Sygn. akt: KIO 831/11

WYROK
Z dnia 5 maja 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata
Protokolant: Wioleta Paczkowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Sport Grupa sp.
z 0.0., ul. Swietlicka 14; 04-266 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Fajstawice, 21-060 Fajstawice, Fajstawice 107

orzeka:

1. Oddala odwotanie .



2. Kosztami postepowania obcigza Sport Grupa sp. z 0.0., ul. Swietlicka 14; 04-266

Warszawa i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie€ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Sport Grupa sp.

z 0.0., ul. Swietlicka 14; 04-266 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od Sport Grupa sp. z 0.0., ul. Swietlicka 14; 04-266 Warszawa na rzecz
Gminy Fajstawice, 21-060 Fajstawice, Fajstawice 107 kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSc¢set ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamo sciu .

Przewodnicz acy:  ......ocoviieiiiiiiinnn,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmine Fajstawice, 21-060 Fajstawice, Fajstawice 107 prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Budowe boiska wielofunkcyjnego
w Siedliskach Drugich”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia

10 marca 2011 r. pod pozycjg 41354.

Dnia 15 kwietnia 2011 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, zlozonej przez wykonawce Speed Sport sp. z 0.0., ul. Staniewicka 1;
Warszawa oraz o odrzuceniu, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

wykonawcy Sport Grupa Sp. z 0.0., ul. Swietlicka 14; 04-266 Warszawa.

Z decyzja Zamawiajacego nie zgodzit sie wykonawca Sport Grupa Sp. z 0.0., ul. Swietlicka

14; 04-266 Warszawa (zwany dalej ,Odwolujgcym”) i dnia 20 kwietnia 2011 roku wniost

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 - przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 87 ust. 1 - przez zaniechanie zgdania od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty, oraz ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 3 - przez zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych omytek polegajacych na niezgodnosci tresci
oferty z s.i.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
tresc tej oferty odpowiada tresci s.i.w.z.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego.

3. Powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

4.  Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazal, iz posiada interes prawny w ziozeniu przedmiotowego odwotania,

gdyz utrzymanie w mocy wskazanych czynnosci Zamawiajacego pozbawia Odwotujacego

mozliwosci ubieganie sie o0 uzyskanie wskazanego w niniejszym odwotaniu zaméwienia.



Uzasadniajgc Odwotujacy podniést, co nastepuje.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, iz jego oferta zostata odrzucona w zwigzku z jej
niezgodnoscig ze s.i.w.z. Zamawiajgcy wskazal, iz stwierdzit niezgodnosci pomiedzy
przedtozonym przez wykonawce kosztorysem ofertowym a przedmiarem robét stanowigcym
zatgcznik nr 9 do s.i.w.z., ktéry zgodnie z punktem 4.4.1. i 13 s.i.w.z. stanowi odpowiednio
dokument szczegdtowo opisujacy zakres robot i podstawe do obliczenia ceny oferty. Bledy
dotyczyly pozycji 7,8,14,16,17,24 i 32 kosztorysu ofertowego.

Odwotujacy wskazal, iz w przedmiarze, wedtug ktérego wykonywano kosztorys ofertowy
w podstawie wyceny podano SciSle KNR bez analogi, w zwigzku z czym, w tych pozycjach
nie powinno sie zmienia¢ opisu przypisanego okreslonym numerom KNR, a nawet nie jest to
dozwolone. Odwolujacy sporzadzajac kosztorys postugiwat sie numerami KNR zgodnymi
Z numerami wskazanymi przez Zamawiajgcego w przedmiarze. W sytuacji, kiedy przy
numerze KNR nie zostalo dopisane stowo ,analogia" (takim okresleniem Zamawiajacy
postugiwat sie w przypadku niektérych innych pozyciji), Odwolujacy wykonujac kosztorys nie
mogt zmieniaé opisdw odpowiadajacych danym numerom KNR. Odwotujgcy sporzadzat
kosztorys za pomoca odpowiedniego programu komputerowego o nazwie ,Norma". Po
wyborze odpowiedniego numeru KNR program ten automatycznie wyswietla opis pozycji
przypisany temu numerowi KNR. Opis ten jest wtasnie taki, jak w kosztorysie ofertowym
zlozonym przez Odwotujacego wraz z oferta.

Zdaniem Odwotlujgcego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ustawy Pzp, przez nieréwne
traktowanie wykonawcéw, poniewaz drugi wykonawca w przedmiotowym postepowaniu -
firma Speed Sport Sp. z 0.0., ktéra wykonywata projekt budowlany, a tym samym
przygotowywata réwniez przedmiotowy przedmiar rob6t, w ktérym zostaty zmienione opisy,
w stosunku do opiséw przypisanych konkretnym numerom KNR, posiadata wiedze o tych
zmienionych opisach w trakcie przygotowywania oferty przetargowej, gdy tymczasem inni
oferenci dostepu do tej wiedzy w takim zakresie byli pozbawieni.

Odwotujacy, na marginesie wskazalt, iz duze watpliwosci budzi zaréwno udziat projektanta -
firmy Speed Sport Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu, jak i niewykluczenie tego
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, pomimo iz jest to
wykonawca, ktory wykonywal bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem tego
postepowania, a samo postepowanie, finansowane ze $rodkéw Unii Europejskiej bedzie
podlegalo szczegotowej kontroli, w tym m.in. w zakresie zachowania zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Firma Speed Sport Sp. z 0.0. przygotowata
bowiem w istocie opis przedmiotu zaméwienia, dokumentacje projektowag oraz przedmiar

robét stanowigcy podstawe do wyceny zamowienia przez potencjalnych wykonawcow.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 20 kwietnia 2011 roku.




Zamawiajgcy, dnia 22 kwietnia 2011 roku wezwatl wykonawcéw do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego, dnia 29 kwietnia 2011 roku zglosit przystgpienie

wykonawca Speed Sport sp. z 0.0., ul. Staniewicka 1; Warszawa.

Zamawiajacy, dnia 29 kwietnia 2011 roku zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron zlo zone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, i Zz odwotanie nie zastuguje na

uwzgl ednienie.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamdwienh publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita niedopusci¢ wykonawcy Speed Sport sp. z 0.0.,
ul. Staniewicka 1; 03-310 Warszawa zglaszajagcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z uwagi na niewypetnienie dyspozycji przepisu art.
185 ust. 2 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych. Zgtaszajacy przystapienie wykonawca,
zglaszajgc przystagpienie w dniu 29 kwietnia 2011 roku uchybit terminowi na zgloszenie
przystapienia, ktory uptywat w dniu 26 kwietnia 2011 r. Ponadto zgtaszajacy przystapienie
wykonawca nie udowodnit, ze przekazal kopie przystapienia Odwolujgcemu, a Odwotujacy

na posiedzeniu oswiadczyt, ze kopii przystgpienia nie otrzymat.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zaméwien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamdéwienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz istothym dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy jest ustalenie formy wynagrodzenia za przedmiot przysztej umowy. W ocenie Izby

charakter wynagrodzenia zostat okreslony przez Zamawiajgcego, jako kosztorysowy.
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Powyzsze ustalenie znajduje swoje odzwierciedlenie w postanowieniach specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w pkt. 13.2 i 13. 3 i 13.7 oraz w zatgczniku Nr 8 (wzoru
umowy) w 8§ 4 pkt. 1 i 2. Powyzsze ustalenia, na rozprawie potwierdzit zaréwno Odwotujacy,

jak i Zamawiajacy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, iz charakter omylek poczynionych przez niego
w ofercie, to omyiki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, dajgce uprawnienie
Zamawiajgcemu do ich poprawienia, na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy konstruujgc tres$¢ swojej oferty, w tym w szczegolnosci sporzadzajgc kosztorys
ofertowy winien odnieS¢ sie do wymagan Zamawiajgcego, wynikajacych z projektu
budowlanego, gdyz to ten wkasnie dokument wyraza intencje Zamawiajgcego, co do zatozen,
jakie przyjat Zamawiajacy zamawiajgc dany produkt (opisujgc sposéb, w tym materiaty
przedmiotu zaméwienia). Niespetnienie wymogéw, co do przedmiotu zamodwienia musi
rodzi¢ zastrzezenia po stronie Zamawiajgcego, ktory na etapie sktadania ofert bada tresé
oferty pod katem zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Zastosowanie innych materiatdbw niz te, ktére przewidywat projekt stanowi podstawe
faktyczng do uznania oferty, ktéra na takie rozwigzania wskazuje, za niezgodng z s.i.w.z.
Powyzsze powoduje zastosowanie podstawy prawnej do odrzucenia takiej oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze stwierdzenie znajduje swoje odzwierciedlenie w dotychczasowej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. | tak 1zba w wyroku z dnia 9 marca 2009 roku,
sygn. akt KIO/UZP 1945/09, KIO/UZP 1957/09 wskazala, iz ,lzba zwazyta, ze kosztorysowy
charakter wynagrodzenia okreslonego w przedmiotowej umowie sprowadza sie do tego, ze
wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy bedzie ustalane i rozliczane w oparciu o ceny
jednostkowe okreslone w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu na podstawie obmiaru
dokonanego po wykonaniu faktycznego zakresu robét. Zdaniem Izby, brak ujecia wszystkich
wymaganych przez zamawiajgcego i niezbednych do prawidiowego wykonania catego
przedmiotu zamodwienia robdt, przy takim charakterze wynagrodzenia, stanowi o0
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, ktdra dodatkowo nie podlega poprawie w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.”.

Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 maja 2010 roku, sygn. akt KIO
845/10, w ktérym lzba wskazata, iz ,Przy tak okreslonej formie wynagrodzenia kosztorysy
ofertowe stanowig istoty element tresci oferty. Tym samym, w oparciu 0 ww. zapisy SIWZ,
sporzadzenie kosztoryséw ofertowych odbywa sie poprzez wypetnienie przedmiaréw robot,
zas ich niezgodne wypelnienie przesadza o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz
w konsekwencji powoduje niemoznosé poréwnania cenowego ztozonych w postepowaniu

ofert. (...). Ponadto w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego kazdy z wykonawcow
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skladajacych oferte zobowigzuje sie do wykonania pod wzgledem ilosciowym takiego
zakresu, jaki zostaje ujety w kosztorysach ofertowych. Potwierdza on przy pomocy
kosztoryséw ofertowych zakres ilosciowy zamoOwienia oraz wskazuje na technike, sposob
i prawidlowosc¢ obliczenia ceny ofertowej. Wynika to z roli, jakg posiadajg kosztorysy
ofertowe sporzadzone $cisle w oparciu o przedmiary robot, oraz z faktu, iz Zamawiajacy
w przypadku wynagrodzenia ustalonego w formie kosztorysowej jest obowigzany do
przekazania wraz z dokumentacjg projektowa przedmiarow rob6t. Takiego obowigzku nie ma
w przypadku wynagrodzenia ryczattowego. Tym samym lIzba uznata, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek sprawdzenia poprawnosci
sporzadzenia kosztorysow ofertowych, za$ wszelkie zaistniate w ich tre$ci rozbieznosci
w odniesieniu do poszczegodlnych pozycji kosztorysowych, ilosci, zastosowanych materiatdw

w stosunku do przedmiaréw rob6t stanowig o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ".

W ocenie Izby nie jest zasadna argumentacja Odwotujgcego odnoszaca sie do mozliwych
zmian w opisach KNR dokonanych przez Zamawiajacego, przy zastosowaniu odmiennego
oprogramowania. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prawidlowe sporzadzenie dokumentacji
projektowej, a obowigzkiem wykonawcy jest jej sprostanie, tzn. sporzadzenie kosztorysu
ofertowego uwzgledniajgce wymagania Zamawiajgcego. Bez znaczenia przy tym pozostaje
forma sporzadzenia kosztorysu i typ uzytego oprogramowania, a btedy z tego powodu
obcigzajg wykonawce.

Na aprobate zastuguje stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 10 lutego 2009 roku, sygn. akt V Ca 2692/08, w ktérym sad wskazal, iz ,Zgodzi¢ sie
nalezy ze stanowiskiem zajetym przez Przystepujgcego ustosunkowujgcego sie do
powyzszej argumentacji Wykonawcy (strona Il protokotu), a w szczegodlnosci przywotanym
przez niego wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 07.04.2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-614/05
gdzie w uzasadnieniu podano, iz takze zaokraglenie w ofercie norm KNNR zatgczonych do
specyfikacji na skutek wykorzystania do obliczen programu komputerowego nie chroni
wykonawcy przed ujemnymi konsekwencjami spowodowanej tym niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg. Program jest tylko narzedziem, jakim moze postugiwac¢ sie wykonawca przy
formutowaniu oferty. Sama oferta jest natomiast oswiadczeniem woli i w przypadku jej
niezgodnosci ze specyfikacja zachodzi przestanka do odrzucenia oferty". (...).
W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego to Zamawiajgcy decyduje o opisie
przedmiotu zamdwienia. Stanowi to jego uprawnienie jak i obowigzek. Tworzac przedmiar
w przedmiotowym postepowaniu projektant opart sie na normach KNNR, ktére stuza, jako
pomoc przy tworzeniu dokumentacji na wykonanie rob6t budowlanych, nie podlegajac jednak
Scistemu stosowaniu i jednoczesnie nie wymagajg podkreslania odstepstw od nich. Nalezy

zgodzi¢ sie ze Skarzacym, ze przyjecie stanowiska lzby, jako trafnego prowadzitoby do
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akceptacji stanu, w ktérym kazdy z Wykonawcéw, w ktoérego ofercie doszioby do
sprzecznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym, a przedmiarem robot wskazywatby, ze jest
to wynikiem dzialaniem Zamawiajacego wprowadzajgcego odstepstwa w przedmiarze
w stosunku do norm katalogowych (do czego Zamawiajgcy jest w petni uprawniony), zadajac
jednoczesnie poprawienia tych sprzecznosci na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy. Nie mozna
przy tym odmowi¢ stusznosci pogladowi Skarzacego, ze wydajac zaskarzony wyrok Krajowa
Izba Odwotawcza nie uwzglednita, ze wykonawcy skfadajacy oferty na wykonanie robot
budowlanych sg to podmioty profesjonalnie zajmujgce sie robotami stanowigcymi przedmiot
zamoéwienia. Od takich podmiotéw wymaga sie nalezytej starannosci z uwzglednieniem
zawodowego jej charakteru - art. 355 § 2 k.c. przy wykonywaniu czynnosci przez te podmioty
(w szczegolnosci skladaniu oferty), a zatem starania o przeniesienie odpowiedzialnosci za
btedy popetnione w ofercie przez Wykonawce na Zamawiajacego nalezy uznaé za

niewtasciwe.”.

Reasumujac, Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutow
Odwolujgcego dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien

publicznych orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty

Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiiiininnnn.



