Sygn. akt: KIO 111/16

WYROK
z dnia 11 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 11 lutego 2016 roku w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2016 roku przez
wykonawce: REMBUD Sp. z o.0. ul. Sosnowa 7, 44-203 Rybnik w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego 2, 44-200
Rybnik

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontowo Budowlane ,,ERBUD” Sp. z 0.0.,
ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 111/16 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: REMBUD Sp. z o0.0. ul. Sosnowa 7,
44-203 Rybnik, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
REMBUD Sp. z 0.0. ul. Sosnowa 7, 44-203 Rybnik tytulem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy)
od wykonawcy: REMBUD Sp. z 0.0. ul. Sosnowa 7, 44-203 Rybnik na rzecz
zamawiajgcego: Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego 2, 44-200 Rybnik
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sygn. akt: KIO 111/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Rybnik w Rybniku — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,budowe przedszkola przy
ulicy Sztolniowej w dzielnicy Boguszowice Stare”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 1 za 2015 r. pod poz. 299710 w dniu 6
listopada 2015 r. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej
dalej ,Pzp”.

Pismem z dnia 22.01.2016r. (otrzymanym przez Odwotujgcego sie dnia 25.01.2016r.)
Zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania, wskazujac, iz jako najkorzystniejsza,
wybrana zostata oferta Przedsiebiorstwa Remontowo Budowlanego ,ERBUD" sp. z 0.0. z/s
w Rybniku, zas oferta wykonawcy REMBUD sp. z 0.0. z/s w Rybniku zostata odrzucona.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz przyczyng odrzucenia ww. oferty jest niezgodnosc¢
oferty z ustawg, z uwagi na niewazno$¢ spowodowang uptywem terminu zwigzania ofertg



oraz niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ.

Wykonawca REMBUD sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec ww. czynnosci, zarzucajgc
naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 1iart. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nieuzasadnione uznanie oferty
Odwotujgcego za niewazng w zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg, a tym samym
niezgodng z przepisami ustawy,
2. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez stwierdzenie, iz oferta Odwolujgcego
jest niezgodna z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego;
3. powtérzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejsze;j.
Odwolujgcy wyjasnit, Ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w przypadku
braku odrzucenia jego oferty, oferta ta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nieuzasadnione
uznanie oferty odwolujgcego sie za niewazng w zwiazku z uplywem terminu
zwigzania oferta a tym samym niezgodna z przepisami ustawy, co
w konsekwenc;ji skutkowato nieuzasadnionym odrzuceniem oferty.

Odwolujgcy wyjasnit, ze wyrokiem KIO z dnia 4.01.2016 r. sygn. akt KIO 2724/15,
odwotanie wykonawcy REMBUD sp. z 0.0. zostato uwzglednione w catosci. W wyroku
nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty, wezwanie
REMBUD sp. z 0.0. do zlozenia wykazu robot i dokonanie ponownej oceny ofert.

W decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta Odwolujgcego jest
niewazna, poniewaz wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, ktory uptynat dnia
9.01.2016r. Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, z uwagi na to, iz ww. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej wraz
z uzasadnieniem otrzymat dnia 14.01.2016r. a wigc po uplywie terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy podniost, ze oferta, ktérej termin zwigzania uptynat nadal posiada
wszystkie cechy oferty, o ktérych mowa w art. 66 k.c. Oferta niewazna to taka, ktéra nie
zawiera wszystkich elementéw oferty, o ktérym mowa w art. 66 § 1 k.c. Termin zwigzania
ofertg nie stanowi postanowienia istotnego umowy, nie jest wiec elementem, od ktérego
uzalezniona jest wazno$¢ umowy. Uptyw terminu zwigzania ofertg ma jedynie ten skutek,
ze wykonawca nie poniesie negatywnych skutkéw niezawarcia umowy, w przypadku gdy
jego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujgcy przywolat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (uchwata z dnia
11.08.2015r. KIO/KD 43/15, wyrok z dnia 02.04.2013r., KIO 655/13, wyrok z dnia
21.05.2013r., KIO 1007/13). Uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje wiec ani jej
niewazno$ci, ani jej niezgodno$ci z ustawg, zatem odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp jest nieuzasadnione.

Tym bardziej nieuzasadnione jest dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na uznaniu
oferty Odwolujacego za niewazng z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Muzeum dz.
Srodmiescie; instalacja windy wewnetrznej, budowa zewnetrznego podjazdu dla oséb
niepetnosprawnych oraz roboty remontowe ogdlnobudowlane i elektryczne" dokonat wyboru
oferty Odwotujgcego mimo uptywu terminu zwigzania ofertg i zawart z nim umowe w dniu
21.01.2016 r. Odwotujgcy przediozyt protokdt z posiedzenia komisji przetargowej z dnia
12.01.2016r., pismo z dnia 12.01.2016r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, umowe z dnia
21.01.2016, pismo Zamawiajgcego z dnia 22.01.2015r., pismo wykonawcy z dnia
23.12.2015r.

Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 85 ust. 2 Pzp, przewiduje dwie alternatywne
mozliwosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg: wykonawca moze tego dokona¢ z wiasnej
inicjatywy (tj. ztozy¢ pismo o przedtuzeniu) albo moze tego dokona¢ zamawiajgcy wnoszgc
do wykonawcy o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg (dopiero



odmowa wyrazenia tej zgody, w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego rodzi konsekwencije
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z art. 85 ust. 3 pzp, uchwata KIO z dnia 11.08.2015r. KIO/KD 43/15). Przepis nie przewiduje
zadnych negatywnych konsekwencji w razie braku dokonania przez wykonawce z witasnej
inicjatywy przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Tymczasem Zamawiajgcy wycigga wobec
Odwolujgcego negatywne konsekwencje twierdzac, ze wykonawca sam nie dopehit
cigzgcego na nim obowigzku. W tym miejscu wypada zaznaczyc¢, ze wykonawca nie ma
obowigzku przedtuzania terminu zwigzania ofertg, jako ze nie powoduje to niewaznosci
oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy niezwtocznie po ogtoszeniu wyroku przez
Krajowa Izbe Odwotawczg dnia 4.01.2015r. powinien byt wezwa¢ wykonawce do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Postepowanie odwotawcze powoduje bowiem
zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg (art. 182 ust. 6 pzp), za$ po ogtoszeniu wyroku
termin ten biegnie dalej. Data otrzymania wyroku z uzasadnieniem nie ma zadnego
znaczenia.

Ponadto, pismem z dnia 18.01.2016r. (po uptywie terminu zwigzania ofertg)
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do przedstawienia referencji potwierdzajgcych warunek
udziatu w postepowaniu. Odwolujacy przedstawit takie referencje, uwazajac ze jego oferta
wigze i chce uczestniczy¢ w postepowaniu. W sytuaciji, gdy Zamawiajacy uwazat, ze oferta
jest niewazna i niezgodna z ustawg a wykonawca nie jest zainteresowany udziatem w
postepowaniu, to niezasadne bytoby wzywanie go do uzupetnienia referencji. Odwotujgcy
podkreslit, ze Zamawiajgcy miat praktyke wzywa¢ wykonawcédw do przedtuzania terminu
zwigzania ofertg. Tak tez uczynit w kilku innych postepowaniach, w ktérych Odwotujgcy brat
udziat. Odwotujgcy przediozyt pisma Zamawiajgcego z dnia 22.12.2015r., z dnia
09.11.2015r., z dnia 31.12.2013r., z dnia 16.04.2014r. W zwigzku z powyzszg praktykg
Odwotujgcy mogt oczekiwac takiego dziatania rowniez w tym przypadku.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢ takze, ze Zamawiajgcy naruszyt
zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, bowiem w rézny sposéb
potraktowat wykonawce w dwoch réznych postepowaniach w podobnej sytuaciji, a nadto nie
respektowat wyroku KIO z dnia 4.01.2016r.

Odwolujacy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wytgcznie do
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana skierowat pismo z dnia 15.01.2016r.,

w odpowiedzi na ktére wyrazit on zgode na przedtuzenie termin zwigzania ofertg, co wprost
uzasadnia zarzut nieréwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu.
Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez stwierdzenie,

iz oferta Odwolujacego jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ
z powodu braku dotgczenia do oferty arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu

zamowienia”. Ponadto, Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta nie obejmuje catego zakresu
zamowienia, jako ze wyrok KIO z dnia 4.01.2016r. KIO 2724/15 nie odnosit sie merytorycznie
do zarzutu sposobu wyceny robét i nie potwierdzit, ze dziatanie wykonawcy byto prawidtowe.
Wobec tego Zamawiajgcy stwierdzit, iz wyliczenia wykonawcy zawarte w wyjasnieniach z
dnia 4.12.2015r. nie zostaly uznane za prawidtowe, gdyz wykonawca manipulowat normami
roboczo-godzin, normami zuzycia materiatow, stawkg roboczo-godziny i stawkg maszyno-
godziny. Zmieniono tez norme ilosciowg dla podspétki. Roboty dotyczace pominietych
pozyciji (3.1., 3.2., 3.3., 3.4., 3.5 przedmiaru inwestorskiego) nie byly w jakikolwiek sposéb
powigzane z wycenionymi robotami (pozycje 3.3, 3.4, 3.5 kosztorysu ofertowego). Pozycje te
w przedmiarze wystepowaty samodzielnie, a wykonawca nie przedstawit logicznego
uzasadnienia agregaciji (scalania) ww. pozycji. Zamawiajgcy uznat za niedopuszczalne
przenoszenie kosztéw okreslonego rodzaju robét do pozycji nie zwigzanej z tym rodzajem
robot. Celem ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp byto uzyskanie od wykonawcy
uszczegotowienia informacji zawartych w ofercie, a nie ingerencja w jej tre$¢ i dostosowanie
zlozonego kosztorysu do przedmiaru robot.

Odwolujgcy podnidst, iz powyzsze zarzuty byly juz przedmiotem rozpoznania przed
Krajowg Izbe Odwotawczg. Zamawiajacy, pierwotnie rozstrzygajac przetarg, odrzucit oferte



Odwotlujgcego twierdzac, iz nie odpowiada ona tre$ci SIWZ. Zamawiajgcy podnosit te same
argumenty zarébwno w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, jak i w odpowiedzi na
odwotanie w sprawie KIO 2724/15. Wyrokiem z dnia 4.01.2016r. KIO uznata za zasadny
zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu niezgodnosci jej tresci

z treScig SIWZ i w zwigzku z powyzszym rozstrzygneta ww. zarzut, a tym samym nie
powinien on po raz drugi by¢ rozpoznawany.

Odnoszac sie, do twierdzenia, jakoby Odwotujgcy nie dotgczyt do oferty arkusza
LZestawienie kosztéw przedmiotu zaméwienia" Odwolujgcy wskazat, ze jest ono
nieprawdziwe, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat czego doktadnie brakuje, a ponadto, podczas
pierwszego badania ofert Zamawiajacy nie stwierdzit braku ww. dokumentu. Odwotujacy
podkreslit, ze Zamawiajgcy sam zaprzecza swojemu twierdzeniu, jako ze powotuje sie na
zestawienie zatgczone do oferty.

Twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby wykonawca manipulowat normami roboczo-
godzin, normami zuzycia materiatdw, stawkg roboczo-godziny i stawkg maszyno-godziny,
zmienit norme iloSciowg dla podspoiki, a takze jakoby roboty dotyczgce pominietych pozyciji
(3.1, 3.2, 3.3., 3.4., 3.5 przedmiaru inwestorskiego) nie byty w jakikolwiek sposo6b
powigzane z wycenionymi robotami (pozycje 3.3, 3.4, 3.5 kosztorysu ofertowego), pozycje te
w przedmiarze wystepowaty samodzielnie, a wykonawca nie przedstawit logicznego
uzasadnienia agregacji (scalania) pozyciji, jest catkowicie nieuzasadnione.

Odwolujgcy podkreslit, ze w pierwotnym rozstrzygnieciu przetargu (pismo z dnia
9.12.2015r.), Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyliczenia dla poz. 3.1. i 3.2. przedmiaru
inwestorskiego dokonane zostaty przez Odwotujacego prawidtowo. Tymczasem po ponownej
ocenie ofert uznat, ze te pozycje rowniez sg nieprawidlowe. Skoro Zamawiajacy pierwotnie
rozstrzygajgc przetarg nie zauwazyt nieprawidtowosci w tych pozycjach, to nie zachodzg
takie nieprawidlowosci réwniez obecnie, zwlaszcza, ze tre$¢ oferty nie ulegta zmianie.

Nieprawidtowe jest réwniez stanowisko Zamawiajgcego, jakoby oferta nie
obejmowata catego zakresu zaméwienia, a wykonawca manipulowat normami roboczo-
godzin, normami zuzycia materiatow, stawkg roboczo-godziny i stawkg maszyno-godziny,
zmienit norme iloSciowg dla podspdiki, a takze jakoby roboty dotyczgce pominietych pozyciji
(3.1.,3.2,, 3.3, 3.4., 3.5 przedmiaru inwestorskiego) nie bylty w jakikolwiek sposéb
powigzane z wycenionymi robotami (pozycje 3.3, 3.4, 3.5 kosztorysu ofertowego), pozycje te
w przedmiarze wystepowaty samodzielnie, a wykonawca nie przedstawit logicznego
uzasadnienia agregaciji (scalania) pozyciji.

W pkt XI ppkt 3. 2) SIWZ wskazano sposéb obliczenia ceny oferty w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego. Wskazano m.in., Ze wykonawca zobowigzany jest do
ustalenia ceny jednostkowej kazdej pozyciji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikéw
cenotworczych obejmujgcych robocizne, ceny materiatéw i sprzetu oraz narzuty kosztéw
posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk. Zamawiajacy nie wymagat dotgczenia do oferty
zestawienia sktadnikéw cenotworczych. Kosztorys nalezato sporzadzi¢ w sposéb
uproszczony ze m.in. wskazaniem wyceny wszystkich pozyciji wyszczegolnionych
w przedmiarze robét rozliczanych kosztorysowo, a kazda pozycja musiata zawiera¢ ilos¢
jednostek przedmiarowych, cene jednostkowg pozycji wraz z narzutami oraz wartos¢
catkowitg danej pozycji.

Pismem z dnia 1.12.2015r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, czy brakujgce pozycje przedmiaru inwestorskiego
zostaty ujete w innych pozycjach kosztorysu wraz ze sposobem wyliczenia tych pozycji, ze
wskazaniem cen jednostkowych.

W odpowiedzi, pismem z dnia 4.12.2015r., Odwolujacy wskazat, Ze brakujgce pozycje
przedmiaru inwestorskiego ujete zostaty kosztorysie w pozycjach 3.3., 3.4., 3.5. Odwotujgcy
podkreslit, ze wskazat wyliczenia w poszczegdlnych tabelach w ten sam sposoéb. Z wyliczen
wynikaty wszystkie wymagane w SIWZ elementy, 1. ,ceny jednostkowe kazdej pozyciji
kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikéw cenotwérczych obejmujgcych robocizne,
ceny materiatow i sprzetu oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt zakupu materiatéw i zysk”
(pkt Xl ppkt 3.2) SIWZ). Jednakze Zamawiajacy uznat za prawidtowe jedynie wyliczenia
dotyczace poz. 3.1 3.2. natomiast pozyciji 3.3., 3.4. i 3.5 nie uznat, twierdzgc, ze nie



wynikaja z nich ceny jednostkowe, a tym samym niemozliwe jest ustalenie ceny, zas oferta
nie obejmuje catego zakresu zamowienia i tym samym jest niezgodna z SIWZ

Zdaniem Odwotujacego, ceny jednostkowe zostaly wskazane w wyjasnieniach, co
wynika wprost z tabeli obrazujacej wyliczenia. Wobec tego nie zachodzg braki, ktore zarzuca
Zamawiajgcy. Oferta obejmuje caly zakres zaméwienia okreslony w SIWZ, a tym samym nie
zachodzi niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ. Wskazane przez Odwotujgcego wyliczenia nie
powodujg niemoznosci okreslenia ceny jednostkowej ani ceny za wykonanie zakresu robét
objetego zamowieniem. Ponadto, nie mozna uznac czesci wyliczen za prawidtowe, a innej
czesci wyliczonej w ten sam sposob, wskazujgcej doktadnie te same elementy, za
nieprawidtowe, bez wskazania konkretnego powodu.

W niniejszym przypadku Zamawiajgcy nie podat, w jaki sposéb ustalit, iz oferta nie
odpowiada tresci SIWZ. Samo zarzucenie rzekomych manipulacji czy scalania pozycii nie
moze by¢ uznane za wystarczajgce do uznania oferty za niezgodna z treScig SIWZ,
zwlaszcza w sytuacji, gdy zawiera ona wszystkie elementy wskazane w SIWZ w zakresie
ceny kosztorysowej. Zamawiajgcy nie wskazat réwniez jakiego fragmentu zakresu
zamébwienia nie opisano w ofercie. Za brak opisanego zakresu nie mozna bowiem uznac
poz. 3.3., 3.4. i 3.5. przedmiaru inwestorskiego, skoro w wyjasnieniach z dnia 4.12.2015r.
odwotujgcy wskazat, ze pozycje te w kosztorysie ofertowym zostaty opisane oraz przedstawit
sposoéb ich wyliczenia z uwzglednieniem cen jednostkowych opisanych w SIWZ. Odwotujgcy
ztozyt wyjasnienia co do tresci oferty i wskazat, w ktérych pozycjach kosztorysu ofertowego
opisano poz. 3.3., 3.4. i 3.5. przedmiaru. Zamawiajgcy tymczasem nie wskazat ani na jakiej
podstawie uznat ze ceny jednostkowe tych pozyciji nie zostaty ujete w kosztorysie, ani
jakiego zakresu zaméwienia nie opisano w tresci oferty. Zamawiajgcy nie okreslit rowniez do
jakich niedozwolonych zmian norm ilosciowych i stawek doszto, a w szczegolnosci tego, ze
okreslenie norm i stawek w sposéb wskazany w kosztorysie ofertowym jest niedozwolone.
Nie wykazat tez, aby scalenie pozycji kosztorysu byto niedozwolone.

Zdaniem Odwotujgcego, zarzuty dotyczgce tresci oferty nie majg znaczenia z punktu
widzenia ceny oferty, ktéra wigze wykonawce. Bezzasadne sg wiec twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby poprzez konkretne wskazanie stawki wykonawca zobowigzywat sie
jedynie do wykonania czesci otworu. Bezzasadne jest rowniez twierdzenie, ze Odwotujgcy
dokonat niedozwolonego scalenia pozyciji. Zamawiajgcy po to przyjat w przedmiarze
inwestorskim pozycje oznaczone ,analogia”, aby zachodzita mozliwo$¢ powigzania pewnych
pozyciji w zakresie konkretnych prac, np. podczas wykonywania prac ziemnych danego
rodzaju, wykonawca przewiduje wykonanie wymiany gruntu co bedzie zwigzane
z wykonaniem otworu, co wykonawca szacuje na konkretng warto$¢ przyjmujac odpowiednig
stawke.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze poszczegolne elementy przedmiotu umowy mogg
mie¢ rézng warto$¢. Wykonawca moze ustali¢, ze pewien zakres prac wykona taniej a inny
drozej. W ten sposob tworzy oferte konkurencyjna. Ponadto, nie mozna odrzuci¢ oferty z
przyczyn btahych nie majgcych wptywu na tres¢ oferty, jak rowniez przyczyn, ktérych braku
zamawiajacy nie wskazat (wyrok KIO z dnia 23.06.2014r. KIO 1097/14, wyrok z dnia
28.07.2014r. KIO 1421/14). W zwigzku z powyzszym wybiorcza ocena oferty przez
Zamawiajgcego stanowi nie tylko naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ale w sposéb razgcy
narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie — pismem z dnia 8 stycznia 2016 r.
Whnibst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w decyziji
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego z dnia 22 stycznia 2016 r. Stwierdzit, ze oferta, ktérej
termin zwigzania nie zostat przedtuzony przez wykonawce, podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, jako niezgodna z ustawg. Powotujgc sie na art. 66 i art.
70 3 k.c. wskazat, ze zwigzanie ofertg jest nieodzowne dla jej wazno$ci. Termin zwigzania
ofertg uptynat w dniu 9 stycznia 2016 r. zatem Zamawiajacy, dokonujgc oceny ofert w dniu
22 stycznia 2016 r. nie mogt bra¢ pod uwage oferty Odwotujgcego, gdyz jej waznos¢é
wygasta. Zdaniem Zamawiajgcego, przepis art. 85 ust. 2 Pzp nie naktada na zamawiajgcego
obowigzku wzywania wykonawcédw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, a jedynie
mozliwos¢ dokonania takiego wezwania. To wykonawca, dziatajgc z nalezytg starannoscia,



powinien zadbac¢ o utrzymanie terminu zwigzania oferta, jesli jest zainteresowany
uzyskaniem zamowienia. Odwotujgcy samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg
po wyroku Izby z dnia 4 stycznia 2016 r. Nie wykazujgc wiasnej inicjatywy, wykonawca
$wiadomie ryzykowat utrate waznosci oferty. Wybrany wykonawca ERBUD Sp. z 0.0.
dokonat natomiast samodzielnie przedtuzenia zaréwno wadium, jak i terminu zwigzania
oferta. Zamawiajgcy zaprzeczyt jakoby kierowat wezwanie do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg do tego wykonawcy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze pismem z dnia 18 stycznia
2016 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych wiedzy
i doSwiadczenia, co wynikato z wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2016 r. Uzupeinienie
dokumentow nie moze zastepowac oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.
Wybér oferty Odwotujacego w przypadku braku zwigzania ofertg naruszatby zasade uczciwej
konkurenciji i art. 7 ust. 1 Pzp.

Oferta Odwotujgcego podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
z uwagi na niezatgczenie do oferty arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu zaméwienia”,
zgodnie z rozdz. Xl pkt 3 ppkt 12 SIWZ. Zamawiajgcy wyjasnit, Zze kazdorazowo do
wyjasnien tresci SIWZ zatgczat zmodyfikowany ww. arkusz.

Ponadto, oferta Odwotujgcego nie obejmuje catego zakresu przedmiotu zamoéwienia.
Pismem z dnia 1 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
gdyz w ztozonym w ofercie kosztorysie pominieto, w czesci objetej wynagrodzeniem
kosztorysowym, wycene 3-go dziatu przedmiaru inwestorskiego ,Zabezpieczenie
i odwodnienie wykopdw” — fgcznie 5 pozycji. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 4
grudnia 2016 r., dostosowujgc ztozony juz kosztorys do przedmiaru inwestorskiego.
Zamawiajacy nie uznat tych wyjasnien za prawidlowe. Zamawiajgcy podkreslit, ze zarzut ten,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie podlegat rozpoznaniu merytorycznemu w wyroku
KIO z dnia 4 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2724/15. Zamawiajgcy podkreslit, ze dla robét
pominietych w wycenie w ramach kosztorysu ofertowego Odwotujgcego przewidziano
w SIWZ wynagrodzenie kosztorysowe, a zatem rozliczenie tych rob6t musi nastgpi¢ na
podstawie cen jednostkowych i obmiaru poszczegdlnych robét. W takim przypadku kosztorys
stanowi istotng tre$¢ oferty, podlegajacg badaniu co do zgodnosci z treScig SIWZ. Podany
przez Odwotujgcego w wyjasnieniach sposéb kalkulacji pominigtych pozycji w kosztorysie
ofertowym skutkuje brakiem mozliwosci prawidtowego rozliczenia robét na podstawie cen
jednostkowych zawartych w kosztorysie zataczonym do oferty. Nie mozna takze uznac,
ze Odwolujgcy faktycznie wycenit pominiete pozycje w kosztorysie, a tym samym,
ze uwzglednit wykonanie tych prac w ramach przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze celem wezwania do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp bylo uzyskanie od
Odwolujgcego uszczegdtowienia informacji zawartych w ofercie, a nie ingerencja w jej tres¢
i dostosowanie w ten sposéb kosztorysu do przedmiaru inwestorskiego.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
Przedsigbiorstwo Remontowo Budowlane ,ERBUD” Sp. z 0.0., wni6st o oddalenie
odwotania. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w piSmie procesowym z dnia 8
lutego 2016 r., ktdre zawiera argumentacje zbiezna ze stanowiskiem przedstawionym przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdz. XI SIWZ ,Sposob obliczania ceny ofertowej” pkt 3 ,,Przyjmuje sie
wynagrodzenie:
1) wynagrodzenie ryczattowe okreslone w czegsci ,A’ arkusza ,Zestawienie kosztow
przedmiotu zamowienia” ustalone na podstawie wyceny dokonanej przez Wykonawce
w oparciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét,
specyfikacje techniczne pomieszczen, ,pomocniczy przedmiar rob6t” oraz wymagania
zawarte w SIWZ. Zamawiajgcy wymaga dotgczenia dla tej czesci zakresu robét kosztorysu
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ofertowego oraz wypeinienia czesci ,A” arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu



zamowienia”. Wynagrodzenie musi obejmowac réwniez cato$¢ kosztdéw robdt pomocniczych
opisanych w ,zakresie robét” oraz koszt zuzytej w czasie realizacji rob6t wody i energii
elektryczne;.
2) wynagrodzenie kosztorysowe okreslone w czesci ,B” arkusza ,Zestawienie
kosztow przedmiotu zaméwienia” ustalone na podstawie sktadnikow cenotworczych
wyszczegolnionych w dotgczonym do oferty kosztorysie, opracowanym przez Wykonawce na
podstawie ,przedmiaru robot rozliczanych kosztorysowo”. Dla tej czeSci zakresu zaméwienia
Zamawiajgcy wymaga dotgczenia kosztorysu ofertowego oraz wypetnienia czesci ,B”
arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu zamoéwienia”. Wykonawcy przystugiwaé bedzie
wynagrodzenie ustalone na podstawie sktadnikow cenotworczych wyszczegolnionych
w kosztorysie ofertowym (przygotowanym na podstawie ,jorzedmiaru robét rozliczanych
kosztorysowo’) Wykonawcy oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych i odebranych robét,
w oparciu o kosztorys powykonawczy opracowany przez Wykonawce a nastepnie
zaakceptowany przez Zamawiajgcego. W przypadku zmniejszenia ilosci jednostek
obmiarowych w stosunku do kosztorysu ofertowego Zamawiajgcy bedzie wymagat
uwzglednienia tego faktu w kosztorysie powykonawczym. Ceny jednostkowe kosztorysu
powykonawczego muszg by¢ takie same jak w kosztorysie ofertowym. Zwigkszenie iloSci
jednostek obmiarowych w kosztorysie powykonawczym w stosunku do kosztorysu
ofertowego musi zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego przed przystgpieniem do
wykonania robét przez Wykonawce. Wykonawca zobowigzany jest do ustalenia ceny
jednostkowej kazdej pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikéw cenotworczych
obejmujacych robocizne, ceny materiatdw i sprzetu oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt
zakupu materiatdéw i zysk. Zamawiajgcy nie wymaga dotgczania do oferty zestawienia
sktadnikéw cenotwoérczych. Kosztorys nalezy sporzadzi¢ w formie uproszczonej (tzn. bez
rozbijania ceny jednostkowej na warto$¢ robocizny, materiatéw, sprzetu, kosztéw posrednich
i zysku) przy zachowaniu nastepujgcych zasad:
a) musi zawiera¢ wycene wszystkich pozycji wyszczegdlnionych w ,przedmiarze robot
rozliczanych kosztorysowo”z zachowaniem ilosci jednostek przedmiarowych,
b) kazda pozycja musi zawierac ilos¢ jednostek przedmiarowych, cene jednostkowag
pozycji wraz z narzutami oraz warto$¢ catkowitg danej pozycji z zaokrggleniem
do dwéch miejsc po przecinku,
c¢) wartos¢ pozycji jednostkowych bez podatku VAT (podatek VAT nalezy uwzglednic¢
w czesci ,B” arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu zamaowienia” i w formularzu
ofertowym /zatgczniku nr 1 do SIWZ),
d) kolejnos¢ pozycji w kosztorysie ofertowym musi by¢ zgodna z ,przedmiarem robot
rozliczanych kosztorysowo” dotgczonym do SIWZ,
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e) kosztorys musi zawiera¢ wycene wszystkich pozyciji wyszczegolnionych

w ,przedmiarze robo6t rozliczanych kosztorysowo”

f) niedopuszczalne jest nie dokonanie wyceny jakiejkolwiek pozycji — cena nie moze
wynosi¢ ,0 z!”,

g) dodatkowe koszty nieuwzglednione w przedmiarze robét, nalezy ujg¢ w kosztach
ogolnych.”

Wsrdd zatgcznikow do SIWZ Zamawiajacy wymienit formularz ,Zestawienie kosztéw
przedmiotu zamowienia”.

Powyzszy formularz zostat tez wymieniony w pkt 1 i 2 formularza ofertowego, jako
dokument, z ktérego nalezato przenies¢ kwote wynagrodzenia ryczattowego okreslong
w czesci A i wynagrodzenia kosztorysowego okreslong w czesci B arkusza ,Zestawienie
kosztéw przedmiotu zamoéwienia”.

Odpowiedzi na pytania wykonawcéw do tresci SIWZ (wskazywane przez
Odwolujgcego - odpowiedz na pytanie 9i 10 z dnia 26.10.2015 ., 5, 23, 28, 46, 47 z dnia
28.10.2015r., 35 z dnia 30.10.2015 r.) dotyczace pomocniczego jedynie charakteru
i znaczenia kosztorysu ofertowego dla tresci oferty, odnoszg sie wylgcznie do czesci A
arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu zamowienia”, tj. do czesci przedmiotu zamoéwienia
objetej wynagrodzeniem ryczattowym.

Zgodnie z § 7 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik numer 6 do SIWZ) ,2. Wynagrodzenie,
o ktorym mowa w ust. 1, stanowi sume wynagrodzen, na ktorg sktadajg sie:

1) wynagrodzenie ryczattowe okre$lone w czesci A’ arkusza ,Zestawienie kosztow
przedmiotu zamowienia” ustalone na podstawie wyceny dokonanej przez Wykonawce



w oparciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét,

specyfikacje techniczne pomieszczen, ,pomocniczy przedmiar rob6t” oraz wymagania

zawarte w SIWZ oraz obejmujgce cato$¢ kosztdw robdt pomocniczych opisanych

w ,zakresie robdt” oraz koszt zuzytej w czasie realizacji robot wody i energii elektrycznej - w

wysokosci brutto .............. zt (stownie.....),

2) wynagrodzenie kosztorysowe ustalone na podstawie sktadnikdw cenotworczych

wyszczegolnionych w dotaczonym do oferty kosztorysie, opracowanym przez Wykonawce na
robét rozliczanych kosztorysowo” - w wysokosci brutto .......... zt podstawie ,przedmiaru

(stownie.....).

3)Wynagrodzenie opisane w ust. 2 pkt 2 stanowi¢ bedzie sume iloczynéw ostatecznie

wykonanych i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego ilosci rob6t budowlanych i ceny

jednostkowej za poszczegolne roboty okreslone w wycenionym przez Wykonawce

kosztorysie ofertowym.”
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Powyzsze postanowienia wskazujg jednoznacznie na rozliczenie kosztorysowe czeéci robot,
dokonywane na podstawie cen jednostkowych wskazanych w kosztorysie ofertowym
i obmiaru faktycznie wykonanych ilosci rob6t.

Zamawiajagcy w dokumencie nazwanym ,Przedmiar rob6t rozliczany kosztorysowo"
na roboty budowlane i inzynieryjne wymagat w punkcie 3 przedstawienia kosztorysu na —
,Zabezpieczenie i odwadnianie wykopdw”.

W przedmiotowym postepowaniu zostato ztozonych 15 ofert. Odwotujgcy ztozyt
oferte, do ktérej nie dotgczyt wymaganego arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu
zamoéwienia”.

Odwotujgcy ztozyt ponadto w ofercie kosztorys ofertowy dla czesci B, w ktérym
pominiety zostat dziat trzeci przedmiaru inwestorskiego ,.zabezpieczenie i odwadnianie
wykopow”.

Pismem z dnia 1 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp do zfozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na
zgodno$¢ oferty z przedmiotem zamoéwienia. Wskazat, ze w dotgczonym kosztorysie
(dotyczacym wynagrodzenia kosztorysowego rozliczanego powykonawczo) pominieto
wycene 3-go dziatu przedmiaru inwestorskiego - ,Zabezpieczenie i odwodnienie wykopow" -
tacznie 5 pozycji. Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie, czy ww. pozycje zostaty ujete
w innych pozycjach kosztorysu, a tym samym, czy zostaty uwzglednione przy wycenie oferty.
W sytuaciji, gdy brakujgce pozycje zostaly ujete w innych pozycjach kosztorysowych, poprosit
o ich wskazanie wraz ze sposobem obliczenia tych pozycji wskazujacym cene jednostkowa,
co jest niezbedne przy rozliczeniu kosztorysowym. Jednocze$nie poinformowat, ze brak
wyjasnien w tym zakresie lub wyjasnienia, z ktérych treSci nie bedzie jednoznacznie wynikac,
iz ww. pozycje zostaty uwzglednione przy wycenie zakresu przedmiotu zamowienia, bedzie
podstawg do uznania, iz oferta nie obejmuje catego zakresu zamodwienia i odrzucenia oferty
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, Odwolujgcy, pismem z dnia 4
grudnia 2015 r. wyjasnit, ze w ztozonym kosztorysie nie pominat zadnej pozycji, a pozycje
zwigzane z zabezpieczeniem i odwodnieniem wykopow zostaty uwzglednione w innych
pozycjach kosztorysu. Odwotujacy wskazat, ze pozycja 3.1 przedmiaru inwestorskiego
~Wykonanie odwiertéw do gtebokosci 5 m na potrzeby badania gruntu 1 szt.” zostata
uwzgledniona w pozyciji 3.3 kosztorysu ofertowego ,,Analogia-wymiana gruntu wraz
z zageszczeniem; podsypka filtracyjna w wykonanym wykopie. Wykonanie podsypki
z gotowego kruszywa — z piasku o uziarnieniu 0-4 mm; w tym koszt piasku i jego dostawy;
obmiar = 50 m 3, poprzez wskazanie kosztu wykonania w kolumnie ,m” (materiaty)
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kosztorysu. Pozycja 3.2 przedmiaru inwestorskiego ,umacnianie Scian wykopow

0 szerokosci do 1 m w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami wbijanymi pionowo wraz

z wycigganiem grodzic. Wykopy o gtebokosci do 6.0 m 500m 2” zostat uwzgledniony w pozycji
3.4 kosztorysu ofertowego ,Analogia — Wymiana gruntu wraz z zageszczeniem; podsypka



filtracyjna w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa — z pospofki

o uziarnieniu 0-31,5 mm; w tym koszt pospotki i jej dostawy” poprzez wskazanie w kolumnie
»,m” (materiaty) kosztu 1885,00 zt. Dalsze pozycje przedmiaru {j. 3.3 ,Igtofiltry o Srednicy do

50 mm wptlukiwane w grunt bezposrednio bez opsypki do glebokosci 4m 5 szt.”, 3.4
~,pompowanie wody agregatem podtgczonym do zestawu iglofiltrow168r-g” i 3.5

~-pompowanie wody z wykopach pompami elektrycznymi, przy braku statego zrédta energii.
Srednice przewodéw 50 mm 336r-g” zostaty uwzglednione w pozyciji 3.5 kosztorysu
ofertowego ,Analogia- wymiany gruntu wraz z zageszczeniem; podsypka filtracyjna

w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa — z kruszywa mineralnego
tamanego o uziarnieniu 31,5-50 mm; w tym koszt kruszywa i jego dostawy, obmiar = 50,0 m 3,
poprzez wskazanie odpowiednio kosztéw w kolumnie ,m” (materiaty). W powyzszych
pozycjach koszt zostat obliczony przy uwzglednieniu ceny jednostkowej dla wskazanego

w kosztorysie obmiaru rob6t, polegajacych na wymianie gruntu wraz z zageszczeniem — 50
m 3, ktory to obmiar nie ma jakiegokolwiek powigzania z ilo§cia/obmiarem pozycji pominigtych
w kosztorysie.

W przedmiotowym postepowaniu termin zwigzania ofertg uptynat w dniu 9 stycznia
2016 r. Zamawiajacy nie wzywat wykonawcow, w tym Odwotujgcego, do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy nie sktadat samodzielnie oSwiadczenia do
Zamawiajgcego o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Powyzsze okolicznosci nie byty kwestionowane przez Odwotujgcego w toku
postepowania odwotawczego. Odwotujgcy cofngt na rozprawie twierdzenie zawarte
w odwotaniu, dotyczgce wezwania Przystepujacego do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta.

W wyroku z dnia 4 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2724/16 |zba uwzglednita
odwotanie wniesione przez REMBUD Sp. z 0.0. i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
z postepowania oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego, wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wykazu wykonanych robét, uzupetnionego o robote budowlang, wykonang w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, polegajacg na budowie obiektu kubaturowego
w wartosci co najmniej 4.000.000,00 PLN brutto i dokonanie ponownej oceny ofert.

Jednym z zarzutéw podniesionych w odwotaniu w ww. postepowaniu odwotawczym
byt zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
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niezgodnej z treScig SIWZ w zakresie braku wyceny pozyciji dziatu 3 przedmiaru
inwestorskiego. Izba uwzglednita powyzszy zarzut, jednak bez merytorycznego rozpoznania
tego zarzutu, ze wzgledu na brak podania przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia
oferty - szczegdlowego uzasadnienia faktycznego, pozwalajgcego wykonawcy
(Odwolujgcemu) na prawidtowe zaskarzenie oceny oferty, dokonanej przez Zamawiajgcego
(str. 35 i 36 uzasadnienia wyroku). Izba uznata, ze wyjasnienie uzasadnienia faktycznego
czynnosci odrzucenia oferty w toku postepowania odwotawczego nie spetnia wymogow art.
92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba stwierdzita w szczegolnosci, ze: ,W rozpoznawanym przypadku
uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego nie zostato sporzgdzone w sposob,
ktory pozwalatby na ocene i stwierdzenie zasadnosci tej czynno$ci bgdz jej braku
zamawiajgcy stwierdzit jedynie, iz wyliczenia dla brakujgcych poz. 3.3, 3.4 i 3.5 przedmiaru
inwestorskiego, ujetych wg wykonawcy wpoz. 3.4 kosztorysu oferfowego, nie wskazaty
poprawnego okreslenia cen jednostkowych pozycji brakujgcych przy zachowaniu
niezmiennos$ci ceny jednostkowej, ilosci obmiarowej i wartosci pozycji, w ktrej je ujeto, co
skutkuje brakiem moZliwo$ci rozliczenia robot na podstawie cen jednostkowych zawartych

w kosztorysie ofertowym wykonawcy. Zamawiajgcy nie wskazat, z jakiego powodu uznat
wyjasnienia wykonawcy za bfedne, ograniczajgc sie do lakonicznego stwierdzenia o braku
poprawno$ci dokonanych wyliczen.

Nieco wiecej informacji zamawajgcy zawart w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29
grudnia 2015 roku, doreczonej Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia
2015 roku. Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy manipulowat normami roboczogodzin,
normami zuZycia materiatow, stawkg roboczogodziny i stawkg maszynogodziny sprzetu.
Zmieniono rowniez norme ilosciowg dla pospdtki, roboty dotyczgce pominietych pozycji nie
byty wjakikolwiek sposob potgczone z wycenionymi robotami, pozycje te w przedmiarze
wystepowaty samodzielnie i wykonawca nie przedstawtt logicznego uzasadnienia agregacji



(scalania) pozycji.”
W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze Odwolujacy jest uprawniony do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita, ponadto, skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy: Przedsiebiorstwo
Remontowo Budowlane ,ERBUD” Sp. z 0.0. - do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zgodnie z art. 185 ust. 21 3 Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przyjecie, ze oferta
Odwolujacego jest niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje zastosowanie w przypadku
gdy niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny,
dotyczy sfery niezgodno$ci przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ z przedmiotem
zamowienia oferowanym przez wykonawce. Moze tez polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ, uniemozliwiajgcy rzetelne
poréwnanie ofert ztozonych w postepowaniu.

Wskazac¢ tez nalezy, ze specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia, od momentu
jej udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ wykonawcom jest czynnoscig prawng
powodujacg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w SIWZ. Aby postanowienia SIWZ byty w petni wigzace dla
wykonawcow muszg one by¢ sformulowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
sformutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich Sciste egzekwowanie stanowi jedng
z podstawowych gwarancji realizacji w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania, Izba stwierdzita, ze brak
zfozenia w ofercie wymaganego przez Zamawiajgcego arkusza ,Zestawienie kosztow
przedmiotu zamowienia” stanowi niezgodno$¢ polegajgcg na sporzgdzeniu oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami SIWZ, co uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ, skutkujgca koniecznos$cig odrzucenia
oferty Odwolujgcego stanowi tez brak wyceny w kosztorysie ofertowym dziatu trzeciego
przedmiaru inwestorskiego, obejmujgcego pie¢ pozycji kosztorysowych w kosztorysie
objetym czescig B arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu zamoéwienia” —
wynagrodzeniem kosztorysowym.

Zamawiajgcy, zgodnie z SIWZ, byt uprawniony do Zzgdania od wykonawcow ziozenia
kosztorysu ofertowego i wypetnionego formularza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu
zaméwienia”. Informacje zawarte w tych dokumentach stanowig tres¢ oferty. Podkresli¢
nalezy, ze przytoczone wyzej postanowienia SIWZ wskazujg jednoznacznie, ze kosztorys
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ofertowy dla czesci rozliczanej kosztorysowo miat istotne znaczenie dla prawidiowego

rozliczenia wykonanych rob6t, a zatem istotne znaczenie dla prawidtowej realizaciji
zamowienia.

Odwolujgcy byt zobowigzany do ztozenia w ofercie prawidlowo wypetnionych ww.



dokumentéw, zgodnie z zasadami ustalonymi przez Zamawiajacego w SIWZ. Z drugiej
strony - Zamawiajgcy, zobowigzany do egzekwowania wobec wykonawcow realizacji
wymagan SIWZ, musiat wypetni¢ ten obowigzek wobec wszystkich wykonawcow w réwnym
stopniu, a wobec braku ztoZzenia wymaganych dokumentdw lub braku ztozenia prawidtowych
dokumentéw dokonaé odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Kosztorys ofertowy lub arkusz ,Zestawienie kosztéw przedmiotu zaméwienia” nie
nalezy do kategorii dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 Pzp, jako podlegajgcych
uzupetnieniu. Stanowi merytoryczng tre$¢ oferty. Btedy w kosztorysie stanowig natomiast
uchybienia, ktére kazdorazowo powinny podlega¢ badaniu w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ, ze
wzgledu na brak dotgczenia do oferty arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu
zamoéwienia”. Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze ww. oferta nie obejmuje catego zakresu
zamébwienia wobec braku wyceny w kosztorysie ofertowym pieciu pozycji przedmiaru
inwestorskiego. Zdaniem Zamawiajgcego, wyliczenia wykonawcy zawarte w wyja$nieniach
z dnia 4.12.2015r. nie sg prawidiowe. Wykonawca manipulowat normami roboczo-godzin,
normami zuzycia materiatdw, stawkg roboczo-godziny i stawkg maszyno-godziny, zmienit
norme ilosciowg dla podspétki, roboty dotyczgce pominietych pozyciji (3.1., 3.2., 3.3., 3.4,,
3.5 przedmiaru inwestorskiego) nie sg w jakikolwiek sposéb powigzane z robotami w
pozycjach 3.3, 3.4, 3.5 kosztorysu ofertowego, ktére w przedmiarze wystepujg samodzielnie,
a wykonawca nie przedstawit logicznego uzasadnienia agregaciji (scalania) tych pozycji z
pozycjami pominigtymi w wycenie. Zamawiajacy stwierdzit, ze niedopuszczalne jest
przenoszenie kosztdéw koniecznych do wykonania dla okreslonego rodzaju rob6t do pozyciji
nie zwigzanej z tym rodzajem robét. Zamawiajgcy wskazat, ze wyrok KIO z dnia 4.01.2016r.
KIO 2724/15 nie odnidst sie merytorycznie do sposobu wyceny robdét i nie potwierdzit,
ze dziatanie Odwotujgcego jest prawidtowe lecz stwierdzit, ze czynno$¢ odrzucenia oferty nie
zostata sporzadzona w sposob, ktéry pozwalatby na ocene i stwierdzenie zasadnosci tej
czynnosci.

Odwolujacy wskazywat, ze z wyliczen przedstawionych w wyjasnieniach wynikaty
wszystkie wymagane w SIWZ elementy, . ,ceny jednostkowe kazdej pozyciji kosztorysu
ofertowego na podstawie sktadnikow cenotwdrczych obejmujacych robocizne, ceny
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materiatow i sprzetu oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk” (pkt
Xl ppkt 3.2) SIWZ). Nalezy zauwazyc¢ jednak, ze sg to informacje dodatkowe, nowe, ktérych
nie zawierata ztozona przez Odwotujgcego oferta. Wyjasnienia te prowadzg zatem do
zmiany tresci oferty poprzez uzupetienie jednoznacznie brakujgcych tresci w ofercie -
wymaganych w SIWZ, co przyznat sam Odwotujacy, twierdzac, ze ,ceny jednostkowe,
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, zostaty wskazane w wyjasnieniach, co wynika wprost z
tabeli obrazujgcej wyliczenia. Wobec tego nie zachodzg braki oferty, jakie zarzuca
zamawiajacy”.

Tak istotna zmiana tresci oferty, nastepujgca poprzez jej uzupetnienie w wyniku
podania nowych informaciji koniecznych do rozliczenia kosztorysowego robot, nie jest
dozwolona w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, tj. w ramach wyjasnien, gdyz de facto prowadzi do
niedozwolonych negocjacji co do tresci ztozonej oferty. Tak istotna zmiana tresci oferty nie
pozwala na zastosowanie trybu, o ktorym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez
dokonanie poprawienia tresci oferty w zakresie brakujgcej czesci kosztorysu. Nie mozna
bowiem uznac, ze ta niezgodnos¢ moze ulec poprawieniu przez Zamawiajgcego na
podstawie wyjasnien Odwotujgcego z dnia 4 grudnia 2016 r. jako nieistotna omytka,

w rozumieniu tego przepisu. Jak juz wskazano powyzej, prowadzitoby to istotnej zmiany
treSci ztozonej oferty — Zamawiajgcy musiatby uzupemi¢ kosztorys ofertowy Odwotujgcego
o informacje zawarte w tabelach przedstawionych w wyjasnieniach, wraz z cenami
jednostkowymi pominietych w kosztorysie robot. Ponadto, jak stusznie wskazywat
Zamawiajacy, nawet przyjecie wyjasnien skutkowatoby trudno$ciami w rozliczeniu
wykonanych robo6t w zwigzku z mozliwo$cig zmiany ilosci obmiaru robét w trakcie realizacji,
do ktérych ujeto brakujgce pozycje, ktérych obmiar byt catkowicie niezwigzany z realizacjg
tych robot. Podany przez Odwotujgcego sposéb kalkulacji brakujgcych pozycji przedmiaru



inwestorskiego w innych pozycjach kosztorysu ofertowego sprowadzat sie faktycznie do
usilnego dostosowania ztozonego juz kosztorysu ofertowego Odwotujgcego do przedmiaru
inwestorskiego.

Podkresli¢ nalezy przy tym, ze w rozdziale XI SIWZ Zamawiajgcy bardzo doktadnie
opisat sposéb obliczania ceny ofertowej. Zamawiajgcy nadat kosztorysowi ofertowemu
szczegoblne znaczenie bowiem bez prawidtowo sporzgdzonego kosztorysu niemozliwym jest
prawidiowe rozliczenie inwestycji. Przyjety przez Odwotujgcego sposéb kalkulacji pozycii 3.3,
3.4 3.5 skutkuje brakiem mozliwosci rozliczenia robét na podstawie cen jednostkowych
zawartych w kosztorysie ofertowym odwotujgcego. Uchybienia te prowadza do wniosku,
iz oferta Odwolujgcego nie obejmuje catego zakresu zamowienia.
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Biorac pod uwage powyzsze, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze oferta
Odwolujgcego nie obejmuje tym samym catego zakresu zamowienia okreslonego w SIWZ,

a zatem zachodzi niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ, jako podstawa do odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, niezgodnosci powyzsze majg znaczenie z punkiu
widzenia ceny ofertowej, ktéra powinna uwzglednia¢ prawidtowg wycene pominietych pieciu
pozycji przedmiaru. Skoro rozliczenie wykonania tych rob6t ma charakter kosztorysowy,
to cena ofertowa w tym zakresie ma takze istotne znaczenie dla poréwnania ofert ziozonych
w postepowaniu. Nieuwzglednienie w wycenie prawidlowej kalkulacji tych robot przesgdza
o braku poréwnywalno$ci oferty Odwotujgcego z ofertami pozostatych wykonawcéw.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nieuzasadnione
uznanie oferty odwotujgcego sie za niewazng w zwigzku z uptywem terminu zwigzania
oferta a tym samym niezgodna z przepisami ustawy, co w konsekwenc;ji skutkowato
nieuzasadnionym odrzuceniem oferty.

W ocenie Izby, powyzszy zarzut potwierdzit sie. Zgodnie jednak z art. 192 ust. 2 Pzp,
wobec zaistnienia przestanek do odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, (jak wskazano powyzej) stwierdzenie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1iart. 7 ust. 1
Pzp nie moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu na zmiane sytuacji Odwotujgcego w tym
postepowaniu, a tym samym na wynik postepowania. W konsekwencji, potwierdzenie sie
zarzutu nie moglo stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

Oferta jest niewazna, gdy nie zawiera wszystkich elementoéw oferty, o ktérym mowa w
art. 66 § 1 k.c. Zgodnie z tym przepisem oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy
stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy tj.: podmioty migdzy ktérymi
umowa ma byé zawarta, przedmiot umowy (zakres $wiadczenia), termin wykonania oraz
cena (wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy). Termin zwigzania ofertg nie
stanowi postanowienia istotnego umowy, nie jest wiec elementem, od ktérego uzalezniona
jest waznos¢ umowy. Uptyw terminu zwigzania oferta ma jedynie ten skutek, iz wykonawca
nie ponosi negatywnych skutkéw odmowy zawarcia umowy, w przypadku gdy jego oferta
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza (patrz: uchwata KIO z dnia 11.08.2015 r. KIO/KD
43/15, wyrok KIO z dnia 02.04.2013r., KIO 655/13).

Uplyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, ale o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak
jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin zwigzania oferta, stracita
cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazna lub podlegajgcg odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Przepis ten wskazuje, ze odrzuceniu podlega oferta
niezgodna z ustawg. Wobec powyzszego, korzystajgc z tej podstawy odrzucenia oferty
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konieczne jest wskazanie konkretnego przepisu ustawy Pzp, z ktérym dana oferta jest
niezgodna. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwoltujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, nie wskazat takiego przepisu. W szczegdlnoSci nie mozna
uznac, ze nieprzedtuzenie samodzielnie przez wykonawce terminu zawigzania ofertg jest
sprzeczne z art. 85 ust. 2 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze przepis ten nie naktada na wykonawce
takiego obowigzku.



Zauwazyc takze trzeba, ze ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym
w mysl art. 85 ust. 1 Pzp stuzy ochronie intereséw wykonawcy i ma na celu zapewnienia mu
mozliwosci uchylenia sie od podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze
on juz nie by¢ zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych
w ofercie. A zatem, zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania oferta, jest na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
dopuszczalne.

Zaden przepis ustawy Pzp nie stanowi, Ze wybranie oferty, co do ktdrej wykonawca
nie posiada aktualnego o$wiadczenia o zwigzaniu jej tre$cig jest niewazne, a umowa
zawarta z takim wykonawca jest niewazna lub podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepiséw
ustawy, uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o waznosci i skutecznosci oferty, lecz
jedynie o braku po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Uptyw terminu zwigzania
ofertg nie powoduje wiec ani jej niewaznosci, ani jej niezgodnosci z ustawa, zatem
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jest nieuzasadnione.

Tym bardziej za nieuzasadnione nalezy przyja¢ dziatanie Zamawiajgcego polegajgce
na uznaniu oferty Odwotujgcego za niewazng z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w ogodle nie wzywat wykonawcy do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp (patrz: postanowienie Sgdu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/10). Jednocze$nie za nieistotng w tej
sprawie nalezy uznac okoliczno$¢, w jaki sposéb dziatat Zamawiajgcy w innym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w odniesieniu do kwestii uptywu terminu zwigzania
ofertg nie ma przy tym bezpos$redniego znaczenia i wptywu na rozpoznanie zarzutéw
niniejszego odwotania, gdyz Izba kazdorazowo rozpoznaje odwotanie w oparciu o ustalony,
konkretny stan faktyczny w danym postepowaniu.

Zamawiajacy niezwtocznie po ogtoszeniu wyroku przez Krajowa lzbe Odwotawczg
dnia 4.01.2015r. powinien byt wezwa¢ wykonawce do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Ogtoszenie wyroku przez Izbe przerywa zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg (art.
182 ust. 6 Pzp). Niezrozumiate jest zaniechanie tej czynnoéci przez Zamawiajacego,

w szczegodlnosci wobec podjecia w dniu 18.01.2016r. (a wiec po uptywie terminu zwigzania
ofertg) czynnosci wezwania Odwotujgcego do przedstawienia referencji potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
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Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie [X
Wydziat Gospodarczy z dnia 17 stycznia 2014 r. w sprawie sygn. akt X Ga 392/13, w ktérym
Sad uznat, ze nie ma podstaw by, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, przyjac,
ze nieprzedituzenie zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego, byto
réwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego. W ocenie Sadu, przeciwnie, art. 24 ustawy ustanawia zamkniety
katalog przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania, a zatem przepis ten nie moze
by¢ interpretowany rozszerzajgco. Sad uznat za prawidlowe stanowisko, ze zamawiajgcy
moze wykluczy¢ z postepowania na tej podstawie wykonawce, ktory nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co oznacza, ze zamawiajgcy musi wykazac,
ze wystepowat do wykonawcédw o przediuzenie tego terminu. Dopiero brak zgody
wykonawcy badz nieprzedtuzenie tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie
zamawiajgcego powoduje, ze powstajg przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Brak
zgody w mys| powotanego przepisu musi by¢ wyrazny, tak by mozliwe byto jednoznaczne
zinterpretowanie zachowania wykonawcy, czy to w postaci ztozenia o$wiadczenia woli czy
tez okreslonego dziatania badz zaniechania. W ocenie Sadu, wyktadnia jezykowa
i systemowa omawianego przepisu nie pozostawia watpliwosci i jest ugruntowana
w orzecznictwie sgdow powszechnych, co potwierdza orzeczenie Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. wydane w sprawie o sygnaturze akt VI Ga 192/10. Sad
uznat, ze uplyw terminu zwigzania ofertg w zadnym przypadku, sam przez sie, nie moze
stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy, bowiem nie stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania
umowy. W ocenie Sadu, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze odwotujgc sie wykonawca
potwierdzit wole ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, a zatem wyrazit wole zwigzania
zlozong oferta. Rownoczesnie Sad podkreslit rowniez znaczenie wydanego uprzednio w toku
postepowania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, nakazujgcego uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, wskazujgc, ze wykonawca ten dysponujgc



rozstrzygnieciem Krajowej Izby Odwotawczej oczekiwat na wykonanie tego rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego i miat prawo pozostawa¢ w zaufaniu do zamawiajgcego, bedgcego
jednostkg organizacyjng Gminy, jako podstawowej jednostki samorzadu terytorialnego (art.
164 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, uchwata nr 496/ (...) Rady Miasta z dnia 27
listopada 2008 r. w sprawie utworzenia jednostki budzetowej). Zdaniem Sadu, zaufanie takie
w panstwie prawa winno by¢ rzeczg naturalng i w zadnym razie oczekiwanie wykonawcy na
dalsze czynnosSci zamawiajgcego, wbrew zarzutom zamawiajgcego, nie moze Swiadczy¢
o braku profesjonalizmu odwotujgcego sie wykonawcy. Sad podkreslit, ze zamawiajacy
podnoszac zarzut, ze wykonawca — jako profesjonalista — winien dba¢ o wiasne interesy,
zdawat sie zapominac, ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania
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i przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, bezstronno$¢
i obiektywizm, wykonawca nie musiat zatem, wobec bezczynno$ci zamawiajacego,
podejmowac zadnych dziatan zmierzajgcych do przedtuzenia terminu zwigzania oferts.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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