Sygn. akt: KIO 2810/20

WYROK
z dnia 23 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2020 r. przez

wykonawce B. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Mazur Kolor Zaktad

Produkcyjny B. D. w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédztwo Opolskie, Urzad

Marszatkowski Wojewodztwa Opolskiego,

1.

2.1.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia oferty Odwotujacego.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Wojewédztwo Opolskie, Urzad
Marszatkowski Wojewoédztwa Opolskiego i:
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce B. D. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Mazur Kolor
Zaktad Produkcyjny B. D. tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego — Wojewéddztwa Opolskiego, Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoédztwa Opolskiego na rzecz Odwotujgcego -
wykonawcy B. D. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Mazur Kolor
Zaktad Produkcyjny B. D. kwote 23 867 zt 29 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
osiemset szesScdziesigt siedem ztotych dwadzieScia dziewie¢ groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztoéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. 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 w Opolu.

Przewodniczacy: ....cciiiiiiiiiiiiiiiiireeea,



Sygn. akt: KIO 2810/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Opolskie, Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Opolskiego [dalej ,Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na prace renowacyjne przy stolarce
okiennej i drzwiowej (renowacja lub wymiana) w ramach realizacji projektu pn. ,Slask bez
granic lll-zamki i patace” w ramach Programu Interreg V-A Republika Czeska — Polska 2014
- 2020 (zamek w Mosznej) - znak postepowania: DOA-IV.272.21.2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 120-290924.

W dniu 29 pazdziernika 2020 r. wykonawca B. D. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Mazur Kolor Zaktad Produkcyjny B. D. [dalej ,Odwotujgcy”] wniost
odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1
i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oraz w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp doszto do naruszenia art. 93 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania przetargowego,

dokonania ponownej oceny ztozonych ofert,

A

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy,
w szczegoélnosci uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy uzasadniat, iz czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byta nieprawidtowa. Wskazat, ze w celu
wykazania chybionej argumentacji Zmawiajgcego dotyczacej rzekomej niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, nalezy dokona¢ w pierwszej kolejnosci wyktadni zapiséw formularza
ofertowego. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, z literalnego brzmienia zapisu
umieszczonego w pkt 1 oferty tj.: ,Cena jednostkowa robocizny (netto), wszystkie narzuty
i ich warto$¢ procentowg jak zostata przyjeta dla okre$lenia ceny ryczaftowej..”, oraz z uzycia

w kolumnie pierwszej tabeli sformutowania Wartos¢ Rb (zt) wynika wprost, iz chodzi o koszty
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catej robocizny. Jezeli miatoby by¢ inaczej, Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania,
ktory ustala jego reguty, uzytby odpowiednio sformutowania Cena jednostkowa
roboczogodziny..., a w tabeli zawart by wymog wskazania WartoSci Rbh (lub Rg lub Rbg).
Zamawiajgcy konsekwentnie uzywa sformutowania robocizna i odpowiedniego skrotu Rb
a nie Rbh. Tylko taka interpretacja zawartych w formularzu cenowym zapisow jest
prawidtowa i nie powinna by¢ podwazana przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz definicje obu poje¢ oraz ich powszechne rozumienie
wskazujg na ich rézne znaczenie. Dla przyktadu Odwotujgcy przytoczyt definicje obu pojeé
pochodzgce z rownych zrodet.

Roboczogodzina to:

- to jednostka miary robocizny. Najbardziej poprawnie oznacza sie jg skrétem rg., choc
dopuszczalne sg rowniez inne formy. Wyraza ona norme iloSciowg wykonania przez jednego
robotnika w czasie jednej godziny okreslonego zakresu robot (www. wikipedia. pl).

- godzina pracy jednego robotnika (Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego,
https://sjp.pwn.pl/doroszewski/roboczogodzina;5490209.html)

Robocizna:

- oznacza prace wiozong w wykonanie okreslonej czynnosci lub przedmiotu. Pojecie
robocizny, jej miara i wartoSciowanie, ma istothe znaczenie w kosztorysowaniu
i harmonogramowaniu zadan inwestycyjnych w wielu dziedzinach, przede wszystkim
w budownictwie, gornictwie, budowie okretéw, i innych, (www. wikipedia.pl)

- to praca wtozona w wykonanie czegos; tez: koszt tej pracy (www. sjp. pwn. pl),

- to praca wtozona w wykonanie czegos; tez: koszt tej pracy (Stownik jezyka polskiego,
L. Drobik, E. Sobol, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2007),

- 1. robota (zwykle o pracy fizycznej) (...) 2. wynagrodzenie za prace (zwykle robotnika)”
(maty Stownik jezyka polskiego pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. tempickiej, PWN,
Warszawa 1968).

Tak wiec, warto$¢ roboczogodziny to co innego niz warto$¢ robocizny. Wartosé
roboczogodziny to cena jednostkowa jednostki pracy danego pracownika przy danej robocie
w zalezno$ci od stopnia jej skomplikowania. Wartos¢ robocizny za$ to cata wartos¢ pracy
wszystkich pracownikow z uwzglednieniem kazdego rodzaju pracy. Z powyzszego wynika, iz
Zamawiajgcy uzywajgc sformutowania robocizna, wymagat od wykonawcow wskazania
wartosci catej robocizny.

W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty, Zamawiajgcy postuguje sie rowniez
argumentem celowosciowo systemowym. Twierdzi on, iz zapisy SIWZ oraz cel, dla ktérego
kazdy wykonawca miat wypetni¢ tabele znajdujgcg sie w formularzu ofertowym, wskazujg

wprost na to, iz w tabeli tej miat zosta¢ wskazany koszt roboczogodziny. Réwniez i ta
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argumentacja nie znajduje oparcia w faktach. Zamawiajgcy powotujgc sie na zapis
umieszczony w formularzu ofertowym tj. ,W/w dane majg by¢ podane celem wyceny
zrealizowanych robot miedzy innymi przy ewentualnym rozwigzaniu umowy”, oraz § 18 ust. 3
Istotnych Postanowienn Umowy (IPU) w brzmieniu ,wartoS¢ nierealizowanych robot zostanie
wyliczona na podstawie pozycji z przedmiaru robot i stawki wyceny kosztorysowej
zastosowanej przez Wykonawce” dowodzi, iz warto$¢ jednej roboczogodziny jest niezbedna
do rozliczenia robot niewykonanych w zwigzku z np. ewentualnym rozwigzaniem umowy.
Argumentacja ta jest zupetnie chybiona. Odwolujgcy zaznaczyt, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit wynagrodzenie o charakterze ryczattowym oraz nie
zgdat zlozenia kosztoryséw. W zwigzku z tym faktem Zamawiajgcy podpisujac umowe
z wykonawca, bedzie znat tylko cene ryczaltowg catej oferty i wskazang w formularzu
ofertowym wartos¢ robocizny. Dlatego tez sposéb rozliczania robét niewykonanych,
okreslony w § 18 ust. 3 IPU, biorgc pod uwage w jaki sposob zostato uksztaltowane
wynagrodzenie oraz informacje jakie otrzymat Zamawiajgcy wraz z ofertg, jest niemozliwy do
przeprowadzenia. Zaden wykonawca w ztozonej ofercie nie skiadat kosztorysu ofertowego.
W zwigzku z tym, Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci pozyskania stawki wyceny
kosztorysowej.

Z drugiej strony nawet przy przyjeciu, iz Zamawiajagcy ma racje, i nalezato
w formularzu ofertowym wskazaé koszt jednej roboczogodziny, zastrzegajgc jednoczesnie,
ze jest to tylko wywdd teoretyczny, Zamawiajgcy i tak nie jest w stanie wyliczy¢ wartosci
robét niewykonanych. Wartosé jednej roboczogodziny, a co za tym idzie wyliczenie warto$ci
robocizny w danej pozycji roboty niewykonanej, to jest tylko czescig kosztéw danej roboty.
Pozostate koszty to gtdwnie koszty materiatéw i pracy sprzetu. Biorgc pod uwage, ze
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia kosztoryséw i nie
dysponuje takimi informacjami, nie jest on w stanie w oparciu tylko o stawke roboczogodziny
wyliczy¢ wartosci robot niewykonanych. Dla przyktadu Odwotujgcy ztozyt oferte netto
w wysokosci 2 349 000,00 z, w tym koszty robocizny to 896 000,00 zt netto. Reszta to
pozostate koszty, (gtdwnie materiaty) oraz zysk 15%. Wida¢ wiec, ze koszty robocizny to
mniej niz 50 % kosztow. Nie sposob rowniez nie wspomnie¢ o wartosci jednej
roboczogodziny w zaleznosci od rodzaju roboty. W przedmiotowym zamdwieniu do
wykonania beda np. prace zwigzane z produkcjg okien, renowacjg okien, renowacjg drzwi
czy odtworzeniem okien. Wartos¢ roboczogodziny w kazdej z tych robot jest inna ze wzgledu
na stopien skomplikowania poszczegolnych robot.

Na powyzszg okolicznos¢, zwracat rowniez uwage wykonawca RENOVATIO, ktéry
w pismie z dnia 17 wrzesnia 2020 r., informowat Zamawiajgcego iz ,W efekcie powyzszego

w zamku sg 3 rézne rodzaje okien, albowiem zamek byt rozbudowany w réznych okresach.
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Co istotne cze$¢ okien posiada zespolenie, stgd do kazdego okna nalezy podejsc
indywidualnie i kazdorazowo dopasowywac¢ sposob i metode renowacji. Kazdy element
poddany renowacji posiada indywidualny niepowtarzalny charakter’.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy swoje stanowisko w zakresie wagi informac;ji
dotyczgcej wartosci jednej roboczogodziny uzasadniat brzmieniem § 18 ust. 3 IPU.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze w zamieszczonym przez Zamawiajgcego przedmiarze robot, do
ktérego odnosi sie § 18 ust. 3 IPU, znajdujg sie pozycje, ktére w kolumnie Podstawa,
zawierajg opis kalkulacja wtasna. Sg to np. pozycje Ip. 7, 24 - 27, 32, 33, 38, 44-47 i wiele
innych. Oznacza to, ze Zamawiajgcy w tych pozycjach nie podat zadnej podstawy, a co za
tym idzie, nie jest mozliwe wyliczenie robét niewykonanych zgodnie z § 18 ust. 3 IPU, gdyz
Zamawiajacy nie posiada nie tylko kosztéw materiatow, ale nie posiada réwniez w tych
pozycjach réwniez naktaddw pracy (ilosci roboczogodzin).

Odwotujgcy stwierdzit, ze interpretacja celowosciowo systemowa zapisow
sformutowanych przez Zamawiajgcego wskazuje, iz w formularzu ofertowym nalezato
wskaza¢ wartos¢ catej robocizny. Wskazanie wartosci jednej roboczogodziny jest bezcelowe,
gdyz nie moze postuzy¢ do wyceny wartosci robot ze wzgledu na brak informacji
0 pozostatych kosztach (gtdwnie materiatdw) oraz wystepowania pozycji z kalkulacjg wiasna.
W zwigzku z faktem, iz wartoS¢ roboczogodziny nie ma znaczenia w przedmiotowym
postepowaniu nalezy stwierdzi¢, iz nie mogto dojs¢ do sprzecznosci tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy przewidziat rozliczenia czesciowe wykonanych
robét i ustalit sposdb ich rozliczania. Zgodnie z § 13 ust. 3 i 4 oraz § 14 ust. 11 2 IPU,
Zamawiajagcy w przypadku rozliczenia za cze$¢ robot wykonanych, warto$é faktur
czesciowych winna by¢ réwna lub nizsza niz procent zrealizowanych robét odebranych
protokotem czesciowym. Biorgc pod uwage sposob skonstruowania przedmiotowego
postepowania oraz tres¢ przyszitej umowy, jest to jedyna mozliwosS¢ rozliczenia robot
niewykonanych.

Nie sposob sie rowniez zgodzic ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego twierdzi, iz nie jest mozliwe wskazanie
ostatecznej ceny umowy. Jest to oczywisty btgd Zamawiajgcego, gdyz cena ta wynika
z formularza ofertowego i wynosi 2 889 270,00 zt brutto.

Wykonawca stwierdzit, iz tres¢ oferty Odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ.
Uzycie przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym sformutowania robocizna oraz sposob
skonstruowania umowy i sposobu jej rozliczania wskazujg na prawidtowos$¢ twierdzen
Odwotujgcego. Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego naruszyt

przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz przedmiotowe postepowanie prowadzone jest
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z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow a wskutek btednych decyzji
Zamawiajgcego, nie zostato udzielone zamowienie wykonawcy, ktérego wybor bytby zgodny
z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3). Doszto réwniez do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poprzez jego bezpodstawne zastosowanie i w zwigzku z tym Zamawiajacy naruszyt
art. 93 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, podczas gdy w przypadku
dokonania prawidtowych czynnosci Zamawiajgcy musiat uzna¢ oferte Odwotujgcego za
najkorzystniejszg, co spowodowatoby brak wystgpienia przestanki uniewaznienia

postepowania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 listopada 2020 r. wnidst
o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy przywotat uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty ujete w odwotaniu sg
bezzasadne, a argumentacja Odwoltujgcego sie jest nastepczg probg konwalidacji btednej
czynnosci w przedmiocie wskazania jednostkowej stawki robocizny. Wykonawca, bedacy
profesjonalistg na rynku ustug, stanowigcych przedmiot zamdéwienia, obowigzanym do
nalezytego dziatania, winien wiedzie¢, iz w ofercie nalezato wpisa¢ wartos¢ jednostkowg
robocizny, tj. roboczogodzine. Nietrafiony jest takze zarzut Odwotujgcego odnoszacy sie do
celu, ktéremu stuzyé ma podana stawka roboczogodziny. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy,
Zamawiajacy nie zgdat od wykonawcéw kosztorysow ofertowych. W zwigzku z czym wskazat
mechanizm ewentualnych rozliczen, biorgc pod uwage miedzy innymi podang przez
wykonawcow na etapie skfadania oferty - stawke robocizny oraz inne zaktadane elementy
jak np. zysk. Odnosnie kwestii braku danych dot. cen materiatéw, oczywistym jest branie pod
uwage cen rynkowych, np. z baz cenowych Sekocenbud.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie wyjasnit w zasadzie, przyjmujgc reguty
logicznego myslenia oraz przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego, dlaczego wpisat
wartos¢ fgczng robocizny, a nie - czego zadat wyraznie Zamawiajgcy - wartos¢ jednostkowg
robocizny. Argumentacja wykonawcy (str. 7 odwotania), iz Zamawiajgcy uzywajgc
sformutowania robocizna, wymagat od wykonawcdéw wskazania wartosci catej robocizny,
jest chybiona i nie poparta logicznym wywodem. Wszyscy oferenci w postepowaniu poza
wyjatkiem Odwotujgcego, rozumieli zapis jednoznacznie, iz chodzi o jednostkowg stawke
netto robocizny. Btedu odwotujgcego sie Zamawiajgcy nie mogt zakwalifikowac jako omyiki,
ktorg moze poprawi¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci.

Zamawiajgcy podniost, ze méwigc o stawce robocizny nalezy mie¢ tez na uwadze
tre$¢ § 6 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie
okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robot budowlanych
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okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 r, Nr 130, poz. 1389),

ktore to unormowanie wskazuje, co zawiera godzinowa stawka robocizny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypeiniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwofania,
o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29 pazdziernika 2020 r. powiadomit wykonawcdw o wniesionym
odwotfaniu.

Izba, na posiedzeniu niejawnym po wystuchaniu stanowisk Odwotujgcego
i Przystepujacego, nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy P. T.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg RENOVATIO P. T. zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 2 listopada 2020 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi lIzby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego
kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Z ww. przepisu
wynika zatem, iz do postepowania odwotawczego moze przystgpic¢ tylko wykonawca. Z kolei
zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Jak wskazano w wyroku Izby z dnia 8 lipca 2020 r. sygn.
akt: KIO 1053/20: ,status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem w Kkolejnych
etapach postepowania o udzielenie zamodwienia, czy tez z realizacjg samego
zamowienia. Rozrézni¢ zatem nalezy w szczegdlnosci etap postepowania majgcy miejsce

przed uptywem terminu sktadania ofert, kiedy to status wykonawcy posiadaé moze
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w zasadzie kazdy podmiot, ktéry jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia, od etapu
nastepujgcego po uptywie terminu skfadania ofert, kiedy status wykonawcy przystuguje juz
tylko podmiotom, ktére ziozyly oferte w postepowaniu. Status wykonawcy traci takze
podmiot, ktéry zostat przez zamawiajgcego z postepowania wykluczony lub ktérego oferta
zostata odrzucona, a czynnosci te staty sie ostateczne.”

Powyzsza sytuacja miata miejsce w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, poniewaz
oferta wykonawcy P. T. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg RENOVATIO P.
T. zostata odrzucona w dniu 20 pazdziernika 2020 r. Ww. wykonawca nie skorzystat ze
srodkdéw ochrony prawnej i nie wzruszyt powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, co zostato
przyznane przez Wykonawce w toku posiedzenia przed Izbg. Tym samym podmiot ten
pozbawit sie statusu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
na obecnym jego etapie, co przeklada sie takze na nieskuteczno$é zgtoszonego
przystgpienia do postepowania odwotawczego, ktérego przedmiotem jest kwestionowanie
czynnosci odrzucenia oferty jego konkurenta (podobnie wypowiedziata sie lzba m.in. w
wyrokach z dnia 31 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1792/15 oraz z dnia 14 lutego 2017 r.,
sygn. akt KIO 261/17).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami
oraz wyjasdnieniami, oferte Odwoltujgcego, a takze zawiadomienie o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania z dnia 20 pazdziernika 2020 r.

Skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowisko Odwotujgcego ztozone
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 20 listopada 2020 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego, tj.:

1. oferte Odwotujgcego ztozong w postepowaniu o udzielenie zamdwienia znak: DOA-
IV.272.14.2020;

2. informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25 czerwca 2020 r. w ww.
postepowaniu;

3. informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty po powtdrzeniu oceny i badania ofert z dnia
1 lipca 2020 r. w ww. postepowaniu;

4. informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty po powtdrzeniu oceny i badania ofert z dnia

31 lipca 2020 r. w ww. postepowaniu;



Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 1. Formularza oferty: Cena jednostkowa robocizny (netto),
wszystkie narzuty iich wartos¢ procentowg jaka zostata przyjeta dla okreslenia ceny
ryczattowej wykonawca miat poda¢ wg wzoru: Wartos¢ Rb ( zt), Koszty ogdlne (Ko %),
Koszty posrednie (Kp %) oraz Zysk (Z%). Zamawiajgcy podat, ze w/w dane majg by¢ podane
celem wyceny zrealizowanych robot miedzy innymi przy ewentualnym rozwigzaniu umowy.
Ww. postanowienia zostaty powtérzone w punkcie 12. SIWZ zawierajgcym opis sposobu
obliczenia ceny.

Zgodnie z § 18 ust. 2 Istotnych Postanowien Umowy (IPU), w razie odstgpienia od
umowy Zamawiajgcemu przystuguje prawo obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy o wartos¢
niezrealizowanych robot, a Wykonawca moze zgdaé wynagrodzenia wytgcznie z tytutu
zrealizowanej czesci Umowy. Zgodnie natomiast z ust. 3, warto$¢ niezrealizowanych robdt
zostanie:

a) wyliczona opracowanym przez Zamawiajgcego, na podstawie pozycji z przedmiaru robot
bedagcego elementem dokumentacji przetargowej i stawki wyceny kosztorysowej
zastosowanej przez Wykonawce, w oparciu o ktére wyliczyt cene oferty,

b) po zaakceptowaniu przez obie strony umowy, odjeta od wynagrodzenia Wykonawcy.

Odwotujgcy w formularzu ofertowym podat cene fgczng za cato$¢ zamowienia, ).
2889 270 zt brutto. Jednoczesnie Wykonawca podat Warto§¢ Rb — 896 000 zt, Koszty
0golne — 58,9%, Koszty posrednie — 58,9% oraz zysk — 15%.

W dniu 20 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujgc, ze tres¢ oferty w zakresie tabeli pt.:

”

,Cena jednostkowa robocizny, wypetnianej na druku oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci SIWZ
(tabela) wynikato, ze wykonawcy mieli poda¢é Cene jednostkowg robocizny wraz
z dodatkowymi elementami celem wyceny zrealizowanych robét miedzy innymi przy
ewentualnym rozwigzaniu umowy. Natomiast Wykonawca: Mazur Kolor Zaktad Produkcyjny,
B. D., w kolumnie ,Wartos¢ Rb (zl)” podat wartos¢ tgczng tj.: 896.000,00 zt. Zamawiajgcy
uzasadniat, ze ze struktury formularza oferty wynika, iz pod pojeciem ,cena jednostkowa
robocizny” i odpowiednio do tegoz opisu w tabeli: "warto$¢ Rb”, nalezato jednoznacznie
rozumie¢ warto$é jednostkowg tj. stawke roboczogodziny. Swiadczy o tym sam opis, o
ktorym mowa wyzej, zawarty w SIWZ oraz tresci formularza ofertowego, jak rowniez
wskazany pod tabelg cel jakiemu ma stuzyé zamieszczenie takich danych, tj. wycena
zrealizowanych robdét miedzy innymi przy ewentualnym rozwigzaniu umowy. Ceng

jednostkowg jest cena ustalona za jednostke okreslonego towaru (ustugi), ktérego ilosé lub
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liczba jest wyrazana w jednostkach miar. Logicznym i jednoznacznym jest, iz majgc na
uwadze cel zapisu w SIWZ oraz tresci oferty, Zamawiajgcy wymagat ceny jednostkowej
roboczogodziny a nie jak to btednie przyjat Wykonawca — cene fgczng, ktéra temu celowi nie
stuzy. Zaden z pozostatych wykonawcow nie miat w tej kwestii watpliwosci i prawidtowo
wyrazit jednostkowg wartos¢ robocizny, podajgc stawke roboczogodziny.

Ponadto Zamawiajgcy przywofat brzmienie § 18 ust. 2 i 3 Istotnych Postanowien
Umowy (IPU) i wskazat, ze ww. postanowienia jednoznacznie wskazujg na sposéb liczenia
prac niezrealizowanych. Liczy sie je biorgc pod uwage obmiar prac z przedmiaru
Zamawiajgcego oraz ceny jednostkowe tj. stawki roboczogodziny wraz z narzutami z wyceny
kosztorysowej Wykonawcy. Powyzszy zapis wprost koresponduje z trescig ww. tabeli
w zakresie wskazania ceny jednostkowej robocizny tj. roboczogodziny. Podana przez
Wykonawce catkowita wartos¢ robocizny nie spetnia celu i nie stuzy wycenie prac
niezrealizowanych, zgodnie z istotnymi postanowieniami umowy.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze nie zachodzg przestanki do poprawienia
ceny fgcznej podanej w tabeli Odwotujgcego na cene jednostkowg wymagang w SIWZ.

Zamawiajgcy wskazat, ze pomimo, iz przedmiotowa tabela (zawarta w ofercie pkt 2/.)
stuzy do rozliczen dopiero po zawarciu umowy oraz nie podlega ocenie w kryteriach oceny
ofert, to jednak brak wskazania ceny jednostkowej, zgodnie z wymogami SIWZ, skutkuje
brakiem ostatecznej ceny umownej, a rownoczesnie jest uchybieniem nieusuwalnym, co
w dalszej kolejnosci skutkuje odrzuceniem oferty.

Jednoczesnie pismem z dnia 20 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcOw O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wskazujgc, ze Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, gdyz oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajgcy nie

moze zwiekszyc¢ tej kwoty.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajacy na
niezasadnym odrzuceniu oferty Odwotujacego jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
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z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia, a takze wymagan
postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamowienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17). Innymi
stowy nie chodzi o rozwazania w zakresie formy oferty, ktére z reguty takze sg zamieszczane
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ale dotyczace jej tresci.

Osig sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego byta okolicznosé, czy na
gruncie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca w tabeli
zawarte] w punkcie 1. Formularza ofertowego w pozycji ,Wartos¢ Rb ( zt)” zobowigzany byt
poda¢ wartos¢ roboczogodziny.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu lzba wskazuje, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym w szczegolnosci formularza
oferty, nie wynikato w sposéb jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci, ze w tabeli zawartej
w punkcie 1. Formularza ofertowego wykonawca obowigzany byt podaé¢ warto$¢ czy tez
stawke jednej roboczogodziny. Zamawiajgcy nie wskazat w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia co rozumie pod pojeciem ,cena jednostkowa robocizny (netto)”,
a w szczegolnosci jakg jednostke miary nalezatoby przyjgé, aby uczyni¢ zados¢ wymogom
Zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji. Owa jednostka miary nie wynika réwniez
z nagtowka pierwszej kolumny tabeli zawartej w formularzu ofertowym o brzmieniu ,Wartosc¢
Rb (zt)". Inaczej rzecz biorgc, Zamawiajgcy w zadnym miejscu specyfikacji nie postuzyt sie
pojeciem roboczogodziny, czy tez np. skrétem rg, rb/h. Izba wskazuje, iz wymog podania
przez wykonawcéw w formularzu oferty stawki roboczogodziny pojawit sie wprost dopiero
w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktdérg Zamawiajgcy uzasadniat btednym
podaniem przez Wykonawce wartosci tgcznej robocizny, podczas gdy Zamawiajgcy
oczekiwat wskazania wartosci jednostkowej, tj. stawki roboczogodziny. W tym miejscu Izba
zauwaza, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat w odpowiedzi na odwotanie przywotanych
przez Wykonawce w odwotaniu definicji roboczogodziny oraz robocizny wskazujgc na inne
znaczenie obu pojec.

Kolejno zauwazy¢ nalezy, iz stanowiska Zamawiajgcego nie potwierdzajg
postanowienia zawarte w § 18 ust. 2i 3 IPU. W § 18 ust. 2 lit. a IPU Zamawiajgcy wskazat,
ze wartosc¢ niezrealizowanych robo6t zostanie wyliczona opracowanym przez Zamawiajgcego,
na podstawie pozycji z przedmiaru robot bedacego elementem dokumentacji przetargowej
i stawki wyceny kosztorysowej zastosowanej przez Wykonawce, w oparciu o ktére wyliczyt

ceng oferty. Dostrzec zatem nalezy brak korelacji pojeciowej miedzy uzytym
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w istotnych postanowieniach umowy okresleniem ,stawka wyceny kosztorysowej’
a pojeciami ,cena jednostkowa robocizny netto” czy ,wartos¢ Rb”, ktérymi postuzyt sie
Zamawiajgcy w formularzu oferty. Za nieprawidtowe Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego
zawarte w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zgodnie, z ktérym sposob liczenia
wartosci niezrealizowanych robot miat nastgpi¢c na podstawie obmiaru prac z przedmiaru
Zamawiajgcego oraz ceny jednostkowej, tj. stawki roboczogodziny wraz z narzutami
z wyceny kosztorysowej Wykonawcy. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym
w pismie z dnia 20 pazdziernika 2020 r. w § 18 ust. 2 lit. a IPU Zamawiajgcy nie postuzyt sie
pojeciem ceny jednostkowej, czy tez stawkg roboczogodziny wraz z zarzutami,
a okresleniem ,stawka wyceny kosztorysowej zastosowana przez Wykonawce”.
Podsumowujgc powyzszy wywod referujgcy do uzytej przez Zamawiajgcego w SIWZ
terminologii dotyczgcej ,ceny jednostkowej robocizny netto”, ,wartosci Rb” oraz ,stawki
wyceny kosztorysowej” Izba stwierdza, iz postanowienia specyfikacji zostaly sformutowane
w sposob nieprecyzyjny. Z ww. postanowien specyfikacji nie mozna w sposob niebudzacy
watpliwosci wysnué wniosku lezgcego u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z tresdcig SIWZ, tj. ze obowigzkiem wykonawcy byto podanie w formularzu
ofertowym stawki roboczogodziny. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
6 pazdziernika 2015 r. sygn. akt: XXIIl Ga 1341/15 wskaza¢ nalezy, ze: ,Niejednoznacznej
treSci SIWZ nie mozna interpretowaé¢ na niekorzys¢ wykonawcow. Z niejasnych
i niejednoznacznych postanowien SIWZ nie nalezy wyprowadza¢ negatywnych konsekwencji
dla wykonawcéw. Nalezy sformutowaé postulat, aby przy interpretowaniu postanowien
dokumentéw przetargowych sporzgdzanych przez zamawiajgcego przyjmowaé wykfadnie
wzgledniejszg dla wykonawcéw usitujgcych  wypetni¢ tego typu postanowienia
i wynikajgce z nich wymagania. Ponadto ze wzgledu na zasady ogdlne ustawy wyrazone
w art. 7 Prawa zaméwien publicznych interpretacja taka nie powinna prowadzi¢ do
ograniczania konkurencji w postepowaniu, miedzy innymi wiasnie poprzez eliminacje
wykonawcow na podstawie niejasnych postanowien SIWZ.” Powyzszy poglad skitad
orzekajacy Izby podziela i przyjmuje za wtasny.
Nastepnie Izba stwierdza, Zze nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby zapisy
SIWZ oraz cel, dla ktérego kazdy wykonawca miat wypetni¢ tabele znajdujgcg sie
w formularzu ofertowym wskazywaty jednoznacznie na to, iz w tabeli miat zosta¢ podany
koszt roboczogodziny, bowiem — jak uwazat Zamawiajgcy - wartos¢ jednej roboczogodziny
jest niezbedna do rozliczenia robot niewykonanych w zwigzku z np. ewentualnym
rozwigzaniem umowy. Stusznie twierdzit Odwotujgcy, iz z uwagi na to, ze w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit wynagrodzenie ryczattowe oraz nie zadat od
wykonawcow ziozenia kosztoryséw ofertowych, Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci
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ustalenia stawki wyceny kosztorysowej, o ktérej mowa w § 18 ust. 3 lit. a IPU majgcej
stanowi¢ podstawe rozliczen miedzy stronami umowy w sprawie zamdwienia publicznego
w przypadku rozwigzania umowy.

Izba wskazuje, iz gdyby nawet hipotetycznie przyja¢, ze w tabeli zawartej
w formularzu ofertowym nalezato poda¢ koszt jednej roboczogodziny, to i tak na podstawie
tresci oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie bytby w stanie w sposob prawidtowy ustalié
wartosci robét niewykonanych z uwagi na to, ze koszt robocizny ujety w danej pozyciji
kosztorysowej jest tylko jednym z elementéw sktadowych. Oprécz kosztéw robocizny
w pozycji kosztorysowej uwzgledniane sg w szczegodlnosci koszty materiatow budowlanych,
czy pracy sprzetu, a informacjami w powyzszym zakresie Zamawiajgcy nie dysponuje.
Zamawiajacy nie okreslit rowniez w umowie w sprawie zamowienia publicznego zadnego
mechanizmu dotyczgcego zasad rozliczenia kosztéw materiatéw budowlanych, czy pracy
sprzetu przyjetych przez wykonawce do kalkulacji ceny. Za wykraczajgce poza
postanowienia specyfikacji Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze
oczywistym jest branie pod uwage cen rynkowych materiatébw, np. z baz cenowych
Sekocenbud. Warto rowniez dostrzec, ze w przypadku czesci pozycji z przedmiaru robot
majgcego stanowi¢ podstawe do rozliczenia miedzy stronami umowy zgodnie z trescig § 18
ust. 3 lit. a IPU, w kolumnie podstawa podano ,kalkulacja wtasna”, co tez oznacza, ze
Zamawiajgcy nie ma wiedzy w zakresie przyjetych przez wykonawce kosztéw materiatow
czy kosztéw pracy.

Reasumujac Izba stwierdza, ze przewidziany przez Zamawiajgcego w § 18 ust. 2i 3
IPU mechanizm rozliczenia za niewykonane roboty budowlane uniemozliwiat wyliczenie
wartosci robot niewykonanych zgodnie z § 18 ust. 3 IPU. Powyzszy mechanizm oparty na
stawce wyceny kosztorysowej nie korespondowat z wynagrodzeniem ryczattowym (wobec
braku zgdania kosztorysow), a w dodatku w zakresie czesci pozycji z przedmiaru robét jako
podstawe podano ,kalkulacja wlasna” wykonawcy. Tym samym gdyby nawet przyjac, ze
w formularzu oferty nalezato poda¢ stawke roboczogodziny, to i tak Zamawiajgcy nie
dysponowatby wystarczajgcym zakresem informacji niezbednych do obliczenia wartosci
robot niezrealizowanych przyjetych przez Wykonawce do kalkulacji ceny.

W koncu lIzba wskazuje, ze nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby brak
wskazania przez Odwotujgcego w formularzu oferty ceny jednostkowej rozumianej przez
Zamawiajgcego jako stawka roboczogodziny, skutkowat brakiem ostatecznej ceny umowne;.
Stwierdzi¢ nalezy, iz cena oferty Odwotujgcego wynika z formularza ofertowego i wynosi
2889 270 zt brutto. Inng kwestig jest natomiast przyjecie przez Zamawiajgcego jako
organizatora postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i profesjonalisty zasad

rozliczenia stron w przypadku rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Bez wpltywu na okolicznosci niniejszej sprawy miata takze argumentacja
Zamawiajgcego, iz méwigc o stawce robocizny nalezy mieé¢ na uwadze tres¢ § 6 ust. 2
Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod
i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 r, Nr 130, poz. 1389). Zamawiajgcy pomija, ze ww.
rozporzadzenie stanowi podstawe dla ustalenia wartosci zamowienia na roboty budowlane.
Zgodnie bowiem z § 1 ust. 1, rozporzgdzenie okresla metody i podstawy sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego stanowigcego podstawe okreslenia wartosci zaméwienia na
roboty budowlane oraz metody i podstawy obliczania planowanych kosztow prac
projektowych i planowanych kosztéw robét budowlanych stanowigcych podstawe okreslenia
wartosci zamowienia, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie robdot
budowlanych.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze, w szczegolnosci niescistosci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w omowionym wyzej zakresie, jak rowniez przewidziane przez
Zamawiajgcego wynagrodzenie ryczattowe oraz oderwany od charakteru wynagrodzenia
mechanizm rozliczenia z wykonawcg za niewykonane roboty budowlane okreslony w § 18
IPU Izba uznata, iz brak byto podstaw do stwierdzenia niezgodnosci oferty Odwotujgcego
z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tym samym zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zastugiwat na uwzglednienie.

W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp polegajagcy na niezasadnym uniewaznieniu przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, jak réwniez zwigzany z ww. zarzutami — zarzut

naruszenia art. 7 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekfa na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1 2 lit. a
oraz b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 t.j.), Izba zasadzita od

Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
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odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu - na podstawie ztozonych do

akt faktur - stanowigce tacznie kwote 23 867,29 zt.

Przewodniczacy: ....cciiiiiiiiiiiiiiiiireeea,
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