Sygn. akt: KIO 1730/19

WYROK

z dnia 20 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2019 r. przez
Odwotujacego — ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Franciszka
Klimczaka 1 (02-797 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Kielcach, ul.
Wojska Polskiego 51 (25-375 Kielce)

przy udziale

Wykonawcy - Firma Budowlana ,Anna Bud” Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, Bilcza, ul. Bukowa 2B (26-026 Morawica) zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego — ERBUD S.A na rzecz Zamawiajgcego — SPZOZ MSWIA w
Kielcach kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy)
tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreeas
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Sygn. akt: KIO 1730/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
SPZOZ MSWIA w Kielcach na budowe bloku operacyjnego wraz z oddziatami szpitalnymi
oraz potgczeni go tgcznikiem z budynkiem Polikliniki SP ZOZ MSWIA w Kielcach przy ul.
Wojska Polskiego 51 — czesS¢ 4 (nr postepowania: 17/PN/2019), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28.06.2019 r., 2019/S 123-299348, wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez ANNA-BUD
Sp. z o0.0. z/s w Morawicy, Wykonawca ERBUD S.A z/s w Warszawie (dalej zwany
Odwotujgcym) wniést w dniu 4 wrzesnia 2019r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 1730/19).

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Firma
Budowlana ANNA-BUD Sp. z 0.0. z/s w Bilczy.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz art. 7

ust. 11 3 ustawy Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i6 w zw. z art. 87 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust.

1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ANNA-BUD Sp. z

0.0. W sytuacji, gdy:

1) tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2) a jej ztlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

3) oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny,

a ponadto Zamawiajgcy nie moze poprawi¢ w ofercie omytek pisarskich innych niz

oczywiste, omytek rachunkowych innych niz oczywiste, z uwzglednieniem konsekwencji

rachunkowych dokonanych poprawek, innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z

siwz, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty — co jednoczesnie Swiadczy o

przeprowadzeniu postepowania w sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wyborze oferty niezgodnie z

przepisami ustawy Pzp, czym naruszono art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie odrzucenie oferty ANNA-Bud Sp. z
0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Pzp oraz uznania oferty Odwotujgcego za

najkorzystniejsza.
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Uzasadnienie faktyczne i prawne.

W dniu 27 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktorg uznana zostata oferta FB ANNA-BUD Sp. z o.0., a oferta

Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji.

Zarzuty jakie podnosi dotyczg harmonogramu oraz kosztorysu ofertowego. Zgodnie z siwz —
modyfikacjg z dnia 17.07.2019 r. — w zakresie opisu sposobu obliczenia ceny Zamawiajacy
wymagat, aby udziat ceny poszczegolnych zakreséw w ofercie Wykonawcy miescit sie w
Granicach okre$lonych jako procentowe udzialty w tgcznym koszcie inwestycji podane w
Harmonogramie Ramowym Realizacji Inwestycji, opublikowanym na stronie internetowe;.
Nalezato w harmonogramie podaé¢ procentowy udziat w tacznym koszcie inwestycji (ofercie
Wykonawcy). W poszczegdlnych wierszach ,Zadarn do wykonania” podano przedziaty

procentowe dla cen oferowanych za wykonanie poszczegdlnych zakreséw robot.

Odstgpienie od wymagan opisanych w modyfikacji siwz stanowi o niezgodnosci tresci oferty,
ktéra powinna prowadzi¢ do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp., a

jej wybranie prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Wartos¢ wynagrodzenia miata by¢é podana w kosztorysie ofertowym. Wprowadzenie
procentowego ograniczenia wartoéci poszczegolnych zakreséw robdt miato zabezpieczaé
przed ustaleniem nadmiernie wysokiego wynagrodzenia za czynnosci wykonywane w
poczatkowej fazie budowy i niedoszacowaniu wynagrodzenia za czynnosci pozostajgce do
wykonania na koncu procesu inwestycyjnego. Naruszenie tych regut stanowi nie tylko o
niezgodnosci oferty z siwz, ale réwniez ma wypetniaé znamiona czynu nieuczciwej

konkurenciji.

Nieprzestrzeganie zastrzezonych wartosci procentowych w harmonogramie dla
poszczegolnych zakresow prac prowadzi do mozliwosci zawyzenia wartosci wynagrodzenia
za ww. prace w celu uzyskania srodkow na finansowanie dalszych robo6t budowlanych
(prefinansowania) oraz braku ekwiwalentnosci Swiadczeh wzajemnych stron umowy.
Odstgpienie przy ocenie ofert od ustalonych zasad swiadczy o braku rownego podejscia do
wykonawcow i preferowania jednych nad innymi w sposéb wptywajgcy na konkurencyjnosc

ofert.

Odwotujgcy pismem z dnia 21.08.2019 r. informowat Zamawiajgcego o zauwazonej wadzie

oferty, co nie spotkato sie z reakcjg Zamawiajgcego.

Odwotujgcy przywota szereg tez prezentowanych w orzecznictwie KIO, jak i sadéw
powszechnych, dotyczacych zaréwno kwestii zgodnosci oferty z siwz, jak i stwierdzonych w
réznych stanach faktycznych zachowan ocenianych, w kontekécie czynu nieuczciwej

konkurenciji.
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Odwotujgcy zakwestionowat, jako nieprawidtowe poprawienie btedéw w kosztorysach, co
miato doprowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwe;j

konkurencji w zwigzku z art. 87 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w toku badania ofert wystgpit do Konkurenta o wyjasnienie kwestii dodania
okreslonych pozycji lub/i skorygowania danych w pozycji ,obmiar’ kosztorysu 4.8
DROGI_MSWiA_obiekt B w pozycji 3 ROBOTY DROGOWE, ktéra zawiera szereg
dodanych przez Wykonawce pozycji od 3.1 ROBOTY PRZYGOTOWAWCZE do 3.5
ELEMENTY ULIC oraz podpozyciji. W odpowiedzi Wykonawca przekonywat o zasadnosci
poprawienia tresci oferty, w oparciu o przepis dopuszczajgcy korekte innej omyiki

niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Dodatkowe wezwanie Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci oferty dotyczyto braku pozycji i
cen jednostkowych oraz wartosci — poz. 3, 8 i 11 w kosztorysie 44.1.1 (Wzmocnienie
zagospodarowania skarpy). W odpowiedzi Wykonawca wskazat na sposob poprawienia jego
kosztorysu przez podstawienie w miejsce niewycenionych pozycji innych pozycji, ktore
dotyczg jednak innych zakreséw i przedmiotu robét. Odwotujgcy nie zgadza sie z takg
korektg tresci oferty, gdyz zgodnie z siwz Zamawiajgcy oczekiwat okreslenia w kosztorysie
ceny jednostkowej dla kazdej pozycji kosztorysowej okreslonej przedmiarem robédt, przy
czym kazda cena jednostkowa musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do poniesienia
przez wykonawce. Czes¢ pozycji opisana byta nr KNR lub KNNR i brak ich wyceny oznacza,
ze wykonawca nie zobowigzat si¢ do wykonania Swiadczenia opisanego w tresci danego
katalogu. Nie wykorzysta ona zatem okreslonej w katalogu technologii wykonania danych
robot, nie uzyje przewidzianych materiatow ani sprzetu, nie poswieci okreslonej liczby godzin

pracy okreslonej liczby pracownikow, itp.

Przyktadowo poz. 3 i poz. 2.6.1.2 kosztorysu 4.8 majg rézny zakres. Podlegajgca wycenie
.Bariera drogowa ochronna z poprzeczkg typu U-12, ocynkowana, malowana proszkowo
kolor grafitowy” jest zabetonowana w fawie fundamentowej, a jej wysokos$¢ catkowita wraz z
czescig zabetonowang wynosi 1,5 m. Natomiast bariera U-12a osadzana jest na murze
oporowym prefabrykowanym i zamocowana do $ciany oporowej za pomocg kotew o dt. 20
cm. Nie mozna zatem przyjmowac brakujgcej wyceny poz. 3 na podstawie wyceny poz.
2.6.1.2.

Podobny wniosek dotyczy brakujgcej wyceny pozycji 8 kosztorysu 4.1.1., dla ktorej przyjeto
wycene z pozycji 274 opisanej nr KNR 2-51040204 tawa betonowa pod odwodnienie liniowe
— beton C12/15. Przedmiotem wyceny w poz. 8 miat by¢ zakres opisany katalogiem KNR 2-
02 0201-01 tawy fundamentowe betonowe prostokgtne szerokosci do 0,6 m z

zastosowaniem pompy do betonu. Technologia, naktady rzeczowej jak i zakres wykonania
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kazdej z taw sg inne i nieporownywalne. Mozliwe byto dowolne kwalifikowanie innych pozycji

aby uzyskac¢ analogie do poz. nr 8, ktére to dziatanie narusza przepisy Ustawy Pzp.

W oparciu o identyczne uzasadnienie, sposob poprawienia pozycji 11 kosztorysu 4.1.1.
rowniez nalezy uznac za nieprawidtowy, chociaz tytuty pozycji wygladaty podobnie. Pozycja
11 byfa opisana nr KNR 2-310105-07 0105-08 i dotyczy swiadczenia: ,Podsypki cementowo-
piaskowej z zageszczeniem mechanicznym — 18 cm grubosci warstwy po zageszczeniu”,
natomiast pozycja 7 (Zamawiajgcy omytkowo wskazat poz. 9) dotyczy naktaddéw opisanych
KNR 2-31 0105-07 0105-08 i sSwiadczenia: ,Piasku z cementem z zageszczeniem
mechanicznym — 18 cm grubosci warstwy po zageszczeniu”. Wprawdzie oba $wiadczenia
opisane zostaly tym samym nr KNR, to inaczej zostat opisany zakres prac. Z dokumentaciji
projektowej wynikajg réznice pomiedzy tymi pozycjami, gdyz w poz. 11 ujeta zostata
podsypka cementowo-piaskowa utozona na podbudowie z kruszywa pod nawierzchnie z ptyt
chodnikowych i stanowi warstwe wykonczeniowg. Pozycja 7 natomiast stanowi mieszanine
pisaku z cementem wykorzystywanej jako pierwsza zgrubna warstwa utozona bezposrednio

na gruncie pod kolejnymi elementami nawierzchni.

Poniewaz w ofercie nie wyceniono wszystkich pozycji kosztorysowych, oferta obarczona jest
btedem w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), gdyz nie jest mozliwe obliczenie
ceny, jako sumy jej pozycji kosztorysowych. Brak wyceny pozycji oznacza, iz Wykonawca
odmawia wykonania swiadczenia sktadajgcego sie z opisanego nr KNR lub KNNR naktadu
danych materiatéw, robocizny i pracy sprzetu. Nie jest mozliwe wykonanie naktadéw w

ramach innej pozycji rozliczeniowe;.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
negocjowanie tresci oferty i dokonanie zmiany oferty z naruszeniem art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Przyjmujgc sposob poprawienia ceny wskazany przez samego Wykonawce doszto do
zmiany tresci oferty w sposéb wskazany przez tego Wykonawce, co wymagato wyceny od
nowa kilku pozycji kosztorysu oraz wyjasnienia zakresu swiadczenia ujetego w pozostatych
pozycjach. Brak prawidtowej wyceny poszczegdlnych pozycji kosztorysu nie ma charakteru

omytki, o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu, w piSmie z dnia 17 wrzednia 2019 r. odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnosit o jego oddalenie.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty wybranej z siwz oraz powigzanym
podstawg faktycznym zarzutem popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt
2 i3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp) Zamawiajgcy odwotat sie do zapisow siwz, w tym

projektu umowy. Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg Harmonogramu
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Ramowego Realizacji Inwestycji, co oznacza, iz nie stanowit on tresci oferty. Zmiang do siwz
z dnia 17.07.2019 r. Zamawiajgcy nie ustanowit wymogu dotgczenia do oferty
Harmonogramu Ramowego Realizacji Inwestycji. Oznacza to, ze brak harmonogramu, jak
rowniez ewentualne btedy w zlozonym dokumencie nie mogty rodzi¢ negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy. Harmonogram stanowit dokument o charakterze
informacyjnym, przedkfadany przez wykonawcow fakultatywnie. Zamawiajgcy nie mogt
ocenia¢ ofert pod wzgledem spetnienia wymagan niewyrazonych w siwz, co réwniez
oznacza, iz nie mozna skutecznie podnosi¢ zarzutu niezgodnosci tresci oferty z siwz, {j.
wymaganiami, ktére nie zostaty wyartykutowane. Brak dokumentu, czy tez zilozenie
dokumentu zawierajgcego btedy nie mogto prowadzi¢ do odrzucenia oferty FB ANNA-BUD

Sp. z o.0.

Zgodnie z zapisami wzoru umowy roboty realizowane bedg na podstawie harmonogramu
realizacji inwestycji budowlanej zatwierdzonego przez Zamawiajgcego (§2 ust. 1).
Harmonogram Ramowy nie zostat ujety w umowie, a o braku doniostosci tego dokumentu
Swiadczg réwniez zasady rozliczania i wyptaty wynagrodzenia opisane w § 14 projektu

umowy, ustalajgce jako podstawe ptatnosci faktycznie wykonane roboty.

Poniewaz Zamawiajgcy nie sprecyzowat pojec ,ceny poszczegolnych zakreséw” oraz ,koszt
inwestycji”, wykonawcy mogli réznie zrozumie¢ sposOb wypetnienia zatgcznika
opublikowanego na stronie Zamawiajgcego. llo$¢ kosztorysow, jakie nalezato przedtozy¢ nie
odpowiada ,zadaniom do wykonania’, wskazanym w Harmonogramie Ramowym, co
wymagato odpowiedniego przypisania poszczegolnych pozycji kosztorysowych do pozycji z
tabeli. Brak szczegodtowych zasad wypetnienia Harmonogramu Ramowego nie mogt

prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie interpretacji Odwotujgcego.

Whnioski, jakie przedstawit Odwotujgcy i dotyczgce mozliwosci zawyzenia wynagrodzenia
przez Wykonawce w celu uzyskania finansowania dalszych robot nie majg oparcia w stanie
faktycznym, gdyz czes$¢ prac zostata wyceniona wedtug nizszych wartosci, niz wskazane
przez Zamawiajgcego (poz. 1.2, 1.4, - az 0 6,1%), 1.6 i 1.9. Ponadto kolejnos¢ prac nie

pokrywa sie z kolejnoscig pozycji zawartych w Harmonogramie Ramowym.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu dotyczgcego poprawienia tresci oferty wybranej (poz. 3,8
i 11) Zamawiajgcy uznat, ze brak wskazania cen jednostkowych dla pozycji kosztorysowych
w kosztorysie 4.1.1 ,Wzmocnienie i zagospodarowanie SKARPY” stanowit inng omyike, o
ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po konsultacji z projektantem Zamawiajgcy
ustalit, iz brakujgce pozycje sg tozsame z innymi wycenionymi w kosztorysie pozycjami i na

tej podstawie skorygowat tresé oferty. Po dokonanej korekcie cena oferty zmienita sie o
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0,0778% (22.187,92 zl). Po wprowadzonej zmianie zakres $wiadczenia i sposob jego

realizacji nie ulegt zmianie, co przesadza o nieistotnosci wprowadzonych zmian.

Bariera drogowa ochronna z poprzeczkg U-12 stanowi wspdlny element z barierg ,U-12a
biato czerwona przymocowana do sciany oporowej wys. 1,1 m”, wyceniong w poz. 2.6.1.2 w

kosztorysie 4.8 ,Drogi”. tgcznie obie bariery stanowig cato$¢ balustrady.

tawa fundamentowa, jako element wykonywany z betonu konstrukcyjnego nie okresla
technologii wykonania. Poniewaz opis robét byt tozsamy Zamawiajgcy przyjat stawke
wskazang dla tozsamej fawy, tj. wykonanej z tego samego materiatu, w takich samych

szalunkach o tozsamym przeznaczeniu.

Zamawiajacy nie narzucat technologii wykonania robét, ktérych zakres wynika z
dokumentacji projektowej. Kosztorysy stuzyty do kalkulacji ceny, a opisy pozycji
kosztorysowych nie odnosity sie do precyzji wykonania, co wynika ze specyfikacji

(STWIORB). Poprawienie pozycji kosztorysowej nie ingerowato w tresc oferty.

Wystgpienie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien nie oznacza, iz Zamawiajgcy prowadzit
niedopuszczalne negocjacje, a zatem zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp rowniez

nie znajduje uzasadnienia.

Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego Wykonawca — FB ,ANNA-BUD” Sp. z 0.0. odpierat

zarzuty w pismie procesowym z dnia 17.09.2019 r. oraz ustnie na rozprawie.

W odniesieniu do Harmonogramu Ramowego — dokumentu dodanego w trakcie trwania
postepowania, wskazat na brak jego znaczenia dla rozliczenia prac. Obejmowat on 3 grupy
zadan ze wskazaniem przedziatu ich wartosci: zadanie 1 — przedziat 97-99% wartosci oferty;
zadanie nr 2 — od 0,5% do 1 % wartosci oferty; zadanie nr 3 — od 0,5% do 1 %. We
wszystkich wskazanych zadaniach oferta Przystepujgcego miesci sie w przedziatach
ustalonych przez Zamawiajgcego i wynosi odpowiednio: dla zadania nr 1 — 98,66% wartosci
oferty; zadanie nr 2 — 0,53% wartosci oferty; zadanie nr 3 — 0,82% wartosci oferty. Pozycje,
ktore odbiegajga w zadaniu nr 1, majg uzasadnienie w realnych kosztach poszczegolnych
prac i ofertach podwykonawcéw. Sg one nieznaczne i nie wskazujg na prefinansowanie
zamoOwienia, co sugeruje Odwotujgcy. Roboty budowlane realizowane sg na rdznych
etapach inwestycji, a pozostate wycenione nieznaczenie drozej wykonywane sg na koncu
inwestycji lub na koncu danego etapu. Wykonawca nie mogt zaniza¢ wartosci prac, ktorych
wysokos¢ podyktowana zostata wynagrodzeniem podwykonawcow, jak rowniez kosztami
materiatbw (stolarka okienna, oktadziny $cian, posadzek, sufitbw podwieszanych).
Przerzucenie wyzszych kosztéw do innych pozycji Harmonogramu Ramowego w celu

wyréwnania putapu procentowego, $wiadczytoby o zaoferowaniu razgco niskiej ceny, co
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prowadzitoby do odrzucenia oferty. Drobne odstepstwa od przyjetych widetek majg zatem
uzasadnienie, co nie powinno wptywac¢ na ocene oferty Przystepujgcego, w ktorej wyceniono

catosc¢ prac bez naruszania zasad uczciwej konkurenc;ji.

Odnoszac sie do podstawy zarzutu zwigzanego z btedami kosztorysowymi Przystepujacy
zwrocit uwage na znaczenie kosztorysow, jako dokumentu pomocnego dla kalkulacji ceny, a
nie dokumentu opisujgcego czynnosci, ktore zostang zrealizowane przez Wykonawce.
Dokument ten nie stanowi wystarczajgcej podstawy stuzgcej ustaleniu zakresu prac. To
dokumentacji projektowa opisuje przedmiot zamowienia i na jej podstawie bedzie on
wykonywany. Kosztorys natomiast wskazuje na sposéb ustalenia wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Podobnie przedmiar robot, ktéry jest opracowaniem wtérnym do projektu
budowlanego, czy STWIOR, przedstawia zakres niezbednych do wykonania prac (ze
wskazaniem jednostek przedmiarowych), co ma poméc wykonawcom w oszacowaniu
pracochtonnoéci, a przede wszystkim kosztéw wykonania ujetych w nim robét budowlanych.
Ma on zatem pomocniczy charakter w ustaleniu tre$ci zobowigzania wykonawcy. Prowadzi
to do wniosku, ze zmiany w opisach pozycji kosztorysowych nie wptywajg na zmiane zakresu
prac. Przystepujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentacjg
projektowg, ktérych wycene zawart w kosztorysach ofertowych. W jego ocenie mozliwe byto
poprawienie omyitek, jakie zostaty popetnione przy sporzgdzaniu kosztorysu w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Pozycje, ktére wedtlug Odwotujgcego nie zostaty wycenione
faktycznie zostaty wycenione w innych pozycjach, ktére wskazujg analogiczne zestawienie
materiatowe i naktady pracy. Poszczegdlne pozycje mogg rézni¢ sie sposobem montazu czy
technologig ich wykonania, co nie wptywa w Zzaden sposdb na zmiane ceny wyj$ciowej —
jednostkowej. Przystepujagcy w pismie z dnia 23.08.2019 r. wyjasnial, iz bariery drogowe
ochronne z poprzeczka typu U12 i bariera U-12a wycenione zostaty w tej samej stawce, na
ktérg nie ma wptywu rézna technologia mocowania (mocowanie do wykopu/mocowanie do
Sciany oporowej). Wykonawca wycenit ten sam materiat i roboczogodziny, a réznice
dotyczgce sposobu montazu nie miaty wptywu, co potwierdza oferta podwykonawcy
(METALPOL). W przypadku tawy fundamentowej betonowej zostata ona wyceniona w poz.
274 — tawa betonowa pod odwodnienie liniowe — beton C 12/15. PodobieAstwo
zastosowanego materiatu pozwala na analogiczng wycene. Podsypka cementowo-piaskowa
zostata wyceniona w pozycji 7 tego samego kosztorysu 4.1.1., a jej podstawg jest wspodlny
numer KNR 2-310105-07 105-08., taka sama ilos¢ roboczogodzin, materiatu i sprzetu.
Przystepujacy wycenit ten sam materiat, czyli piasek zmieszany z cementem w doktadnie
tych samych proporcjach oraz o tej samej grubosci warstwy. Technologia wykonania jest
identyczna i nie ma znaczenia, czy warstwe wykonuje sie na bezposrednio na gruncie, czy

na dalszych warstwach podbudowy.
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Na posiedzeniu poprzedzajgcym otwarcie rozprawy strony i uczestnik podtrzymaty

stanowiska prezentowane w pismach procesowych.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jakg byto dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej. Oceny tej nalezato dokonaé¢ z uwzglednieniem sytuacji, jaka powstata na
skutek czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na poprawieniu, jako omytek - niewycenionych
pozycji kosztorysu ofertowego oraz uznania oferty wybranej za zgodng z siwz.
Konsekwencjg czynnosci Zamawiajgcego, co do ktérych Odwotujgcy podnosi zarzuty, jest
pozbawienie Wykonawcy szans na uzyskanie zamoéwienia, co prowadzito do wypetnienia

przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (siwz), oferty Przystepujacego — FB ANNA-BUD Sp. z 0.0., a takze wyjasnien i

dokumentéw ziozonych w toku postepowania, Izba ponizej prezentuje ustalenia faktyczne

stanowigce podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Pismem z dnia 17.07.2019 r. Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania do siwz dokonat
modyfikacji postanowien pkt 15 siwz (Tom I) Opis sposobu obliczenia ceny, dodajgc w pkt
15.13 zapis o tresci: Zamawiajgcy wymaga, aby udziaty cen poszczegdlnych zakresow w
ofercie Wykonawcy mieScity sie w granicach okreslonych jako procentowe udziaty w tgcznym
koszcie inwestycji, podane w HARMONOGRAMIE RAMOWYM REALIZACJI INWESTYCJI,
ktéry to harmonogram Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej. W harmonogramie
ramowym realizacji inwestycji okreslone zostaty procentowe udziaty zadan do wykonania,
ujetych w trzech punktach, z ktérych w pkt 1 wskazanych zostato tgcznie dziewie¢ pozycji.
Procentowy udziat w tgcznym koszcie inwestycji (ofercie Wykonawcy) zostat ustalony przez
Zamawiajgcego w przedziale: 97-99 (%) — dla zadania 1; 0,5-1,0 (%) — dla zadania nr 2 i dla
zadania nr 3. Zamawiajgcy okreslit rowniez procentowy udziat pozycji od 1.1 do 1.9. w

zadaniu nr 1.
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Zgodnie z pkt 14.5 siwz (Tom |) oferte stanowi wypetniony formularz ,Oferta” oraz nizej

wymienione wypetnione dokumenty: 1) kosztorys ofertowy sporzgdzony na podstawie

przedmiaréw robot (Formularze 2.1 Rozdziat 2). Zgodnie z pkt 15.2 i 15.3 siwz cena

wyliczona miata by¢ w oparciu o kosztorys ofertowy, sporzgdzony metodg kalkulaciji
uproszczonej scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w kosztorysie. Wykonawca
okreslic miat ceny jednostkowe netto oraz wartos¢ netto dla wszystkich pozycji
wymienionych w kosztorysie ofertowym. Wykonawca wybrany, w trakcie podpisywania
umowy ztozy, jako zatgcznik do umowy kosztorysy szczegotowe z wyszczegdlnieniem
zastosowanych narzutow, stawki robocizny, cen materiatéw i urzadzen, ktére bedg tozsame
co do kwot jednostkowych i ceny ogdlnej, podanej w ofercie. Brak zalgczonych kosztorysow
szczegotowych do umowy bedzie traktowany, jako uchylanie sie wybranego wykonawcy od
podpisania umowy. W pkt 15.4 wskazano na obowigzek wykonawcy okre$lenia ceny
jednostkowej netto oraz warto$¢ netto elementéw robét wymienionych w kosztorysie
ofertowym, wartos¢ netto wykonania catosci zamowienia, a takze wartos¢ podatku VAT i
wartos¢ brutto, ktéra stanowi¢ bedzie cene ofertowg zamdwienia wpisywang do Formularza
Oferty.

W ofercie FB ANNA-BUD Sp. z 0.0. Wykonawca w formularzu 2.1 — zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za tgczng cene brutto 35 044 803,64 zt, na ktorg to kwote ztozyly sie
ceny jednostkowe — tgczne wartosci kosztorysowe 2z poszczegodlnych kosztoryséow

szczegotowych (tj. 13-tu kosztorysow zatgczonych do oferty).

Pismem z dnia 22.08.2019 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy wezwat do
wyjasnienia przedstawionych wraz z ofertg kosztorysow, w ktérych Wykonawca FB ANNA-
BUD Sp. z 0.0. pomingt pozycje i nie podat cen jednostkowych i wartoéci — kosztorysu 4.1.1

»~YWzmocnienie i zagospodarowanie SKARPY”: poz. 3, 8i 11.

W wyjasnieniach z dnia 23.08.2019 r. Wykonawca FB ANNA-BUD Sp. z 0.0. wskazat na fakt
wycenienia wszystkich pozycji kosztorysowych niezbednych do wycenienia przedmiotu
zamowienia. W odniesieniu do pozycji 3 (bariera drogowa ochronna z poprzeczkg typu U12,
ocynkowana, malowana proszkowo kolor grafitowy) odestat do wyceny prezentowanej w poz.
2.6.1.2 kosztorysu 4.8 Roboty Drogowe (bariera U12a biato-czerwona przymocowana do
Sciany oporowej wysokosci nad sciane 1,1 m). Pozycja 8 (Lawy fundamentowe betonowe,
prostokatne szerokosci do 0,6 m z zastosowaniem pompy do betonu) z uwagi na brak w
dokumentacji projektowej taw fundamentowych w zakresie wykonania skarp, Wykonawca
wycenit wystepujgcg w przedmiarze tawe pod odwodnienie liniowe — beton C12/15
znajdujgcy sie w dziale ,Dojazd do garazu” pod poz. 274. Wycena pozycji 11 (podsypka
cementowo-piaskowa z zageszczeniem mechanicznym — 18 cm grubosci warstwy po

zageszczeniu) zostata natomiast wskazana jako wyceniona w poz. 7.
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W dniu 23.08.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o omyikach, ktore poprawit
odpowiednio na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy, w tym o skresleniu pozycji od 3.1.
do 3.5 w kosztorysie ofertowym 4.8 ,Drogi MSWiA obiekt B”. Nastepnie w dniu 27.08.2019 r.
Zamawiajgcy poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy omyiki, tj. ilodci w pozycjach
274 (kosztorys 4.1), poz. 7 (kosztorys 4.1.1) oraz poz. 2.6.1.2 (kosztorys 4.8), o ilos¢
obmiarowg z pozycji niewycenionych, przyjmujgc ceny jednostkowe podane w pozycjach
skorygowanych. Jednocze$nie Zamawiajgcy uwzglednit konsekwencje matematyczne, jakie

wynikaty z przeliczenia dodatkowych ilosci dla kwot wskazanych w Formularzu Ofertowym.

W _oparciu o poczynione ustalenia lzba uznata, iz odwofanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

W sprawie zasadniczym stato sie odniesienie do czynnosci zwigzanych z oceng oferty
wybranej — Wykonawcy FB ANNA-BUD Sp. z o.0., co do ktorej tresci Odwotujacy zgtaszat
zarzut niezgodnosci z trescig siwz oraz czynu nieuczciwej konkurencji. Na skutek dziatan
Zamawiajgcego miato dojs¢ do nieuprawnionej korekty kosztorysow szczegdtowych, jak
réwniez przyjecia oferty naruszajgcej ustalone na etapie modyfikacji siwz procentowe progi

udziatu poszczegolnych zadan w koszcie inwestycji.

Na wstepie koniecznym stato sie odniesienie do znaczenia zapisbw Harmonogramu
Ramowego dla tresci oferty, ktérej zgodnosé z zapisami tego dokumentu stanowita
przedmiot zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1i 3
Ustawy. Zamawiajgcy niewatpliwie skutecznie wprowadzit jako tre$¢ siwz wymog
zachowania odpowiedniego stosunku wartosci poszczegdélnych prac do ceny oferty, nalezato
jednak rozwazy¢, czy odstepstwa w tym zakresie mogty prowadzi¢ do wniosku, ze oferta nie
odpowiada tresci siwz. Tres¢ Harmonogramu Ramowego w zaden sposob nie wptywata na
ustalenie zakresu $wiadczenia ujetego w poszczegdlnych zadaniach, jak rowniez nie
stanowita podstawy wyceny kosztéw i ustalenia ceny ofertowej. Zgodnie bowiem z pkt 14.5
siwz podstawg wyliczenia ceny oferty byly przedmiary robét opisujgce zakres robodt, dla
ktorych ceny jednostkowe wyliczane byly metodg kalkulacji uproszczonej. Mozna zatem
uznac¢, iz Harmonogram Ramowy nie stuzyt ustaleniu ani zakresu wycenionych prac, jak
rowniez ceny oferty. Miat on wytgcznie na celu zapewnienie, aby udziat wartosci
poszczegoblnych zadan nie prowadzit do np. prefinansowania zamowienia poprzez
przerzucenie nadmiernych kosztow na wczesniejsze etapy robot i uzyskania w ten sposob
finansowania dalszych prac. Wskazywat na to sam Odwotujgcy w tresci odwotania opisujgc
mechanizm prefinansowania, ktéry prowadzi¢ miat do zaburzenia procesu rozliczenia
Swiadczeh. Analizujgc zatem zasadnosc¢ zarzutdéw lzba miata na wzgledzie znaczenie, jakie

nadat Zamawiajgcy Harmonogramowi Ramowemu.
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W odniesieniu do wskazanej przez Odwotujacego niezgodnosci tresci oferty z siwz, t{j.
wyliczonej na podstawie kosztorysow szczegoétowych wartosci netto prac i jej procentowego
udziatu w tgcznym koszcie oferty FB ANNA-BUD Sp. z 0.0., Izba uznata iz rozbieznos¢
dotyczgca siedmiu kosztorysow, nie odnosita sie do zasadniczej tresci oferty. Zamawiajgcy w
siwz nie wymagat dotgczenia zestawienia prezentujgcego udziat procentowy poszczegdlnych
rodzajow robo6t w catosci zaméwienia, jak réwniez nie sprecyzowat, czy i w jaki sposéb
zamierza weryfikowac te informacje w toku badania i oceny ofert. Zgodnie z pkt 14.5 siwz
(Tom 1) trescig oferty byt kosztorys ofertowy sporzgdzony na podstawie przedmiaréw robdét,
co do zgodnosci, z ktéorym Odwolujgcy nie miat zastrzezen. Z uwagi na przyjety sposéb
rozliczenia prac i ustalenia wysokosci wynagrodzenia w oparciu o rzeczywisty obmiar
wykonanych prac, sprawdzanie procentowego udziatu poszczegélnych zadan w koszcie
inwestycji nie mialo znaczenia w postepowaniu, gdyz jak przyznat sam Odwotujgcy,
wysokos¢ wynagrodzenia moze znaczgco odbiegac od kalkulacji przygotowanej na potrzeby
ztozenia oferty. Tym samym przekonujgce byto stanowisko Zamawiajgcego, iz weryfikacja
oferty, w tym zakresie na etapie badania i oceny ofert, nie miata faktycznie znaczenia, co
dodatkowo wzmacniat argument braku Zzgdania przedtozenia wraz z ofertg zestawienia
przygotowanego przez wykonawce i pozwalajgcego jednoznacznie ustali¢ udziat procentowy

danych prac w catosci zadania.

Ocena zgodnoéci oferty z siwz powinna mie¢ na celu ustalenie, czy oferta spetnia
wymagania Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim uwzglednia peten zakres prac
opisanych w dokumentacji projektowej. Wskazany przez Zamawiajgcego udziat procentowy
poszczegolnych zadan stanowit element opisu sposobu obliczenia ceny, nie wptywajgcy na
merytoryczng zawartos¢ oferty, tj. zakres wycenionych prac. Odwotujgcy nie kwestionowat
realnosci kalkulacji, w szczegdélnoéci nie wykazat, aby poszczegdlne kosztorysy odbiegaty od
zatozen wynikajgcych z dokumentacji projektowej lub byty sztucznie zawyzane/zanizane w
celu uzyskania prefinansowania zaméwienia na poczatkowym etapie prac. W ocenie Izby
zgodnos¢ oferty z Harmonogramem Ramowym miata dla tego zamowienia wtérne
znaczenie, gdyz wycena kosztow inwestycji nie byta prowadzona na podstawie tego
dokumentu. To pozycje kosztorysowe determinowaty sposdb kalkulacji ceny ofertowej, a te
nie byly kwestionowane przez Odwotujgcego. Tym samym niewielkie odchylenia od
zakreséw wskazanych przez Zamawiajgcego — bez mozliwosci zidentyfikowania konkretnych
robdt, ktére wykraczaty poza widetki nie wptywaty na ocene oferty wybranej. Ponownie
nalezy podkresli¢, iz zakres Swiadczenia, jak i podstawa na ktorej sporzgdzany miat by¢
kosztorys ofertowy, wynikata z przedmiaréw robét. W ocenie Izby Harmonogram Ramowy
nie mogt rzutowaé na ocene zgodnosci merytorycznej oferty z siwz, tj. zasadniczymi

dokumentami okreslajgcymi zakres i sposob realizacji zamodwienia. Zamawiajgcy nie moze
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ingerowa¢ w zatozenia cenowe wykonawcy stgd Harmonogram Ramowy, miat jedynie
pomochnicze znaczenie, jako zabezpieczenie przed niepozgdanym zjawiskiem sztucznego

przerzucania kosztéw pomiedzy danymi etapami prac.

Wywodzony z tej same] podstawy faktycznej zarzut popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji rowniez nie zostat wykazany. W szczegodlnosci nie doszto do uprzywilejowania
Wykonawcy, czego wyrazem miato by¢ uzyskanie prefinansowania zamowienia. Wykazany
poziom réznic zaprzecza tezom formutowanym w odwotaniu, nie tylko z tej przyczyny, iz nie
jest mozliwe okreslenie jednoznacznie, ktére z zadah miatyby prowadzi¢ do takiego skutku
(np. roboty budowlane mogg wystepowaé na kazdym etapie prac i nie sg przypisane do
etapu poczatkowego inwestycji). Réwniez wyliczona rozbiezno$¢ ,w gére” od 0,02% do 3,1
% nie wskazuje na dziatanie majgce na celu zawyzenie wartosci czesci prac. Podobnie
rozbieznos¢ ,w dét” na poziomie od 0,26% do 6,1% nie uzasadnia zarzutu. Ponownie nalezy
zauwazy¢, iz rzeczywisty udziat prac w koszcie inwestycji zostanie ustalony dopiero na

etapie rozliczanie wykonanych robot.

Ostatni z zarzutéw dotyczyt czynnosci poprawienia kosztorysu szczegétowego nr 4.1.1.
~YWzmocnienie i zagospodarowanie SKARPY” na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, w
zwigzku z brakujgcg wyceng trzech pozycji kosztorysowych. Odwotujgcy na rozprawie
wyjasnit, iz przedmiotem zarzutu nie jest korekta dokonana w tresci oferty FB ANNA-BUD

Sp. z 0.0. i polegajgca na wykresleniu czesci dodanych pozycji kosztorysowych.

W toku rozprawy, w tym uwzgledniajgc wyjasnienia sktadane wczes$niej przez Wykonawce
Zamawiajgcemu, potwierdzita sie¢ mozliwos¢ skorygowania o$wiadczenia woli Wykonawcy
dotknietego niewielkimi btedami, ktére nie wptywaty na przyjete w wycenie kosztorysowej
stawki jednostkowe. Odwotujgcy nie przeprowadzit wystarczajgcego dowodu, ktory
pozwolitby zaprzeczy¢ twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz wycena
brakujgcych pozycji byta mozliwa na podstawie zatozen dotyczacych innych pozyciji,
zbieznych rzeczowo z pozycjami pominietymi. Odwotujgcy wprawdzie skupit sie na
wyjasnieniu réznic w technologii wykonania podobnych prac objetych réznymi pozycjami
kosztorysowymi, to jednak nie zmieniato to stanu rzeczy, w ktérym niezaleznie od sposobu
wykonania, przedmiot wyceny we wskazanych pozycjach byt analogiczny (balustrada, tawa
fundamentowa, podsypka). Poniewaz wykonawcy skfadali szczegétowe kosztorysy mozliwe
byto skorygowanie ceny oferty dokonujac samej korekty ilosci obmiarowej przedmiotu

wycenionego w innych kosztorysach (pozycjach).

Nalezy rowniez zauwazyC, iz kosztorysy szczegotowe miaty wytacznie na celu ustalenie
podstawy kalkulacji ceny ofertowej i nie przesgdzaly w sposéb ostateczny o sposobie

realizacji prac. Zgodnie z pkt 15.3 siwz (Tom I) dopiero wykonawca wybrany w trakcie
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podpisywania umowy zobowigzany bedzie zatgczyC kosztorysy szczegolowe z
wyszczegolnieniem zastosowanych narzutdw, stawki robocizny, cen materiatow i urzadzen.
Na etapie kalkulacji ceny oferty Zamawiajgcy dopuscit kalkulacje uproszczong, ktora nie

wyklucza jej uzupetnienia na etapie opracowania kosztorysu szczegoétowego.

Istotne znaczenie w tej sprawie miato wykazanie, iz cena jednostkowa przyjeta dla
skorygowania tresci formularza oferty (poprzez zmiane wyceny kosztorysowej) nie mogta
odnosic sie do pozycji omytkowo pominietych. W ocenie Izby, Odwotujacy tego nie wykazat.
Poniewaz materiat stanowigcy przedmiot wyceny uwzgledniony byt réwniez przy okazji
innych robét (nawet odbiegajgcych co do metody wykonania), Zamawiajgcy mogt w oparciu
o tres¢ oferty ustalic zatozenia kosztowe Wykonawcy. Wyjasnienia przedstawione na
rozprawie rozwiewaty ewentualne watpliwosci. W szczegolnosci kwestia bariery drogowej
ochronnej U12, ktéra stanowi element catosci zabezpieczenia pasa drogi, choé montowana
w rézny sposéb na poszczegdlnych odcinkach, stanowi ten sam przedmiot, jak wyceniony w
poz. 2.6.1.2 kosztorysu 4.8 ,Drogi”. Podobnie, w przypadku tawy fundamentowej, czy tez
podsypki cementowo-piaskowej, wycena materiatu zawarta byta w innych pozycjach
kosztorysow. Odwotujgcy nie wykazat, aby przyjete stawki jednostkowe uniemozliwiaty
wykonanie pozycji pominigtych. Tym samym lIzba uznata, iz korekta dokonana w ofercie
wybranej nie wptywa istotnie na zakres Swiadczenia, tym bardziej iz nie spowodowata ona

zwiekszenia ceny oferty.

W zwigzku z powyzszym odwotanie oddalone zostato w catosci na podstawie art. 192 ust. 1

Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zh. oraz
wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......cccoveveviininnnnn.
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