Sygn. akt: KIO 1428/20

WYROK
z dnia 24 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 24 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 i 29 czerwca 2020 r. przez wykonawce
Nowator Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Brukowa 26, 91-341 t6dz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego lzbe Administracji Skarbowej
w Lodzi, Al. T. Kosciuszki 83, 90-436 Lodz,

3.1.

orzeka:

oddala odwotanie w zakresie zarzutu wniesionego w dniu 26.06.2020 r.

i dotyczgcego nieztozenia zestawienia materiatéw,

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wniesionego w dniu
29.06.2020 r. i dotyczgcego niespetniania warunku zdolnoéci technicznej lub

zawodowej w zakresie doswiadczenia,

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Nowator Sp. z o0.0. Sp.k.,
ul. Brukowa 26, 91-341 Lodz, i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Nowator Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Brukowa 26, 91-341 tédz, tytutem wpisu od

odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt KIO 1428/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - lzba Administracji Skarbowej w todzi, Al. T. Kosciuszki 83, 90-436 tédz,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia pn.
.Roboty budowlane polegajgce na przebudowie nieruchomosci zlokalizowanej w todzi przy
ul. Zeromskiego 88”, nr referencyjny: 1001.ILZ.260.30.2020. Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 30 kwietnia 2020 r.,
nr 536302-N-2020. Pismem z dnia 22 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Albuilding Sp. z o.0.

W dniu 26 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez ww. wykonawce (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym zarzucit on
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 82 ust. 3 i art. 7 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
poprzez dokonanie wyboru oferty Albuilding Sp. z 0. 0. jako najkorzystniejszej w sytuacji,
gdy oferta ta nie odpowiadata zapisom siwz i powinna zostaé¢ odrzucona,

2) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp polegajgce na naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, bowiem zamawiajgcy z jednej strony
wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy, ktéra nie byta zgodna z siwz, a z drugiej
strony nie uznat za najkorzystniejszg oferty odwotujgcego, ktéra spetniata wszystkie
wymagania siwz, a ponadto zostata najwyzej oceniona sposréd ofert, ktore nie podlegaty
odrzuceniu, co finalnie doprowadzito do wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb
sprzeczny z przepisami ustawy.

Odwotujgcy podniést w szczegdlnosci, co nastepuje. ,Po dokonanym w dniu 01 czerwca
2020 r. otwarciu ofert, Odwotujgcy zapoznat sie z trescig oferty Albuilding Sp. z o. 0., ktéra
nie zawierata zestawienia materiatéw, ktére to zestawienie powinno by¢ czescig oferty i
ktére byto wymagane przez Zamawiajgcego jako sktadnik oferty, wobec czego Odwotujgcy
pisemnie powiadomit Zamawiajgcemu o dostrzezonym braku i niezgodnosci z SIWZ.
Pomimo podjetych przez Odwotujgcego czynnosci, Zamawiajgcy do dnia ziozenia
niniejszego odwotania nie odpowiedziat na pismo i mimo wszystko dokonat wyboru oferty
Albuilding Sp. z 0. o. jako oferty najkorzystniejszej. (...) Ponadto majgc na wzgledzie art. 84
ust. 1 PZP, oferta Wykonawcy Albuilding Sp. z 0.0. po dniu 01 czerwca 2020 r., tj. po dacie
sktadania ofert, nie mogta by¢ juz zmieniona czy uzupetniona o brakujgce, a wymagane
przez Zamawiajgcego ,zestawienie materiatow”. W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy byt

zobligowany do odrzucenia oferty Albuilding Sp. z o. o., bowiem ustawodawca nie
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pozostawit mu w tym wzgledzie zadnego wyboru. Tym bardziej zaniechanie odrzucenia
w/w oferty i zaniechanie dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego byto sprzeczne z art. 82 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP”.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia wyboru oferty
Albuilding Sp. z 0. 0. jako najkorzystniejszej,
b) ponownego badania i oceny ofert oraz wybodr oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;j.

W dniu 29 czerwca 2020 r. (tj. w terminie na wniesienie odwotania zgodnym z art. 182
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto uzupetnienie ww.
odwotania, w ktérym odwotujgcy podniést nowy zarzut: ,Albuilding Sp. z 0. 0. w pkt 4
formularza ofertowego oswiadczyt, ze zamowienie zostanie przez niego zrealizowane
samodzielne, bez udziatu podwykonawcéw. OsSwiadczenie to w ocenie odwotujgcego
pozostaje jednak w sprzecznosci z dokumentami zatgczonymi przez w/w wykonawce do
oferty. Ot6z do oferty zostaty zatgczone zobowigzania dwdoch podmiotow trzecich do
udostepnienia doswiadczenia Albuilding Sp. z 0.0. — Global Park sp. z 0. 0. oraz Rock Park
One Sp. z 0. 0. Ze zlozonych wraz z ofertg dokumentéw wynika jednak, iz wymagane przez
Zamawiajgcego dwie roboty budowlane zostaty wykonane nie przez Albuilding Sp. z o. o.,
ale przez Global Park Sp. z 0. 0. oraz przez Rock Park One Sp. z 0. 0. Sam wykonawca
Albuilding nie wykazat natomiast Zadnego wlasnego doswiadczenia. Aby mozna byto uznac
opisane dokumenty jako potwierdzajgce ,doswiadczenie” wykonawcy, ktéry ztozyt oferte,
podmioty te musiatyby zgodnie z art. 22a ust. 4 PZP wzigé udziat w realizacji robét
budowlanych, np. jako podwykonawcy. Wobec oczywistej sprzecznoéci pomiedzy trescig
oferty Albuilding Sp. z 0.0.,, a zatagczonymi do niej dokumentami, Zamawiajgcy miat
obowigzek uznac¢, iz Wykonawca Albuilding Sp. z 0. 0. nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a tym samym dokona¢ jego wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
PZP i odrzuci¢ oferte Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 4 PZP”.

Pismem z dnia 3 lipca 2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
poinformowat, Zze uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu podniesionego
w ,uzupetnieniu odwotania” z dnia 29.06.2020 r., tj. zarzutu dotyczgcego wykazania
spetniania warunku doswiadczenia za pomocg podmiotéw trzecich, mimo ze wybrany
wykonawca zamierza realizowa¢ zamowienie samodzielnie bez podwykonawcow.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, ze nie uwzglednia odwotfania w zakresie
zarzutu wniesionego w dniu 26.06.2020 r., tj. zarzutu zaniechania odrzucenia wybranej oferty

z powodu niezatgczenia do niej zestawienia materiatdow. Zamawiajgcy wskazat, ze wybrany
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wykonawca przediozyt kosztorysy ofertowe zawierajgce nazwy i typy materiatdw i tym
samym wypetit wymaganie zawarte siwz, gdyz nie bylo konieczne przedktadanie

zestawienia materiatow jako odrebnego dokumentu.

W zakresie przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego Izba
stwierdzita, co nastepuije.

1) Zamawiajgcy wystat wykonawcom kopie odwotania z dnia 26.06.2020 r. w tym samym
dniu, co oznacza, ze termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 29.06.2020 r.
W tym terminie wykonawca Albuilding Sp. z 0.0. nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego.

2) Zamawiajgcy wystat wykonawcom kopie uzupetnionego odwotania z dnia 29.06.2020 r.
pismem z dnia 02.07.2020 r., co oznacza, ze termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat
w dniu 06.07.2020 r. Wykonawca Albuilding Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie po stronie
zamawiajgcego w dniu 04.07.2020 r., jednakze do przystgpienia nie dotgczyt
petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej przystgpienie, jak tez nie dotgczyt dowoddéw
przekazania kopii przystgpienia stronom. W trakcie posiedzenia odwotujgcy oswiadczyt,
ze nie otrzymat kopii przystgpienia, zas wykonawca Albuilding Sp. z 0.0. nie wykazat jej
przekazania. Ponadto wykonawca Albuilding Sp. z o0.0. nie przediozyt w trakcie
posiedzenia dokumentu potwierdzajgcego umocowanie osoby podpisujgcej przystgpienie
do dokonania tej czynnosci w dniu sktadania podpisu. Takze pethomocnictwo dotgczone
do oferty ww. wykonawcy nie przewidywato umocowania osoby podpisujgcej
przystgpienie do dokonywania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu odwotawczym.
W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami, tj. brakiem umocowania osoby podpisujgcej
przystgpienie do dokonania tej czynnosci oraz nieprzekazaniem kopii przystgpienia
odwotujgcemu, Izba stwierdzita, ze przystgpienie nie zostato dokonane skutecznie i nie
dopuscita wykonawcy Albuilding Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego w charakterze

jego uczestnika w zakresie zarzutu wniesionego w dniu 29.06.2020 r.

Z uwagi na uwzglednienie przez zamawiajgcego odwotania w czesci dotyczacej
zarzutu podniesionego w ,uzupetnieniu odwotania” z dnia 29.06.2020 r., tj. zarzutu
dotyczgcego niewykazania spetniania warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej przez
wybranego wykonawce i brak skutecznego przystgpienia jakiegokolwiek wykonawcy po
stronie zamawiajgcego, postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu.
Oznacza to, ze zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Pzp, rozpoznaniu przez Izbe podlega
pozostaty zarzut, wniesiony odwotaniem z dnia 26.06.2020 r., ktéry nie zostat wycofany
przez odwotujgcego. W zakresie tego zarzutu strony podtrzymaty na rozprawie swoje

stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane polegajagce na przebudowie

nieruchomosci zlokalizowanej w t.odzi przy ul. Zeromskiego 88.

W rozdziale Xll siwz, w pkt 4.2), zamawiajgcy wskazat, ze oferta musi zawiera¢
kosztorysy ofertowe sporzgdzone metodg uproszczong z zestawieniem materiatdw,
potwierdzajgce wykonanie zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz cene
oferty, wykonane na podstawie zatgczonych do siwz kosztoryséw ,naktadczych”, bedgcych

przedmiarami robot.

W rozdziale XIV siwz, w pkt 3, zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty ma charakter
ryczatowy i powinna uwzgledniaC wszystkie wymagania siwz oraz obejmowacC wszelkie
niezbedne Kkoszty, jakie poniesie wykonawca z tytutlu nalezytej oraz zgodnej
Z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia. W projekcie umowy réwniez

ozhaczono wynagrodzenie jako ryczattowe.

W pismie z dnia 25.05.2020 r. na pytanie nr 1 o mozliwos¢ dokonywania zmian
w kosztorysach naktadczych, zamawiajgcy odpowiedzial, ze: wykonawca ma w zakresie
przedmiotu zamowienia wykonanie robét budowlanych objetych projektem, zamieszczone
kosztorysy sg elementem pomocniczym do przygotowania i oszacowania oferty, a brak
pewnych elementéw w kosztorysie nie zwalnia wykonawcy z realizacji prac objetych

projektem.

Wykonawca Albuilding Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg kosztorysy, ale bez zestawienia

materiatow.

Pismem z dnia 22 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw

0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Albuilding Sp. z o.0.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
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Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Ww. przepis przewiduje obowigzek odrzucenia oferty, ktéra w sposob
merytoryczny, np. co do zakresu, terminu, sposobu wykonania, czy parametréw
technicznych, jest niezgodna z siwz, natomiast nie moze on by¢ zastosowany, gdy zachodzi
jedynie formalna niezgodnosc¢ oferty z siwz, np. co do sposobu przedstawienia okreslonych
informaciji.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze wynagrodzenie w przedmiotowej sprawie ma
charakter ryczattowy. Przyjmuje sie, ze w przypadku takiego wynagrodzenia wykonawca ma
wykonac roboty zgodnie z udostepniong dokumentacjg, w tym dokumentacjg projektows.
Tym samym opis przedmiotu zamowienia w przypadku wynagrodzenia ryczattowego
obejmuje:

a) jedynie projekt budowlany, projekty wykonawcze, specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robdt, na podstawie ktérych wykonawca samodzielnie oblicza cene realizacji
zamowienia,

b) ew. dodatkowo przedmiar robot opracowany przez zamawiajgcego, wskazujgcy m.in.
podstawy do ustalania cen jednostkowych robdét lub jednostkowych naktadéw
rzeczowych niezbednych do wykonania robdt, ktéry ma charakter pomocniczy dla
sporzgdzenia oferty i oszacowania jej ceny.

Z powyzszego wynika, ze przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia, udostepniony przez
zamawiajgcego kosztorys co do zasady powinien stuzy¢ wykonawcom jedynie jako materiat
informacyjno - pomocniczy do opracowania i oszacowania oferty, za§ zamawiajgcy moze
wykorzysta¢ go do oceny prawidtowosci ceny oferty. Wykonawca jednak samodzielnie
kalkuluje swoje wynagrodzenie ryczaltowe i przedstawia je w ofercie biorgc pod uwage
zakres rzeczowy okre$lony dokumentacjg projektowg, specyfikacjami technicznymi
wykonania i odbioru robo6t budowlanych i postanowieniami projektu umowy. W konsekwencji
przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia, brak zatgczenia do oferty kosztorysu
ofertowego (czy jego czesci, np. w postaci zestawienia materiatéw) nie ma znaczenia dla
oceny prawidfowosci sporzadzenia i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak
ustalonym rodzaju wynagrodzenia, bedzie miat obowigzek wykona¢ w trakcie realizacji
zamowienia rowniez te pozycje, ktore nie zostaty ujete kosztorysie ofertowym, ale sg objete
udostepniong przez zamawiajgcego catg dokumentacjg przedmiotu zamowienia (por. wyrok
KIO 1439/09, wyrok KIO 899/08).
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Powyzsze  znajduje  potwierdzenie ~w  przedmiotowej  sprawie, gdzie
w postanowieniach siwz wskazano, ze cena oferty ma uwzglednia¢ wszystkie wymagania
siwz oraz obejmowacC wszelkie niezbedne koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu
nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamdwienia.
Takze w odpowiedzi z dnia 25.05.2020 r. zamawiajgcy stwierdzit, ze zamieszczone
kosztorysy sg jedynie elementem pomocniczym do przygotowania i oszacowania oferty,
a brak pewnych elementéw w kosztorysie nie zwalnia wykonawcy z realizacji prac objetych
projektem. Nalezy przy tym zauwazy¢, Zze kwestionowane w odwofaniu zestawienie
materiatow stanowito czes$¢ kosztorysodw udostepnionych przez zamawiajgcego, zatem
wskazane okolicznosci odnoszg sie réwniez do tegoz zestawienia.

Reasumujgc, w zwigzku z faktem ustalenia w siwz wynagrodzenia ryczattowego,
zatgczenie lub niezatgczenie przez wykonawce czesci kosztorysu ofertowego w postaci
zestawienia materiatdbw pozostawalo bez wplywu na prawidlowosé oferty. Wykonawca
bowiem i tak byt zobowigzany do wykonania catosci przedmiotu zaméwienia zgodnie z calg
udostepniong dokumentacjg. Tym samym, oferta wykonawcy Albuilding Sp. z o0.0. nie
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na to, iz nie

zawierata zestawienia materiatow.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, l1zba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 82 ust. 3iart. 7 ust. 1i3 ustawy Pzp nie
odrzucajgc oferty wybranego wykonawcy. Wobec powyzszego Izba postanowita jak
w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art.

192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...........ccooiinanen.
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