Sygn. akt: KIO/UZP 1004/08

WYROK
Z dnia 6 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez RPM Spoétka Akcyjna, Lubliniec, ul. Niegolewskich 7
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmin e Zawiercie, Zawiercie, ul. Le $na 2 protestu

Z dnia 28 sierpnia 2008 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwa Rob6t In zynieryjnych ,EKOBUD” Ganczarski, Wianecki,
Marzec Spotka jawna, Piekary Slaskie, ul. Konarskiego 1  zgtaszajacego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uniewaznia post epowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego,

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Zawiercie, Zawiercie, ul. Le $na 2

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



2)

3)

wpisu  uiszczonego przez RPM  Spdtka  Akcyjna,  Lubliniec,

ul. Niegolewskich 7,

dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Gmine Zawiercie, Zawiercie, ul. Le $na 2 na
rzecz RPM Spditka Akcyjna, Lubliniec, ul. Niegolewskich 7 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu do odwotania,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz RPM Spotka Akcyjna, Lubliniec,

ul. Niegolewskich 7.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Gmina Zawiercie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na ochrone dzielnicy Kromotéw przed
powodzig — suche zbiorniki retencyjne w Zawierciu — zlewnia nr Il. Ogtoszenie o zamowieniu
ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 1 lipca 2008 r. za numerem 146122-
2008.

W dniu 21 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wynikach
oceny ofert, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Zaktadu Ustugowo — Instalacyjno
— Budowlanego BUD-REM Tadeusz Skipirzepa. W wyniku dokonanej oceny ofert
Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy RPM Spotka Akcyjna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655) zwanej dalej ustawg Pzp wskazujgc na niezgodnos¢ oferty z pkt XIl ust. 2 i 4
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia. Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca RPM
Spéitka Akcyjna w ztozonym kosztorysie ofertowym w poz. 65 i poz. 78 nie wycenit gruntu na
nasypy — odpowiednio 386,9 m3 i 654,7 m3. W pozycjach tych Wykonawca powinien byt
wyceni¢ koszt uzyskania gruntu przeznaczonego do wykonania nasypow, ktéry zgodnie ze
specyfikacja, Wykonawca powinien dostarczyé ze zrédel zaakceptowanych przez
Zamawiajagcego na podstawie przedktadanych wynikbw badan Ilaboratoryjnych
dostarczonego gruntu. Grunt jest materiatem budowlanym, ktory nalezalo zakupié.
Zamawiajacy wyjasnit, ze przy wycenach robot ziemnych, jezeli wystepuje ujemny bilans
mas ziemnych i zachodzi koniecznos¢ dostarczenia gruntu z zewnatrz, to przy transporcie
nalezy uwzgledni¢ koszt zakupu tego gruntu. Ponadto, Zamawiajacy wskazat na inne

uchybienia w ofercie Wykonawcy:

- w poz. 12 kosztorysu ofertowego roboty budowlano — montazowe do wyceny przyjeto

obmiar 1849 m3, a powinno by¢ — jak w przedmiarze robot — 1849,4 m3 ,

- W poz. 46 kosztorysu ofertowego droga dojazdowa do wyceny przyjeto tabele 113/01,
podczas gdy powinna to by¢ tabela jak w przedmiarze robo6t - 113/02, co powoduje

zawyzenie wartosci oferty.

Wobec powyzszego, w dniu 28 sierpnia 2008 r. wykonawca RPM Spoétka Akcyjna

whnidst protest wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

- odrzuceniu oferty RPM Spétka Akcyjna z innych niz przewidziano w ustawie Pzp przyczyn,

co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

- nie traktowaniu wszystkich wykonawcow na rownych prawach, co stanowi naruszenie art. 7

ust. 1 ustawy Pzp,



- nie dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp oraz

wytgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Protestujgcy podnidst, ze kosztorys ofertowy w petni uwzglednia
wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Zostal on sporzadzony w formie uproszczonej
szczegOlowe] i co do zasady, nie zawiera odrebnego wyszczegOlnienia materiatow
w poszczegllnych pozycjach. Skoro ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
wynikato, ze grunt nalezy zakupi¢ i dowiez¢ na miejsce realizacji robot, to oczywistym jest,
zdaniem Protestujacego, ze w poz. 65 i 78 kosztorysu, w ktérych uwzgledniono przywoéz
gruntu  na nasypy zostala uwzgledniona roéwniez cena zakupu gruntu. Protestujacy
podkreslit, ze w przedmiarze Zamawiajacy nie wyspecyfikowat odrebnie pozycji
kosztorysowej ,zakup gruntu”. Protestujgcy dostosowujgc sie do wymagania
Zamawiajacego, aby nie poming¢ w kosztorysie zadnej pozycji z przedmiaru robdt, jak
réwniez aby sporzadzi¢ kosztorys doktadnie w oparciu o przedmiar (pkt XII ust. 2), nie mégt
wprowadzi¢ dodatkowych pozycji dotyczacych zakupu gruntu. Zobligowany byt zatem, jak
stwierdzit w uzasadnieniu protestu, uwzgledni¢ ten zakup w przedmiotowych pozycjach
kosztorysu tym bardziej, ze Zamawiajgcy hie oczekiwat w zadnym zapisie specyfikacji

odrebnego wyspecyfikowania zakupu gruntu w kosztorysie ofertowym.

Protestujgcy wskazal ponadto, ze przyjat w swoim kosztorysie w poz. 12,

analogicznie jak Zamawiajacy w przedmiarze, ilos¢ 1849,4 ms3,

Odnoszac sie do poz. 46 Protestujgcy przyznal, ze do obliczenia ceny zostata
przyjeta tabela 113/01 jednoczesnie stwierdzajgc, ze zmiana ta, dotyczaca tego samego
rodzaju robot lecz o wyzszej skali trudnosci, nie spowodowata zawyzenia ceny oferty — oferta
Protestujgcego zawiera cene najnizszg sposrod ztozonych ofert. Zauwazyt réwniez, ze fakt
dokonanej zmiany podstawy wyceny nie stanowi sprzecznosci z trescig Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia tym bardziej, ze w pkt XIl.2 specyfikacji Zamawiajacy
dopuscit ,zastosowanie przyjetej przez wykonawce bazy cenowej do kosztorysowania’.
Okolicznos¢ przyjecia do obliczenia ceny tabeli 113/01 nie oznacza tez, ze przy tak
obliczonej cenie przedmiotu zamowienia nie da sie zrealizowaé. Przeciwnie, Protestujacy

zobowigzat sie zrealizowa¢ zamowienie w petnym zakresie.

W ocenie Protestujgcego, Zamawiajacy odrzucajac oferte mimo braku ku temu
zadnych podstaw naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp traktujac oferte Protestujgcego w sposob

dyskryminujacy.

Protestujacy stwierdzit ponadto, ze blad w kosztorysie ofertowym sprowadza sie
jedynie do formy zapisu, nie powodujgc zmian w samej wycenie, nie wpltywa zatem na tresc

oferty, w szczegolnosci na jej cene. Jezeli mozna moéwi¢ o niezgodnosci, to, zdaniem



Protestujgcego, jedynie w zakresie formy ofert, to jednak nie moze stanowi¢ podstawy do

odrzucenia oferty.

Protestujacy wnidst o uwzglednienie protestu, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty RPM Spotka Akcyjna oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty Protestujgcego, efektem czego powinno byc,
zdaniem Protestujgcego, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt 5

ustawy Pzp tj. oferty RPM Spotka Akcyjna.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

W dniu 1 wrzesnia 2008 r. przystapienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zglosit wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,EKOBUD”

Ganczarski, Wianecki, Marzec Spétka jawna.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 5 wrzesnia 2008 r. przez jego uwzglednienie
w zakresie poz. nr 12 kosztorysu ofertowego i oddalenie w pozostalym zakresie.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy uzyt argumentéw przytoczonych
przez Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych ,EKOBUD” Ganczarski, Wianecki, Marzec
Spoéitka jawna w zgloszeniu przystgpienia. Stwierdzit, ze na brak uwzglednienia gruntu na
nasypy w poz. 65 i 78 kosztorysu wskazuje fakt, iz w poz. 19 kosztorysu Protestujgcy, mimo
analogicznego jak w poz. 65 i 78 opisu w podstawach wyceny, nie baczac na zapisy
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, dokonat modyfikacji podstawy wyceny tej
pozycji wprowadzajgc w niej wycene materialu. O nie uwzglednieniu materialu w obu
spornych pozycjach swiadczy réwniez cena zaproponowana w poszczegolnych pozycjach -
w poz. 19 Protestujacy wycenit prace samochodéw samowytadowczych i koszt materiatu na
30,05 zt, podczas gdy cena podana w poz. 65 i 78, obejmujaca, zgodnie z oswiadczeniem
Protestujgcego, robocizne, prace koparki, prace spycharki gasienicowej oraz samochodu
samowyladowczego wraz z materialem wynosi 23,68 zi. Zamawiajacy poinformowat
ponadto, ze z urzedu wezmie pod uwage kolejne dwa uchybienia w ofercie Protestujgcego

dotyczace pozycji 19 i 20 kosztorysu.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie wykonawca RPM Spoétka Akcyjna,
ktéry wniést w dniu 10 wrzesnia 2008 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie,
jak w protescie, art. 2 pkt 5, art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Protestujgcy
podtrzymal w peini argumentacje przedstawiong w protescie, a ponadto stwierdzit,
ze poréwnanie poz. 19 z poz. 65 i 78 kosztorysu jest bezcelowe, nie moze prowadzi¢ do
zadnych wnioskéw i stanowi¢ dowodu, poniewaz w poz. 65 i 78 na podang cene skladajg sie

koszty zakupu gruntu, robocizny, sprzetu, zas w poz. 19 uwzgledniono cene materiatu



i prace samochoddéw samowytadowczych. RoOznice cenowe sg efektem zastosowania

.przyjetej przez siebie bazy cenowej”, a ponadto innych, nieporéwnywalnych sktadnikow.

Odwotujacy odniést sie réwniez do okolicznosci dotyczacych poz. 19, ktorych
Zamawiajacy nie wskazat w informacji o wynikach oceny ofert przywolujac wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2007 r. (sygn. akt KIO/UZP 1449/07), w ktorym Izba
orzekta, ze dokonywanie oceny spetiania przez wykonawcow warunkow udziatu
w postepowaniu jest niedopuszczalne po zakonczeniu przez zamawiajacego badania ofert,
chyba Ze nastepuje w wyniku uwzglednienia protestu, co uprawnia do ponownego dokonania

czynnosci w zakresie, w jakim protest zostat uwzgledniony.

Odwotujacy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonania powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z udzialem
oferty Odwotujacego, wynikiem czego jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta

Odwolujacego.

Odwotanie zostato zlozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 30 wrze$nia 2008 r. (wptyw do Urzedu Zamdéwienh Publicznych w dniu
2 pazdziernika 2008 r.) Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych ,EKOBUD” Ganczarski,
Wianecki, Marzec Spétka jawna przystapito do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

W tym stanie faktycznym, uwzgl edniajac oryginaln g dokumentacj @ z post epowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przedto zona przez Zamawiaj acego
oraz os$wiadczenia i stanowiska stron post epowania odwolawczego zlo zone
na rozprawie, Izba ustalita, ze post epowanie nale zy uniewa zni¢ na podstawie art. 191

ust. 3w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 14 6 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Analizujgc zgromadzong w postepowaniu dokumentacje Izba stwierdzita,
ze Zamawiajacy nie zawart w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, w zatgcznikach
do niej, w tym w Przedmiarze robdt na roboty drogowe wymogu zakupu gruntu na nasypy.
Wyma@g taki zostat jednoznacznie sformutowany w pkt Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, jednak dotyczy on wylgcznie zakupu gruntu do budowy zapér. Z tresci
Przedmiaru rob6t na roboty drogowe — pkt 2 Droga A-B dojazdowa do zbiornika nr 2 i 3, poz.

7 oraz pkt 3 Droga C-D dojazdowa do zbiornika nr 2 i 3, poz. 7. ,Roboty ziemne koparkami



podsiebiernymi z transportem urobku sam. samowyl do 1 km, w ziemi uprzednio
zmagazynowanej w haldach, koparka 0,15 m3, grunt kategorii I-1ll, spycharka 55kW —
przyw6z gruntu na nasypy” nie wynika taki wymog. Brzmienie ww. pozycji Przedmiaru
wskazuje jedynie na ustuge przewozu gruntu. Pozycje KNNR przywotane przez
Zamawiajgcego takze obejmujg jedynie koszty robocizny i koszty sprzetu. Brak
w dokumentacji przetargowej jednoznacznego wymogu zakupu gruntu przez wykonawcow
oraz wyceny tego faktu w kosztorysie spowodowat rozbieznosci w ofertach wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu przez przyjecie do obliczenia ceny innego zakresu
sktadnikow, co z kolei prowadzi do nieporownywalnosci ofert. O ré6znym rozumieniu tresci
Przedmiaru robot w ww. zakresie swiadczy wynik oceny ofert. Z pisma Zamawiajacego
Z dnia 21 sierpnia 2008 r. (sygn. Zp. 341/22/wno/wykl./odrz./2008) wynika, ze szesciu
wykonawcOw nie wyodrebnito wyceny gruntu w spornych pozycjach kosztorysu. Fakt
nieprecyzyjnego sformutowania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia podniost
réwniez Przystepujacy w swoim protescie z dnia 28 sierpnia 2008 r., w ktérym wyjasnial,

ze z powodu niejednoznacznej tresci specyfikacji ujat koszty gruntu w kosztach transportu.

Z uwagi na powyzsze lzba uznala, ze opis przedmiotu zamodwienia, wbrew dyspozyciji
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zostal przygotowany przez Zamawiajagcego w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie uwzglednia on wszystkich okolicznosci majacych
wplyw na sporzadzenie oferty. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt takze art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, bowiem wykonawcy w r6zny sposoéb interpretowali postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (podobnie orzekia Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
23 stycznia 2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 101/07). Wskazane powyzej uchybienie
Zamawiajgcego miatlo wptyw na wynik postepowania - czesci ofert zostata skutecznie

odrzucona z przyczyn bedacych przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego.

Powyzsze stanowi wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, bedaca podstawg do uniewaznienia postepowania

zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Izba nie odnosita sie w spos6b merytoryczny do zarzutow

podnoszonych przez Odwotujgcego sie.

Majac na uwadze, ze zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Pzp orzeczono jak

w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



