Sygn. akt KIO/1101/10

WYROK

z dnia 28 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

przy udziale Protokolanta: Pauliny Zalewskiej

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2010 r. przez
odwotujgcego InterHall Sp. z o.0., ul. Jézefowska 6, 40-144 Kat owice na czynnosci

zamawiajgcego Gmin e Miléwka, ul. Jana Kazimierza 123, 34-360 Miléwka

przy udziale Masters Sp. z o0.0., ul. Mickiewicza 21, 70-383 Szcz ecin zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza InterHall Sp. z o.0., ul. J6zefowska 6, 40-144

Katowice w ten sposob, ze :

1) nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez InterHall Sp. z 0.0., ul. J6zefowska 6, 40-144 Kato wice,

2) zasadza kwote 3 828 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dwadziescia
osiem ziotych zero groszy) od InterHall Sp. z o.0., ul. J6zefowska 6, 40-144
Katowice na rzecz Gminy Miléwka, ul. Jana Kazimierza 123, 34-360
Mildwka , stanowigcg uzasadnione Kkoszty strony poniesione 2z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miléwka wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie p.n. ,Wykonanie
w systemie zaprojektuj i wybuduj przebudowy obiektéw sportowych przy ul. Targowej w
Miléwce".

Ogloszenie zostatlo opublikowane w Biuletynie Zaméwienn Publicznych w dniu
09.04.2010 r. pod numerem 99774 - 2010. Specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego pod adresem

www.milowka.com.pl.

W dniu 28.05.2010 r. Odwotujacy - InterHall Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach
otrzymat informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy Masters Sp. z 0.0. oraz o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na fakt, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego zostaly poprzedzone  wystgpieniem
Zamawiajgcego z dnia 18.05.2010r., w ktérym ten zwrdcit sie do Odwotujacego w trybie art.
87 wust.l ustawy Pzp o wyjasnienie tresci kosztu budowy stacji transformatorowe;.
Zamawiajacy wskazatl, ze budowa stacji transformatorowej byta przedmiotem zamowienia, a
jej koszt nalezato ujga¢ w sporzadzonym kosztorysie ofertowym dla Etapu | robét( a nastepnie
przenies¢ do Harmonogramu rzeczowego-finansowego). Zwrdcit on przy tym uwage, ze w
zalgczonym przez Odwolujgcego do oferty kosztorysie ofertowym, koszt stacji
transformatorowej nie zostat ujety, natomiast w Harmonogramie rzeczowo-finansowym zostat
wpisany jej koszt, jednak nie zostat on wliczony do catkowitych kosztéw zadania.

Pismem z dnia 21.05.2010r.Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego, ze zgodnie z
wyjasnieniem zamieszczonym przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu
27.04.2010r.wartos¢ stacji transformatorowej nalezato uja¢ w kosztorysie ofertowym dla
pierwszego etapu. Jednoczes$nie zaznaczyl, ze informacja ze strony internetowej
wskazywata, ze stacja zostanie wybudowana na koszt zamawiajgcego i bedzie stanowita
jego wiasnosc.

Zwrécit rébwniez uwage, ze w warunkach przytgczeniowych wydanych przez firme
Enion na dwa obiekty tzn. obiekt uzytkowy kompleks sportowy w Miléwce, ul Parkowa oraz
Estrada wraz z punktami gastronomicznymi u. Parkowa zostata okreslona ta sama stacja.



Z tego powodu Odwotujacy uznat, ze wartos¢ budowy stacji nalezy uwzgledni¢ jedynie
w harmonogramie w celu wykazania kosztow catosci inwestycji, a nie w realnych kosztach
zadania.

Odwotujacy poinformowat, ze w przypadku wpisania do kosztorysu ofertowego pozycji
,Budowa stacji transformatorowej” w cenie 183 000 zt brutto wartos¢ catego kosztorysu
wzrostaby o w/w kwote. W interpretacji Odwotujgcego stacja miata by¢ wybudowana na koszt
zamawiajgcego, co spowodowatoby rozbieznosci pomiedzy ceng ofertowg, a kosztorysem
ofertowym o wartosc tejze stacji.

Ostatecznie Odwotujacy wyjasnit, ze jezeli stacja bedzie przez niego wykonywana,
nalezy kwote z harmonogramu tj. 183 000 zt brutto doliczy¢ do ceny ofertowe]. W takim
przypadku cena zadania wraz z wybudowaniem stacji transformatorowej wynosi¢ bedzie
2 575 223, 49 zl netto tj. 3 141 772, 66 zi brutto.

Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasnienia za niewystarczajagce i w dniu
28.05.2010r.podjat czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy Masters Sp. z o.0.
oraz decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujacy sie nie zgodzit i w dniu 2
czerwca 2010r.wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit, ze postepowanie Zamawiajgcego narusza:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez bezprawne odrzucenie Odwotujgcego,

3) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym wnosit on o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajacego uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Masters Sp. z 0.0. oraz uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) nakazania skorzystania z trybu poprawy omytek okreslonego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

4) nakazanie wyboru oferty firmy InterHall Sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, gdyz w jego ocenie brak
bylo podstaw do odrzucenia jego oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i powotal sie
na twierdzenie Zamawiajagcego z odpowiedzi na pytania wykonawcow w ktérej ten
odpowiedziat: ,Zamawiajacy nie przewiduje dolaczenia dokumentacji dotyczacej stacji
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transformatorowej. Warto$¢ tej stacji nalezy uja¢ w kosztorysie ofertowym dla etapu | robét
budowlanych jako nowg pozycje. Stacja zostanie wybudowana na koszt zamawiajacego i
bedzie stanowita jego wtasnos¢". Wedtug oceny Odwotujgcego odpowiedz zamawiajgcego
zostata sformutowana w spos6b umozliwiajacy rézng interpretacje zapisu dokonanych zmian,
gdyz sformutowanie ,Stacja zostanie wybudowana na koszt zamawiajgcego i bedzie
stanowita jego wiasnosc¢" nie wskazywata jednoznacznie jakoby wykonanie tego elementu
rob6t nalezato do Wykonawcy. Odwotujgcy nadmienit, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest
prowadzenie postepowania w przejrzysty sposob. W przypadku dokonywania zmian w
przedmiarach robo6t na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy winien ujednolici¢ przedmiar robot
dopisujgc nowg pozycje, tak aby przedmiar byt jednolity i nie budzit watpliwosci dla
wszystkich ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia przedmiotowego zamowienia.

Odwotujacy zauwazyt réwniez, iz w niniejszym postepowaniu w umowie 0 roboty
budowlane (w zalaczniku do specyfikacji istotnych warunkéw zamOwieniu) w § 8
wynagrodzenie zostato ustalone jako wynagrodzenie ryczaltowe, tak wiec kosztorys ofertowy
dotaczany do oferty — wedtug Odwotujgcego - miat jedynie charakter pomocniczy i nie
powinien by¢ brany pod uwage przy badaniu i ocenie ofert. Nadto zwrdcit takze uwage, ze
poza kosztorysem do oferty dotgczono harmonogram rzeczowo finansowy, w ktérym zostat
podany koszt budowy stacji transformatorowej i poprawa tej omyiki bylaby mozliwa do
dokonania w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Poza tym podkreslit on, ze w harmonogramie wystepuja rowniez inne
pozycje nieuwzglednione w przedmiarach robét np. pozycja ,koszt fazy projektowej".
Odwolujacy przyznat, ze koszt stacji transformatorowej w jego ofercie zostat ujety w
harmonogramie rzeczowo - finansowym, natomiast nie zostat wliczony do catosci zadania z
uwagi na niejednoznaczng odpowiedz Zamawiajgcego udzielong przed skfadaniem ofert.
Odwotujacy przypomniat, ze wyjasnit kwestie ceny w pismie z dniu 21.05.2010. r. w ktérym to
odpowiedziat Zamawiajacemu, ze Zle zinterpretowat odpowiedz i zasugerowat mu, aby
wartos¢ stacji transformatorowe] doliczyt do ceny ofertowej, gdyz jest to omyika
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z tym, Odwotujacy stwierdzit zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawy
omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Uznatl on , ze zamawiajgcy winien poprawi¢ omytki w jego ofercie w nastepujacy
sposobb:

W harmonogramie rzeczowo - finansowym:

W pozycji razem Etap I:



Cena 1 596 468,58 zt. netto po poprawie winna wynosic¢ 1 746 468,58 zi. netto,
Cena 1 947 691,67 zt. brutto po poprawie winna wynosi¢ 2 130 691,67 zt. brutto.

Po dokonaniu powyzszych poprawek warto$¢ robo6t dla etapu | i 1l wraz z kosztem
fazy

projektowej poprawiona winna by¢ w nastepujacy sposob:

W pozycji Razem:

Cena 2 425 223,49 zt. netto po poprawie winna wynosic¢ 2 575 223,49 zi. netto,

Cena 2 958 772,66 brutto po poprawie winna wynosi¢ 3 141 772,66 zt. brutto.

Natomiast w formularzu ofertowym (zatacznik nr 1) zamawiajacy w zwigzku z
powyzszymi

zmianami cena poprawiona powinna byc:

Cena 2 425 223,49 zt. netto stownie dwa miliony czterysta dwadziescia piec tysiecy
dwiescie

dwadziescia trzy ztote 49/100 po poprawie winna wynosic:

2 575 223,49 zt. netto (stownie: dwa miliony piecset siedemdziesigt pie¢ tysiecy
dwiescie
dwadziescia trzy ztote 49/100),

Cena 2 958 772,66 brutto stownie dwa miliony dziewiecset piecdziesigt osiem tysiecy
siedemset siedemdziesigt dwa ztote 66/100 po poprawie winna wynosic :

3 141 772,66 zt. brutto (stownie: trzy miliony sto czterdziesci jeden tysiecy siedemset
siedemdziesigt dwa ztote 66/100).

Odwotujacy wskazywal, ze celem ustawodawcy w zakresie poprawy omyitek byto
umozliwienie Zamawiajgcemu poprawienie omytek w szerszym zakresie w celu ograniczenia
sytuacji odrzucania ofert.

Ostatecznie Odwotujacy podniést, ze w przypadku jego oferty po poprawie omytek jej
cena wzrosnie o 183 000 zt. brutto, co przy globalnej wartosci oferty: 3 141 772,66 zt. brutto
nie stanowito duzej réznicy tym bardziej. Odwotujacy wskazal, ze dokonanie przez
Zamawiajgcego wyboru oferty drozszej o ponad 100 000 zt. brutto w zaistniatej sytuacji jest
sprzeczne z podstawowg zasadg Zamdwien Publicznych i ustawg o Finansach Publicznych
nakazujacg Zamawiajgcemu dokonywa¢ wydatkow publicznych w sposéb celowy i oszczedny
z zachowaniem uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow.

W dniu 9.06.2010r. Masters Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ziozonej przez Odwotujgcego oferty, specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, pisma Zamawiajacego z dnia 26.04.2010r., z dnia 18.05.2010r., z dnia
28.05.2010r. skierowanych do Odwotujacego oraz odpowiedzi Odwotujgcego z dnia
21.04.2010r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien i pism
procesowych, Izba postanowita odwotanie oddalic.

Wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie zamoéwienia  publicznego,
ktorego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie po dacie wejscia w zycie w dniu 29
stycznia 2010 r. ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowienh
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.1778) do rozpoznawania
niniejszej sprawy majg zastosowanie przepisy Prawa zamoéwien publicznych w brzmieniu

znowelizowanym.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony,
zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. 1zba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwoltujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy do postepowania
odwotawczego po jego stronie wnosili zgodnie o oddalenie odwotania.

Izba nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust.
1i3, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
- Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. Z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.).

Izba uznala, iz oferta sporzadzona przez Odwolujgcego zawierata bardzo powazne
braki merytoryczne w zakresie ceny powodujace, ze jej treS¢ nie odpowiadata specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

Izba ustalita, ze stosownie do tresci rozdziatu Il, pkt 1, Il ppkt 1 opisu przedmiotu
zamoéwienia zawartego w SIWZ przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych
w Etapie | obejmujgcych miedzy innymi budowe stacji transformatorowej do zasilania
obiektéw sportowych.

Nadto w tym samym rozdziale SIWZ w pkt 3 ppkt 2 Zamawiajacy zastrzegt, ze w
kosztorysie ofertowym nalezy uwzgledni¢ w poszczegélnych etapach koszty robot
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budowlanych w ponizszych wysokosciach : Etap | : - stacji transformatorowej — catos¢
kosztow.

Jednoczesnie w piSmie Zamawiajgcego z dnia 26.04.2010r.w odpowiedzi na pytanie 4
wykonawcow: ,w jakiej pozycji kosztorysu ofertowego nalezy uja¢ wartos¢ stacji
transformatorowej, gdyz zatgczony do SIWZ przedmiar nie zawiera powyzszych pozycji?”,
odpowiedz byta : ,Wartos¢ stacji transformatorowej nalezy ujg¢ w kosztorysie ofertowym dla
1 etapu robét budowlanych jako nowg pozycje.”.

Izba ustalita rowniez, ze zgodnie z rozdziatem | pkt 3, lit. ¢ zatgcznika nr 10 do SIWZ
w zakresie warunkow przytaczenia oraz warunkow technicznych doprowadzenia sieci wodno-
kanalizacyjnej przytaczenie obiektu do sieci wymagalo od podmiotu Przytaczanego
wybudowania stupowej stacji transformatorowej z transformatorem o mocy wynikajacej z
obliczen. Powyzsze postanowienie SIWZ zatem wyraznie okreslito podmiot zobowigzany do
wykonania inwestycji w rozwazanym zakresie.

Zdaniem lzby powotane wyzej regulacje SIWZ w zaden sposOb nie upowazniaty
Odwolujgcego do stosowania odrebnych regut dotyczacych prowadzonego postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego.

Tym samym brak wyceny przez Odwolujgcego w jego ofercie pozycji kosztorysowej
obejmujacej budowe stacji transformatorowej, pomimo warunku Zamawiajgcego ich
umieszczenia, wskazuje jednoznacznie na istotng niekompletnosc¢ oferty w zakresie ceny.

Izba zwraca rowniez uwage na przeswiadczenie Odwotujgcego, iz w jego interpretacji
stacja miata by¢ wybudowana na koszt zamawiajgcego co oznacza, iz jego oswiadczenie
woli zawarte w ofercie nie obejmowato catego przedmiotu zaméwienia. Podobne znaczenie
mialo zastrzezenie Odwotujacego w harmonogramie rzeczowo finansowym w pozycji
dotyczacej stacji transformatorowej.

Izba zatem uznala, ze oferta Odwolujgcego byta wadliwa i zawierata btad polegajacy
na braku wyceny koniecznej pozycji kosztorysowe;.

Z tego zatem powodu lIzba nie mogta Zamawiajgcemu przypisac obowigzku
poprawienia omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamodwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty stosownie do tresci art. 87
ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.



Powyzszy przepis odnosi sie jedynie do omytki, a ta nie moze by¢ btedem i miec
charakteru zamierzonego.

Nie ma wptywu na ocene lzby réwniez twierdzenie Odwotujacego 0 wynagrodzeniu
ryczattowym za wykonanie przedmiotu zaméwienia i pomocniczym charakterze kosztorysu
ofertowego, ktéry nie powinien by¢ badany i oceniany, skoro oferta nie zawierata prawidtowe;
ceny.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biate;.

Przewodnicz acy:






