obliczeniu ceny moze cechowaé rézny
charakter np. moze polega¢ na zastosowaniu wadliwej stawki podatku VAT, sumowaniu
pozycji kosztorysu lub inny. Brak uzasadnienia faktycznego doprowadzit do sytuacji, w ktore;j
Odwotujacy nie jest w stanie jednoznacznie ustali¢ na czym polegat rzekomy btgd w
obliczeniu ceny, ktory skutkowat odrzuceniem oferty Odwotujacego i tym samym utrudniono
Odwotujacemu ochrone jego interesu. Nalezy wskazaé, iz powyzsze naruszenie przez
Zamawiajacego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ma wptyw na wynik postepowania.
Podkreslic nalezy, iz nie jest to tylko i wylgcznie naruszenie formalne, ale naruszenie
warunkujace wniesienie srodkéw ochrony prawnej i prawidtowego sformutowania zarzutow.
Wyjasnit, ze po uzyskaniu zawiadomienia o odrzuceniu swojej oferty niezwiocznie
skontaktowat sie z przedstawicielem Zamawiajgcego (p. Zdzistaw Ambrozy podany do
kontaktu z Zamawiajacym w tresci SIWZ - Roz VII pkt. 2 ppkt. 1) w celu ustalenia przyczyn
podjetej decyzji. Z uzyskanych informacji wynika, ze przedmiotowy btad w obliczeniu ceny
polegat na obliczeniu poszczeg6inych ilosci naktadow wskazanych w pozycjach kosztorysu
ofertowego Odwotujgcego w wartosci obliczonej z doktadnoscia ,do dwéch miejsc po
przecinku” zamiast w wartosci obliczonej z doktadnoscig ,do trzech miejsc po przecinku”.

Nie zgadzajac sie z takim uzasadnieniem odrzucenia swojej oferty, odwotujacy wyjasnit, ze
dokonat obliczenia ceny ofertowej na podstawie kosztoryséw ofertowych opracowanych z
wykorzystaniem udostepnionych przez Zamawiajacego przedmiaréw robét. Jednoczesnie
przyjat w kosztorysach ofertowych dot. branzy budowlanej metode obliczenia wartosci
naktadéw w poszczegolnych kolumnach kosztorysu dotyczacych ilosci z doktadnoscig ,do
dwéch miejsc po przecinku”. Nalezy zauwazyé¢, iz w tresci SIWZ Zamawiajacy nie wskazat
wyraznie, iz kosztorys ofertowy w odniesieniu do pozycji dotyczacej ilosci naktadéw winien
zawiera¢ wartosci obliczone z doktadnoscig ,do trzech miejsc po przecinku”. Odwotujacy
opracowat kosztorysy ofertowe metoda kalkulacji uproszczonej przyjmujac jednoczesnie, ze
wartosci pozycji opisujacej ilos¢ poszczegdlnych elementéw bedg obliczone z doktadnoscig
,do dwéch miejsc po przecinku” stosownie z funkcjg programu komputerowego, z
wykorzystaniem ktérego opracowano przedmiotowe kosztorysy. Powyzsze w zaden sposéb
nie moze by¢ uznane jako btad w obliczeniu ceny, ktdéry moze skutkowaé odrzuceniem
oferty. W tym miejscu trzeba podkresli¢, iz ewentualna réznica w tacznej cenie oferty
Odwotujgcego netto przy zastosowaniu metody obliczenia wartosci naktadéw dla danej
pozycji opisujacej ilos¢ w zaleznosci od zastosowania metody ustalajacej wartosé do ,dwéch
miejsc po przecinku” lub do ,trzech miejsc po przecinku” wynosi w analizowanym przypadku
6,12 zt. netto (stownie: sze$¢ ztotych 12/100 netto). Takg kwote nalezatoby odja¢ od oferty
Odwotujgcego gdyby zastosowano metode uwzgledniajaca ,trzy miejsca po przecinku” dla
wartosci pozycji kosztorysu wskazujacej ,ilos¢”. A zatem nawet gdyby uznac, iz przyjeta
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przez Odwotujacego metoda obliczenia ceny jest nieprawidtowa, to z uwagi na ww. réznice
bedaca skutkiem takiej omytki nalezato jg zakwalifikowa¢ jako omytke polegajaca na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ niepowodujacy istotnych zmian oferty i tym samym
nalezato dokonac jej poprawienia na podstawie art. 87 ust 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy wskazat na nastepujace niezgodnosci tresci oferty
Rem - Bud z trescig siwz:

1.podanie terminu ptatnosci niezgodnego z instrukcja zamawiajacego okreslong w tresci
siwz,

2. nie uwzglednienie w ofercie wyceny wykonania daszkéw nad wejsciem w konstrukcji
PCV, szklonych szktem bezpiecznym w klasie bezpieczenstwa P2. Wyceniono daszki z ptyt
poliweglanowych zgodnie z pierwotnym przedmiarem, przed jego zmiany.

3. wycena w poz. 224 i 225 kosztorysu ofertowego branzy budowlanej innego zakresu prac.
Miato by¢: powierzchniowe dogeszczenie istniejgcego podtoza gruntowego pod posadzki w
sali w ilodci 1033,56 m2, powierzchniowe dogeszczenie istniejacego podtoza gruntowego
pod posadzkami pomieszczen w ilosci 925,05 m2 oraz zageszczenie podsypki piaszczystej
pod posadzkami pomieszczen w ilosci 925,05 m2, tymczasem w ofercie REM BUD jest:
reczne profilowanie i zageszczanie podioza pod warstwy konstrukcyjne nawierzchni w
gruncie kat Ill-IV w ilosci 2885,66 m2 oraz podktady betonowe z mieszanki Rm=2,5MPa
(chudy beton) w ilosci 138,758 m3.

4. podanie terminu i sposobu zatatwiania reklamacji niezgodnego z warunkami umownymi
okreslonymi we wzorze umowy.

5. przedtozony przez REM-BUD wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia, jest niezgodny z wymogami Zamawiajgcego i nie potwierdza dysponowania
przez Wykonawce - firme REM-BUD osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia:
zaproponowana na stanowisko ,kierownika rob6t konstrukcyjno-budowlanych” osoba - Pan
Eugeniusz Twardowski nie posiada odpowiednich uprawnien budowlanych i nie moze
sprawowac¢ funkcji kierownika budowy na przedmiotowej realizacji Hali Widowiskowo-
Sportowej w Poniecu, gdyz posiada uprawnienia ograniczone do kierowania budowg
budynkéw o kubaturze do 1.000 m3.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego,
2. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.
3. dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron
zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, Zze wypetnione zostaty przestanki okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajace odwotujacego do wniesienia odwotania.
Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona w toku postepowania o zamoéwienie publiczne
posiada interes we wniesieniu odwotania ponadto na skutek kwestionowanych przez
odwotujgcego dziatah i zaniechan moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Okoliczno$¢, ze cena oferty
odwotujgcego przekracza budzet przewidziany przez zamawiajgcego na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia pozostaje bez znaczenia dla oceny istnienia interesu we
wniesieniu odwofania jak réwniez nie stanowi, jak to wskazywat zamawiajacy w toku
posiedzenia, przestanki skutkujgcej odrzuceniem odwotania.

Warto$¢ szacunkowa rozpatrywanego zamdwienia publicznego nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznym. Zatem zgodnie
z art. 180 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w postepowaniach, ktérych wartosé nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp mozliwos¢
korzystania przez wykonawcéw ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie zostata
ograniczona wyfacznie do wymienionych w tym przepisie okoliczno$ci godzacych
bezposrednio w interes danego wykonawcy i polegajacych m.in. na odrzuceniu jego oferty
czy wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu. W konsekwencji w postepowaniach, ktérych
wartos¢ nie przekracza progdéw unijnych, wykonawca nie moze skutecznie (w formie
odwotania) podnosi¢ zarzutéw co do zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy.
Odnoszac powyzsze na analizowany stan faktyczny sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty
podniesione w odwotaniu dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Zaktadu Remontowo -
Budowlanego REM-BUD Marek K., z uwagi na brzmienie art. 180 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
nie moga by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Izba nie ma natomiast zadnych watpliwosci, ze zarzuty dotyczace niezasadnego odrzucenia
oferty odwotujacego oraz braku podania uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujacego zastuguja na uznanie.

Zamawiajacy nie dopetnit wymogow okreslonych w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory
obliguje go do podania uzasadnienia prawnego i faktycznego swojej decyzji.
W zawiadomieniu z dnia 17.10.2013 roku zamawiajacy jedynie lakonicznie stwierdzit,
powotujgc art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze oferta odwotujgcego ,zawiera btedy w



obliczeniu ceny”. Samo wskazanie, ze oferta zawiera btad w obliczeniu ceny, bez podania na
czym Ow bitgd polega i wskazania szczeg6towych powoddéw odrzucenia oferty jest
niewystarczajace dla wypetnienia dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawca
winien powzig¢ informacje o faktycznych powodach odrzucenia swojej oferty z tresci
zawiadomienia o decyzji zamawiajacego a nie z informacji uzyskanych telefonicznie od

przedstawiciela zamawiajgcego, jak to miato miejsce w tym postepowaniu.

Jak wynika z wyjasnien ztozonych przez zamawiajacego w toku rozprawy powodem
odrzucenia oferty odwotujgcego byty btedy w obliczeniu ceny polegajace na podaniu cen
jednostkowych w kosztorysie ofertowym z doktadnoscig do dwdch zamiast trzech miejsc po
przecinku. Zdaniem lzby, czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na tej podstawie nie
znajduje oparcia zarbwno w przepisach prawa jak i postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Jak stusznie wskazat odwotujacy w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia zamawiajacy nie okreslit wymogu, aby ceny jednostkowe byty podane
z doktadnosciag do trzech miejsc po przecinku i nie mogty by¢ zaokraglane do dwéch miejsc
po przecinku. Brak takze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sankcji za podanie
cen z dokfadnoscia do dwdéch miejsc po przecinku. Podanie przez odwotujgcego cen
jednostkowych w setnych czesciach ztotego jest wynikiem zastosowania do obliczen takiej
funkcji programu komputerowego i jest to jak najbardziej zgodne z polskim systemem
ptatniczym. Przyjetego sposobu podania cen jednostkowych nie mozna uznac takze za btad
w obliczeniu ceny oferty. Pod pojeciem btedu w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ kazdy inny
niz oczywista omytka rachunkowa, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, btad w
obliczeniu ceny. Btedem takim w szczegélnosci bedzie zastosowanie niewtasciwych
jednostek miary, niewtasciwych ilosci zakresu czynnosci czy przyjecie niewtasciwej stawki
podatku VAT. Btad w obliczeniu ceny jest btedem co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynnoscig obliczenia ceny.

Mimo uznania za zasadny zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego oraz
braku podania uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty, na przeszkodzie w
uwzglednieniu niniejszego odwotania stoi przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktory zezwala
na uwzglednienie odwotania wytacznie jesli wykazane naruszenie przepiséw ustawy miato
lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Oferta odwotujacego jest ofertg zajmujaca
drugg pozycje w kryterium cena, bezposrednio po ofercie wybranej Zaktadu Remontowo -
Budowlanego REM-BUD Marek K., co do ktérej Izba - z uwagi na warto$¢ zamowienia i
brzmienie przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp - nie moze rozpatrze¢ zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu. W konsekwencji uznanie za zasadny zarzutu niezgodnego z
przepisami ustawy Pzp odrzucenia oferty odwotujacego przy jednoczesnym braku



mozliwosci skutecznego kwestionowania przez niego oferty wybranej powoduje, Zze
wykazane naruszenie polegajace na niezasadnym odrzuceniu oferty odwotujacego oraz
braku podania uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty odwotujacego pozostaje

bez wptywu na wynik postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, na marginesie Izba wskazuje, ze mimo braku mozliwosci natury
proceduralnej uwzglednienia niniejszego odwotania, majac na uwadze podnoszone przez
odwotujacego naruszenia do jakich rzekomo doszto w toku postepowania o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego, zasadnym bytoby podjecie przez zamawiajgcego
dziatan majacych na celu ponowng analize ofert ztozonych w postepowaniu, w tym
rozpatrzenie zarzutéw podniesionych w informacji skierowanej do zamawiajacego
dotyczacych oferty wybranej oraz uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego i

przywrécenie jej do udziatu w postepowaniu.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.1 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  .....cccociciiiiiieinnns



