Sygn. akt: KIO 531/16

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2016 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2016 roku przez
wykonawce - SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9; 01-518 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmina Miejska Bartoszyce, Urzad Miasta
Bartoszyce ul. Boh. Monte Cassino 1; 11-200 Bartoszyce,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i hakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Miejska Bartoszyce, Urzad

Miasta Bartoszyce, ul. Boh. Monte Cassino 1; 11-200 Bartoszyce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SKANSKA S.A.,
ul. Gen. J. Zajaczka 9; 01-518 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Miejskiej Bartoszyce, Urzad Miasta
Bartoszyce, ul. Boh. Monte Cassino 1; 11-200 Bartoszyce na rzecz SKANSKA
S.A,, ul. Gen. J. Zajaczka 9; 01-518 Warszawa, kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 531/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Bartoszyce, Urzad Miasta Bartoszyce ul. Boh. Monte
Cassino 1; 11-200 Bartoszyce, prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamédwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa ul. Moniuszki nr 201083
w Bartoszycach’.

Dnia 5 kwietnia 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania.

Dnia 11 kwietnia 2016 roku wykonawca SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajagczka 9; 01-518
Warszawa (dalej ,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, w zwigzku z brakiem wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego, pomimo iz przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow w postepowaniu;

2) art. 87 ust. 1 wz w. z art. 7 ustawy pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, celem usuniecia
ewentualnych watpliwosci, co do tresci jego oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie skutkujgce
ustaleniem, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, co doprowadzito do odrzucenia oferty Skanska S.A., pomimo
iz oferta odwotujgcego odpowiada tresci s.i.w.z.;

4) art. 91 ust. 1 ustawy pzp, poprzez wybér oferty Przedsiebiorstwa Robét Drogowych
sp. z 0.0., pomimo iz oferta tego wykonawcy nie przedstawia najkorzystniejszego
bilansu ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamoOwienia
publicznego i zaniechanie wyboru jak najkorzystniejszej oferty odwotujgcego;

5) art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 oraz 8 ustawy pzp, poprzez nie podanie przez
zamawiajgcego szczeg6towego uzasadnienia faktycznego w  zawiadomieniu

0 odrzuceniu oferty odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, a w konsekwencji

0 nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Roboét
Drogowych sp. z 0.0.,

2) powtérzenie czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych
w odwotaniu;

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Zdaniem odwotujgcego przekazana przez zamawiajgcego informacja o odrzuceniu oferty
odwotujgcego jest ogdlnikowa, zdawkowa i niejasna. Co wiecej zamawiajgcy nie udowodnit -
pomimo takiego obowigzku wynikajacego z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy pzp, ze
zaistniaty przyczyny uzasadniajgce odrzucenie oferty odwotujgcego. Tym samym
zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego nie czyni zado$¢ wymogom z art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp. Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy nie okreslit w s.i.w.z. wytycznych,
wedtug ktérych powinien byé sporzgdzony kosztorys szczegdtowy. Zamawiajgcy w rozdziale
VI. pkt A. ppkt a7) s.i.w.z. wskazat jedynie, ze ma zostaé przedtozony ,Kosztorys wykonawcy
sporzadzony metodg kalkulacji szczegdtowej”. Zamawiajacy przekazat wykonawcom wzor
.Kosztorysu ofertowego” (przedmiar), ktdrego trescig byt wytacznie: opis elementéw
rozliczeniowych, korespondujacy z nim numer Specyfikacji Technicznej, jednostka miary,
ilos¢ oraz kolumny do wskazania ceny jednostkowej i wartosci w danej pozycji. Odwotujgcy
podnidst, ze zamawiajacy nie przekazat wykonawcom wzoru kosztorysu szczego6towego.
Zamawiajgcy nie wskazat podstaw wyceny, ktoére obligowatyby wykonawcéw do wyceny
wedtug okreslonych katalogéw typu (KNR czy tez KNNR). Wykonawcy mogli wiec
dokonywa¢ wyceny wedtug kalkulacji wtasnej z uwzglednieniem oczywiscie zakresu prac
przewidzianego dokumentacjg projektowa, a w szczegdlnosci Specyfikacjami Technicznymi.
Odwotujgcy podniost, iz zamawiajgcy odpowiadajac na pytanie nr 1 nie dokonat zmiany
tresci s.iw.z., w tym ani w zakresie Specyfikacji Technicznych, ani w ,Kosztorysie
ofertowym”, ani w dokumentacji projektowej. Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage brak
wytycznych i wymagan zamawiajgcego, co do tego w jaki sposdb kosztorys powinien zostaé
przygotowany przez wykonawce, w szczegolnosci nie zmodyfikowanie przez zamawiajgcego
s.i.w.z. w zwigzku z udzielong odpowiedzig na zapytanie nr 1, w tym SST oraz ,Kosztorysu
ofertowego” (przedmiaru), odwotujgcy mogt przyjg¢ wedtug swojego uznania koszt wymiany
na nowe ptyt oraz pierscieni odcigzajgcych. Majac powyzsze na uwadze w zakresie
istniejacych studni odwotujgcy uwzglednit koszt wymiany na nowe wtazédw w kosztach
bezposrednich, w pozycji kosztorysowej nr 18 Kosztorysu ofertowego na przebudowe sieci
kanalizacji deszczowej oraz w pozycji 38 Kosztorysu ofertowego na przebudowe sieci
wodociggowej (kanalizacji sanitarnej), zarowno w zakresie kanalizacji deszczowej, jak

i kanalizacji sanitarnej. Z kolei koszt wymiany na nowe ptyt pokrywowych oraz pierscieni
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odcigzajacych odwotujgcy uwzglednit w catkowitej kwocie kosztow posrednich. Powyzsze
wynikato z tego, ze odwotujacy posiada pierscienie odcigzajgce (w ilosci 26 sztuk) i ptyty
pokrywowe (w ilosci 26 sztuk) na studnie 1200 mm z poprzednich inwestycji. Wyzej
wskazany materiat spetnia wymogi s.i.w.z. na niniejszy przetarg, w tym SST oraz projektu
budowlanego, jest fabrycznie nowy i nie zawiera wad. Jednoczesnie odwotujacy wyjasnit,
ze nadmiary powyzszych materiatbw w ramach innych inwestycji wynikajg m.in. ze zmian
projektowych wywotanych licznymi kolizijami z istniejacym, niezinwentaryzowanym
uzbrojeniem (tj. w sytuacji wystgpienia koniecznosci zmian projektowych polegajgcych na
lokalizacji projektowanych studni w terenach zielonych i chodnikach zamiast pierwotnie
w jezdni). W zwigzku z tym odwotujgcy - w ww. zakresie - nie ponosi kosztu zakupu ptyt oraz
pierscieni odcigzajgcych na przedmiotowy projekt. Odwotujgcy uwzglednit w kosztach
posrednich koszt transportu ww. materiatdbw z miejsca magazynowania na teren budowy,
koszt ich magazynowania na poziomie 1.778,00 zt. Powyzsza kwota zostata uwzgledniona
w catkowitej kwocie kosztow posrednich.

Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem na skutek
niezgodnych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, odwotujacy moze ponie$S¢ szkode ze
wzgledu na brak mozliwosci wyboru jego oferty w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Naruszenie przez zamawiajgcego ww. przepisdOw pozbawia odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy odwotujacy ztozyt oferte
sporzadzong w spos6b prawidtowy i ktéra stanowi dla zamawiajgcego ,najkorzystniejszg
oferte” - w znaczeniu okreslonym przez ustawe Prawo zaméwien publicznych oraz
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajgcy podat:
»,Podstawa prawna: Ustawa - Prawo zamowien publicznych ort. 89 ust. 1 pkt 2 (. Dz. U.
z 2015 r. poz. 2164). Wykonawca sporzgdzajgc kosztorys nie uwzglednit zmian wynikajgcych
z odpowiedzi na zapytania dotyczgce tresci siwz. (Zapytania: Prosze o potwierdzenie,
ze przy renowacji istniejgcych studni kanalizacji sanitarnej i deszczowej nalezy na nowe
wymienic wyfgcznie wiazy, nie trzeba zas wymieniaC pierScieni odcigzajgcych i plyt
pokrywowych. Odpowiedzi: Ad 1. Podczas renowacji istniejgcych studni nalezy wymienic
wiazy plyty oraz pierscienie odcigzajgce.”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Hipoteza zawarta w tresci przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nakazuje
zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktdrej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Ze wzgledu na bardzo
restrykcyjno-sankcyjny charakter wskazanego przepisu, aby zamawiajgcy miat podstawe do
stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
zamawiajgcy ma obowigzek wykaza¢ (udowodnic), ktéra czesc¢, jaki element badanej oferty
stanowi 0 jej niezgodnosci z s.iw.z. W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby,
zamawiajgcy nie miat zadnej podstawy do zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, w odniesieniu do oferty odwotujacego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy
odpowiadajgc na pytania wykonawcéw, w szczegdllnosci odpowiedz na pytanie nr 1 z dnia
8 marca 2016 roku, nie wskazat w sposob bezposredni, w jaki sposéb wykonawcy majg
obowigzek uwzgledni¢ zmiany, co do przedmiotu zaméwienia, w zakresie doprecyzowania
wynikajgcego ze wskazanej odpowiedzi. Na tyle ogoinikowa, a nawet lakoniczna odpowiedz
zamawiajgcego, nieprecyzujgca miejsca w kosztorysie szczeg6étowym uwzglednienia zmian
przez wykonawcéw, nie moze nastepnie stanowi¢ podstawy do stwierdzenia o niezgodnosci
oferty odwotujgcego z s.i.w.z. Odpowiedz zamawiajgcego pozwalata bowiem wykonawcom,
w sposOb dowolny, w kazdym wrecz miejscu kosztorysu szczegotowego, uwzglednienie
zmian, co do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby, odwotujacy udowodnit w sposéb
bezposredni, iz uwzglednit w kosztorysie zmiany, ktérych wymagat zamawiajacy.
Okolicznos¢, iz uwzglednienie dodatkowego przedmiotu, wynikajagcego z omawianej
odpowiedzi zamawiajgcego, zostato zakwalifikowane w ten sposéb, ze zostato

przyporzgdkowane do okreslonych pozycji kosztorysu odwotujgcego, tj. w pozycji 18 i 38,
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bez wykazania odrebnej pozycji, nie moze wywotywa¢ negatywnych konsekwencji dla
odwotujgcego wykonawcy. Skoro bowiem zamawiajgcy w tresci udzielonej odpowiedzi nie
wskazat konkretnego miejsca w kosztorysie, w ktérym rzeczona zmiana miataby znalez¢
swoje odzwierciedlenie, jak tez fakt braku dokonania przez zamawiajgcego modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym kosztorysu, nie moze nastepczo
prowadzi¢ do wnioskéw, jakie w przedmiotowym postepowaniu wyciggnat zamawiajacy
wzgledem oferty odwotujgcego.

Izba, oceniajgc czynnos¢é zamawiajgcego, biorgc pod uwage argumentacje prezentowang
przez odwotujgcego, stwierdzita, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku (po wyroku) wzywania
odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasniania tresci oferty, gdyz powyzsza
okolicznos¢ zostata w sposob dostateczny dowiedziona przez odwotujgcego zaréwno
w tresci odwotania, jak i na rozprawie. Tym samym, biorgc pod uwage tres¢ sentencji
orzeczenia, zamawiajgcy zobowigzany zostat do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i jednoczesnie
do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem prawidtowo ztozonej
oferty odwotujgcego.

Zdaniem Izby, w toku prowadzonych przez zamawiajgcego czynnosci badania ofert,
w tym oferty odwotujgcego, zamawiajgcy btednie bowiem nie zastosowat przepisu art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, ktéry w sposob bezposredni pozwolitby mu na wyjasnienie okolicznosci
dotyczacych zakresu ztozonej przez odwotujgcego oferty. Wskazac nalezy, iz wyjasnienie
nie prowadzitoby do zmiany tresci oferty odwotujgcego, nie prowadzitoby réwniez do
niedozwolonej negocjacji dotyczacej tresci ztozonej oferty, albowiem, jak to wskazat
odwotujgcy, przedmiot zaméwienia wynikajgcy z odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 8 marca
2016 roku, zostat uwzgledniony przez odwotujgcego w kosztorysie szczegétowym ztozonym
wraz z ofertg. Kwestig wyjasnien, co najwyzej bytoby ustalenie, w ktérej czes¢ wskazanego
kosztorysu powyzszy przedmiot zostat uwzgledniony. Skoro zatem odwotujgcy wskazat,
ze przedmiot zostat wyceniony w pozycjach 18 i 38 kosztorysu szczego6towego,
to zamawiajgcy na etapie realizacji umowy, bedzie miat prawo do zgdania spetnienia

okreslonego swiadczenia.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajgcy btednie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, co skutkowato naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...



