Sygn. akt KIO 883/16

WYROK

z dnia 6 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2016 r., w Warszawie, odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2016 r. przez

Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe PROBUDREM K.L. Sp. jawna,

Ogrodzieniec

w postepowaniu prowadzonym przez

Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej Sp. z o.0.,
Ruda Slaska

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Przedsiebiorstwu Gospodarki
Mieszkaniowej Sp. z 0.0. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajagca dokonanie
poprawnego wyboru oferty najkorzystniejszej,

kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsigebiorstwo Gospodarki
Mieszkaniowej Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe PROBUDREM K.L. Sp. jawna
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Mieszkaniowej Sp. z o.0.
na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego PROBUDREM K.L. Sp.
jawna kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesige¢ tysiecy ztotych zero groszy)
stanowiagca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiiiiinne.

Sygn. akt: KIO 883/16



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w Rudzie
Slgskiej prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,remont dachu
krytego  papg  termozgrzewalng w  budynku w  Rudzie  Slgskiej wraz
z remontem elewacji $cian szczytowych — dotyczy klatek... na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
21 marca 2016 r. pod numerem 63646. Wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe PROBUDREM K.L. Sp. Jawna
wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie jego oferty jako
nie odpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy
stwierdzit, iz Odwotujgcy dokonat w ofercie zmiany naktadéw czasowych na wykonanie
robdt, co nalezy uzna¢ za nieuprawniong ingerencje w tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a ingerencja taka uniemozliwia poréwnanie ofert. Przy tym Zamawiajgcy nie
mégt dokonaé stosownych poprawek w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, gdyz poprawienie naktaddéw prowadzitoby do istotnej zmiany
tresci oferty powodujgc podwyzszenie ceny o ponad 30 %.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ oferty jest w petni zgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, a zadna z pozycji kosztorysu ofertowego nie zostata zmieniona
w zakresie opisu czynnosci, obmiaru oraz jednostki w stosunku do przedmiaru. Zamawiajgcy
w przypadku watpliwosci w zakresie naktadow zwigzanych z robocizng i pracg sprzetu, ktéra
wolno wykonawcy ksztattowac indywidualnie, winien zwréci¢ sie przed rozstrzygnieciem
postepowania do wykonawcy w celu wyjasnienia, czego Zamawiajgcy nie uczynit, a tym
samym doprowadzit do niezgodnego i niekorzystnego wyboru oferty innego wykonawcy niz
Odwotujacy.

Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i niezachowanie zasad
uczciwej konkurencji w toku postepowania nastgpito poprzez to, ze Zamawiajgcy
bezpodstawnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego trakiuje go w sposéb dyskryminujacy,
w szczegollnosci w sytuacji, gdy oferta ta jest najkorzystniejszg i powinna prowadzi¢ do

zawarcia umowy.



[l Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania wskazujac, ze istota zarzutu dotyczy tego, iz
Odwotujgcy, swoim zdaniem, miat prawo ksztattowa¢ indywidualnie naktady zwigzane
Z robocizng i praca sprzetu w zakresie wykonania przedmiotu zaméwienia opisanego przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia i w zatgcznikach nr 7 ,Opis
przedmiotu zamoéwienia — Dokumentacja projektowo-kosztorysowa remontu pokrycia
dachowego budynku mieszkalnego wielorodzinnego w Rudzie Slgskiej”, ,Przedmiar robét”
oraz nr 9 ,Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t budowlanych”.

Zamawiajgcy w rozdziale XIV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis sposobu
obliczenia ceny” wyraznie zapisat, ze wycena ofertowa musi by¢é zgodna z przedmiarem
robdt (zatgcznik nr 8, 8a) oraz specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robét. Roéwniez
w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét w rozdziale 7 ,Obmiar robdt” pkt 7.2
.Zasady okreslania ilosci rob6t i materiatdw” zapisano, ze ,Jednostka obmiaru powinna byé
zgodna z jednostkami okreslonymi w dokumentacji projektowej i przedmiarze robét”.
Ponadto we wzorze umowy zapisano, ze Strony ustalajg wynagrodzenie w oparciu o ilosci
faktycznie wykonanych rob6t, potwierdzonych obmiarami i kosztorysem powykonawczym.
Zdaniem Zamawiajgcego kosztorys ofertowy stanowi czynno$¢ obliczenia ceny, w zwigzku
z czym powinien by¢ sporzadzony zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
i dotgczonym do niej przedmiarem robdt. Niedostosowanie sie przez Odwotujgcego do
sposobu obliczenia ceny podanego w specyfikacji oraz do wymogow kosztorysu slepego
stanowi dziatanie, kiére w konsekwencji spowodowato, ze oferta jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, gdyz kazde odstepstwo od przedmiaréw
i naktadéw okreslonych przez Zamawiajgcego musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zarobwno tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, jak i tres¢ oferty nalezy
rozumie¢ jako merytoryczng zawarto$¢ oswiadczenia woli odpowiednio Zamawiajgcego,
ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zaméwienia oswiadcza, jakiego $wiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy W sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ziozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Porownanie zaoferowanego przez wykonawce
przedmiotu zamowienia oraz jego zakresu i sposobu wykonania z przedmiotem zaméwienia
i sposobem jego wykonania wymaganymi przez Zamawiajgcego, decyduje o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tredci specyfikacji. Dokonanie przez oferenta zamian
polegajacych na zastosowaniu przez niego innych kryteriow naktadéw czasowych na
wykonanie okreslonego zakresu rob6t uznaé nalezy na nieuprawniong ingerencje w tres¢

specyfikacji. Co wiecej, ingerencja taka uniemozliwia poréwnanie ofert. Ujecie w wycenionym



przedmiarze rob6t budowlanych we witasciwych pozycjach wymaganego zakresu prac oraz
ich prawidtowa wycena umozliwia bowiem Zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert
poréwnanie ztozonych ofert w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow, tym bardziej, ze rozliczenie wykonania prac odbywa sie na

podstawie faktycznie wykonanych robét w oparciu o kosztorys powykonawczy.

[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i tres¢ oferty Odwotujgcego) nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lIzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W rozdziale XIV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis sposobu obliczenia
ceny” pkt 2 Zamawiajgcy wskazat, ze ,podana cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, wynikajgce z przedmiaru robét (zatgcznik nr 8, 8a),
opis przedmiotu zamoéwienia — zatgcznik nr 7 oraz Specyfikacjg techniczng wykonania
i odbioru robét budowlanych — zatgcznik nr 9. W kosztorysie ofertowym cena materiatow
powinna zawiera¢ koszty ich zakupu i transportu. Sporzgdzona wycena ofertowa musi by¢
zgodna z przedmiarem robét (zatacznik nr 8, 8a do SIWZ) oraz specyfikacjg techniczng
i opisem przedmiotu zaméwienia.”

Z kolei w przywotanym punkcie 7. specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych dotyczgcym obmiaru robdt Zamawiajacy wskazat: ,7.1. Ogolne zasady obmiaru
robét: Obmiar robdt bedzie okreslac faktyczny zakres wykonywanych robét, zgodnie
z dokumentacjg projektowg i SST, w jednostkach ustalonych w kosztorysie. Obmiaru robét
dokonuje Wykonawca po pisemnym powiadomieniu Inspektora nadzoru o zakresie
obmierzanych robét i terminie obmiaru, co najmniej na 3 dni przed tym terminem. Wyniki
obmiaru bedg wpisane do ksigzki obmiaréw. Jakikolwiek btgd lub przeoczenie (opuszczenie)
w ilosci robét podanych w kosztorysie ofertowym lub gdzie indziej w SST nie zwalnia
Wykonawcy od obowigzku ukonczenia wszystkich rob6t. Btedne dane zostang poprawione
wg ustalen Inspektora nadzoru na pismie. Obmiar gotowych robét bedzie przeprowadzony
z czestosciag wymagang do celu miesiecznej ptatnosci na rzecz Wykonawcy lub w innym
czasie okreslonym w umowie. 7.2. Zasady okreslania ilosci robét i materiatow: Zasady
okreslania ilosci rob6t podane sg w odpowiednich specyfikacjach technicznych lub w KNR-



ach oraz KNNR-ach. Jednostki obmiaru powinny zgodne z jednostkami okreslonymi
w dokumentacji projektowej i przedmiarze robét.”

Zamawiajgcy sporzadzit rowniez przedmiary w sposob przyjety dla tego typu robot.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze informacje dotyczace zamawianych rob6t zawarte
w przedmiarach, jesli chodzi o stopien szczego6towosci, co od zasady pokrywajg sie
z informacjami zawartymi w kosztorysie uproszczonym. Tymczasem, jak zgodnie stwierdzity
Strony, Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w ofertach kosztoryséw szczego6towych.
Kosztorysy takie ze swojej istoty zawierajg elementy kalkulacyjne, ktére nie sg uwidocznione
w przedmiarach — w tym wypadku zatozenia co do przyjetej liczby roboczogodzin, ktorg
Odwotujgcy skalkulowat wedtug metody ,kalkulacja wtasna”, a nie wedtug ilosci wynikajacej
z KNR-6w, czego, jak sie okazato, oczekiwat Zamawiajacy.

Tym samym sporne pomiedzy Stronami byto nie to, ze Odwotujgcy w jakikolwiek sposob
zmienit dane zawarte w przedmiarach, ale to, ze zastosowat kalkulacje wtasng naktadow

robocizny.

Na wstepie nalezy zauwazyé¢, ze stosowanie KNR-6w i KNNR-6w od lat uznawane jest za
problematyczne ze wzgledu na to, ze, jak sie podkresla, normy te sg przestarzate i nie
oddajg obecnych, rzeczywistych naktadéw, ktére ponosi sie na roboty z danej pozycji (na
marginesie — od lat zaleca sie¢ tez zamawiajgcym, by w przedmiarach w ogdle nie byty
przywotywane KNR i KNNR, lecz pozycje SST). Z tego powodu powszechng praktyka jest
korygowanie owych naktaddéw, czy to przez inzynierdbw i projektantow, czy tez przez
kosztorysantow, wtasnie poprzez okreslanie ich metodg ,kalkulacji wtasnej”. Tym samym
dziatanie Odwotujgcego wpisywato sie w praktyke istniejgcg w branzy.

Z drugiej strony — z przywotanych przez Zamawiajgcego postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia (wraz z zatgcznikami), wcale nie wynika zakaz wprowadzania przez
wykonawcow metody kalkulacji wtasnej albo nakaz bezwzglednego zastosowania liczby
roboczogodzin wynikajgcej z opisu norm. Wszystkie podane tam informacje odnoszg sie do
tresci, ktéra zostata ujawniona w przedmiarach — czyli opr6cz numeru KNR/KNNR, opis
pozycji i ogdlna ilos¢ rob6t podawana np. w m2. Odwotujgcy, co nie bylo sporne, nie
wprowadzit Zzadnych zmian w zakresie owych ujawnionych tresci. Tym samym nie mamy tu
do czynienia z sytuacjg, na kitdrg powotuje sie Zamawiajgcy, tj. wprowadzenia zmian
w stosunku do przedmiaréw.

Sam przywotany punkt 7. specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych,
poza brakiem ww. zakazu, dotyczy w ogole nie etapu sporzadzania oferty, ale dokonywania

obmiaru robét juz po ich wykonaniu.



Tym samym trudno uznaé, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia — z jakim$ jej konkretnym postanowieniem. Zdaniem Izby
Zamawiajgcy powinien wyraznie wskazaé, ze nie dopuszcza stosowania kalkulacji wtasnej,
lecz nakazuje stosowanie zatozen kalkulacyjnych wynikajgcych z opisu KNR i KNNR, nawet
jesli z doswiadczenia zawodowego wykonawcy wynika, ze w rzeczywistosci naktady te bedag
inne. Jest to zatozenie o tyle stuszne, ze pozwoli ujednolici¢ oferty dla celu ich poréwnania,

w szczegolnosci przy zastosowaniu wynagrodzenia kosztorysowego.

Zamawiajgcy ma jednak racje, ze w obecnej sytuacji oferta Odwotujgcego, chociaz formalnie
nie jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, jest nieporéwnywalna
z innymi ofertami, nie mozna wiec tych ofert podda¢ prawidtowej ocenie i w sposéb
prawidtowy dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Zaréwno bowiem eliminacja oferty
Odwotujgcego bytaby niesprawiedliwa i niezgodna z procedura, jak tez niesprawiedliwe
i niezgodne z procedurg bytoby przyjecie takiej oferty z pokrzywdzeniem innych
wykonawcow, ktérzy, gdyby zastosowali metode kalkulacji wtasnej zmniejszajgc nakfady
wynikajgce z norm, podobnie jak Odwotujgcy mogliby przedstawi¢ oferty z nizszymi cenami —
przy tym rozliczenia i tak odbywatyby sie na podstawie pdzniejszych obmiaréw.

Oferty Odwotujgcego nie mozna takze skorygowaé, np. w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Tym samym jedynym stusznym w tej sytuacji rozwigzaniem zaistniatej sytuacji jest
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych jako obarczonego niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy i ponowne
przeprowadzenie postepowania, juz w prawidtowy sposéb. Niemoznos¢ dokonania
poprawnego wyboru oferty najkorzystniejszej kazdorazowo nalezy uzna¢ za niemozliwg do
usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, o ktérej
mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jako ze wybér oferty
najkorzystniejszej, oczywiscie prawidtowy i zgodny z procedurg udzielania zamdéwien, jest
wynikiem postepowania samym w sobie i celem prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (wynika to nawet z definicji zawartej w art. 2 pkt 7a ustawy Prawo

zamoOwien publicznych).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveiiiiieiiiniinne.



