Sygn. akt: KIO 2369/20
WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia
2020 r. przez wykonawce ,,JAKOSC BIS” Sp. z o0.0., ul. Pilsudskiego 42, 05-091 Zabki
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabki, ul. Wojska Polskiego 10, 05-091 Zabki

przy udziale wykonawcy W. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa K. W.
KROL Zaktad Robét Drogowych i Inzynieryjno Instalacyjnych, ul. Lukasiewicza 9g, 05-
200 Wotomin zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce ,.JAKOSC BIS” Sp. z o.0., ul.
Pitsudskiego 42, 05-091 Zabki i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce ,,JAKOSC BIS” Sp. z 0.0., ul. Pitsudskiego 42, 05-091 Zabki tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy : ...cocoiiiiiiiiiiiiiieas



Sygn. akt: KIO 2369/20

Uzasadnienie

Miasto Zgbki (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe odcinka wylotowego
kanalizacji deszczowej do Rowu Zgbkowskiego za Praskg Gietdg Spozywczg w Zgbkach
odprowadzajgcego Scieki opadowe i roztopowe z terenu Zgbek potudniowych. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 25 sierpnia
2020 r. pod pozycjg 576003-N-2020.

W dniu 21 wrzesnia 2020 r. wykonawca ,JAKOSC BIS” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zgbkach (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania, tj. btedne przyjecie, iz oferta
Odwotujgcego jest niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, albowiem nie
spetnia wymagania okreslonego w poz.: 45, 47, 49, 51 kosztorysu uproszczonego
(ofertowego) sporzgdzonego na podstawie przedmiarow robét stanowigcych zatgcznik nr 6
do SIWZ, podczas gdy Odwotujgcy ztozyt oferte zgodng z postanowieniami specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia, a w szczegodlnosci ztozyt kosztorys uproszczony (ofertowy)
zgodnie z: rozdziatem XI SIWZ opisujgcym sposob przygotowania oferty, rozdziatem Xl
opisujgcym sposoéb obliczenia ceny oraz przedmiarami robét stanowigcymi zatgcznik nr 6 do
SIWZ.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoéci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego;

2) dokonania ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego;

3) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowag

Izbg Odwotawcza.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut Odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na uwadze
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postanowienia rozdziatu X| pkt 4 ppkt 3 SIWZ oraz rozdziatu XIII pkt 2 i 3 SIWZ, ztozyt wraz
z ofertg wypetniony Kosztorys uproszczony (ofertowy) sporzgdzony na podstawie

przedmiarow robo6t stanowigcych zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze zalgczony do oferty Odwotujgcego Kosztorys zawierat dla
poz.: 45, 47, 49, 51 w kolumnach: ,Podstawa”, ,Opis”, ,Jedn. obm.”, ,ilod¢”, identyczne
postanowienia do tych zawartych w analogicznych pozycjach i kolumnach, co zatgcznik nr 6
do SIWZ. Odwotujgcy w kolumnach: ,Cena jedn.”, ,Wartos¢” wskazat wymagane i zgodne
z ww. postanowieniami SIWZ ceny catkowite za wskazany przez Zamawiajgcego zakres

prac okre$lonych w kolumnach: ,Podstawa”, ,Opis”, ,Jedn. obm.”, ,ilos¢”.

Za wadliwe Odwotujgcy uznat twierdzenie Zamawiajgcego zamieszczone w pismie
z dnia 14 wrzesnia 2020 r., ze Odwotujgcy zmienit zakres rzeczowy robét wzgledem
wymagan Zamawiajgcego poprzez zastosowanie niewtasciwej wysokosci studni
kanalizacyjnej w zakresie poz. nr 45, 47, 49, 51 Przedmiaru robét. Jak wskazat Odwotujacy,
Zamawiajgcy uzasadnit to tym, ze Odwotujgcy nie podat cen ujemnych w tych pozycjach,
a zatem zaoferowat zdaniem Zamawiajgcego nie zmniejszenie o 0,5 m, a zwiekszenie

0 0,5 m, co powoduje, ze studnie sg niezgodne z wymogami Zamawiajgcego.

Odwotujacy stwierdzit, ze ww. stanowisko Zamawiajgcego jest pozbawione podstaw,
bowiem Odwotujgcy w Kosztorysie uproszczonym (ofertowym) wskazat identyczny zakres
rob6ét (w tym identyczng wysoko$¢ studni kanalizacyjnej), jak ten wskazany przez
Zamawiajgcego w Przedmiarze robét stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ. Odwotujgcy
wskazat, ze jedynie zgodnie z rozdziatem Xl i XIlII SIWZ wycenit zakres prac z pozycji nr 45,
47, 49, 51 Przedmiaru robét wskazujgc cene jednostkowg i wartos¢ tych prac w wysokosci 1
zt. Wiasnie na takg kwote Odwotujgcy wycenit zmniejszenie studni o 0,5 m w poz. 45, 47, 49,
51 Przedmiaru robot. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w zadnym miejscu Zamawiajgcy nie podat,
ze w tych pozycjach nalezy poda¢ wartosci ujemne. Odwotujgcy podkreslit, ze dziatanie
Odwotujgcego jest zgodne z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp, co
oznacza, ze nie moze by¢ mowy o naruszeniu przez Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazanie w wycenie ceny minusowej bytoby niezgodne
z przepisami ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazone w orzeczeniu o sygn. akt KIO 93/16 i KIO 1153/13.

Jak podat Odwotujgcy, SIWZ nie zawiera postanowien, ktére nakazywatyby

wskazanie ceny jednostkowej ujemnej dla poz. 45, 47, 49, 51 Kosztorysu uproszczonego



(ofertowego) lub zakazywatyby wskazywania cen jednostkowych dodatnich dla ww. pozyciji.
Wobec powyzszego wskazanie w ,INFORMACJI ZAMAWIAJACEGO o Wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone”, iz Zamawiajgcy w przedmiarze robot umiescit minusowe
krotnosci zmniejszajgce wysokos¢ studni, do ktorych to oferent sie nie zastosowat
i w konsekwenciji tego, w pozycjach kosztorysu ofertowego nr 45, 47, 49, 52 wystepujg
wartosci dodatnie zamiast ujemnych, stanowi, w ocenie Odwotujgcego, niezgodng z art. 65
KC nadinterpretacje postanowieh oferty, albowiem nie ma ona podstaw w brzmieniu
postanowien SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, taka interpretacja postanowienn SIWZ stanowi
przejaw naruszenia obiektywnej reguty znaczeniowej, uwzgledniajgcej mozliwo$¢ percepciji
innych uczestnikow obrotu, a w konsekwencji takze ich zaufanie do ustalonego w ten sposob
znaczenia oswiadczenia, albowiem postanowienia SIWZ nie nakazywaty zastosowania dla

ww. pozycji stawek minusowych, a jedynie nakazywaty ich wycene, co Odwotujgcy uczynit.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie wskazat, ktére konkretnie postanowienie SIWZ jest niezgodne z ofertg

odrzucona.

Odwotujacy stwierdzit, ze jezeli Zamawiajgcy subiektywnie (wbrew literalnemu
brzmieniu) oceniat znaczenie postanowien zatgcznika nr 6 do SIWZ, to powinien poniesc
ryzyko jego niejasnej dla wykonawcy redakcji. Jak wskazuje Sad Apelacyjny w Szczecinie
w wyroku z dnia 19 grudnia 2019 r. sygn. akt | AGa 109/19, strona, ktéra korzysta
z faktycznej swobody formutowania tekstu umowy, ponosi ryzyko jego niejasnej redakdji.
Dlatego tez watpliwoéci interpretacyjne, niedajgce sie usung¢ w drodze ogdinych regut
wyktadni oswiadczen woli, powinny by¢ interceptowane na niekorzys¢ autora tekstu
wywotujgcego te watpliwosci. Odwotujgcy wskazat na analogiczne stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 11 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1557/14),
w ktérym Izba wskazata, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji
w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan SIWZ, a wszelkie watpliwosci

interpretacyjne w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca W. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. W. KROL Zakfad

Robdét Drogowych i Inzynieryjno Instalacyjnych z siedzibg w Wotominie.

W dniu 14 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.



Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze nie

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Izba ustalita, ze podstawag odrzucenia oferty Odwotujgcego byto stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, ze zatgczony do oferty kosztorys jest niezgodny z trescig SIWZ, a przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie ma zastosowania. W pismie z dnia 14 wrzes$nia 2020 r.,
w ktérym Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu
przewidziano kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tym
przypadku kosztorys stanowi dokument o znaczeniu finansowym i stuzy do czynnosci
skalkulowania kosztow realizacji zadania przez wykonawce oraz zaprezentowania ceny
oczekiwanej za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy uzasadnit swojg
decyzje wskazujgc, ze zakres zaistniatych niezgodnosci w kosztorysie nie podlega
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem w celu poprawienia omyiki
niezbedny jest brak watpliwosci po stronie Zamawiajgcego co do prawidtowej tresci oferty,
niedopuszczalne jest przy tym prowadzenie negocjacji. Zamawiajacy stwierdzit, Zze
Odwotujgcy zmienit zakres rzeczowy robdét wzgledem wymagan Zamawiajgcego poprzez

zastosowanie niewlasciwej wysokosci studni kanalizacyjnej, ktéra powinna wynosic:

- 2,5m — w pozycji 45: z pozycji bazowej nr 44 od wysokosci studni nalezy odjgé 0,5m,
a Odwotujgcy zastosowat wysokos$¢ 3,5m poprzez dodanie 0,5m, a nie odjecie 0,5m;

- 2,0m - w pozycji 47: z pozycji bazowej nr 46 od wysokosci studni nalezy odjgc¢ 2x0,5m=1m,
a Odwotujgcy zastosowat wysokos¢ 4m poprzez dodanie 2x0,5m=1m, a nie odjecie
2xX0,5m=1m;

- 2,5m - w pozycji 49: z pozycji bazowej nr 48 od wysokosci studni nalezy odjg¢ 0,5m,
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a Odwotujgcy zastosowat wysokos¢ 3,5m poprzez dodanie 0,5m, a nie odjecie 0,5m;

- 2,5m - z pozycji bazowej 51 od wysokosci studni nalezy odjg¢ 0,5m, a Odwotujgcy

zastosowat wysokosc¢ 3,5m poprzez dodanie 0,5m, a nie odjecie 0,5m.

Dalej Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w przedmiarze robot umiescit minusowe krotnosci
zmniejszajgce wysokosc¢ studni, do ktérych Odwotujgcy sie nie zastosowat i w konsekwenciji
tego, w pozycjach kosztorysu ofertowego nr 45, 47, 49, 52 wystepujg wartosci dodatnie
zamiast ujemnych. Z uwagi na powyzsze btedy Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z wymagang technologig Zamawiajgcego, poniewaz Odwotujgcy nie oferuje
wiasciwych wysokosci studni wystepujgcych w przedmiocie zamowienia. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze podjecie czynnosci poprawienia btedéw w kosztorysie Odwotujgcego i ustalenie
prawidtowej tresci oswiadczenia woli Odwotujgcego w tym stanie faktycznym jest niemozliwe

Z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji.

W przedmiotowej sprawie bezsporna jest okolicznos¢, ze wymagane przez
Zamawiajgcego kosztorysy uproszczone (ofertowe) miaty zosta¢ sporzgdzone na podstawie
przedmiarow roboét zatgczonych do SIWZ (rozdziat Xl pkt 2 SIWZ). Pozycje 45, 47, 49, i 52
przedmiaru robdt stanowity pozycje korygujgce dla pozycji je poprzedzajgcych, bedacych
pozycjami kosztorysowymi bazowymi z katalogu KNNR dla studni o wysokosci 3m. Pozycje
korygujagce miaty na celu odpowiednie skorygowanie (zmniejszenie) wysokosci studni
Z pozycji bazowej i w tym celu Zamawiajgcy opisat je jako potrgcenie z pozycji bazowej. Na
powyzsze w sposob jednoznaczny wskazuje opis spornych pozycji, ktéry wprost méwi
0 zmniejszeniu gtebokosci kregow o 0,5m (poz. 45, 49, 52) lub o 1m (poz. 47), wskazuje
wspétczynnik -1 (poz. 45, 49, 52) lub -2 (poz. 47) dla robocizny, materiatdw i sprzetu, a takze
wskazuje na krotno$¢ -1 (poz. 45, 49, 52) lub -2 (poz. 47). W pozycjach tych wykonawca
zobowigzany byt zatem okresli¢ warto$é, o jakg zmniejsza sie wartos¢ pozycji je
poprzedzajacych w zwigzku ze zmniejszeniem przez Zamawiajgcego wysokosci studni
w stosunku do wysokosci z katalogu KNNR. Pozycje te powinny zosta¢ wyrazone wartoscig
ujemna. Taki opis sposobu obliczenia przedmiotowych pozycji nie budzit watpliwosci innych
wykonawcow — obaj wykonawcy ubiegajgcy sie wraz z Odwotujgcym o przedmiotowe
zamoéwienie w sposéb prawidtowy, zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego, wypetnili sporne
pozycije.

Izba miata na wzgledzie takze okolicznos¢, ze Odwotujgcemu przystugiwato

uprawnienie zwrocenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien co do sposobu

obliczenia ceny (art. 38 ustawy Pzp), z ktérego to uprawnienia Odwotujgcy nie skorzystat.



Izba stwierdzita, ze z uwagi na niezastosowanie przez Odwotujgcego okreslonego
w przedmiarze robot sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy miat podstawy by przyjac, ze
Odwotujgcy zaoferowat inny zakres rzeczowy robdét niz opisany w wymaganiach
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, przyjecie i wybor jako najkorzystniejszej oferty sporzadzonej
niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego bytoby sprzeczne z podstawowymi zasadami

Prawa zamodwien publicznych (art. 7 ustawy Pzp).

Z uwagi na powyzsze lzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp i uznata czynnosci wykonane przez Zamawiajgcego za prawidtowe.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztébw postepowania

odwotawczego kwote 10 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiineeas



