Sygn. akt KIO 878/12

WYROK
z dnia 14 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2012 r. przez wykonawce
Poznanskie Przedsi ebiorstwo Roboét Instalacyjno-Hydrotechnicznych WODKA N Sp.
Z 0.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Pozna nh w postepowaniu prowadzonym przez Dolno $laski
Zarzad Melioracji Urz gdzen Wodnych we Wroctawiu, al. J. Matejki 5, 50-333 Wro ctaw;
reprezentowany przez: Oddziat w Lwoéwku  Slaskim, ul. Ja $kiewicza 24, 59-600 Lwéwek

Slaski

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Poznanskie Przedsi ebiorstwo Robot
Instalacyjno-Hydrotechnicznych WODKAN Sp. z 0.0.,, u  |. Zodiakowa 15, 61-244
Poznani:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Poznanskie Przedsi ebiorstwo Robd6t Instalacyjno-Hydrotechnicznych WODKA N

Sp. z 0.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Pozna n tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 878/12

Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zamOwienia prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wybdér wykonawcy zadania inwestycyjnego p. n.: ,Olszéwka -
odbudowa koryta cieku oraz cieku R-S, gm. Olszyna, Lubari i Gryféw Slgski”, zostato
wszczete przez Dolnoslaski Zarzad Melioracji Urzadzen Wodnych we Wroctawiu,
al. J. Matejki 5, 50-333 Wroctaw; reprezentowany przez: Oddziat w Lwowku Slgskim,
ul. Jaskiewicza 24, 59-600 Lwoéwek Slaski zwany dalej: ,Dolnoslgski Zarzad Melioracji
Urzgdzer Wodnych” albo ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich za numerem 2011/S 1234-379024 z dnia
06.12.2011 r.

W dniu 25.04.2012 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: Konsorcjum firm: 1) Przedsiebiorstwa Konserwacji Urzadzen
Wodnych i Melioracyjnych ,MELIOBUD” Sp. z o.0. (Lider); 2) Przedsiebiorstwo Melioracji
i Inzynierii Srodowiska ,EKO-MEL” Sp. z o0.0. (Partner) z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum, ul. Lubanska 42, 59-730 Nowogrodziec zwanej dalej: ,Konsorcjum MELIOBUD -
EKO-MEL" albo ,Przystepujgcym” oraz odrzuceniu (pismem z dnia 25.04.2012 — przestanym
faxem 26.04.2012 r.) na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej
dalej: ,Pzp” oferty: Poznanskiego Przedsiebiorstwa Rob6t Instalacyjno-Hydrotechnicznych
WODKAN Sp. z o.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Poznah zwanego dalej: ,Poznariskim
Przedsiebiorstwem Rob6t Instalacyjno-Hydrotechnicznych  WODKAN Sp. z o0.0.” albo
,Odwotujgcym”, ktorego oferta nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ". Wskazat, ze zgodnie z cz. Il pkt 15 ppkt 15.1 i 15.2 SIWZ
kosztorys ofertwoy winien by¢ sporzadzony wedtug zataczonego wzoru (formularz nr 6 do
SIWZ) oraz w oparciu o zataczone do specyfikacji materiaty m.in. Specyfikacje Techniczng
Wykonania i Odbioru Robét zwang dalej: ,STWIOR”. W zwigzku z powyzszym oraz zgodnie
z zapisami w cz. Il pkt 15 ppkt 15.4 SIWZ - Wykonawca zobowigzany byt do opracowania
kosztorysu ofertowego zgodnie z obowigzujacym wszystkich wykonawcéw przedmiarem
robét, bez dodawania lub ujmowania jakiejkolwiek pozycji przedmiarowej. Kosztorys ofertowy
nie spetia powyzszych wymogdéw poniewaz nie posiada wielu pozycji przedmiarowych, co
uniemozliwia zamawiajgcemu poprawne rozliczenie rob6t. Ponadto brak powotania sie na

Specyfikacje Techniczne Wykonania 1 Odbioru Robét dyskwalifikuje pahstwa kosztorys jako



podstawe rozliczeh, gdyz uniemozliwia zamawiajacemu ich kontrole i poréwnanie
z zasadami ustalonymi w SIWZ.

W dniu 30.04.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 i 3 Pzp odwotanie Poznanskiego Przedsiebiorstwa Roboét Instalacyjno-
Hydrotechnicznych WODKAN Sp. z 0.0. na ww. czynnos$ci. Kopia odwotania Zamawiajgacy
otrzymat w dniu 30.04.2012 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajacego). Zarzucit
naruszenie przez Zamawiajacego zasad udzielenia zamoOwien publicznych przez obraze
przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 i 2 Pzp przez niezgodne z zasadami
okreslonymi prawem zamoOwien publicznych dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
i bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt:

a) art. 6 kc w zw. z art. 14 Pzp, w zw. z brakiem udowodnienia okolicznosci stanowigcych
podstawe odrzucenia oferty,

b) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w zw. z dokonaniem czynnoéci z naruszeniem zasad udzielania
zamodwienh publicznych okreslonych w przedmiotowym przepisie,

c) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong, mimo ze oferta
Odwolujgcego nie powinna zostac¢ odrzucona z postepowania,

d) art. 87 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wyjasnienia
domniemanych niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ,

e) art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania do wyjasnien
Odwotujacego, dotyczacych tresci kosztorysow ofertowych - a tym samym nieréwne
potraktowanie Odwotujgcego,

f) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, tj. oferty Odwotujgcego. Wnosit o:

a) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej;

b) uznanie, Zze oferta Odwotujacego spetnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego
i oferta tego Wykonawcy nie podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, i tym samym
nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wykluczenia i odrzucenia tej oferty;
¢) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu
Z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

d) uznanie przy ponownej ocenie ofert, iz najkorzystniejszg ofertg jest oferta ztozona przez
Odwolujacego;

e) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania wynikajacego z wniesionego
odwotania. Odrzucajgc oferte Zamawiajacy bezprawnie przyjat bez nalezytej weryfikacji, iz
najkorzystniejszg ofertg jest oferta ziozona przez Konsorcjum MELIOBUD-EKO-MEL.
Odwolujacy nie zgadzit sie z dokonanym wyborem i uznal, ze Zamawiajacy btednie

zinterpretowat zapisy w jego kosztorysie ofertowym, w szczegdlnosci uznajac, ze nie zawiera
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on wszystkich pozycji, chociaz wszystkie elementy robét zostaly przez Wykonawce
uwzglednione. Jest rzeczg oczywista, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym przewidzianym
dla rozliczenia robét oferent nie moze poming¢ pozycji (czy tez jej dodac), gdyz
skutkowatoby to w przysziosci bezprawng mozliwoscia zwiekszenia ewentualnego
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. W niniejszej sprawie Zamawiajagcy w bardzo
lakonicznym uzasadnieniu swojej decyzji nie raczyt wyjasnic jakie konkretne pozycje zostaty
opuszczone przez Odwotujgcego sie i dlatego tez mozna sie domysla¢ co najwyzej, ze
chodzi mu o ,pozycje zbiorcze", ktére w kilku miejscach kosztorysu zostaly zapisane przez
Odwotujgcego (z uwagi na automatyczne uzycie skroconej komputerowej wersji wydruku
kosztorysu), ktére jednak nie majg wplywu na cene poszczegodlnych pozycji i catej ceny
oferty. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy nadinterpretuje pewne okolicznosci i blednie
stosuje wobec Odwolujacego sie sankcje zawartg w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a takze zapisy
SIWZ w szczegoblnosci zawarte w czesci |l pkt. 15 ppkt 15.1, 15.2 oraz 15.4, mowigcy w jaki
sposOb powinien by¢ sporzadzony kosztorys ofertowy. Zwrécit uwage na tres¢ ppkt 15.2,
ktéry w zdaniu drugim zawiera nastepujacg dyspozycje: ,w przypadku watpliwosci
Zamawiajgcego co do wartosci danej pozycji zamawiajgcy bedzie zgdal przedstawienia
szczegoOtowej kalkulacji tej pozycji lub calego kosztorysu". Podkresli¢é nalezy, ze
Zamawiajacy dopuszczat mozliwos¢ zlozenia w zakresie kosztorysowania wyjasnien,
jednakze z mozliwosci tej wobec Odwotujgcego bezpodstawnie nie skorzystat.Stwierdzit, ze
bezspornym faktem jest, ze wskazane przez Odwotujacego pozycje w kosztorysie ofertowym
zostaly przedstawione zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 6 do SIWZ i zawierajg
wszystkie ceny wszystkich elementéw robot, ktére muszg by¢é wykonane dla prawidiowej
realizacji zadania inwestycyjnego. Kwestig sporng jest tylko sposéb komputerowego
okreslenia poszczegolnych pozyciji, ktorych w kilku przypadkach jest zbiorczy albowiem nie
zawiera pod pozycji. Ubocznie nalezy zwr6ci¢ uwage, ze weryfikujgc prawdziwos¢ danych
Wykonawcy, Zamawiajacy mogt zwréci¢ sie nie tylko do Odwotujgcego, ale takze mogt
sprawdzi¢ czy pozycje zbiorcze zawierajg ceny jednostkowe i wiasciwe ilosci, co
w przypadku oferty Zamawiajgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci gdyz wszystkie wielkosci
zostaly prawidlowo przywotane. Majac powyzsze okolicznosci na wzgledzie Zamawiajacy
przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego powinien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp zwr6cic sie do
niego o ewentualne dalsze wyjasnienia, aby mie¢ pelny obraz okolicznosci dotyczacych
nalezytego kosztorysowania przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy dopuscit sie
nieuprawnionego automatyzmu i skrotu przy rozpatrywaniu i ocenie oferty Odwotujgcego
przyjmujac, ze skoro nie byto kilku pod pozyciji to jest to sprzeczne z SIWZ. Przywotat wyrok
KIO z dnia 02.02.2011 r., sygn. akt: KIO 121/11, wyroku z dnia 29.08.2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 847/08, KIO/UZP 851/08, jak i wyrok z dnia 6 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
110/09. Wskazat takze na wyrok Sgdu Okregowego w Kielcach z dnia 15 stycznia 2010 r.
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sygn. akt VIl Ga 163/09, jak i wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 28 stycznia 2010
r. sygn. akt Il Ca 1211/0. W niniejszej sprawie bezspornym faktem jest, ze roboty budowlane
zostaly przez Odwotujgcego skosztorysowane i ze Zamawiajacy dopuszcza sie bilednej
interpretacji art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, albowiem zgodnie z tezami zawartymi w komentarzach
do ustawy - Prawo zamowien publicznych przyjmuje sie, ze ,oferta nie odpowiadajgca tresci
SIWZ to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia SIWZ.
Odmiennosc¢ ta powinna przejawiac sie przede wszystkim w zakresie proponowanego
przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji. MozZe przejawiac sie tez w innym sposobie
sporzgdzenia oferty niz zgdat Zamawiajgcy przy czym powinny to byc elementy sktadajgce
sie na tresc¢ oferty odnoszgcq sie do jej aspektéw formalnych i materialnych, ale nie do
sposobu spetnienia obydwu aspektéw. Innymi stowy, jezeli oferta spetlnia cel wymagan
formalnych ale w spos6b niekoniecznie taki jak zgdat Zamawiajgcy przy podejmowaniu
decyzji istotne powinno by¢ to, czy cel zostat osiggniety a nie czy forma oferty stanowi
odzwierciedlenie zyczern Zamawiajgcego”. W tym stanie rzeczy nalezy uznai, ze
Zamawiajacy bezprawnie probuje wyeliminowa¢é Odwolujgcego 2z postepowania
przetargowego o czym najlepiej swiadczy fakt, ze nie tylko nie wystgpit do Wykonawcy
0 wyjasnienie watpliwosci w zwigzku z przedtozonymi kosztorysami, ale rowniez akceptuje
nieprawidtowosci kosztorysowe u innych wykonawcéw (na przyktad oferta firmy Skanska).
Na marginesie wspomnial, ze Zamawiajacy dowolnie oceniat oferty innych wykonawcéw,
ktorzy w kosztorysach mieli podobne niescistosci, a mimo to ich oferty zostaly uznane za
wazne i nie zostaty przez niego odrzucone.Skoro Zamawiajacy nie podat innych okolicznosci
uzasadniajgcych odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania a ta jak wykazano wyzej
okazata sie btedna i nie stuszna, to nalezy przyja¢, ze oferta Zamawiajacego jest prawidtowa
i z tego wzgledu, ze zawiera najlepszg cene, powinna by¢ wybrana przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza. Reasumujgc stwierdzit, ze oferta zlozona przez Odwotujgcego jest
rzetelna i nie moze by¢ bezpodstawnie pominieta, gdyz gwarantuje Zamawiajgcemu, ze
w profesjonalny i nalezyty spos6b w wymaganym terminie wykonawca ten wykona
powierzone mu roboty za oferowane wynagrodzenie zgodnie z przediozonym kosztorysem
ofertowym w wersji zamieszczonej w ofercie a takze w wersji ,rozwinietej" dotgczonej do
niniejszego odwotania, ktéra tylko ze wzgledéw technicznych nie zostata przedtozona
wczesniej, a ktéra potwierdza w calej rozciggtosci prawidlowosé wszelkich wyliczeh

w poszczegolnych pozycjach.

Zamawiajacy w dniu 04.05.2012 r. wezwat (faxem i emailem) wraz kopig odwotania,
w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 08.05.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO, faxem 07.05.2012 r.)



Zamawiajacy przekazal przystgpienie do postepowania odwolawczego po _stronie
Zamawiajacego (pismo z dnia 07.05.2012 r.) Konsorcjum MELIOBUD- EKO-MEL. Kopia

zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujacemu. Jednakze z uwagi na

przekroczenie terminu na zgtoszenie przystgpienia, lzba nie uznala jego skutecznosci,
w rezultacie uznajgc, ze zadne przystgpienia w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie

miaty miejsca. SzczegoOtowe postanowienie w tym zakresie w dalszej czesci uzasadnienia.

W dniu 11.05.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Zgtaszajgcemu przystgpienie, a na rozprawie Odwolujgcemu. Wskazal, ze
Odwolujacy do wniesionego odwotania zatgczyt kosztorys szczegbtowy, ktéry jest rozbiezny
Z kosztorysem zalgczonym do oferty ztozonej w postepowaniu. Zamawiajgcy zatgczyt analize
kosztorysu ofertowego Odwotujacego z zaznaczeniem brakéw i popetnionych bledow.
1) Brak podstaw kalkulacji, tj. STWIOR dla wszystkich pozycji kosztorysowych, 2) Brak
w opisach niektorych pozycji kosztorysowych (niezgodnos¢ z wzorem zatgczonym do SIWZ
— poz. 14,32,39,105,107); 3) Brak kodéw CPV w poz. Al, B2, C3, D4, E5, F6, G7, H8, 19,
J10, K11, L12, M13, N14, 015, P16, 4) W sposoOb nieuprawniony zmieniono ilos¢ jednostek
obmiarowych w poz. 70, 5) Pominieto wycene wielu pozycji obmiarowych w Formularzu nr 6
dokonujac nieuprawnionej agregacji pozycji kosztorysowych. Dotyczy poz. 175 wg.
kosztorysu ofertowego Wykonawcy — brak wyceny pozycji 175+177 (3); poz. 176 wag.
kosztorysu ofertowego Wykonawcy — brak wyceny pozycji 178+181 (4); poz. 177 wag.
kosztorysu ofertowego Wykonawcy — brak wyceny pozycji 182+193 (12); poz. 178 wag.
kosztorysu ofertowego Wykonawcy — brak wyceny pozycji 194+210 (17); poz. 179 wag.
kosztorysu ofertowego Wykonawcy — brak wyceny pozycji 211+222 (12); poz. 180 wg.
kosztorysu ofertowego Wykonawcy — brak wyceny pozycji 223+245 (23). W ocenie
Zamawiajgcego, Formularz nr 6, tj. kosztorys ofertowy, zostat sporzadzony przez
Odwotujgcego niezgodnie z SIWZ, zastosowat wiasny sposob wyceny, odmienny od
oczekiwan Zamawiajgcego. Pominiecie w wycenie wielu pozycji kosztorysowych oraz brak
powotania sie na STWIOR ustalone przez Zamawiajgcego i opublikowane w SIWZ,
umozliwitoby w przysziosci poprawne rozliczanie robét, ich biezacqg kontrole i poréwnanie
Z zasadami ustalonymi w SIWZ. W tej sytuacji Zamawiajacy uznat, ze przedtozony kosztorys
dyskwalifikuje go jako podstawe rozliczeh. Zasadg rozliczen jest rozliczenie kosztorysowe.
popranie sporzadzony kosztorys ofertowy jest niezbedny do tego celu. Podstawg odrzucenia
oferty Odwotujgcego byly niezgodnos$¢ kosztorysu z wzorem zatgczonym do SIWZ
(niezgodnos¢ z SIWZ — art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp /podstawa prawna/), podstawa faktyczna —
wymienione braki i bledy.



Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z postanowieniami SIWZ, w tym cz. |
Warunkami ogélnymi zaméwienia, cz. Il Warunkami szc ~ zegdétowymi zamodwienia, cz. lll
Wzorem umowy, cz. IV Formularzami (zwlaszcza formul  arzem nr 6), jak i przedmiarem
robét, odpowiedziami na pytania (pismo z dnia 21.12 .2011 r.), odpowiedziami na
pytania (pismo z dnia 27.12.2011 r.), odpowiedziami na pytania (pismo z dnia
28.12.2011 r.), ofert 3 Odwotuj acego oraz pozostatymi ofertami — 16 Wykonawcow (tzn
kosztorysami ofertowymi), pismami Zamawiaj  gcego dotycz gcymi poprawienia ,innych
omytek” u czesci Wykonawcow, ktérzy zto zyli oferty w post epowaniu, informacj a
0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwoluj acego, odwotaniem
wraz z zatgczonym kosztorysem ofertowym, odpowiedzi a na odwofanie wraz
z zatgczonym kosztorysem ofertowym, po wystuchaniu o swiadcze n, jak i stanowisk

stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nast epuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy zalozeniu
potwierdzenia sie zarzutow. Zdaniem lzby, Odwolujacy, ktérego oferta zostata odrzucona
i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow (biorgc pod uwage jej najkorzystniejszy
charakter), ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Przedmiotowe
postepowanie zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 07.05.2012 r. stanowi jedno z zadan
realizowanych przez Zamawiajgcego w ramach Operacji z zakresu odbudowy koryt $ciekéw
realizowanych w ramach Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich 2007-2013, jednakze
wartos¢ samego zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Z tej przyczyny z uwagi na art. 6a Pzp Izba uznata uiszczony
wpis za wystarczajacy (podobnie postanowienie z dnia 18.08.2011 r., sygn. akt: KIO
1701/11).

Izba stwierdzita, ze zqgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie_Zamawiajgcego firmy: Konsorcjum MELIOBUD- EKO-MEL nie spetnia wymogéw

wynikajacych z art. 185 ust. 2 Pzp. Zgloszone przystgpienie w przywotanym terminie miato
miejsca faxem, a nastepnie zostalo potwierdzone pisemnie — po 3 dniowym terminie.
Jednakze faksowi nie mozna przypisa¢ atrybutu formy pisemnej. Niedopuszczalnosé
skladania zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w formie faksowej
przewiduje takze 8 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.

w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr 48 poz. 280)



stanowigc, ze z wyjatkiem wniesienia odwolania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez
strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego do lzby, a takze korespondencja
kierowana przez lzbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczng. W konsekwencji
Izba, nie uznala zgtoszonego przystapienia za skuteczne, uznajac, ze zadne przystapienia

do przedmiotowego postepowania odwotawczego nie miaty miejsca.

Skitad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o0 zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc z oryginatem o sygn. akt:
KIO 878/12, postanowien SIWZ, w tym cz. | Warunkdéw ogoélnych zamowienia, cz. Il
Warunkow szczego6towych zamdéwienia, cz. Il Wzoru umowy, cz. IV Formularzy (zwlaszcza
formularza nr 6), jak i przedmiar robét, odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 27.12.2011 r.),
odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 28.12.2011 r.), oferty Odwotlujgcego oraz pozostatych
ofert — 16 Wykonawcéw (tzn. kosztorysow ofertowych) /oryginale oferty/, pism
Zamawiajgcego dotyczacych poprawienia ,innych omytek” u czesci Wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty w postepowaniu, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu
oferty Odwotujacego, odwotania wraz z zalgczonym kosztorysem ofertowym, jak

i odpowiedzi na odwotanie wraz z zalgczonym kosztorysem ofertowym.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, poprzez
uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong, mimo ze oferta Odwolujgcego nie powinna
zostac¢ odrzucona z postepowania, zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 112
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia domniemanych niezgodnosci
oferty Odwotujacego z trescig SIWZ, jak i zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87
ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnhien
Odwolujacego, dotyczacych tresci kosztorysow ofertowych - a tym samym nieréwne
potraktowanie Odwotujgcego, Izba uznata, ze z uwagi na ich charakter nalezy rozpatrzy¢

niniejsze zarzuty tacznie, uznajac ze nie zostaty one potwierdzone.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw:



Zgodnie z pkt 15 Opis sposobu obliczenia ceny (cz. | SIWZ): ,Wykonawca sporzgdzi
i zalgczy do oferty uproszczony kosztorys ofertowy wg zalgczonego wzoru — Formularz nr 6
jako sumaryczne zestawienie iloczynow ilosci jednostek przedmiarowych i kalkulacyjnych
cen jednostkowych Wykonawcy. Sporzgdzi réwniez wykaz stawek i narzutéw — czynnikdw
cenotwdrczych i zestawienie materiatdw z cenami jednostkowymi” (ppkt 15.1); ,Kalkulacyjne
ceny jednostkowe nalezy opracowa¢ w oparciu 0 zatgczone do niniejszej specyfikacji
materialy: przedmiar robot, specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét, dokumentacije
projektowg oraz czynniki cenotwércze Wykonawcy. W przypadku watpliwosci
Zamawiajgcego, co do wartosci danej pozycji, Zamawiajgcy bedzie Zgdat przedstawienia
szczegotowej kalkulacji tej pozycji lub calego kosztorysu” (ppkt 15.2); ,Wykonawca
zobowigzany jest do opracowania kosztorysu ofertowego zgodnie z obowigzujgcym
wszystkich Wykonawcéw przedmiarem robét, bez dodawania lub ujmowania jakiejkolwiek
pozycji przedmiarowej. Wykonawca nie ma obowigzku sporzgdzenia kalkulacji kosztorysowej
zgodnie z podana w przedmiarze robét podstawa normatywng. Przywolane katalogi
naktadéw rzeczowych stanowig jedynie uszczegotowienie opisu rob6ét (nie dotyczy STWIOR)”
(ppkt 15.4); ,Kosztorys ofertowy moze by¢ wydrukiem z komputera pod warunkiem, ze
zawiera wymagane dane zgodnie ze wzorem kosztorysu ofertowego” (ppkt 15.10);
.Kosztorys ofertowy bedzie integralng czescig umowy. Kazda pozycja kosztorysu powinna
zawiera¢ narzuty kosztow posrednich i zyskéw. Ceny materialdw nalezy podac¢ wraz

z kosztami zakupu” (ppkt 15.11).

Z kolei wedtug 8 8 ust.1-3 wzoru umowy (cz. lll SIWZ): ,Z zastrzezeniem postanowien
8§ 10 i 8 15 za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy
wynagrodzenie w tgcznej wysokosci (...). Wynagrodzenie powyzsze zostato ustalone
w oparciu o kosztorys ofertowy. Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 odpowiada zakresowi
robot przedstawionemu w przedmiarach robot, wymienionych w zat. nr 1 do niniejszej umowy
i jest wynagrodzeniem kosztorysowym. Zawiera ono koszty wszelkich robét
przygotowawczych, koszty utrzymania zaplecza budowy, koszty zwigzane z odbiorami
wykonanych robét, wykonania dokumentacji powykonawczej oraz inne koszty wynikajgce
z niniejszej umowy”. W § 10 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajacy z kolei stwierdza, ze:
~Wynagrodzenie za roboty dodatkowe oraz zamienne rozliczane bedzie w oparciu o ceny
jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym, a w przypadku braku w tym kosztorysie
wyceny analogicznych robo6t, w oparciu o podstawy kalkulacji kosztorysowej przyjete
w kosztorysie ofertowym”. Zas, w 8§ 15 ust. 2 wzoru umowy: ,W przypadkach okreslonych
w ust.l (odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego — dopisek autora) Wykonawcy
przystuguje wynagrodzenie za wykonane zgodnie z umowg do dnia odstgpienia, bez prawa

Zgdania od Zamawiajgcego zaptaty kary umowny”. Zamawiajgcy w ramach formularza nr 6



(cz. IV SIWZ) okreslit wzor kosztorysu ofertowego. W ramach odpowiedzi na pytania (pismo
z dnia 27.12.2011 r.), jak i odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 28.12.2011 r.) Zamawiajacy
stwierdzit: ,Pytanie 2: Przedmiar rob6t np.: dziat G ,Prog drewniano kamienny; p=0,20 m;
obejmuje wykonanie jednego progu” a progow jest 14. Jak i gdzie uwzgledni¢ naktady na
poszczegollne progi w kosztorysie ofertowym ? Analogiczne pytanie dotyczy pozostatych
robot, w ktérych przedmiar uwzglednia naklady na wykonanie tylko jednego elementu.
Odpowiedz: W kosztorysie ofertowym nalezy podac wartoS¢ ofertowg jednej sztuki x iloS¢
sztuk tj.: Prég drewniano-kamienny H-0,20 m — 14 szt.; Prog z palisady p=15 cm — 40 szt.;
Przepust — budowle nr 18, 19, 20 — 3 szt.; Przepust — budowle nr 21, 22 — 2 szt. Analogicznie
nalezy potraktowac pozostate elementy, jeZeli wystepujg w wiekszej ilosci sztuk”; ,Pytanie 6:
W zwigzku z tym, Ze zal. nr 6 — kosztorys dowodowy jest tylko wzorem, prosimy o informacje
jak nalezy wyliczy¢ wartos¢ kosztorysu dla dzialu G, H, I, J, w ktérym w przedmiarach
naktady podano na wykonanie 1 budowli natomiast w opisie dziatu budowli jest kilka ? Nasze
pytanie wynika z tego, iz w warunkach szczegdlnych jest napisane, ze Wykonawca nie moze
zmienia¢ ilosci przedmiarowych. OdpowiedZ: Patrz, odpowiedz na pytanie 2". W ramach
przedmiaru robét (str. od 14 — 20), w dziale G, H, I, J znajdowaly sie w ramach pozycji
zbiorczej podpozycje: G - pozycje 175+177 (3); H- pozycje 178+181 (4); le - pozycje
182+193 (12); If- pozycje 194+210 (17); Jg - pozycje 211+222 (12); Jh - pozycje 223+245
(23). Kosztorys ofertowy zalgczony do oferty nie zawieral ww. podpozyciji, a jedynie zbiorczg
wycene pozycji. Z kolei kosztorys ofertowy zatgczony do odwotania zawierat brakujace

podpozycje.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby argumentacja zawarta w odpowiedzi na odwotanie ma
kluczowe znaczenie tylko w zakresie braku wyceny w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego
zalgczonym do oferty wymienionych tam pozycji. Pozostate kwestie wydajg sie, w tym stanie
faktycznym, za nadajace do poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nalezy uzna¢, ze
argumentacja Odwotujgcego nie moze by¢ uznana, analiza 17 ztozonych ofert (kosztorysow
ofertowych) potwierdzita, ze wszyscy Wykonawcy, za wyjatkiem Odwotujacego wyliczyli tzw.
podpozycje do pozycji zbiorczych. Ewentualne wyjasnienia, ktérych domagat sie Odwotujacy,

prowadzityby de facto do uzupetnienia kosztorysu ofertowego, a nie jedynie ,rozwiniecia”.

Po drugie, kwestia ,krotnosci” nie jest wystarczajacq podstawg do uznania
niejednoznacznosci postanowien SIWZ i sanowania oferty Odwolujacego, wobec braku
wyceny tylu pozycji (wskazanych w odpowiedzi na odwolanie), przy zalozeniu
kosztorysowego charakteru wynagrodzenia, wobec wyceny dokonanej, w tym zakresie przez
innych Wykonawcéw (na podstawie 17 oryginalnych ofert przedtozonych na rozprawie).

Kazdy z nich uwzglednit wymagang krotnos¢ (w ramach kwoty dla danej pozycji, czy tez



oddzielnej rubryki) i wycenit takze brakujgce podpozycje. W ocenie lIzby, odpowiedzi na
pytania wskazane na rozprawie /odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 27.12.2011 r.), jak
i odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 28.12.2011 r.) - 2 i 6/ nie moga by¢ interpretowane
w oderwaniu od tresci przedmiaréw robot, jak i ppkt 15.4 SIWZ (cz. | SIWZ). Nie wycenione
podpozycje maja, w ocenie Izby, istotne znaczenie w toku realizacji zamowienia (8 8 ust.1i 3
oraz § 10 i 15 wzoru umowy — cz. lll SIWZ), ich brak uniemozliwitby prawidtowe rozliczenie
zamoOwienia, wobec kosztorysowego charakteru wynagrodzenia. lzba uznala, ze w tym
stanie faktycznym, brak jest mozliwosci zastosowania trybu wynikajgcego z art. 87 ust. 2 pkt

3 Pzp. Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 6 kc w zw. z art. 14 Pzp,
w zw. z brakiem udowodnienia okolicznosci stanowigcych podstawe odrzucenia oferty, 1zba
uznala, ze niniejszy zarzut zostat potwierdzony, jednakze z uwagi na nie potwierdzenie
zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, art. 87 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, jak
i art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, powyzsze naruszenie nie ma, ani nie moze mie¢

wplywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp).

Wobec nie uwzglednienia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt
2 Pzp, art. 87 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, jak iart. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, Izba w konsekwencji nie uznata zasadnos¢ zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w zw. z dokonaniem czynnosci z naruszeniem zasad
udzielania zaméwien publicznych okreslonych w przedmiotowym przepisie, jak i art. 7 ust. 3
w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu, tj. oferty Odwolujgcego.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz 8§ 5 ust. 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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