Sygn. akt: KIO/UZP 485/10

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Szafraniec

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Bogdana Ryniewicza prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a
pod firm @ EL-WENT Zakiad Produkcyjno-Ustugowy Bogdan Ryniewi cz, 05-816
Michatowice, ul. Regulska 6 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine Wotomin,

05-200 Wotomin, ul. Ogrodowa 4 protestu z dnia 9 marca 2010 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Od wotuj gcego dokonanych w dniu
4 marca 2010 r., a nast epnie powtdrzenie czynno $ci badania ofert, dokonanie w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprawienia oferty Odwoluj acego w zakresie pozycji
1236, 148 i 172 kosztorysu ofertowego oraz oceny of ert z uwzgl ednieniem oferty

Odwotuj acego



2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Wotomin, 05-200 Wotomin, ul. Ogrodowa 4

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Bogdana Ryniewicza prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm @ EL-WENT Zaklad Produkcyjno-
Ustugowy Bogdan Ryniewicz, 05-816 Michatowice, ul. Regulska 6,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Gmine Wotomin, 05-200
Wotomin, ul. Ogrodowa 4 na rzecz Bogdana Ryniewicza prowadz gcego
dziatalno ¢ gospodarcz @ pod firm @ EL-WENT Zakiad Produkcyjno-
Ustugowy Bogdan Ryniewicz, 05-816 Michatowice, ul. Regulska 6
stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania,

3) dokonaé zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy pieéset piecdziesiagt
szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Bogdana Ryniewicza prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz g pod firm g EL-WENT Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Bogdan
Ryniewicz, 05-816 Michatowice, ul. Regulska 6.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Remont pomieszczerr wewnetrznych na Il pietrze w budynku Urzedu
Miejskiego w Wolominie", zostalo wszczete przez Gmine Wotomin, 05-200 Wotomin,
ul. Ogrodowa 4, zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien
Publicznych Nr 10549-2010 z dnia 15 stycznia 2010 r.

W dniu 23 lutego 2010 r. Zamawiajacy poinformowat za posrednictwem faksu
wszystkich Wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w sprawie, o wynikach postepowania. Zgodnie

z nimi oferta Odwolujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza.



W dniu 25 lutego 2010 r. jeden z Wykonawcow (Medmix L. Krawczyk, E. Szklarczyk
sp. J.) ztozyt do Zamawiajgcego pismo opisane jako ,Informacja o zaniechaniu czynnosci

przez Zamawiajgcego”.

Zamawiajacy, z uwagi na to, iz rozpatrywat powotang informacje na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych ( (t.j.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 z p6zn. zm. - zwanej dalej ustawg Pzp) w tresci obowigzujacej od dnia 29 stycznia
2010 r., i nie traktowat tego pisma jako protestu w rozumieniu ustawy Pzp w tresci
obowigzujacej przed dniem 29 stycznia 2010 r., nie poinformowat pozostatych Wykonawcow

uczestniczacych w postepowaniu o jej wniesieniu.

W dniu 4 marca 2010 r., pismem z tego samego dnia, Zamawiajacy poinformowat za
posrednictwem faksu wszystkich Wykonawcdw o powtdrzeniu, w wyniku uznania zasadnosci
przekazanej informacji, czynnosci badania i oceny ofert, a takze o ponownym wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Jeszcze tego samego dnia Wykonawca: Medmix L. Krawczyk, E. Szklarczyk sp. j.
zlozyt do Zamawiajgcego ponownie pismo opisane jako ,Informacja o zaniechaniu czynnosci
przez Zamawiajgcego”. Z dokumentacji postepowania przediozonej przez Zamawiajgcego i
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginalem przez osobe upowazniong przez kierownika
Zamawiajacego nie wynika, aby Zamawiajacy podjat jakiekolwiek dziatania w zwigzku
Z wplynieciem do niego tegoz pisma. Antycypujac dalsze ustalenia, wskaza¢ nalezy, iz brak
o nim réwniez wzmianki w podjetym w dniu 19 marca 2010 r. rozstrzygnieciu protestow,

o ktérych mowa ponize;j.

W dniu 8 marca 2010 r. do Zamawiajacego wniost protest Wykonawca: ORPA

Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Hanna Ortowska Pawet Ortowski sp. j.

W dniu 9 marca 2010 r. Wykonawca: Bogdan Ryniewicz prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg EL-WENT Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Bogdan Ryniewicz, zwany
dalej Protestujgcym lub Odwotujgcym, wniést do Zamawiajacego protest, w ktorym zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez
nieuprawnione uznanie, ze w ofercie Odwotujgcego nie mozna poprawi¢ zawartych w niej
omytek, a w konsekwenciji jej odrzucenie oraz wnosit 0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia
jego oferty oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem

oferty zlozonej przez Protestujacego.

Protestujacy w uzasadnieniu do protestu podnosit, iz Zamawiajagcy btednie twierdzit,
ze tres¢ oferty w czeséci dotyczacej kosztorysu ofertowego w pozycjach 8, 126, 148, 172 nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ). Podkreslat on,

ze opracowujgc kosztorys ofertowy postuzyt sie przedmiarem robdt tozsamym w tresci



Z przekazanym przez Zamawiajgcego i nie dokonal w nim zgdanych zmian w czesci
dotyczacej opisu robdt, a wskazane w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty rozbieznosci
dotyczg jedynie czesci kalkulacji wtasnej. Zdaniem Protestujgcego w kwestionowanych
przez Zamawiajacego pozycjach kosztorysu ofertowego dokonat on wyceny robét zgodnie

Z postanowieniami SIWZ.

Protestujgcy wskazywat, iz opis sposobu obliczenia ceny podany przez
Zamawiajgcego nie narzucatl obowigzku stosowania wylgcznie naktadéw zwigzanych
z przywotanym w przedmiarze kodem pozycji przedmiaru w nawigzaniu do katalogu
( np. KNR, KNNR). Podnosit, ze aktualnie nie ma przepisow prawa polskiego narzucajacych
okreslony spos6b opracowania kosztorysu ofertowego. Zawarcie w SIWZ zadania
opracowania kosztorysu ofertowego metoda uproszczona lub szczegbétowg nie przesadzito
w jego opinii o koniecznosci zastosowania nakladéw rzeczowych zwigzanych z kodem
pozycji przedmiaru opisanym symbolikg katalogéw np. KNR, KNNR. Zapisy Zamawiajgcego
dopuszczaly zastosowanie przez wykonawce kalkulacji wkasnej (tj. zmiane naktaddéw lub ich
pomiecie, czy tez przyjecie dodatkowych naktadéw do kalkulacji), w ktorej wykonawca mogt

przyja¢ wtasne naklady np. na robocizne , materiat i sprzet.

Opis zasad sporzadzenia kosztorysu ofertowego podany w pkt 14.6 specyfikacji jest
w opinii Protestujgcego bardzo ogolny oraz dopuszcza wiele sposobOw przygotowania tego
dokumentu. Dlatego tez wykonawca mégt zastosowaé, a nie musial, naktady jednostkowe

robocizny, materiatéw i sprzetu wg kalkulacji wkasnej.

Protestujacy ponosit, iz jedyne ograniczenia dotyczace sporzadzenia kosztorysu

ofertowego polegaly na tym, iz:

— zakres robot, ktory jest podstawg do okreslenia ceny musiat by¢ zgodny z zakresem
rob6t okreslonym w przedmiarze robot (Zataczniku nr 1C do SIWZ) — warunek ten
spemit postugujac sie przedmiarem Zamawiajgcego i nie zmieniajac jego brzmienia
w opisie pozycji kosztorysowej, dla ktérej ustalit cene wg kalkulacji wkasnej;

- nie dopuszcza sie stosowania opustéw (zaréwno do wyliczonych cen jednostkowych,
jak réwniez do ogdblnej ceny oferty) — warunek ten spemit nie stosujgc tak
rozumianych opustéw;

- ceny tych samych sktadnikbw cenotworczych tj. R i wskaznikéw zastosowanych
narzutdw musza byc¢ takie same dla wszystkich wycenionych pozycji przedmiarowych
w ramach jednego kosztorysu — warunek ten spetnit stosujgc stawki i wskazniki
narzutbw zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. W tym miejscu Protestujacy
zwrocit rébwniez uwage na okolicznosé, ze w ocenie tych parametrow kalkulaciji

Zamawiajacy nie moze myli¢ wskaznikéw cenotwoérczych ze wskaznikami naktadéw



rzeczowych np. wskaznikiem 0,3 naliczanym do robocizny, ktory wg zapiséw SIWZ
ostatecznie nie byt nawet narzucony wykonawcy do obowigzkowego zastosowania;

wykonawca, ktoéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne do opisywanych
przez zamawiajgcego jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego produkty,
urzadzenia spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, w takim przypadku
do oferty nalezato zatgczyC opis proponowanego produktu, urzgdzenia zawierajacy
dodatkowo jego parametry techniczne i nazwe producenta — warunek ten speinit,

poniewaz nie zmienit opisu przedmiaru dotyczacego zastosowanych materiatow.

Protestujgcy majac na wzgledzie przedstawione powyzej argumenty oraz

podkreslajac, ze stosowat dopuszczong przez Zamawiajgcego kalkulacje wlasna, odnidst sie

szczegOlowo do kwestionowanych przez Zamawiajacego pozycji kosztorysu i wyjasnit,

ze odpowiednio:

w poz. 8 kosztorysu — uwzglednit, pomimo iz nie musial, podany wspoétczynnik
do R=0,3 przyjmujac stawke robocizny tak jak w innych pozycjach kosztorysu tj. 9,00
zt, co wynika ze strony tytutowej kosztorysu;

w poz. 126 — przyjat wlkasne normy zuzycia dla dwuteownika HEB 160. Wskazat
jednoczesnie, ze normy naktadéw podane w katalogach sg normami maksymalnymi i
wykonawca kalkulujgc robote mogt w kalkulacji wtasnej przyja¢ wartos¢ naktadéw
inng niz katalogowa zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny podanym w SIWZ,;

w poz. 148 — w czesci kalkulacyjnej w materiatach uwzglednit wetne mineralng jako
dodatek do ochrony akustycznej i przeciwpozarowej scianek dziatowych z ptyt g-k, co
W jego opinii tez jest dopuszczane w ramach kalkulacji wlasnej;

w poz. 172 — wycenit klej razem z posadzkami o parametrach takich jakich zadat
Zamawiajgcy, nie usunat natomiast w kalkulacji wtasnej nazwy Mozalep, ktéra zostata
automatycznie (w niezamierzony przez Protestujgcego sposob) przyjeta z programu
kosztorysowego NORMA dla pozycji KNR, o czym moze swiadczy¢ fakt, iz nie zmienit
opisu przedmiarowego roboty. W opinii Protestujgcego dopiero dokonanie zmiany
materiatu w opisie przedmiarowym roboét (a nie w ramach obliczen kalkulacji wkasnej)
mogto stanowi¢ podstawe dla Zamawiajgcego do wystgpienia z zgdaniem dokumentu
potwierdzajgcego parametry nowego materiatu. Podkreslit on, ze gdyby jego intencjg
bylo zastosowanie innego materialu zmiana ta miata by miejsce w opisie robot
tj]. w opisie przedmiarowym, a nie w czesci kalkulacyjnej pozycji kosztorysowej roboty
budowlanej. Podnosit rowniez, ze o przypadkowym charakterze tej omyiki stanowig
takze zapisy kolejnych pozycji kosztorysowych, w ktérych wyraznie pojawia sie klej
wymagany przez Zamawiajgcego i jest on przyjmowany w czesci kalkulacyjnej innych

pozycji kosztorysowych z pominieciem przypadkowo wpisanego kleju Mozalep.



Protestujacy stwierdzit rowniez, iz Zamawiajacy odrzucit jego oferte wskazujac
na rozbieznosci w czesci kosztorysu dotyczacej kalkulacji ceny, ktéra w jego opinii nie
powinna by¢ przedmiotem badania, z uwagi na okolicznos¢, iz Zamawiajacy wymagat
opracowania kosztorysu ofertowego nie definiujgc jednoczesnie szczego6towo zasad
sporzadzenia kalkulacji wlasnej np. nie ustalit jednoznacznie zasad stosowania norm

naktadow rzeczowych podanych w opisach pozycji.

Podnosit on, iz z uwagi na okolicznos¢, ze obecnie nie obowigzujg przepisy
definiujgce pojecie kosztorysu ofertowego opracowanego metodg uproszczong Ilub
szczegblowa, ocena sposobu poprawnosci opracowania kosztorysu ofertowego musi by¢
oparta wylgcznie o postanowienia opisu sposobu obliczenia ceny. Tymczasem z opisu
sposobu obliczenia ceny zawartego w SIWZ nie wynika, ze Zamawiajacy moégt badac i
ocenia¢ kalkulacje wykonawcy, gdyz opis ten dopuszczatl zastosowanie kalkulacji wlasnej.
On zas$ kalkulujgc cene nie zmieniat opisu robét w przedmiarze, a jedynie przedstawit

szczegoOtowo whasng kalkulacje.

Zamawiajacy, z uwagi na fakt, iz zadat ztozenia dwdch rodzajow kosztoryséw —
opracowanego metodg uproszczong lub szczegbétowg — moégh zdaniem Protestujgcego,
dzialajac zgodnie z zasadg réwnego traktowania, oceni¢ kosztorysy jedynie pod katem
zgodnosci przyjetych w nich opis6w pozycji rob6t z opisem przedmiarowym pozyciji.
Nie powinien  jednak  analizowa¢  tresci kalkulacji wlasnej wykonawcy.
W tak przeprowadzonym procesie oceny, jedynym wiasciwym w opinii Protestujgcego, jego
oferta spetnialaby wszystkie wymagania SIWZ, nawet w kontrowersyjnej pozycji 172,
w ktérej wystagpita jedynie rozbieznos¢ opisu roboty z opisem znajdujagcym sie w czesci
dotyczacej wyliczenia R, M, S w kalkulacji wiasnej. Rozszerzenie przez Zamawiajgcego
badania kosztorysobw opracowanych metoda uproszczong i szczegétowg o naktady i
szczegOty kalkulacji wtasnej, stanowito w opinii Protestujgcego, naruszenie zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania i nie powinno mie¢ miejsca w sprawie.

Niezaleznie od powyzszego Protestujacy wskazat, ze nawet gdyby przyjac,
iz rzeczywiscie tresc jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, to obowigzkiem Zamawiajacego
powinno by¢ dokonanie badania, czy zmiana ta moze by¢é poprawiona jako omyika
nie powodujgca istotnej zmiany tresci oferty zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.
O takim omyilkowym charakterze wskazania kwestionowanego kleju w kalkulacji wtasnej
przemawia fakt, ze w kolejnych pozycjach znalazt juz zastosowanie juz wymagany klej -
UZIN KE 2000S. W przeciwnym wypadku powinien by¢ zastosowany korzystniejszy zdaniem

Zamawiajacego dla Protestujgcego klej Mozalep.



Zamawiajgcy w dniu 19 marca 2010 r. rozstrzygnat protest przez jego oddalenie

w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp wskazal,
Ze postepowanie prowadzone byto w jednym z podstawowych tryboéw okreslonych ustawg
Pzp i kazdy z Wykonawcéw po spetnieniu postawionych przez Zamawiajgcego warunkow
udziatlu w postepowaniu mogt ztozy¢ oferte. Ponadto wyboru oferty Zamawiajgcy dokonat

zgodnie z przywotang ustawa.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
podtrzymat swoje stanowisko w sprawie odrzucenia oferty Protestujgcego z uwagi na brak
zgodnosci tresci opisu zawartego w kosztorysie ofertowym z przedmiarem robo6t. W ocenie
Zamawiajgcego hiezgodnos¢ ta jednoznacznie wynikala z zapisu pkt 14.3 SIWZ,
gdzie wskazane zostalo, ze ,cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane
realizacjg zadania, wynikajgce wprost z przedmiaru robét i dokumentacji projektowej”.
Jako uzasadnienie powyzszych twierdzen, Zamawiajacy przedstawit wlasne ustalenia

co do tresci spornych pozycji przedmiaru, a mianowicie:
— W pozycji 8 nie uwzgledniono wspétczynnika do R = 0,3;

- W pozycji 126 zastosowano norme dla dwuteownika HEB 160 22,12 kg/m,
a nie 43,03 kg/m,

- w pozycji 148 - obudowa pilytami g-k stupow byla wymagana bez ocieplenia,

natomiast w kosztorysie ofertowym ujeto ocieplenie piytg z welny mineralnej,

— W pozycji 172 zastosowano niewtasciwy klej do klejenia wyktadzin - klej winylowy

Mozalep zamiast kleju posiadajgcego parametry kleju typu UZIN KE 2000S.

Zamawiajgcy przyznat, ze Wykonawca opracowujac kosztorys ofertowy postuzyt sie
przedmiarem roboét stanowigcym zatgcznik do SIWZ i nie dokonat zmian w czesci dotyczacej
opisu robdt, nie mniej jego zdaniem brak jest konsekwencji czesci opisowej z wyceng
poszczegoélnych pozycji. Tytutem przyktadu Zamawiajgcy przywotat pozycje 172, gdzie opis
wskazuje inny materiat tj. klej typu UZIN KE 2000S, natomiast w wycenie wystepuje klej
winylowy Mozalep. W opinii Zamawiajacego btedu tego nie mozna zakwalifikowac
jako oczywistej omyiki pisarskiej albo rachunkowej, ani tez jako omyiki polegajacej
na niezgodnosci oferty z SIWZ, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dlatego

tez nie ma w stosunku do nich zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, Zze opis sposobu sporzadzenia kosztorysu ofertowego
podany w pkt 14.6 SIWZ dopuszcza przygotowanie kosztorysu dwoma metodami:

szczegOlowg lub uproszczong. A zatem, uwzgledniajac zapis przywotany wyzej



pkt. 14.3 SIWZ stanowiacy, ze cena ofertowa musi wynika¢ wprost z przedmiaréw robot i
dokumentacji projektowej, oczywistym jest, ze Wykonawca w sposéb jednoznaczny miat

obowigzek stosowania naktadow przywotanych w przedmiarze.

Protestujacy wobec oddalenia protestu w dniu 24 marca 2010 r. wniost odwotaniedo
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktérym podtrzymat zarzuty i zagdania zawarte

w protescie.

W toku rozprawy Strony uzupetnity swojg argumentacje w sposéb nastepujacy.

Odwotujacy wnosit i wywodzit jak dotychczas.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest uprawnione twierdzenie Odwotujgcego,
iz dopuszczona zostata kalkulacja wlasna wykonawcy przy sporzadzaniu kosztorysu
ofertowego w kwestionowanych pozycjach, poniewaz w przedmiarze robdt stanowigcym
zalgcznik do SIWZ wskazane zostaly konkretne numery KNR, co jednoznacznie wskazuije,
w opinii Zamawiajgcego, iz Wykonawca zobowigzany byt przyja¢ naktady rzeczowe w ilosci
tam wskazanej. Ponadto Zamawiajacy podnosit, iz Odwotujacy wskazuje kwestionowany klej
Mozalep, ujety w pozycji nr 172 kosztorysu ofertowego, réwniez w pozycji nr 40 zestawienia
materiatdbw stanowigcego czes¢ kosztorysu, co w jego opinii, stanowi o konsekwentnym

dziataniu Odwotujgcego.

Zamawiajacy podnosit rowniez, iz Wykonawcy zgodnie ze specyfikacjg mogli ztozy¢
kosztorys szczegdtowy lub uproszony wraz z wykazem RMS. Wyboér formy pozostawat
w gestii Wykonawcy. W przypadku, gdy Wykonawca zlozyt kosztorys szczegoétowy,

Zamawiajgcy miat obowigzek weryfikacji jego petnej tresci.

Zamawiajacy twierdzit ponadto, iz omyiki wykazane w kosztorysie Odwotujgcego
majq istotny charakter, a ich poprawienie powodowatoby niemozliwos¢ porownania
kwestionowanej oferty z pozostatymi ziozonymi w postepowaniu. Na pytanie
Przewodniczacego, Zamawiajacy oswiadczyt, iz nie weryfikowal konsekwencji finansowych
dokonania ewentualnych poprawek w tresci kosztorysu i nie odnosit ich do wartosci ceny

ofertowej.



Odwolujacy odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego wskazat, iz ujecie Kleju
Mozalep w pozycji nr 40 zestawiania materiatbw jest wynikiem skorzystania
przy sporzadzania kosztorysu ofertowego z programu NORMA i zostat on ujety w tej pozycji
automatycznie. Ponadto, niezaleznie od wczesniejszych twierdzen, Odwotujacy wskazat,
iz w jego opinii, klej ten ma te same parametry co wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ i
stuzy tym samym celom. Zamawiajacy zas w wypadku podjecia watpliwosci powinien zwrécic
sie do niego z prosha o wyjasnienie, ewentualnie o przedstawienie dokumentacji technicznej

opisujacej parametry tegoz kleju.

Zamawiajacy, na pytanie Przewodniczacego, oswiadczyt, iz klej zaoferowany
przez Odwolujgcego nie posiada parametréw identycznych z wymaganymi w opisie pozyciji
przedmiaru, poniewaz stosuje sie go do innego typu wyktadzin. W odpowiedzi na kolejne
pytanie wyjasnit, iz parametry, ktére decydowaty o réwnowaznosci kleju ujetego w pozycji
nr 172 i 173 zostaly ujete Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Roboét
Budowlanych, ktérej jednak nie moégt przedstawi¢ do wgladu Izby z uwagi na fakt,
iz nie dysponowat on nim na rozprawie pomimo wezwania go skierowanego przez Prezesa
KIO do przedstawienia na rozprawie peilnej dokumentacji postepowania w oryginatach

wraz ze wszystkimi ofertami ztozonymi w sprawie.

Odwotujacy ponadto podnosit, iz zgodnie z pkt 42 istothnych postanowien umowy,
stanowigcych zalagcznik do SIWZ, w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia zobowigzany
bytby do utozenia posadzek z wykiadziny rulonowej flokowanej, do ktérego to rodzaju
wyktadziny mozliwe byloby zastosowanie obu rodzajéw klejow, zaréwno wymaganego
w opisie pozycji przedmiaru, jak i ujetego w kosztorysie ofertowym w pozycji 172. Podkreslit
rowniez, iz pkt 14.7 SIWZ dopuszczat zastosowanie innych materiatbw w przypadku,
gdy ich zastosowanie nie powodowato koniecznosci przeprojektowania rozwigzan zawartych

w dokumentacji technicznej.

Zamawiajgcy nie zaprzeczyt tym twierdzeniom Odwotujgcego. Ponadto na pytanie
Przewodniczgcego, Zamawiajacy wyjasnit, iz w tresci pkt 14 SIWZ, nie zostata zawarta
w sposéb wyrazny informacja o0 dopuszczeniu kalkulacji wlasnej przy wycenie
poszczegodlnych pozycji kosztorysu. Uprawnienie takie wynikato jedynie z tresci przedmiaru,
gdzie w wybranych pozycjach wskazano zamiast odniesienia do odpowiedniego KNR,

iz przy wycenie tej pozycji obowigzuje kalkulacja indywidualna.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron postepowania, na podstawie

zebranego materialu _dowodowego w sprawie oraz os$wiadczen i stanowisk stron,




zaprezentowanych w protescie i w odwotaniu, jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane
przez Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie
przepisdw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej
sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych
wydanych na jej podstawie — rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw: z dnia 2 pazdziernika
2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187,
poz. 1327) i z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.) w brzmieniu dotychczasowym — sprzed wejscia

w zycie wskazanych przepisow.

Kolejnym istotnym dla rozstrzygniecia sprawy ustaleniem skladu orzekajacego Izby
bylo wykluczenie mozliwosci wypetnienia ktérejkolwiek z przestanek odrzucenia odwotania
ustanowionych w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci okreslonej w pkt 6)
powotanego przepisu, tj. wykluczenie, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktore Zamawiajacy

dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 23 Ilutego 2010 r. poinformowat
za posrednictwem faksu wszystkich Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o

jego wynikach. Zgodnie z nimi oferta Odwolujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza.

W dniu 25 lutego 2010 r. jeden z Wykonawcéw (Medmix L. Krawczyk, E. Szklarczyk
sp. J.) ztozyt do Zamawiajgcego pismo opisane jako ,Informacja o zaniechaniu czynnosci

przez Zamawiajgcego”.

Zamawiajacy potwierdzit na rozprawie, ze z uwagi na to, iz rozpatrywal powotang
informacje na podstawie ustawy Pzp w tresci obowigzujgcej od dnia 29 stycznia 2010 r.,
i nie traktowal tego pisma jako protestu w rozumieniu ustawy Pzp, nie poinformowat

pozostatych WykonawcoOw uczestniczacych w postepowaniu o jej wniesieniu.

Izba uznata, ze Zamawiajacy nie zrealizowat tym samym obowigzku poinformowania
Wykonawcéw o wniesionym protescie i wezwania ich do postepowania toczacego sie

w wyniku wniesieniu tego protestu. Zgodnie z powotanymi wyzej ustaleniami Izby
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do przedmiotowego postepowania zastosowanie majg przepisy dotychczasowe,
tj. w brzmieniu sprzed 29 stycznia 2010 r. (instytucja protestu i odwotania). Dlatego tez Izba
staneta na stanowisku, iz wobec faktu, ze powotane pismo swojg trescig wyczerpywato
znamiona protestu, na Zamawiajagcym zgodnie z regulacjg art. 181 ust. 3 ustawy Pzp
spoczywat obowigzek przekazania Wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia kopii wniesionego protestu oraz jednoczesnego wezwania ich
do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.
Od prawidiowego wypelnienia przez Zamawiajgcego tegoz obowigzku jest uzalezniona
mozliwos¢ skorzystania z prawa obrony interesu prawnego przez wezwanego Wykonawce,
ktory to interes moze doznac uszczerbku w przypadku niekorzystnego dla tego Wykonawcy
rozstrzygniecia wniesionego protestu. Ustawa Pzp w art. 187 ust. 4 pkt 6) jednoznacznie
stanowi, iz odwotanie wniesione przez Wykonawce wezwanego zgodnie z art. 181
ust. 3 ustawy Pzp, ktére dotyczy czynnosci Zamawiajgcego dokonanej zgodnie

Z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu podlega odrzuceniu.

Wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci przekazania kopii protestu i
wezwania do udzialu w postepowaniu protestacyjnym, Odwotujgacy zostat pozbawiony
mozliwosci skutecznego uzyskania statusu uczestnika tegoz postepowania protestacyjnego,
a w efekcie, co ma donioste znaczenie dla sprawy, mozliwosci skorzystania z dalszych

srodkéw ochrony prawnej w sytuacji niekorzystnego dla niego rozstrzygniecia protestu.

Strony na rozprawie zgodnie potwierdzity fakt, iz informacje o wniesieniu powotanego
protestu, nazywanego przez Zamawiajgcego konsekwentnie informacjg 0 naruszeniu
przepisow ustawy, Odwotujacy powzigt w chwili otrzymania zawiadomienia o powtGrzeniu

czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec czego Izba uznafa, iz na tym etapie postepowania, Odwotujacy, z uwagi
na uchybienie przez Zamawiajgcego obowigzkowi informacyjnemu nalozonemu na niego
art. 181 ust. 3 ustawy Pzp, nie moégt skutecznie wnies¢ odwotania od rozstrzygniecia
protestu. Niemniej jednak niewlasciwym w ocenie lzby bytoby obcigzanie Odwotujgcego
negatywnymi konsekwencjami zaniechania Zamawiajacego i przypisywanie rozstrzygnieciu
protestu z dnia 4 marca 2010 r. atrybutu rzeczy osadzonej. Takie stanowisko Izba wywiodta
wnioskujac a contario z art. 181 ust. 6 ustawy Pzp — skoro Wykonawca prawidtowo wezwany
nie moze nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego
wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, to Wykonawca, co do ktoérego
zaniechano takiego wezwania ma prawo skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej na takie
czynnosci Zamawiajgcego. Dlatego tez w ocenie Izby Odwotujacy prawidlowo skorzystat

Z podstawowego srodka ochrony prawnej, tj. protestu.
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Podkreslenia, w ocenie Izby, wymaga fakt, iz bezspornym jest, ze Zamawiajacy swojg
decyzja z 4 marca 2010 r. o powtOrzeniu czynnosci badania i oceny ofert uniewaznit
czynnos¢ wyboru z dnia 23 lutego 2010 r. z uwagi na co, Odwotujacy mogt sie domagac,
w takim stanie sprawy, jedynie powtOrnej oceny, poprzedzonej uniewaznieniem decyzji

z dnia 4 marca 2010 r., czego Odwotujacy dokonat wnoszac protest w dniu 9 marca 2010 r.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, lzba wykluczyta mozliwos¢ wypetnienia
ktorejkolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 187 ust. 4 ustawy

Pzp.

W celu potwierdzenia posiadania przez Odwolujgcego interesu prawnego
w uzyskaniu zamowienia, Izba ustalita, ze na dzien orzekania nie uptynat jeszcze pierwotny
termin zwigzania ofertg okreslony w SIWZ. Ulegt on zawieszeniu w dniu 25 lutego (w 20 dniu
tego terminu) z uwagi na wniesienie protestu. W dniu doreczenia rozstrzygniecia tegoz
protestu, jak juz wskazano powyzej, zawartego de facto w tresci zawiadomienia z dnia 4
marca 2010 r. o powtdrnym dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert, do Zamawiajgcego
wplynat kolejny protest. Tym samym termin ten nie kontynuowal swojego biegu
po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu z 25 lutego 2010 r., poniewaz w dniu 4 marca
ponownie zostaty wypetnione przestanki jego zawieszenia. W toku postepowania wniesiono
jeszcze dwa protesty na czynnosci Zamawiajgcego z dnia 4 marca 2010 r., w tym wniesiony
przez Odwolujgcego, a ten nie zostat jeszcze ostatecznie rozstrzygniety. Dlatego tez
mozliwe jest jeszcze ewentualne powtOrzenie czynnosci badania i oceny ofert w wyniku
rozstrzygniecia protestu Odwolujgcego oraz dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej przed uptywem terminu zwigzania Odwotujgcego ztozong przez niego

ofertg lub ewentualne jego przedtuzenie, jesli tego bedzie wymagat stan sprawy.

Wobec dokonanych ustalen Izba stwierdzita, iz wypetniona zostala przestanka
interesu prawnego Odwotujacego w uzyskaniu zamoOwienia okreslona w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita jako dowody w sprawie dopusci¢ dowody z dokumentacji
postepowania 0 zamoOwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginalem. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy
skiad orzekajacy lzby wziat pod uwage takze stanowiska i oswiadczenia stron zlozone

na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.
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Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy lzby stwierdzit, Zze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba, wobec przyznania tego faktu przez Zamawiajacego, uznata za bezsporne,
ze Wykonawca opracowujgc kosztorys ofertowy postuzyt sie przedmiarem robot

stanowigcym zatgcznik do SIWZ i nie dokonat zmian w czesci dotyczgcej opisu robot.

Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego, ze nie jest uprawnione twierdzenie
Odwolujgcego, iz dopuszczona zostata kalkulacja wtasna wykonawcy przy sporzadzaniu
kosztorysu ofertowego w kwestionowanych pozycjach, poniewaz w przedmiarze robot
stanowigcym zalgcznik do SIWZ wskazane zostaly konkretne numery KNR,
co jednoznacznie wskazuje, iz Wykonawca zobowigzany byt przyja¢ nakilady rzeczowe
w ilosci tam wskazanej. Takg interpretacje obowigzkéw natozonych na Wykonawce podczas
sporzadzania kalkulacji kosztorysowej potwierdza jednoznacznie regulacja pkt 14.3 SIWZ,
gdzie wskazane zostalo, ze ,cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg zadania, wynikajgce wprost z przedmiaru rob6t i dokumentaciji projektowej”.
Dodatkowym argumentem za takim rozumieniem powotanych zapiséw jest wskazanie
przez Zamawiajgcego, ze uprawnienie do stosowania kalkulacji wlasnej wynikato jedynie
z tresci przedmiaru, gdzie w wybranych pozycjach wskazano zamiast odniesienia

do odpowiedniego KNR, iz przy wycenie tej pozycji obowigzuje kalkulacja indywidualna.

Izba uznata réwniez prawo Zamawiajagcego do weryfikacji tresci ztozonych
kosztoryséw w czesci przedstawiajacej kalkulacje szczegoétowg poszczegoélnych pozycii.

Uprawnienie to nie uchybia w ocenie Izby zasadzie réwnego traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie do podnoszonych przez Zamawiajacego zarzutbw do tresci
poszczegodlnych pozycji kosztorysu ofertowego Odwotujgcego, Izba za niezasadne uznata
podwazanie btednej konstrukcji kalkulacji pozycji 8 kosztorysu, poniewaz kwestionowany

wspétczynnik do R=0,3 zostat zastosowany.

W odniesieniu do pozostalych pozycji lzba przychylita sie do argumentacji
Zamawiajgcego i uznata, iz kosztorys ofertowy ztozony wraz z ofertg przez Odwotujacego
w pozycjach 126, 148 i 172, uwzgledniajac powyzsze ustalenia co do wymaganh stawianym
w SIWZ kosztorysom ofertowym, zawiera bledy w kalkulacji. Jednak odmiennie

od stanowiska Zamawiajgcego, lzba uznala, iz stwierdzone rozbieznosci pomiedzy trescig
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opisu kazdej z tych pozycji, a szczegdlowg kalkulacja, mozna uzna¢ za inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty i
poprawi¢ w trybie art. 87 ust 2 pkt 3) ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz omytki wystapity
w jedynie 3 pozycjach, podczas gdy caly kosztorys obejmuje 203 pozycje. Stanowi to,
z uwzglednieniem odniesienia tacznej wartosci tych pozycji do catej ceny (stanowig one jej
niewielkg czes¢) w opinii Izby, uzasadnienie dla twierdzenia, iz poprawienie tych omytek nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. lzba uznata, iz wobec jednoznacznych
postanowien SIWZ odnoszacych sie do sposobu sporzadzania kosztorysu oraz przyznania
faktu, iz Odwolujgcy postuzyt sie do sporzadzenia kosztorysu ofertowego przedmiarem
Zamawiajgcego oraz ze nie zmienit on zapiséw opisOw poszczegOllnych pozycji tegoz
przedmiaru, Zamawiajacy nie powinien mie¢ zadnych watpliwosci, co do zakresu
popetnionych przez Odwotujacego omylek oraz sposobu ich poprawienia. Nieuprawnionym
jest w opinii Izby twierdzenie Zamawiajgcego, ze stwierdzone omyiki sg na tyle istotne,
iz nie mozna ich poprawi¢, szczegolnie w swietle jego o$wiadczenia ztozonego na rozprawie,
ze nie weryfikowat on konsekwencji finansowych dokonania ewentualnych poprawek w tresci

kosztorysu i nie odniést ich do wartosci zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba uznala, iz Zamawiajgcy zaniechat czynnosci
poprawienia w ofercie oczywistych omylek w pozycjach 126, 148 i 172 kosztorysu

ofertowego Odwotujgcego.

Tym samym w sposOb nieuprawniony i przedwczesny odrzucit on oferte

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego

przepisdw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku — orzeczono
na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie, Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:
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