Sygn. akt: KIO 702/14

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,M+” Sp. z o.0., ul. Strzelecka 13B, 47-
230 Kedzierzyn-Kozle w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kedzierzyn-Kozle,
Wydziat Zamowien Publicznych, ul. Piramowicza 32, 47-200 Kedzierzyn-KoZle,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych A......... = FOU , ADAC-LEWAR sp. z o.0., ul. Klosowa 4, 47-206
Kedzierzyn-Kozle zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,M+” Sp. z
0.0., ul. Strzelecka 13B, 47-230 Kedzierzyn-Kozle i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,M+” Sp. z 0.0., ul. Strzelecka 13B,
47-230 Kedzierzyn-KozZle tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.



Sygn. akt: KIO 702/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Kedzierzyn-Kozle, 47-200 Kedzierzyn- Kozle, ul. Piramowicza
32 wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Uzbrojenie pola
potudniowego na terenie Kedzierzynsko - Kozielskiego Parku Przemystowego” w ramach
zadania ,Opracowanie dokumentacji oraz uzbrojenie terendéw inwestycyjnych w
Kedzierzynie-Kozlu i Olesnie”, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (numer
postepowania Zamawiajgcego: ZP.271.12.2014.KK, numer ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych: 65346-2014; data zamieszczenia ogtoszenia: 25 lutego 2014r.).

Informacje o odrzuceniu oferty Odwotujacy: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
.,M+” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kedzierzynie - Kozlu, 47-230 Kedzierzyn-Kozle, ul. Strzelecka
13B uzyskat droga faksowg w dniu 4 kwietnia 2014r. - Zawiadomienie o wyniku
postepowania oraz o wykluczeniu i ofertach odrzuconych.

Ponadto, w dniu 7 kwietnia 2014r., réwniez droga faksowag, Odwotujacy otrzymat
informacje o odrzuceniu oferty innego wykonawcy z analogicznych przyczyn - Sprostowanie
tresci zawiadomienia o wyniku postepowania.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 9
kwietnia 2014r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu:

- naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz w tym konkretnym
przypadku, niespdjnos¢ pomiedzy wzorem harmonogramu rzeczowo-finansowego
stanowigcym Druk Nr 10 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia a harmonogramem
rzeczowo-finansowym stanowigcym Druk Nr 10 oferty Odwotujacego z dnia 17 marca 2014r.
stanowit podstawe do odrzucenia tejze oferty Odwotujacego z powodu jej niezgodnosci z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ;

- naruszenie przepiséw art. 29 i nast. ustawy Pzp poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie i dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i nie
wyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie
uwzgledniajac wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty przez Odwotujgcego i przerzucenie odpowiedzialnosci z tego tytutu na wykonawcéw,



co przejawito sie w odrzuceniu oferty Odwotujacego i oferty innego wykonawcy.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie  niniejszego  odwofania i  uniewaznienie = CzynnoSci
Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu najkorzystniejszej oferty, to jest oferty
Odwotujacego z dnia 17 marca 2014r.;

2) nakazanie powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie
oceny ofert w zgodzie z przepisami Prawa zamowien publicznych;

3) obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania wedtug norm prawem
przepisanych.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnidst, ze integralnym elementem SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu jest Druk Nr 10, to jest wz6r harmonogramu rzeczowo-
finansowego, z ktérego wynika, iz wykonawca zobowigzany byt do wykazania w jego tresci:

1) wartosci oferty w procentowym odniesieniu do poszczegdlnych rodzajéw prac
budowlanych mieszczacych sie w przedmiocie umowy 2z uwzglednieniem tzw.
dopuszczalnych wartosci granicznych dla kazdej z podgrup ustalonych przez
Zamawiajgcego (wartosci graniczne zostaty narzucone przez Zamawiajacego w wartosciach
procentowych odnoszacych sie do oferowanego przez wykonawce wynagrodzenia);

2) wskazania w kwotach brutto wartosci poszczegélnych rodzajéw i
poszczegdblnych podgrup prac budowlanych mieszczacych sie w przedmiocie umowy;

3) wskazania w dniach czasu realizacji poszczegdllnych rodzajow prac
budowlanych mieszczacych sie w przedmiocie umowy;

4) wskazania, ktére grupy prac budowanych beda wykonywane przez
podwykonawcow, z tym zastrzezeniem, ze nie moze to dotyczy¢ prac budowlanych w
zakresie rob6t drogowych i inzynieryjnych (pkt 4 SIWZ).

Odwotujacy zwrécit takze uwage, ze postanowienie pkt 3 wzoru harmonogramu
rzeczowo- finansowego obejmuje jeden z rodzajéw robé6t budowlanych, tzw. branze
elektryczna, z rozbiciem na dwie podgrupy, to jest ,a) zasilanie $/n oraz przepompowni
sciek6w” oraz ,b) oswietlenie zewnetrzne”.

Zauwazyt takze, ze Zamawiajacy przyjat i narzucit wykonawcom zatozenie, ze
dopuszczalne wartosci graniczne w zakresie podgrupy ,a) zasilanie $/n oraz przepompowni
Sciekdbw” wynosza 1,5% - 4,5% wartosci oferowanego wynagrodzenia, a w zakresie
podgrupy ,b) oswietlenie zewnetrzne” wynosza 15,0% — 20,0% wartosci oferowanego
wynagrodzenia.



Nadto wskazat, jako istotne, ze wycena i okreslenie cen w harmonogramie rzeczowo-
finansowym stanowigcym zatgcznik do oferty Odwotujgcego, zostaly sporzadzone przez
Odwotujacego w zgodzie z postanowieniem pkt 13 SIWZ, stanowigcym, ze: ,Cena oferty jest
ceng ryczattowg brutto, zawierajacgq wszystkie koszty wykonania petnego zakresu
przedmiotu zaméwienia. Przez catly okres realizacji zaméwienia nie bedzie podlegata
zmianom ani korektom. Oferowana cena brutto wpisana do formularza oferty nalezy wyliczy¢
w oparciu o: aktualne, powszechne stosowane katalogi, cenniki, taryfikatory badz inne
wskazniki kosztow, dane z pkt. 3. SIWZ, opis przedmiotu zamowienia, jego zakres,
ewentualng wizje lokalng, projekt oraz inne koszty zwigzane z obowigzujacymi przy
wykonaniu zamowienia przepisami prawa w tym koszty naleznego podatku od towardw i
ustug VAT oraz koszty wynikajace z punktu 3. SIWZ, a takze koszty wynikajace z wszelkich
upustow i rabatéw. W przypadku réznic pomiedzy projektem wykonawczym/budowlanym a
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych, podstawg do okreslenia
ceny jest dokument zawierajacy wiekszy zakres robot i niniejsza SIWZ. Przedmiar robét
stanowi tylko materiat pomocniczy do obliczenia ceny. [...] Cena oferty, stawki jednostkowe i
ceny wystepujace w ofercie beda podane przez wykonawce wytacznie w ztotych (PLN) z
doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku. Wszystkie ptatnosci i zobowigzania bedg
realizowane jedynie w ztotych polskich.”.

Nastepnie podnidst, jako istotng okolicznosé, ze w dniu 10 marca 2014r., w ramach
udzielania odpowiedzi na pytania wykonawcéw, Zamawiajacy, w odpowiedzi nr 22 stwierdzit
wigzaco, iz: ,Zamawiajacy informuje, ze wartos¢ zabudowania stacji transformatorowych i
ztacz SN nalezy uja¢ w pkt 3 a) harmonogramu rzeczowo-finansowego: - zasilanie $/n oraz
przepompowni sciekédw/” — czym — w ocenie Odwotujgcego - uniemozliwit wykonawcom
rozliczenia tychze robdét budowlanych w innych grupach robét budowlanych mieszczacych
sie w przedmiocie umowy.

Odwotujacy przyznat, ze zgodnie z trescig SIWZ: ,Nie podlegaja uzupetnienia
dokumenty takie jak: formularz oferty, harmonogram rzeczowo-finansowy, dowdd wniesienia
wadium” (pkt 11 SIWZ - WYMAGANE DO OFERTY DOKUMENTY | OSWIADCZENIA), a
takze przyznat, ze zgodnie z trescig Druku Nr 10, to jest wzoru harmonogramu rzeczowo-
finansowego SIWZ: ,Zle wypetniony przez Wykonawce harmonogram zgodnie z pkt 11 SIWZ
nie podlega uzupetnieniu i stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Majac na uwadze:

1) przytoczone wyjasnienia Zamawiajgcego na pytanie nr 22, ktére nakazywaty
Odwotujgcemu ujecie wartosci zabudowania stacji transformatorowych i ztagczy SN w pkt 3
ppkt a) harmonogramu rzeczowo-finansowego (a) zasilanie $/n oraz przepompowni



Sciekow);

2) uzyskane przez podwykonawce Odwotujacego oferty potencjalnych
dostawcow materiatdbw niezbednych do budowy stacji transformatorowych i ztaczy SN (bez
kosztéw robocizny);

3) konkurencyjng i korzystng dla Zamawiajagcego wartos¢ pozostatych robot
budowlanych, ktére Odwotujacy zamierza wykonac¢ w zakresie swojego przedsiebiorstwa bez
wykorzystywania podwykonawcéw; doszto — wedtug zapatrywania Odwotujacego - do
sytuacji, w ktérej zaoferowana przez Odwotujgcego wartos¢ wynagrodzenia z tytutu realizacji
prac budowlanych w rodzaju Branza elekiryczna, w podgrupie prac a) zasilanie $/n oraz
przepompowni $ciekow, wyniosta wartos¢ 741.558,88zt brutto, to jest 8,24% catego
oferowanego wynagrodzenia.

W Swietle powyzszego przyznat, ze w ujeciu procentowym wartos¢ tychze prac
przekroczyta dopuszczalne wartosci graniczne dla tej podgrupy ustalone przez
Zamawiajacego w zakresie 1,5% -4,5%.

Oswiadczyt przy tym, ze powyzszy fakt stat sie dla Zamawiajgcego podstawag do
stwierdzenia, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ i w skutkuje odrzuceniem jego
oferty.

W chwili obecnej Odwotujacy nie moze pogodzi¢ sie z takim stwierdzeniem
Zamawiajgcego, albowiem jest ono nieracjonalne z punktu widzenia naczelnej dla finanséw
publicznych zasady racjonalnej gospodarki srodkami publicznymi, a takze naczelnej dla
zamdwien publicznych zasady uczciwej konkurencji.

W ramach podniesionej argumentacji prawnej Odwotujacy podnidst, ze ze wzgledu na
brak wyraznych regulacji prawnych odnoszacych sie do charakteru prawnego
harmonograméw rzeczowo-finansowych, stanowigcych zazwyczaj zatacznik do SIWZ na
roboty budowlane, ocena charakteru tychze dokumentéw oraz ocena wagi ich
poszczegdblnych niezgodnosci z trescig SIWZ zalezy kazdorazowo od konkretnego stanu
faktycznego danej sprawy.

W konsekwencji - w ocenie Odwotujgcego - postanowienie Druku Nr 10, to jest wzoru
harmonogramu rzeczowo-finansowego stanowigce, ze: ,Zle wypetniony przez Wykonawce
harmonogram zgodnie z pkt 11 SIWZ nie podlega uzupetnieniu i stanowi podstawe do
odrzucenia oferty”, w zakresie, w jakim przewiduje automatyzm przy odrzuceniu oferty
wykonawcy w kazdym przypadku niespéjnosci pomiedzy wzorem harmonogramu rzeczowo-
finansowego a harmonogramem rzeczowo-finansowym wypetnionym przez wykonawce i



stanowigcym zatacznik do jego oferty, jest niezgodne z przepisem powszechnie
obowigzujacego prawa, to jest z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a jako taki jest
niewazne i nie podlega zastosowaniu na mocy przepisu art. 353" Kodeksu cywilnego
stosowanego na zasadzie przepisu art. 14 ustawy Pzp.

Poza tym Odwotujacy podnidst, ze do zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp konieczne jest, aby tres¢ oferty pozostawata w sprzecznosci z z trescig SIWZ.

Skoro zatem harmonogram rzeczowo-finansowy jest elementem oferty, ktory przed
zawarciem umowy i/lub w trakcie jej realizowania moze podlega¢ zmianom i modyfikacjom,
to nie mozna mu przypisa¢é — w ocenie Odwotujacego - charakteru bezwzglednie
obowigzujacego, a z btedéw w nim popetnionych wywodzi¢ niezgodnosci z trescig SIWZ, a w
konsekwencji obowigzku odrzucenia oferty z postepowania.

Odwotujacy zwrdcit takze uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu, stosownie do
postanowienia § 5 ust. 5 projektu umowy: ,W przypadku nie wykonania za zgodg
Zamawiajgcego petnego zakresu robét okreslonego niniejszg umowa, Zamawiajgcemu stuzy
prawo do potrgcenia z wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego w § 5 ust. 1, wartosci
niewykonanych pozycji wyliczonych w oparciu o wyszczeg6lnione w harmonogramie
rzeczowo-finansowym (zataczonym do niniejszej umowy) pozycje tub ich czesci,
proporcjonalnie do zakresu wykonania. Powyzsze wyliczenie potracenia wynagrodzenia
sporzadza sie na podstawie obustronnie podpisanego protokotu. W przypadku odstgpienia
przez ktorakolwiek ze stron od umowy w catosci lub czesci na podstawie ktdéregokolwiek
postanowienia umowy, Zamawiajacemu przystuguje prawo do potracenia z wynagrodzenia
Wykonawcy wymienionego w ust A wartosci czesci niewykonanych przedmiotu zamowienia
do chwili ztozenia drugiej stronie oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Wartos¢ potracen
wyliczona zostanie w oparciu 0 wyszczegdlnione z harmonogramu rzeczowo-finansowego
(zataczonego do niniejszej umowy) pozycje lub ich czesci proporcjonalnie do zakresu
wykonania. Powyzsze wyliczenie potrgcenia wynagrodzenia sporzadza sie na podstawie
obustronnie podpisanego protokotu. W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30
dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach (art. 145 ustawy Pzp) bez ponoszenia
konsekwencji kar umownych wyszczegolnionych w niniejszej umowie.”.

Zdaniem Odwotujacego powyzsze postanowienie umowne wskazuje wyraznie, ze
wykazywanie przez wykonawcOw procentowego udziatu danego rodzaju (podgrupy) prac
budowlanych w odniesieniu do catosci jego wynagrodzenia ma charakter wytgcznie



informacyjny i ma na celu tylko umozliwienie na etapie wykonawczym dokonywania
stosownych potragcen z wynagrodzenia wykonawcy niezrealizowanych faktycznie robét
budowlanych (np. w przypadku rezygnacji przez Zamawiajgcego z ich wykonania lub
odstapienia przez ktéragkolwiek ze stron od umowy).

Tym samym, przekroczenie dopuszczalnych wartosci granicznych przez
Odwotujacego w zaden sposo6b nie wptynat i nie wptynie na nalezyte i terminowe wykonanie
przedmiotu umowy oraz warto$¢ jego wynagrodzenia, ktére okreslone zostato ryczattowo.
Innymi stowy, nie wptynie na sam przedmiot swiadczenia Odwotujgcego.

Zaznaczyt réwniez, ze wynagrodzenie z tytutu zrealizowania przedmiotu umowy
zostato okreslone ryczattowo, a wiec kwestia, czy w ramach tego ryczattu konkretny rodzaj
(podgrupa) prac budowlanych stanowi 4,5%, czy 8,4% catej wartosci wynagrodzenia
zaoferowanego przez wykonawce nic nie zmienia.

W opinii Odwotujacego przy takim poziomie odchylenia, ktore jest nieznaczne i
spowodowane tylko wyjasnieniami Zamawiajacego na pytanie nr 22 oraz ofertami
dostawcow podwykonawcy Odwotujacego, nie ma jakiegokolwiek zagrozenia dla
Zamawiajacego, w tym finansowego.

Odwotujacy zapewniat, ze odchylenie to nie wptynie rowniez w jakikolwiek sposéb na
ptatnosci czesciowe, ktérych mechanizm ujety w projekcie umowy zupetnie nie bierze pod
uwage dopuszczalnych wartosci granicznych, a ryczatt jest, co do zasady niezmienny i tylko
w tych granicach Zamawiajacy bedzie Swiadczyt na rzecz wykonawcy.

Nastepnie Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy, ktdéry na zasadzie przepiséw art. 29
i n ustawy Pzp tworzy opis przedmiotu zamdwienia i ponosi petng odpowiedzialnos¢ z tytutu
wad tego opisu i nie moze tg odpowiedzialnoscig obcigza¢ wykonawcéw.

W powyzszym zakresie, Odwotujacy stwierdzit, iz w jego ocenie zachodzi niespdjnos¢
pomiedzy trescig SIWZ, w tym wzoru harmonogramu rzeczowo-finansowego, a trescig
wyjasnien Zamawiajgcego na pytanie 22 z dnia 10 marca 2014r., kt6rg to niespdjnos¢ mozna
okresli¢, jako wade dokumentacji przetargowej, a ta nie moze negatywnie wptywa¢ na
interesy prawne wykonawcéw, w tym takze nie moze powodowac odrzucenia oferty
Odwotujacego.

W ocenie Odwotujgcego, skoro powstaje niespojnos¢ polegajaca na tym, ze:
1) z jednej strony, wzor harmonogramu rzeczowo-finansowego okresla tzw.



dopuszczalne wartosci graniczne, jako sztywne i nie podlegajace zmianom/korekcie przez
wykonawcow;

2) z drugiej strony, Zamawiajacy nakazuje wykonawcom w swoich wyjasnieniach
do SIWZ wpisanie w dang podgrupe o niskich dopuszczalnych warto$ciach granicznych,
kosztownych prac budowlanych, nie czynigc zarazem korekty we wzorze harmonogramu
rzeczowo-finansowego; to taka sytuacja nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu przekroczenia dopuszczalnych wartosci granicznych tylko dlatego, ze
pozostate rodzaje (podgrupy) robét budowlanych zostaty przez tego wykonawce (w tym
przypadku Odwotujacego) wycenione bardzo korzystnie dla Zamawiajacego,.

Odwotujacy stanat na stanowisku, ze skoro Zamawiajacy, udzielajac odpowiedzi na
pytania wykonawcow, wyraznie wskazat, w jakiej grupie wykonawca ma rozliczy¢ okreslony
(kosztowny) zakres robd6t budowlanych i nie uczynit za tym korekty harmonogramu
rzeczowo-finansowego w zakresie tzw. dopuszczalnych wartosci granicznych, to tylko z tego
powodu, ze dany wykonawca przekroczyt te wartosci, a zatem nie mozna czyni¢ podstawy
do odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z SIWZ.

Takie zatozenie — zdaniem Odwotujgcego - prowadzi do irracjonalnych skutkéw,
gdzie wykonawca:

1) albo tak podwyzsza wartosci swojego wynagrodzenia w pozostatych rodzajach
(podgrupach) prac budowlanych tylko i wytacznie w celu doprowadzenia do zgodnosci w
procentach tzw. dopuszczalnych wartosci granicznych, czym ryzykuje, ze jego oferta nie
bedzie ofertg najkorzystniejsza cenowo;

2) albo sztucznie zanizy warto$¢ swojego wynagrodzenia w danej podgrupie prac
budowlanych tylko i wytacznie w celu doprowadzenia do zgodnosci w procentach tzw.
dopuszczalnych wartosci granicznych i sztucznie podwyzszy swoje wynagrodzenie w innych
rodzajach (podgrupach) prac budowlanych, czym ryzykuje, ze w przypadku niezrealizowania
petnego zakresu prac w tych innych rodzajach (podgrupach) prac budowlanych i obnizenia
jego wynagrodzenia przez Zamawiajacego, nie osiggnie zamierzonego efektu
ekonomicznego w postaci uzyskania zysku.

Wedtug Odwotujacego takie zatozenie prowadzi do sztucznego okreslania wartosci
wynagrodzenia przez wykonawcdédw w poszczeg6lnych rodzajach (podgrupach) prac
budowlanych w harmonogramie rzeczowo-finansowym i nie odzwierciedla rzeczywistych
wartosci, jakie wykonawca zamierza zaoferowac.

Zdaniem Odwotujacego nie mozna uczyni¢ mu zarzutu, ze w zakresie robot
budowlanych, kitére zamierza wykonaé¢ w zakresie swojego przedsiebiorstwa bez udziatu



podwykonawcéw oferuje ceny konkurencyjne ze wzgledu na swoje doswiadczenie oraz
posiadany zaséb (osobowy i rzeczowy), natomiast w zakresie rob6t budowlanych, przy
realizacji, ktérych bedzie korzystat z pomocy podwykonawcéw ,skazany” jest niejako na te
ceny, ktére oni oferujg (juz nie tak konkurencyjne).

Wedtug Odwotujacego taki zarzut powodowatby, ze ziozenie przez niego oferty w
przedmiotowym postepowaniu bytoby niemozliwe z przyczyn obiektywnych, a nie
konkurencyjnych - co jest naczelng zasadg Prawa zamdwien publicznych.

Argumentowat, ze nie jest wing Odwotujacego, ze roboty budowlane wykonywane
przez samego Odwotujacego w swojej wartosci ,nie odpowiadajg” wartosciom robét
budowlanych, ktére bedzie wykonywat poprzez podwykonawcéw w taki sposob, zeby
zgadzaly sie procenty dopuszczalnych wartosci granicznych okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujacego zarzutu takiego nie mozna czyni¢ dlatego, ze sam
Zamawiajacy narzucit jemu i innym wykonawcom wliczenie warto$ci pewnych robét
budowlanych do okreslonej podgrupy prac budowlanych i ze swojego zaniechania nie
zmienit w tym zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowego.

Dla poparcia swoich twierdzen, Odwotujacy przedstawit oferty na realizacje prac
budowlanych w zakresie dostawy stacji transformatorowych i ztacz SN.

Wskazat, ze pierwsza oferta - Elektromontaz-Lublin Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublinie,
opiewata na kwote brutto 636.525,00zt brutto, to jest (92.100,00zt + 41.0000,00zt +
39.400,00zt) x trzy stacje transformatorowe + podatek od towaréw i ustug (VAT) wedtug
stawki 23%, zas druga oferta - ZPUE S.A. z siedzibg we Wtoszczowej, opiewata na kwote
taczng 519.748,80zt brutto.

Zaznaczyt, ze obydwie oferty byty skierowane do J............ O......... prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg OMEGA ELEKTRO J.......... O......... z siedzibg w Opolu
(45-129 Opole, ul. Kepska 7a, REGON: 530546036, NIP: 754-026-73-31), ktérego to
przedsiebiorce Odwotujacy przewidziat, jako podwykonawce robot elektroenergetycznych, i
ktérego zasoby osobowe w postaci kierownika robét elektroenergetycznych Odwotujacy
wskazat w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkreslit przy tym, ze w/w oferty nie zawieraty w sobie cen montazu, ale zawieraty
tylko i wytacznie komplet materiatébw niezbednych do budowy stacji transformatorowych i
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ztaczy SN.

Zwrocit uwage, ze jak wynika z w/w kwot oferowanych za dostawe materiatow
niezbednych do budowy stacji transformatorowych i ztgczy SN, sama warto$¢ materiatow
bez robocizny, to - w stosunku procentowym do petnego wynagrodzenia Odwotujgcego -
wartos¢ ok. 5.78% (podczas, gdy Zamawiajacy na zrealizowanie catej tej pozycji przewidziat
jedynie do 4,5%).

Dodatkowo Odwotujacy wyjasnit w tym zakresie, ze w stosunku do budzetu
wskazanego przez Zamawiajgcego ha realizacje tego przedsiewziecia w wysokosci
12.000.000,00zt. wartos¢ procentowa udziatu materiatbw do zabudowania stacji
transformatorowych wynosi 4,33% (519.748,80zt / 12.000.000,00zt * 100 = 4,33%).
Natomiast, liczac udziat procentowy samych materiatbw do zabudowania stacji
transformatorowych w wartosci oferty Odwotujacego, to wynosi ona 5,78% (519.748,80 /
8.996.176,11*100 = 5,78%).

Wskazat takze, ze Zamawiajacy okres$lajac graniczne wartosci procentowe dla
podgrupy robét budowlanych ujetych w poz. 3a, to jest od 1,5% do 4,5% i liczac je od kwoty
posiadanego przez Zamawiajgcego budzetu w wysokosci 12.000.000,00zt, ustalit przedziat
cenowy dla tej pozycji od 180.000,00z! do 540.000,00zt, przy czym jak Odwotujacy wskazat,
wartos¢ samych materiatbw do budowy stacji transformatorowych wynosi kwote az
519.748.80zt.

W aspekcie powyzszego podnidst, ze na pozostate elementy robdt ujete w tej pozyciji
a mianowicie: roboty budowlane i pomocnicze w zakresie linii telefonicznych i ciagéw
komunikacyjnych, sie¢ kablowa rozdzielcza n/n-lkV zasilania przepompowni Sciekow
Pg,PI,P2 i szafki pomiarowej Sp, zagospodarowanie terenu stacji transf. - utwardzenie
dojazdu do stacji.- szt.3, roboty montazowe budowy ztacz kablowych $/n - 6kV i stacji transf.
6/0.4 kV3 3 kpi, pozostaje wytacznie kwota 20.251,20zt (540.000,00 - 519.748,80), co jest —
w opinii Odwotujgcego - nierealne, bowiem wartos¢ tych elementéw robét zgodnie z jego
oferta, opartg na wartosciach rynkowych wysoce konkurencyjnych, wynosi kwote
221.810,08zt.

Wobec powyzszego Odwotujacy wywodzit, ze pomimo przytoczonych juz
postanowien: SIWZ(, Nie podlegaja uzupetnieniu dokumenty takie jak: formularz oferty,
harmonogram rzeczowo-finansowy, dowod wniesienia wadium”) oraz wzoru harmonogramu
rzeczowo-finansowego (,Zle wypetniony przez Wykonawce harmonogram zgodnie z pkt 11
SIWZ nie podlega uzupetnieniu i stanowi podstawe do odrzucenia oferty.”), brak jest podstaw
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formalnych do odrzucenia jego oferty.

Powotat sie na okoliczno$ci istnienia zapisbw SIWZ i wzoru harmonogramu
rzeczowo-finansowego, a z drugiej strony istnienia wyraznego nakazu Zamawiajgcego
wpisania kosztownych prac budowlanych w konkretng podgrupe harmonogramu rzeczowo-
finansowego, ktérej dopuszczalne wartosci graniczne zostaty przyjete, jako bardzo niskie i
ktore, nie zostaly przez Zamawiajacego zmienione po udzieleniu wyjasnien w zakresie
pytania nr 22.

Z owej niespojnosci i zaniechania Zamawiajacego nie mozna — Ww ocenie
Odwotujacego - wywodzi¢ skutkdw niekorzystnych dla tych wykonawcow, ktdrzy opracowali
swojg oferte rzetelnie i w oparciu o rzeczywiste wartosci - a takim wykonawcg byt
Odwotujacy (podobnie, jak ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu, ktérej to Spéiki
oferta réwniez zostata ostatecznie odrzucona).

Zarzucit, ze Zamawiajacy udzielit btednych wyjasnien na pytanie nr 22, a w
rzeczywistosci realizacja prac budowlanych w zakresie stacji transformatorowych i ztgczy SN
powinna by¢ ujeta przez wykonawcédw w harmonogramie rzeczowo-finansowym w rodzaju
Branza elektryczna, w podgrupie pod lit, b) oswietlenie zewnetrzne badz zamienione
powinny by¢ procentowe wartosci graniczne pomiedzy tymi pozycjami (3a i 3b).

Ostatecznie Odwotujacy podniost, ze z powodu przekroczenia przez niego
dopuszczalnej wartosci granicznej w zakresie branzy elektrycznej, podgrupy ,a) zasilanie $/n
oraz przepompowni sciekdédw” o 3,9%, i bezpodstawnego odrzucenia z tego powodu jego
oferty przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wybrat oferte 0 993.823,89 zt drozsza.

Pismem z dnia 11 kwietnia 2014r.zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego konsorcjum wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego: Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych
sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjnych A........... B...... , ADAC-LEWAR sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia i Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), pisma Zamawiajacego z dnia 10 marca 2014r.z
wyjasnieniami do SIWZ, oferty Odwotujgcego, zawiadomienia Zamawiajacego 0 wyniku
postepowania i wykluczeniach i ofertach odrzuconych z dnia 4 i 7 kwietnia 2014r., pisma
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Przystepujacego z dnia 15 kwietnia 2014r., jak rébwniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony i uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepiséw art.29 i nast. oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ.

Izba, po przeanalizowaniu catosci zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie
podzielita stanowiska Odwotujacego o braku wystepowania sprzecznosci tresci ztozonej
przez Odwotujacego oferty z trescig SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniem pkt. 20 SIWZ
zatgcznikami do niniejszej SIWZ sg miedzy innymi Druk nr 10 - harmonogram rzeczowo —
finansowy, ktory w swojej tresci przewidywat rubryke okreslajacq dopuszczalng wartosc
graniczng Zamawiajacego (%) oraz wartos¢ oferty podawang przez Wykonawce w
procentach.

Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajacy pod |.p.3 powyzszego harmonogramu rzeczowo —
finansowego w zakresie rzeczowym odnoszacym sie do branzy elektrycznej ustalit
wartosciowy przedziat odnoszacy sie do:

a) zasilania $/n oraz przepompowni sciekéw na poziomie od 1,5% do 4,5%,

b) os$wietlenia zewnetrznego na poziomie od 15% do 20%.

Nadto Izba ustalita, ze w instrukcji znajdujacej sie w powyzszym harmonogramie
rzeczowo — finansowym Zamawiajacy uczynit wyrazne zastrzezenie, ze zle wypetniony przez
Wykonawce harmonogram zgodnie z pkt.11 SIWZ nie podlega uzupetnieniu i stanowi
podstawe do odrzucenia oferty.

Pkt.11.3 SIWZ okreslajacy wymagane do oferty dokumenty i oswiadczenia pod 1.p.3

przewidywat formularz oferty z harmonogram rzeczowo - finansowy, ktéry miat by¢
wypetniony $cisle wg zatgczonego do SIWZ wzoru druku(...) wraz z harmonogramem
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rzeczowo — finansowym.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy na stronie 4 swojej oferty z dnia 17
marca 2014r.przedtozyt Druk nr 10 - harmonogram rzeczowo — finansowy podajac wartosé
oferty w procentach w nastepujacy sposéb:

a) zasilania $/n oraz przepompowni sciekdw na poziomie 8,24 %,

b) os$wietlenia zewnetrznego na poziomie od 13,29 %.

Z zestawienia powyzszych wartosci procentowych wymaganych w SIWZ i tych
zaproponowanych w ofercie wynika w sposdb jednoznaczny, ze te podane przez
Odwotujacego w ofercie pozostajg w kolizji z tymi opisanymi w SIWZ.

Powyzsze okolicznosci faktyczne znajduja réwniez potwierdzenie w tresci odwotania.

Izba, oceniajac przedmiotowg sprawe doszta do przekonania, ze 0$ sporu pomiedzy
stronami sprowadzata sie w istocie do odmiennej oceny charakteru prawnego powyzszych
postanowien SIWZ w aspekcie ztozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia woli ztozonego
w jego ofercie.

Bezspornym jest, ze wolg Odwotujgcego byto ztozenie oferty z zadeklarowanymi
wartosciami robot:

1) branzy elektrycznej — zasilanie $/n oraz przepompowni $ciekédw na poziomie
8,24%, podczas, gdy Zamawiajgcy oczekiwat realizacji tych robét wedtug wartosci od 1,5%
do 4,5%,

2) branzy elektrycznej — oswietlenie zewnetrzne na poziomie 13,29% podczas,
gdy Zamawiajacy oczekiwat realizacji tych robét wedtug wartosci od 15% do 20%.

Z tych dwoéch stanowczych i wyraznych oswiadczen woli zaréwno Zamawiajgcego,
jak i Odwotujacego wynika, ze ich stanowiska byty ze sobg rozbiezne.

Taka sytuacja, w ktorej nalezato wykluczy¢ jakakolwiek wade oswiadczenia woli
sktadajacego oferte, oznacza, ze zachodzita sprzecznos¢ pomiedzy trescig ztozonej oferty a
trescig SIWZ.

Na tle rozpoznawanej sprawy lzba staneta na stanowisku, ze Druk nr 10 -

harmonogram rzeczowo — finansowy stanowit tres¢ oferty i jako taki nie moégt podlegac
jakimkolwiek zmianom na etapie sktadania ofert.
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Dokument ten miat istotne znaczenie dla Zamawiajgcego, co zostato wyraznie
zaznaczone w tresci SIWZ wraz uczynionym zastrzezeniem o odrzuceniu oferty wykonawcy
Zle wypetniajacego harmonogram rzeczowo — finansowy.

Poza tym nalezy wskazaé, ze istotne postanowienia przysztej umowy o roboty
budowlane — druk nr 9 nie przewidywaty zmiany w przedmiotowym harmonogramie
rzeczowo — finansowym.

Natomiast postanowienie § 5 ust.5 istotnych postanowien przysztej umowy o roboty
budowlane — druk nr 9, na ktére powotywat sie Odwotujacy, opisywaty jedynie sytuacje nie
wykonania za zgoda Zamawiajgcego petnego zakresu robdt okreslonego umowg i
wynikajacego z tego tytutu prawa do potracenia z wynagrodzenia wykonawcy ustalonego w §
5 ust.1, wartosci niewykonanych pozycji wyliczonych w oparciu o wyszczeg6lnione w
harmonogramie rzeczowo — finansowym(zataczonym do niniejszej umowy) pozycje lub ich
czesci, proporcjonalnie do zakresu wykonania.

Powyzsze postanowienie SIWZ nie miatlo jednak wptywu na ocene tresci
oswiadczenia woli Odwotujacego ziozonego w zatagczonym do oferty harmonogramie
rzeczowo — finansowym.

W ocenie Izby nie miata rowniez istotnego znaczenia, dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy, odpowiedz Zamawiajgcego nr 22 informujgca, ze wartosc
zabudowania stacji transformatorowych i ztacz SN nalezy uja¢ w pkt.3 harmonogramu
rzeczowo — finansowego: - zasilanie $/n oraz przepompowni $ciekdw.

Podobnie nie ma znaczenia, okolicznos¢, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy,
co podnidst Odwotujacy, bowiem tak ustalone wynagrodzenie nie wptywa na ustanowione
przez Zamawiajacego wymaganie dotyczace dopuszczalnej wartosci granicznej danej
pozycji branzowe;.

Pozostate dowody od nr 6 do 11 Izba uznata za nieprzydatne do rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy, bowiem dotyczg okolicznosci, ktére nie zmieniajg oceny sytuacji
faktycznej, ktéra zostata ustalona na podstawie tresci SIWZ i tresci ziozonej przez
Odwotujacego oferty.

Ostatecznie lzba nie uznata réwniez zarzutéw odwotania skierowanych przeciwko

tresci SIWZ i wyjasnien do niej, a opartych o przepis art.29 i nast. ustawy Pzp, z racji ich
zgtoszenia z opdznieniem w aspekcie przepisu art.182 ust.2 pkt.2 ustawy Pzp.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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