Sygn. akt: KIO 1445/17

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lipca 2017 r. przez wykonawce E. W.,
prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,,Wolimex” E. W. w Limanowej w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Budownictwa Zawoja
spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Zawoi

przy udziale wykonawcy Ekoinstal spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Suchej
Beskidzkiej, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Przedsiebiorstwu Gospodarki
Komunalnej i Budownictwa Zawoja spé6tka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Zawoi
powtdrzenie badania i oceny ofert, i odrzucenie oferty wykonawcy Ekoinstal spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Suchej Beskidzkiej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Prawa zamoéwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej i Budownictwa Zawoja spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Zawoi
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zitotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce E. W.,
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,,Wolimex” E. W. w Limanowej tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
i Budownictwa Zawoja spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zawoi na rzecz
wykonawcy E. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,Wolimex” E. W. w Limanowej kwote 24 327 zt 60 gr
(stownie: dwadziescia cztery tysigce trzysta dwadziescia siedem ztotych, szescdziesigt
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione ztytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

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

PrzewodniCzaCy: .....cocoiiiiiiiiiinirrrneas



Sygn. akt KIO 1445/17

Uzasadnienie

I. Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Budownictwa Zawoja spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zawoi (zwane dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,,Budowa systemu sieci kanalizacji sanitarnej

w miejscowosci Skawica" realizowany zgodnie z warunkami kontraktowymi F1DIC - czerwona
ksiazka w ramach Projektu pn. ,,Uporzadkowanie gospodarki wodnokanalizacyjnej na terenie
Gminy Zawoja - etap I".

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE poz.
2017/S 047-086733. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamdwienh
publicznych).

W dniu 14 lipca 2017 r. przez wykonawce E. W., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Wolimex” E. W.
w Limanowej (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie, w ktérym zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Ekoinstal z postepowania pomimo, iz oferta Ekoinstal jest niezgodna z SIWZ,
2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Ekoinstal z postepowania pomimo, ze oferta Ekoinstal zawiera btgd w obliczaniu ceny,
Powyzsze zarzuty uzasadniono tym, ze oferta Ekoinstal zawiera szereg nieuzupetnialnych
brakéw i niezgodnosci skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia jej z postepowania. Do oferty
nie dotgczono kompletnego dokumentu ,Wykaz cen" oraz Zatacznika nr 1a do SIWZ (wykazu
klauzul stanowigcych czes$¢ sktadowg formularza ofertowego); ponadto Odwotujgcy zgtaszat
watpliwosci dotyczgce udzielonej gwarancji.

3) art. 91 ust. 1 Prawa zamédwien publicznych poprzez wyboér oferty Ekoinstal jako oferty
najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta Ekoinstal powinna by¢ odrzucona i to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza,

4) art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie



uniewaznienia czynnosci z dnia 5 lipca 2017 r., polegajgcej na wyborze oferty Ekoinstal jako
oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania oraz oceny ofert, odrzucenia oferty
Ekoinstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 Prawa zamdwien publicznych oraz
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Ekoinstal
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Suchej Beskidzkiej, ktérego oferta zostata
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy albo Ekoinstal).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze zasadniczym zarzutem odwotania jest
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Prawa zamowien publicznych, inne naruszenia przepisow
prawa wskazane w odwotaniu sg konsekwencjg zaniechania odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego. Dlatego potwierdzenie sie przynajmniej jednej
z okolicznosci powodujgcych odrzucenie oferty Przystepujgcego, skutkuje uwzglednieniem
odwotania i koniecznoscig powtérzenia badania i oceny ofert oraz odrzuceniem oferty
Przystepujacego.

| tak, badajgc, czy zaistniata przestanka odrzucenia oferty Przystepujgcego, Izba

ustalita, co nastepuje:
1. Zgodnie z trescig § 14 Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej: IDW; odpis IDW i innych
dokumentéw przywotanych w uzasadnieniu w aktach postepowania; lzba z urzedu jako
dowod w sprawie dopuscita dokumentacje postepowania sygn. akt KIO 956/17 i KIO 957/17),
bedacej czescig SIWZ:

,LOpis sposobu obliczenia ceny



1. Wykonawca poda w Ofercie, cene za wykonanie zamowienia. Podana w ofercie
cena stanowi¢ bedzie sume cen za poszczegdlne roboty, obliczong uwzgledniajac informacije
oraz wskazdwki ujetych w przedmiarze."

2. Zgodnie ze Wzorem Umowy Warunki Szczegdlne:

. Subklazula 1.12:

.otrony beda uwazac¢ szczegéty Kontraktu za poufne w takim zakresie, w jakim
przewiduje to Prawo biorgc pod uwage status Zamawiajgcego oraz wymogi przewidziane dla
inwestycji dofinansowywanych ze $rodkéw Funduszu Spoéjnosci. W odniesieniu do stron
trzecich Wykonawca bedzie traktowat szczegdty Kontraktu jako poufne, z wyjatkiem takiego
ich zakresu jaki moze by¢ konieczny do wypetnienia zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu
tub zastosowania do nich obowigzujgcych praw."

. Subklauzula 14.1:

.~Jezeli nie jest podane inaczej w Warunkach Szczegd6lnych, to:

a) Cena Kontraktowa bedzie uzgodniona tub ustalona na mocy Subklauzuli 12.3
[Wycena] i bedzie podlegata korektom zgodnie z Kontraktem;

b) Wykonawca bedzie ptacit wszystkie podatki, naleznosci i optaty wymagane do
ptacenia przez niego wedtug Kontraktu, a Cena Kontraktowa nie bedzie korygowana ze
wzgledu na jakikolwiek z tych kosztéw, oprocz sytuacji podanej w Subklauzuli 13.7 [Korekty
wynikajgce ze zmian stanu prawnego] i oprocz VAT, ktdéry zostanie zaptacony w kwotach
naleznych wedtug przepiséw prawa polskiego w sprawie VAT, obowigzujgcych na dzien
wystawienia faktury przez Wykonawce;

c) wszelkie ilosci jakie mogg by¢ ustalone w Przedmiarze Robét lub innym
Wykazie sg ilosciami szacunkowymi i nie nalezy Ich bra¢ pod uwage jako ilosci
rzeczywistych i prawidtowych:

() Robdt, ktérych wykonania wymaga sie od Wykonawcy, ani

(i) dla celéw Klauzuli 12 [Obmiary i wycena]; a nadto

d) w ciggu 28 dni po Dacie Rozpoczecia Wykonawca dostarczy Inzynierowi
proponowany podziat kazdej kwoty ryczattowej zawartej w Wykazach. Inzynier moze wzigé
pod uwage ten podziat przy sporzadzaniu Swiadectw Ptatnosci, ale nie bedzie nim zwigzany

. Subklauzula 14.3:

~Faktury Wykonawcy muszg by¢ sporzgdzane odrebnie dla wartosci kwalifikowanych i
niekwalifikowanych w oparciu o dyspozycje Inzyniera na podstawie klauzuli 14.6."

. Subklauzula 14.6:

,Przejsciowe Swiadectwa Ptatnoséci powinny mieé wyodrebnione czesci dotyczace
kosztéw kwalifikowanych L niekwalifikowanych. Inzynier bedzie wskazywat na podziat
kosztéw (lub wartosci) kwalifikowanych i niekwalifikowanych na podstawie wytycznych
Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Po zatwierdzeniu przez



Zamawiajgcego podziatu kwot, Inzynier poda Wykonawcy dyspozycje dotyczgce
kwalifikowalnosci kosztéw lub innych wartosci dla potrzeb sporzadzania Rozliczen"

3. Zgodnie z SIWZ wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu byli zobowigzani do
wypetnienia i zatgczenia wraz z ofertg dokumentu pn. ,Wykaz cen" uzupetnionego na
podstawie wzoru oraz wytycznych przygotowanych przez Zamawiajgcego (zatgcznik nr 7 do
SIWZ}. Dokument sktadat sie z nastepujacych elementow:

1) Preambuta,

2) Wykaz Cen - Zestawienie Zbiorcze,
3) Wykaz Cen nr 1 - Pozycje Ogolne,
4) Wykaz Cen nr 2 - Sie¢ kanalizacyjna
5) Wykaz Cen nr 3 - Przytgcza.

Preambuta ,Wykazu cen" brzmiata nastepujgco:

,=Jwagi ogodlne

Ptatnosci za wszystkie pozycje Robét zostang dokonane na podstawie ustalonej
kwoty ryczattowej, zgodnie z Klauzula 14 Warunkéw Kontraktu. Opisy poszczeg6lnych
pozycji podane w Podziale Ceny Ogolnej (w poszczegblnych Wykazach Cen) nie powinny
by¢ traktowane jako ograniczajgce zobowigzania Wykonawcy wynikajace z Kontrakiu na
wykonanie Robot, ktdre zostaty wyczerpujgco opisane w innych dokumentach.

Ceny

Ceny Wszystkich pozycji Robdét powinny zosta¢ podane w PLN. Niezaleznie od
ograniczen, jakie moga sugerowa¢ sformutowania dotyczgce poszczegolnych pozycji w
Wykazach Cen i/lub wyjasnienia w niniejszym wstepie, Wykonawca winien mie¢ petng
Swiadomos¢, ze kwoty, ktére wprowadzit do Wykazéw Cen dotyczg Robét zakonczonych
catkowicie pod kazdym wzgledem. Przyjmuje sie, ze Wykonawca jest w petni swiadom
wszystkich wymagan i zobowigzan, wyrazonych bezposrednio, czy tez sugerowanych,
objetych kazdg czescig niniejszego Kontraktu i ze stosownie do nich wycenit wszystkie
pozycje. W zwigzku z powyzszym podane kwoty muszg obejmowacé wszelkie wydatki
poboczne i nieprzewidziane oraz ryzyko kazdego rodzaju, niezbedne do budowy,
ukonczenia, uruchomienia i konserwacji catosci Robo6t zgodnie z Kontraktem. Kwoty
wprowadzone przez Wykonawce w odniesieniu do wszystkich pozycji w Wykazach Cen
muszg odzwierciedla¢ witasciwy zwigzek z kosztem wykonywania Rob6t opisanych
w Kontrakcie. Wszystkie koszty state, zyski, koszty ogélne i podobnego rodzaju obcigzenia
(o ile nie wymienione osobno), odnoszgce sie do niniejszego Kontraktu jako catosci, nalezy
rozdzielic pomiedzy wszystkie kwoty podane w Wykazach Cen, podczas gdy koszty
dotyczace okreslonych czesci Kontraktu nalezy rozciggng¢ na te pozycje, ktérych te czesci
dotycza.



Zgodnie z informacjami z SIWZ wykonawca byt zobowigzany wypeti¢ wszystkie
pozycje poszczego6lnych wykazéw, a nastepnie dokona¢ zsumowania poszczegdlnych
pozycji celem ustalenia koncowych cen w ramach poszczegdélnych czesci wykazu. Nastepnie
otrzymane wyniki miaty zosta¢ przeniesione do Wykazu Cen - Zestawienie Zbiorcze.

4. W dniu 24 marca 2017 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie jednego
z wykonawcow:

,Pytanie 10:

Dla nas jako przysztych oferentéw nie jest zrozumiate, jakie jest logiczne potgczenie
Wykazu Cen nr 2-,Sie¢ kanalizacyjna” oraz Wykazu Cen nr 3 ,Przytgcza” z przedmiarem
robot ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Skawica Gmina Zawoja" poz. od 1 do
22 oraz przedmiarem robét ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Skawica Gmina
Zawoja” poz. od 1 do 9. jesli dobrze rozumujemy to przedmiar robét ,Budowa kanalizaciji
sanitarnej w miejscowosci Skawica Gmina Zawoja" poz. od Ido 9 dotyczy Wykazu cen nr 3 -
,Przytagcza".

Niemniej jednak nie potrafimy zidentyfikowac ilosci przytaczy. Trudno rowniez
potaczyc¢ ten przedmiar i wykazy cen z zamieszczonym przez Zamawiajgcego projektem.

Odpowiedz:

Obowigzkiem wykonawcy jest wypetnienie wszystkich zamieszczonych zatgcznikéw.
Zamawiajgcy zamiescit w wykazie cen ,,przytacza” gdyz w rozliczeniu z instytucjg
wdrazajgcg projekt Jest to koszt niekwalifikowany. llos¢ nieruchomosci, ktére nalezy
podtgczy¢ do sieci kanalizacyjnej okresla projekt budowlano-wykonawczy i jako dokument
pomocniczy rowniez przedmiar robot"

5. Ekoinstal - jako jedyny wykonawca z szesSciu wykonawcow, biorgcych udziat
przedmiotowym postepowaniu, dotgczyt jedynie czesé zatgcznika nr 7, zatytutowang ,\Wykaz
cen - Zestawienie Zbiorcze".

W ocenie Odwotujgcego powyzsze jednoznacznie przesgdza o tym, iz oferta
Wykonawcy jest niezgodna z SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zaméwien publicznych. Zdaniem Zamawiajacego, postanowienia SIWZ byty
niejasne odnosnie koniecznosci zatgczenia kompletnego wykazu cen (wediug
Zamawiajgcego nakazanie przez SIWZ ,wypetienia” wszystkich zatgcznikédw nie jest
rownoznaczne z koniecznoscig ich zatgczenia do oferty), a niejednoznaczne postanowienia
SIWZ powinno sie interpretowaé na korzys¢ wykonawcy, dlatego nie odrzucit oferty
Przystepujacego z postepowania.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze racje ma Odwotujacy,
i oferta Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ. Nie

mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze nakazanie przez



SIWZ ,,wypetnienia” wszystkich zatgcznikbébw nie jest réwnoznaczne z koniecznoscig ich
zatgczenia do oferty. Nie istnieje powdd, dla ktérego Zamawiajgcy miatby nakazywac
wykonawcom jedynie wypetnienie zatgcznikéw i nie wigzat tego nakazu z obowigzkiem ich
zatgczenia do oferty. W ocenie Izby, jezeli na gruncie pierwotnej tresci SIWZ byty co do tego
jakiekolwiek watpliwosci, to rozwiewata je ostatecznie odpowiedz na pytanie 10 —
Zamawiajgcy jednoznacznie nakazat wypetnienie wszystkich zatgcznikbw. Wszyscy
wykonawcy oprécz Przystepujgcego zrozumieli ten nakaz, dlatego trudno dopatrze¢ sie tu
jakichkolwiek niejasnosci w postanowieniach SIWZ.

Przeciwnie, moze dziwi¢ sposob dziatania Przystepujgcego, ktéry wydzielit do
zatgczenia do oferty jedynie fragment zatgcznika nr 7. Zatgcznik nr 7 zatytutowany byt
., Wykaz cen”, i sktadat sie z nastepujacych czesci: uwagi ogolne, ceny, ptatnosci, wykaz cen
— zestawienie zbiorcze, wykaz cen nr 1 — pozycje ogdlne, wykaz cen nr 2 — siec
kanalizacyjna, wykaz cen nr 3 - przytgcza. Przystepujgcy do oferty zatgczyt tylko czesé
wykazu cen — zestawienie zbiorcze. Pominagt wszystkie pozostate czesci. O ile czesci: uwagi
ogdlne, ceny, ptatnosci (stanowigce tgcznie preambute, zgodnie z nomenklaturg przyjetg
przez Zamawiajgcego, wykazu cen) zawierajg ogollne wskazowki Zamawiajgcego i nie
stanowig tresci oferty, to w ocenie sktadu orzekajacego wszystkie wykazy takag tresc
niewatpliwie zawierajg. O koniecznosci ich wypetnienia (zatgczenia do oferty) wyraznie
Zamawiajacy poinformowat w odpowiedzi na pytanie 10, tamze rowniez okreslit, jakie majg
dla niego znaczenie (rozdzielenie kosztéw kwalifikowanych od niekwalifikowanych).
Przesagdza to zdaniem lzby o niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ.

O ile inne uchybienia dostrzezone przez Odwotujgcego mogtyby by¢ pomijalne (brak
wykazu klauzul nie musiat przesadzac o odrzuceniu oferty Przystepujacego, bo co do zasady
stanowit powt6rzenie wymogoéw Zamawiajgcego), badz naprawialne (watpliwosci co do
okresu gwarancji mozna wyjasniac), to racje miat Odwotujgcy, ze braku zatgczenia petnego
wykazu cen (wszystkich wykazéw szczegotowych, poza zestawieniem zbiorczym
zatgczonym do oferty Przystepujgcego), nie mozna naprawi¢ — ani wyjasni¢ ani uzupetni¢ —
w toku postepowania. Jest to tres¢ oferty, a wiec nie jest to dokument, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, a tym samym niemozliwym jest skierowanie do
wykonawcy wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w celu

uzupetnienia ww. dokumentu.

Wobec powyzszych okolicznosci |zba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do ustalenia, ze oferta Przystepujacego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych, poniewaz wobec
braku cen sktadowych, nie mozna ustalic, czy w obliczeniu ceny wystgpit bfad.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



