Sygn. akt: KIO 2702/15
KIO 2724/15

WYROK
z dnia 4 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2016 roku w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2015 roku przez:
A TOMBUD Spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zorach

B. REMBUD Spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Rybniku

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Miasto Rybnik w
Rybniku

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontowo Budowlane ,,ERBUD” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 2702/15 oraz KIO 2724/15 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez TOMBUD Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zorach

2. przez uwzglednia odwotanie wniesione REMBUD Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Rybniku i nakazuje zamawiajgcemu — Miastu Rybnik w
Rybniku — uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty wykonawcy REMBUD
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku, wezwanie wykonawcy
REMBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku do ztozenia
wykazu wykonanych robét, uzupetnionego o robote budowlang, wykonang w okresie
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ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy, to w tym okresie, polegajgca na budowie obiektu

kubaturowego w wartosci co najmniej 4.000.000,00 PLN zt brutto i dokonanie
ponownej oceny ofert.
3. Kosztami postepowania obcigza TOMBUD Spétke z ograniczong

odpowiedzialno$cig w Zorach oraz Miasto Rybnik w Rybniku i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez TOMBUD
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zorach (10 000 zt 00 gr) i
REMBUD Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku
(10 000 zt 00 gr), tytutem wpiséw od odwotan,

2) zasgdza od TOMBUD Spéiki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zorach na
rzecz Miasta Rybnik w Rybniku kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

3) zasadza od Miasta Rybnik w Rybniku na rzecz REMBUD Spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa



Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Sygn. akt: KIO 2702/15
KIO 2724/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Rybnik w Rybniku — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na budowe przedszkola przy ulicy Sztolniowej w dzielnicy
Boguszowice Stare.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

KIO 2702/15

W dniu 14 grudnia 2015 roku wykonawca TOMBUD Sp. z 0.0. w Zorach wnidst
odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez niezgodne z prawem uzycie tejze konkretnej przepisu
ustawy Pzp, jako podstawy prawnej do odrzucenia naszej oferty ztozonej na okoliczno$¢
powotanego zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) dokonania czynnosci polegajagcej na ponownym i wiasciwym rozpoznaniu
dokumentaciji przetargowej odwotujgcego pod wzgledem ustalenia zgodnosci tejze
dokumentacji z obowigzujgca specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej: s.i.w.z.)

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w powotanym
postepowaniu.

3) wezwania odwolujgcego do uzupetnienia pozostatej dokumentaciji/ztozenia
wyjasnien, ktore w tresci rozstrzygniecia w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty,
zamawiajacy uznat za mozliwie do uzupetnienia/poprawy.

4) zwrot kosztow uiszczonej optaty za wpis dot. odwotania, po uwzglednieniu
stanowiska odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w dniu 9 grudnia 2015 roku
poinformowat go o odrzuceniu jego oferty, informujgc go o tym, iz podstawg odrzucenia jest
stwierdzenie braku zgodnosci treSci samej oferty odwotujacego z trescig obowigzujgcego na
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okoliczno$¢ powotanego postepowania s.i.w.z. Zamawiajgcy podniost w tresci
rozstrzygniecia zarzut, iz odwotujgcy nie dotagczyt do oferty, na etapie sktadania dokumentow
przetargowych, kosztorysu ofertowego dla zakresu robét okreslonego w czesci "A"
dotyczgcego wynagrodzenia ryczattowego, mimo ze zamawiajgcy wymagat jego dotgczenia
zgodnie z zapisami rozdziatu IX, XI SIWZ W zwigzku z uznaniem oferty odwotujgcego za
odrzuconga, zamawiajgcy odstapit od wezwania odwotujgcego do uzupetnienia pozostatych
dokumentow i ztozenia wyjasnien, ktére zamawiajgcy uznat jako nadajgce sie do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy nie podzielit stanowiska zamawiajgcego i podniést zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., poprzez jego niezgodne z prawem
uzycie, jako podstawy prawnej do odrzucenia oferty ztozonej na okoliczno$¢ powotanego
zamoéwienia.



Odwotlujgcy wskazal, iz istotg wynagrodzenia ryczattowego jest takie uksztattowanie
przez strony umowy sposobu rozliczenia i warunkéw zaptaty wynagrodzenia za prawidtowo
zrealizowane zamdwienie przez wykonawcy, ktore zaktada ad hoc ztozZenie istotnego z
punktu widzenia prawnego zobowigzanie sie oferenta do wykonania okreslonego zakresu
Swiadczenia stanowigcego przedmiot umowy za z géry okre$long kwote, ktérg wykonawca
oferuje w petni bedac $wiadomym przejecia tym samym na siebie odpowiedzialno$ci oraz
ryzyka za ewentualne niewtaéciwie skalkulowane przez niego koszty wykonania. Jak uznat w
tym wzgledzie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt: ICRN
913/97): "(...) ryczatt polega na umowieniu z géry wysokosSci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, Zze wykonawca nie bedzie
domagac¢ sie wynagrodzenia wyzszego (...)".Wynagrodzenie ryczattowe oznacza
wynagrodzenie za catosS¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej.
Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego charakteru wynagrodzenia w
zaden sposob nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych
Swiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata zastosowana w postepowaniu jest ceng
ryczattowg - to wykonawca, a nie zamawiajgcy ponosi ryzyko co do poprawnosci kalkulacji
ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zaméwienia. Z charakteru wynagrodzenia
ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
robot okreslonych dokumentacija przetargowa oraz specyfikacjg techniczng wykonania i
odbioru robét. Jezeli wiec strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniony
ekwiwalent nalezy sie za caly - zarébwno znany, jak i nieznany doktadnie od poczatku -
przedmiot zamoéwienia.

Odwolujgcy przywolat réwniez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 20 lutego 2006
(KIO/UZP/ZO/0-430/06), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 marca 2010 roku
(KIO/UZP 139/10) oraz stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wydane w dniu
14 lutego 2013 r. (UZP/DP/0-AGA/4078/1308/13) oraz 16 maja 2013 r. (UZP/DP/0-
AGA/21456/3036/13).

Odwolujgcy podniést ponadto, iz podstawg odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. moze by¢ tylko niezgodno$¢ tresci oferty z
s.i.w.z, a sankcja ta wynika z art. 89 ust. 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktorym tre$¢ oferty musi
odpowiadac¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Kosztorys ofertowy jest
dokumentem, ktory stuzy ustaleniom ceny, czyli wynagrodzenia wykonawcy za zamawiane
roboty budowlane, nie stanowi zas dokumentu potwierdzajgcego spetnienie przez ustugi
robét budowlanych wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego w zwigzku z art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania. Podnidst, iz
w przedmiotowym postepowaniu przewidziat rozliczenie kosztorysowo-ryczattowe.
Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. z
uwagi na niezatgczenie do oferty kosztoryséw ofertowych dla cze$ci zaméwienia rozliczanej
ryczattowo. Podstawa takiej decyzji byta niezgodno$¢ tresci oferty z wymaganiami
zamawiajacego zawartymi w rozdziale XI ,Sposob obliczania ceny ofertowej" pkt 3A ppkt 1:
Lwynagrodzenie ryczattowe okreslone w czeéci ,A" arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu
zaméwienia" ustalone na podstawie wyceny dokonanej przez \WWykonawce w oparciu o
dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot, specyfikacje
techniczne pomieszczen, ,pomocniczy przedmiar robét" oraz wymagania zawarte w s.i.w.z.
Zamawiajacy wymaga dotgczenia dla tej cze$ci zakresu robot kosztorysu ofertowego oraz
wypetnienia czesci ,A" arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu zamowienia".
Wynagrodzenie musi obejmowac roéwniez cato$é kosztéw rob6t pomochiczych opisanych w
.Zakresie robét" oraz koszt zuzytej w czasie realizacji rob6t wody i energii elektrycznej".
Zamawiajgcy wskazat takze konieczno$¢ ztozenia kosztorysu ofertowego w rozdziale IX Opis
sposobu przygotowania ofert, oraz w ogtoszeniu 0 zamowieniu sekcja lll. 6 Inne dokumenty.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ma prawo indywidualnego formutowania wymagan
dotyczacych tresci ztozonych ofert, a zgdanie przedstawienia kosztorysu ofertowego dla
czesci ryczattowej jako elementu treSci oferty nie narusza zadnego przepisu prawa. Jezeli



zamawiajgcy zawart w s.i.w.z wymaganie dolgczenia kosztorysu ofertowego, to zobowigzany
byt do egzekwowania od wykonawcow, by oferta go zawierata, a w przypadku braku, do
odrzucenia oferty zgodnie z dyspozycijg art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgdanie kosztorysu

ofertowego dla czesci ryczattowej nie byto kwestionowane przez wykonawcéw na etapie
przygotowywania ofert i zamawiajgcy nie moze modyfikowac tresci s.i.w.z. po terminie
sktadania ofert.

Zamawiajacy stwierdzit, iz pomimo tego, ze na etapie badania .oferty kosztorys
ofertowy przy wynagrodzeniu ryczattowym ma za zadanie potwierdza¢ prawidlowo$¢
dokonanej wyceny robét budowlanych oraz zgodno$¢ oferowanych robét z trescig s.i.w.z., co
nadaje mu jedynie walor pomocniczy, to w przypadku wyraznego zgdania jego dotgczenia do
oferty zawartego w s.i.w.z., zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci zignorowania jego braku i
odstgpienia od zgdania jego ztozenia w stosunku do niektérych wykonawcéw. Takie
postepowanie narazatoby zamawiajgcego na zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podniost, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym brak dotgczenia do oferty
wymaganego kosztorysu z reguty nie skutkuje odrzuceniem oferty. Wszystko zalezy od
zapisow s.i.w.z. i roli, jaka zostata w niej przewidziana dla kosztorysu. Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu zawart w projekcie umowy (§ 8 ust. 2) postanowienia, ktore
przypisywaty kosztorysowi zatgczonemu do oferty kluczowe znaczenie przy ustaleniu
wysoko$ci wynagrodzenia czgsciowego:

~Wysokos¢ ptatnosci czesciowych dotyczgcych wynagrodzenia ryczattowego za
wykonane elementy/pozycje ustalana bedzie na etapie przygotowywania protokotu
czesciowego odbioru robot, proporcjonalnie do warto$ci danego elementu/pozyciji w
kosztorysie inwestorskim, zgodnie z ponizszg formuta:

Pcz-Wep x (Wko/Wh)

gdzie;

PCz - ptatno$¢ czeSciowa za wykonany element/pozycje
Wep - warto$¢ elementu/pozycji w kosztorysie inwestorskim
Wko- warto$¢ kosztorysu ofertowego

Wki - warto$¢ kosztorysu inwestorskiego "

Tak sformutowane zapisy wskazujg, ze kosztorys ofertowy dla czesci rozliczanej
ryczattowo nie miat jedynie charakteru informacyjnego, jak jest to zwykle przyjmowane przy
tego typu rozliczeniu, lecz miat konkretne znaczenie dla realizacji zamowienia.

Ponadto zamawiajgcy poinformowat, Ze wyjasniat watpliwosci wykonawcow na etapie
przygotowania ofert, dotyczgce znaczenia kosztorysu ofertowego w postepowaniu,
wskazujgc jego znaczenie dla przysztego zobowigzania w odpowiedziach na pytania
wykonawcéw z dnia 28 pazdziernika 2015 r. w odpowiedzi na pytanie 23 (w treéci s.iw.z. w
rozdziale Xl p.3 zapisano, ze wynagrodzenie za czes¢ ,A" wg arkusza ,Zestawienie kosztow
przedmiotu zamowienia " jest wynagrodzeniem ryczattowym. Jednocze$nie w dalszej tresci
tego samego punktu, dla tego samego zakresu rob6t zamieszczono wymaog dotgczenia
kosztorysu ofertowego z zalgczeniem ,pomocniczego charakteru przedmiaru". W sytuacji
wynagrodzenia ryczattowego, wykonawca zasadniczo zobowigzany jest do uwzglednienia
catosci zakresu rob6t uwidocznionego w dostarczonych materiatach przetargowych ,a tym
samym takze do odpowiedniej korekty przedmiaru - tak w zakresie rodzaju zaliczonych robét
jak tez ich ilosci. Jaki jest status kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty? Czy tego
rodzaju dokonane réznice, lub podobne, majg mie¢ jakis wptyw na ocene oferty?)
Zamawiajgcy odpowiedziat, ze podobnie jak przedmiar robdt ma charakter pomocniczy dla
wykonawcy przy wycenie przedmiotu zamdwienia, tak kosztorys ofertowy bedzie miat taki



charakter dla zamawiajgcego. WartoSci poszczeg6lnych pozyciji bedg pomocne np. przy
ustalaniu wysokos$ci ptatnosci czesciowych, czy okreslaniu (W przypadku uszkodzenia czy
zniszczenia mienia w okresie pozniejszej eksploatacji) wysokosci szkody w negocjacjach z
ubezpieczycielem. Niemniej jednak kosztorys ofertowy (dla czesci rozliczanej ryczalttowo) nie
bedzie stanowit elementu branego pod uwage przy poréwnywaniu ofert, a tylko uzupetniony
na jego podstawie arkusz ,zestawienie kosztéw przedmiotu zamoéwienia".

Zamawiajacy stwierdzit, ze kosztorysy ofertowe nie sg dokumentami, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt. 1 lub 2 ustawy i nie podlegajg uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p. Ztych wzgledow zamawiajgcy prawidlowo zastosowat art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
wobec oferty odwoltujgcego, kiéra zawierata dokumentu wymaganego przez zamawiajgcego.

Przystepujacy, Przedsiebiorstwo Remontowo Budowlane ,ERBUD” Sp. z 0.0. w
Rybniku, wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy wskazat, ze odwolujacy nie wykazat w tre$ci odwotania przestanek
warunkujgcych jego rozpoznanie, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Zauwazyt,
iz zamawiajgcy w s.i.w.z. w rozdziale XlI okreslit kryteria oceny ofert tj. cene (waga 96%) i
okres gwaranciji (waga 4%). Z opublikowanego przez zamawiajgcego zbiorczego zestawienia
ofert wynika, iz przyjmujac powyzsze kryteria oferta spotki Rembud sp. z 0.0. uzyskuje
wyzszg ilo$¢ punktéw. Oferta spdtki Rembud réwniez zostata odrzucona, a spotka ta wniosta
odwotanie. Odwotujgcy nie zgtosit w tym zakresie przystgpienia po stronie zamawiajgcego, a
tym samym nie wykazat interesu w uzyskaniu danego zaméwienia.
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Przystepujgcy podnidst, ze odwotujgcy w odwotaniu przyznat, iz do swojej oferty nie
dotgczyt kosztorysu ofertowego dla robét okreslonych w czesci A" arkusza ,Zestawienie
kosztow przedmiotu zamdwienia". Zamawiajgcy w rozdziale Xl s.i.w.z. pkt 3 ppkt 1 przyjat
wynagrodzenie ryczattowe okreslone w czesci A" arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu
zamoéwienia" ustalone na podstawie wyceny dokonanej przez wykonawce w oparciu o
dokumentacje projektowg, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, specyfikacje
techniczne pomieszczen, ,pomocniczy przedmiar rob6t" oraz wymagania zawarte w s.i.w.z.
Zamawiajacy wymagat dotgczenia dla tej czesci zakresu rob6t kosztorysu ofertowego oraz
wypetnienia czesci ,A" arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu zamdwienia".
Wynagrodzenie miato obejmowac réwniez cato$¢ kosztdéw robdt pomocniczych opisanych w
,zakresie robot" oraz koszt zuzytej w czasie realizacji rob6t wody i energii elektryczne;.
Zamawiajacy w rozdziale Xl pkt 3 ppkt 1 s.i.w.z. wprost wskazat, w jaki spos6b wykonawcy
winni obliczy¢ cene ryczattowg tej czesci robot oraz wskazat, iz do oferty nalezy dotgczyé
kosztorys ofertowy oraz wypetni¢ czes¢ ,A" arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu
zamoOwienia", cyt.:

»3. Przyjmuje sie wynagrodzenie:

1) wynagrodzenie ryczattowe okre$lone w czesci ,A" arkusza ,Zestawienie kosztoéw
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 dolgczenia dla tej czesci zakresu robét kosztorysu
ofertowego oraz wypetnienia czesci A" arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu
zamoéwienia". Wynagrodzenie musi obejmowac réwniez catos¢ kosztow robdt pomocniczych
opisanych w ,zakresie robot" oraz koszt zuzytej w czasie realizacji rob6t wody i energii
elektrycznej."

Zatem zamawiajgcy wyszczegolnit elementy, ktére musza wchodzi¢ w sktad
kompletnej oferty. Z zapiséw tych jednoznacznie wynika, ze kosztorys ofertowy musi by¢
elementem sktadowym ztozonej oferty,

W pismie z dnia 28 pazdziernika 2015 r. stanowigcego odpowiedzi na pytania
wykonawcow dotyczgce statusu kosztorysu ofertowego, zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi
na pytanie numer 23 wyraznie zaznaczyt, iz cyt.: ,Podobnie jak przedmiar robdt ma charakter
pomocniczy dla Wykonawcy przy wycenie przedmiotu zamowienia, tak kosztorys ofertowy



bedzie miat taki charakter dla Zamawiajgcego. Wartosci poszczegdélnych pozycji bedg
pomocne np. przy ustalaniu wysokosci ptatnosci czgSciowych, czy okre$laniu (w przypadku
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uszkodzenia czy zniszczenia mienia w okresie pdzniejszej eksploataciji) wysokosci szkody w
negocjacjach z ubezpieczycielem ".

Przystepujacy podniost, ze istota omawianego kosztorysu ofertowego wynika takze,
ze sposobu rozliczen jaki zostat przyjety przez zamawiajgcego we wzorze umowy. Jego brak
uniemozliwia rozliczenie rob6t w przyjety przez zamawiajgcego sposéb. Zgodnie z §8 ust. 2
wzoru umowy (zatgcznik numer 6 do s.i.w.z.) ,Wysokos¢ ptatnosci czesciowych dotyczgcych
wynagrodzenia ryczattowego za wykonane elementy/pozycje ustalana bedzie na etapie
przygotowywania protokotu czesciowego odbioru robét, proporcjonalnie do wartosci danego
elementu/pozyciji w kosztorysie inwestorskim, zgodnie z ponizszg formuta:

Pcz~Wepx(WkO/WKI)

gdzie:

Pcz - pfatnos¢ czesSciowa za wykonany element/pozycje
Wep - warto$¢ elementu/pozycji w kosztorysie inwestorskim
Wko - wartos$¢ kosztorysu ofertowego

Wki - warto$¢ kosztorysu inwestorskiego ".

Przystepujacy wskazat na tresc¢ art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. i stwierdzit, ze kosztorys
ofertowy nie nalezy do kategorii dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 P.z.p. jako
podlegajacych uzupetnieniu

Przystepujgcy stwierdzit, iz odwotujgcy w terminach ustawowych nie wni6st odwotania
do postanowien s.i.w.z. Kwestionowanie na obecny etapie koniecznosci przedtozenia
kosztorysu ofertowego uzna¢ nalezy za spéznione i niedopuszczalne.

Przystepujacy wskazalt, iz — niezaleznie od powyzszego — odwoltujgcy w swojej ofercie
popefnit kolejne bledy stanowigce o braku poprawnosci ziozonej oferty. Odwotujgcy w
zakresie wykazania warunku wiedzy i doSwiadczenia powotuje sie na potencjat podmiotu
udostepniajgcego tj. Tombud Tomasz Banas. Odwotujgcy czyni to w zakresie kierownika
budowy Pana Tomasza Poreba. W wykazie os6b stanowigcym zatgcznik numer 5 do s.i.w.z.,
odwotujgcy podaje, iz Pan Tomasz Poreba bedzie $wiadczyt ustugi kierownika budowy na
podstawie umowy zlecenia, a ponadto w wykonaniu zamowienia udziat bedg braty dwie inne
osoby na podstawie umowy zlecenia tj. Pan Pawet Pajgk oraz Pan Pawet Pazera. Taka
konstrukcja wskazuje, iz zarébwno odwotujgcy, jak i udostepniajacy nie posiadajg wiasnego

odpowiedniego potencjatu wiedzy i doswiadczenia w czesci zamowienia wykonywanego
przez Pana Tomasza Porebe, Pana Pawta Pajgka oraz Pana Pawta Pazery, przy czym
odwolujacy nie wykazat tych osob jako udostepniajgcych potencjat i doswiadczenie, jak
rowniez nie wskazat ich jako podwykonawcow.

Dodatkowo odwotujgcy powotuje sie na potencjat podmiotu trzeciego tj. Tombud
Tomasz Bana$ przedstawiajgc jako dowod spemienia warunkdéw wykonawstwa 2 referencije
od tegoz podmiotu trzeciego. Jednakze z zakresu referenciji wystawionej przez Prezydenta
Miasta Zory wynika, Zze firma Tombud Tomasz Bana$, jako cztonek konsorcjum wykonata
tylko zakres robot ogolno-budowlanych (o wartosci 5.534.997,54 zt). Zamawiajacy zadat
wykazanie budowy obiektu kubaturowego, a definicja obiektu kubaturowego, budynku
(KIO/UZP 522/09) zgodnie z definicjami prawa budowlanego (budynek = obiekt budowlany, a
obiekt budowlany obejmuje instalacje i urzadzenia) obejmuje rowniez caly pozostaty zakres
robot np. roboty branzowe, wiec firma Tombud Tomasz Banas nie moze wykazac, ze
wykonata samodzielnie petny zakres robét obiektu kubaturowego, a wiec réwniez uzyczac



potencjatu w takim zakresie.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w rozdziale Xl s.i.w.z. pkt 3 ppkt 1 przyjat wynagrodzenie ryczattowe
okreslone w czesci A" arkusza ,Zestawienie kosztdéw przedmiotu zamédwienia" ustalone na
podstawie wyceny dokonanej przez wykonawce w oparciu o dokumentacje projektowa,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, specyfikacje techniczne pomieszczen,
»pomocniczy przedmiar robo6t" oraz wymagania zawarte w s.i.w.z. Zamawiajgcy wymagat
dofaczenia dla tej czesci zakresu robot kosztorysu ofertowego oraz wypetnienia czesci A"
arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu zamdéwienia". Wynagrodzenie miato obejmowac
réwniez cato$¢ kosztdéw robét pomocniczych opisanych w ,zakresie rob6t" oraz koszt zuzytej
w czasie realizacji robdt wody i energii elektrycznej. Zamawiajacy w rozdziale Xl pkt 3 ppkt 1
s.i.w.z. wprost wskazat, w jaki sposéb wykonawcy winni obliczy¢ cene ryczattowa tej czesci
robot oraz wskazat, iz do oferty nalezy dotgczy¢ kosztorys ofertowy oraz wypetni¢ czes¢ ,A"
arkusza ,Zestawienie kosztéw przedmiotu zamdwienia"™:

W pismie z dnia 28 pazdziernika 2015 r. stanowigcego odpowiedzi na pytania
wykonawcow dotyczgce statusu kosztorysu ofertowego, zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi
na pytanie numer 23 zaznaczyt. ,,Podobnie jak przedmiar robét ma charakter pomocniczy dla
Wykonawcy przy wycenie przedmiotu zaméwienia, tak kosztorys ofertowy bedzie miat taki
charakter dla Zamawiajgcego. WartoSci poszczegdinych pozycji bedg pomocne np. przy
ustalaniu wysokosci pfatno$ci cze$ciowych, czy okreslaniu (w przypadku uszkodzenia czy
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zniszczenia mienia w okresie pozniejszej eksploatacji) wysokosci szkody w negocjacjach z
ubezpieczycielem ".

Zgodnie z § 8 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik numer 6 do s.i.w.z.) ,Wysokos¢
ptatno$ci cze$ciowych dotyczgcych wynagrodzenia ryczattowego za wykonane
elementy/pozycje ustalana bedzie na etapie przygotowywania protokotu czgesciowego
odbioru robét, proporcjonalnie do warto$ci danego elementu/pozycji w kosztorysie
inwestorskim, zgodnie z ponizszg formuta:

Pcz~Wepx(WkO/WKI)

gdzie:

Pcz - ptatno$¢ czeSciowa za wykonany element/pozycije
Wep - warto$¢ elementu/pozycji w kosztorysie inwestorskim
Wko - wartos¢ kosztorysu ofertowego

Wki - warto$¢ kosztorysu inwestorskiego ".

Odwolujgcy do oferty nie dotgczyt wymaganego kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy
w dniu 9 grudnia 2015 roku poinformowat go o odrzuceniu jego oferty, informujac go, iz
podstawg odrzucenia jest stwierdzenie braku zgodnosci tresci samej oferty odwotujgcego z
treScig obowigzujgcego na okolicznos¢ powotanego postepowania s.i.w.z. Zamawiajacy
podniést w tresci rozstrzygniecia zarzut, iz odwoltujacy nie dotgczyt do oferty, na etapie
sktadania dokumentéw przetargowych, kosztorysu ofertowego dla zakresu robét okreslonego
w czesci "A" dotyczgcego wynagrodzenia ryczattowego, mimo ze zamawiajgcy wymagat jego
dotgczenia zgodnie z zapisami rozdziatu IX, XI SIWZ. W zwigzku z uznaniem oferty
odwotujgcego za odrzucona, zamawiajgcy odstagpit od wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia pozostatych dokumentdw i ztozenia wyjasnien, ktore zamawiajgcy uznat jako
nadajgce sie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia



Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
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Podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego jest art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre5¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdoéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania
s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 1§ 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdw aukciji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogloszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do
zamowienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to s.i.w.z. nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkdéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej
postanowienia winny by¢ sformulowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i ciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.
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Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania, Izba uznata, ze brak
wymaganego przez zamawiajgcego kosztorysu, stanowi niezgodno$¢ polegajgcg na
sporzgdzeniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami s.i.w.z., co uzasadnia odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy uprawniony byt do zgdania od wykonawcéw zfozenia
kosztorysu niezaleznie od tego, ze umdwione przez strony wynagrodzenie miato by¢
wynagrodzeniem ryczattowym. W opozycji do takiego zgdania nie stoi bowiem Zaden z
powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, w szczegolnosci przepis ustawy P.z.p. ani
Kodeksu cywilnego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przytoczone wyzej postanowienia s.i.w.z.
wskazuja, ze kosztorys ofertowy dla czesci rozliczanej ryczattowo nie miat jedynie charakteru
informacyjnego, jak jest to zwykle przyjmowane przy tego typu rozliczeniu, lecz miat
konkretne znaczenie dla realizacji zamowienia.

A zatem uzna¢ nalezy, iz odwotujacy, decydujac sie na ztozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu, winien byt respektowac ustalone przez zamawiajgcego



zasady i ztozy¢ wszystkie wymagane dokumenty, w tym réwniez wymagany kosztorys. Z
kolei zamawiajgcy, ktéry zobligowany jest egzekwowaé od wykonawcow dostosowanie sie
do warunkow przetargu, nie moze odstgpi¢ od tego obowigzku wobec niektérych z
wykonawcow, uznajac, iz brak wymaganego dokumentu nie stanowi uchybienia
postanowieniom s.i.w.z.

Izba przeanalizowata réwniez przywolywany przez odwotujgcego wyrok KIO z dnia 16
marca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 139/10, niemniej jednak stwierdza, iz nie moze on
stanowiC poparcia stanowiska odwotujgcego w przedmiotowej sprawie, nawet per analogiam,
zostat bowiem wydany w odmiennym stanie faktycznym. Zamawiajgcy w postgpowaniu, na
kanwie ktorego zostaty wydany wskazany wyrok, zadat ztozenia kosztoryséw i taki
kosztorysy zostaty im przedtozony. W ztozonym kosztorysie stwierdzono natomiast
rozbieznosci wzgledem przedmiaréw robot.

Bfedy w kosztorysie stanowig o innego rodzaju uchybieniach niz brak kosztorysu. W
niniejszym przypadku nie ztozono bowiem w og6le wymaganego dokumentu i to stanowi o
niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. Natomiast btedy w ztozonym dokumencie
kazdorazowo stanowig przedmiot badania przez KIO i w zaleznosSci od danego stanu
faktycznego mogg by¢ réznie ocenione.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

KIO 2724/15

W dniu 14 grudnia 2015 roku wykonawca Rembud Sp. z 0.0. w Rybniku wniost
odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajacych na:

a) odrzuceniu oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zw. z
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.

b) odrzuceniu oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zw. z
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p.

c¢) odrzuceniu oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., jako
nieodpowiadajacej tresci s.i.w.z.

Zaskarzonym czynno$ciom odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., poprzez nieuzasadnione
wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z uwagi na brak wniesienia wadium, co
w konsekwencji skutkowato nieuzasadnionym odrzuceniem oferty, podczas gdy dnia
17.11.2015 r. odwolujgcy ztozyt w kasie zamawiajgcego wazne o$wiadczenie o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium wraz z oSwiadczeniem o zmianie tego oSwiadczenia z uwagi na
zmiane terminu otwarcia ofert, a wiec wadium zostato ztozone w wymaganej przez
zamawiajgcego formie i terminie.

2. art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.
poprzez nieuzasadnione wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z powodu
braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkowato odrzuceniem oferty,
podczas gdy odwotujgcy zatgczyt do oferty wazne referencje odpowiadajgce warunkom
wskazanym w s.i.w.z. przez zamawiajgcego.

3. art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie, w szczegolnosci
brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu i wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, a
nastepnie odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy P.z.p.
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4. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez stwierdzenie, iz
oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, podczas gdy niezgodnos¢ ta nie wystepuje.

Jednoczes$nie odwolujagcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego i
odrzuceniu jego oferty;

3. powtoérzenie czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz wyboru
jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, jako ze w
przypadku braku odrzucenia oferty przez zamawiajgcego jego oferta uzyskataby najwickszag
ilos¢ punktow wg kryteridw oceny ofert i zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 8 grudnia 2015r. (otrzymanym przez
odwotujgcego dnia 9 grudnia 2015r.) zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania
przetargowego, wskazujac iz jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta Przedsigbiorstwa
Remontowo Budowlanego ,ERBUD” sp. z 0.0. w Rybniku, za$ oferta odwotujgcego zostata
odrzucona. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, iz przyczynami odrzucenia oferty byty:

a) brak wniesienia wadium (co skutkowato wykluczeniem wykonawcy z
postepowania i odrzuceniem oferty);

b) brak przedstawienia odpowiednich referenciji (co skutkowato wykluczeniem
wykonawcy z postepowania i odrzuceniem oferty);

c) niezgodnos¢ oferty z s.i.w.z. (co skutkowato odrzuceniem oferty).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
P.z.p. poprzez nieuzasadnione wykluczenie odwotujgcego sie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu z uwagi na brak wniesienia wadium, co w konsekwenc;ji skutkowato
nieuzasadnionym odrzuceniem oferty odwotujacy podniost, ze dnia 17 listopada 2015 r.
zlozyt w kasie zamawiajgcego wazne oSwiadczenie o0 udzieleniu poreczenia zaptaty wadium
wraz z oswiadczeniem o zmianie tego oSwiadczenia z uwagi na zmiane przez
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zamawiajgcego terminu otwarcia ofert, a wiec wadium zostato ztozone w wymaganej przez
zamawiajgcego formie i terminie.

Odwolujgcy wskazat na niezgodno$¢ dokonanego przez zamawiajgcego wykluczenia
odwolujacego sie wykonawcy a dalej odrzucenia jego oferty z powodu niewniesienia
wadium, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwolujgcy ztozyt jako wadium zmiane oSwiadczenia
poreczyciela (Slaskiego Regionalnego Funduszu Poreczeniowego sp. z 0.0.) o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium i zgodnie z § 3 ust. 1 tego dokumentu ,pozostate postanowienia
Oswiadczenia pozostajg w mocy”’. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie moze uzna¢ wadium za
prawidtowo wniesione, skoro nie posiada wiedzy na temat treSci pierwotnego o$wiadczenia,
a posiadajgc jedynie zmiane tego o$wiadczenia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt Vil s.i.w.z ,Wymagania dotyczgce wadium”
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ sktadania wadium w wysokos$ci 200.000 zt w formie
poreczen. ,Wadium wnoszone w innej formie niz pieniezna nalezy ztozy¢ w Urzedzie Miasta
Rybnika, | pietro, sala 151, stanowisko nr 4, a kserokopie dotgczy¢ do oferty”, a wiec w kasie



Urzedu. Zgodnie z wymaganiami s.i.w.z. odwotujgcy sie wniost wadium w formie porgczenia
Slgskiego Regionalnego Funduszu Poreczeniowego sp. z 0.0. przed terminem sktadania
ofert dnia 17.11.2015r. sktadajac w kasie Urzedu dwa dokumenty stanowigce cato$¢, tj.
oswiadczenie o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia 26.10.2015 r. wraz z
zatgczonym do niego o$wiadczeniem o zmianie o$wiadczenia o udzieleniu poreczenia
zapfaty wadium. Odwotujacy sie otrzymat w kasie potwierdzenie ztozenia wadium w formie
dowodu przyjecia DP nr 233/2015 z dnia 17.11.2015r., z ktérego wynika wprost, ze ztozono
,Gwarancje. Oswiadczenie o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Szto (...)” w wysokosci
200.000.00 zt.

Odwolujgcy wskazat, ze konieczno$é ztozenia dwoch dokumentéw wynikata z tego, iz
zamawiajacy zmieniat termin sktadania ofert, a tym samym termin zwigzania oferta ulegat
zmianie. Z oSwiadczenia o udzieleniu porgczenia z dnia 26.10.2015r. wynika wyraznie, iz
poreczyciel udzielit poreczenia za zobowigzanie do zaptaty wadium w postepowaniu
oudzielenie zamoéwienia ,Budowa przedszkola przy ulicy Sztolniowej w dzielnicy Baranowice
Stare” (nr sprawy ZP271.121.2015). Poreczyciel zobowigzat sie do zaptaty 100% wadium w
wysokosci 200.000,00 zt. Poreczenie udzielone zostato na okres zwigzania ofertg tj. od dnia
28.10.2015r. do dnia 26.11.2015r. powiekszony o 1 miesigc. Odwotujgcy zaznaczy, ze
pierwotny termin skfadania ofert wskazany w s.i.w.z. wyznaczony byt na 28 pazdziernika
2015r., nastepnie zamawiajgcy zmienit ten termin na 17 listopada 2015 r., w zwigzku z czym
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odwolujgcy zmuszony byt uzyska¢ zmiane oswiadczenia w zakresie terminu obowigzywania
poreczenia. Zmiana oSwiadczenia dotgczona zostata do oSwiadczenia pierwotnego z dnia 26
pazdziernika 2015 r. i ztozona zgodnie z wymaganiami s.i.w.z. w kasie Urzedu. Wobec tego
wadium wniesiono w nalezytej formie i terminie. Wszelkie informacje dotyczgce warunkéw
udzielenia poreczenia zostaty wskazane a zamawiajgcy miat mozliwos¢ oceny czy warunki
wskazane w s.i.w.z. zostaly zachowane. Tymczasem zamawiajgcy twierdzi, iz nie otrzymat
oswiadczenia pierwotnego a dysponuje jedynie zmiang oswiadczenia. Odwolujgcy wskazat,
ze dokumenty zostaty ztoZzone w kasie Urzedu w oryginale, wiec zamawiajgcy musi je
posiadaé, a twierdzenie o ich braku jest nieuzasadnione.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadnione wykluczenie odwotujgcego sie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu z powodu braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co
skutkowalto odrzuceniem oferty, odwotujgcy podniést, ze zatgczyt do oferty wazne referencje
odpowiadajgce warunkom wskazanym w s.i.w.z.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte jako wykonawcy
wykluczonego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. z
powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawione przez odwotujgcego sie
referencje w zakresie wykonywania rozbudowy nie odpowiadajg warunkom wskazanym w
s.i.w.z., jako ze zamawiajgcy wymagat referenciji na wykonanie budowy.

Odwolujgcy stwierdzit, ze stosownie do pkt IV ppkt 3. 1 s.i.w.z. ,Warunki udziatu w
postepowaniu”, o udzielenie zamowienia ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktdrzy spetniajg
warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia tj. ,wykonawca wykonat w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie co najmniej dwie roboty budowlane kazda
polegajgca na budowie obiektu kubaturowego o wartosci co najmniej 4.000.000,00 PLN zt
brutto kazda”.

Odwotujgcy przedstawit referencje wydane przez ,WIMAR” Przedsiebiorstwo -
Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe W. W., z ktérych wynika, ze wykonawca wykonat roboty
budowlane polegajace na rozbudowie obiektu ze wskazaniem poszczegdlnych robot (1.
rozbudowa obiektu w technologii tradycyjnej; wykonanie instalacji wod - kan, co.,
elektrycznej; roboty dekarskie, roboty wykonczeniowe, termomodemizacja budynku) o
wartosci fgcznej 4.551.000 zt. Zamawiajacy tymczasem uznal, iz referencje nie odpowiadajg
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warunkom wskazanym w s.i.w.z., jako ze rozbudowa nie stanowi budowy. W ocenie
odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego w tym zakresie jest catkowicie btedne.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wymagat przedstawienia referencji na
wykonanie robot budowlanych polegajgcych na budowie. Zgodnie z definicjg robot
budowlanych wskazang w art. 2 pkt 8 ustawy P.z.p., nalezy przez to rozumie¢ wykonanie
albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za
pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze Prawo budowlane w art. 3 pkt 7 definiuje roboty budowlane
jako budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiorce
obiektu budowlanego.

W ocenie odwotujgcego, wobec tego, skoro zamawiajgcy wymagat wykazania robot
budowlanych polegajacych na budowie, a pojecie budowy rozumie¢ nalezy w sposo6b
wskazany w prawie budowlanym, nalezy za budowe uzna¢ rowniez rozbudowe. Zwlaszcza,
ze rozbudowe stanowi rowniez wzniesienie nowego budynku na juz zabudowanej innym
budynkiem dzialce (a tego dotyczg zfozone przez odwotujgcego referencie).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez jego
niezastosowanie, w szczegdlnosci brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw
referencji i wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, odwotujgcy podkreslit, ze
zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty odwolujgcego sie wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p., a wiec z powodu niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. niewykazania wiedzy i doswiadczenia, poprzez
Zlozenie referencji obejmujgcych roboty budowlane polegajace na rozbudowie, odstgpit od
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., twierdzac, ze oferta i tak podlegata odrzuceniu a
wykonawca wykluczeniu.

Odwotujgcy podniost, ze przepis art. 26 ust. 3 nie przewiduje mozliwo$ci rezygnaciji z
zastosowania procedury wezwania w przypadku, gdy zamawiajgcy widzi braki w
dokumentach potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wezwanie
musi by¢ dokonane. Odwolujgcy powolat sie m.in. na wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r.
sygn. akt KIO 1536/14, wyrok KIO z dnia 07 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 575/15.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez
stwierdzenie, iz oferta odwotujgcego sie podlega odrzuceniu jako niezgodna z tre$cig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, podczas gdy niezgodnos¢ ta nie wystepuje,

18

odwolujacy podnidst, ze zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego wykonawcy
jako nieodpowiadajgcej tresci s.i.w.z. twierdzgc, ze wyliczenia dla poz. 3.1. i 3.2. dokonane
zostaty prawidlowo, za$ wyliczenia dla poz. 3.3., 3.4., 3.5. przedmiaru inwestorskiego ujete
wg wykonawcy w pkt 3.4. kosztorysu ofertowego nie wskazaty poprawnego okreslenia cen
jednostkowych pozyciji brakujgcych przy zachowaniu niezmienno$ci ceny jednostkowej, ilosci
obmiarowej i wartosci pozycji, w ktérej je ujeto. Podany sposob kalkulaciji poz. 3.3., 3.4., 3.5.
w pozyciji 3.5. kosztorysu ofertowego z uwagi na kosztorysowy charakter wynagrodzenia
skutkuje brakiem mozliwo$ci rozliczenia robét na podstawie cen jednostkowych zawartych w
kosztorysie ofertowym wykonawcy. Wobec tego zamawiajagcy uznat, ze oferta nie obejmuje
catego zakresu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt Xl ppkt 3. 2 s.i.w.z wskazano sposéb obliczenia ceny
ofertowej w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego. Wskazano tam m.in., ze wykonawca
zobowigzany jest do ustalenia ceny jednostkowej kazdej pozycji kosztorysu ofertowego na
podstawie sktadnikbw cenotworczych obejmujgcych robocizne, ceny materiatdéw i sprzetu
oraz narzuty kosztow posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk. Zamawiajacy nie wymaga
dotgczenia do oferty zestawienia sktadnikow cenotworczych. Kosztorys nalezy sporzadzi¢ w



sposéb uproszczony ze wskazaniem m.in. wyceny wszystkich pozycji wyszczegélnionych w
przedmiarze robdét rozliczanych kosztorysowo, a kazda pozycja musi zawierac ilos¢
jednostek przedmiarowych, cene jednostkowg pozycji wraz z narzutami oraz wartosS¢
catkowitg danej pozycji.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 1 grudnia 2015 r. zamawiajacy wezwat
wykonawce do zfozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p, 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
grudnia 2015 r. odwotujgcy wskazat, ze brakujgce pozycje przedmiaru inwestorskiego ujete
zostaty kosztorysie:

- Poz. 3.1. przedmiaru ujeta zostata w poz. 3.3. kosztorysu ofertowego
dotyczacej ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem; podsypka filtracyjna
w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - z piasku o uziarnieniu 0-4
mm; w tym koszt piasku i jego dostawy” - odwotujgcy wskazat doktadne wyliczenie w formie
tabeli ze wskazaniem cen jednostkowych obejmujacych wszelkie koszty w tym robocizne,
koszt zakupu materiatéw, transport, narzuty oraz zysk.

- poz. 3.2. przedmiaru ujeta zostata w poz. 3.4. kosztorysu ofertowego
dotyczacej ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem; podsypka filtracyjna
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w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - z pospotki o uziarnieniu O-
31,5 mm; w tym koszt pospotki i jej dostawy” - odwolujacy wskazat doktadne wyliczenie w
formie tabeli ze wskazaniem cen jednostkowych obejmujgcych wszelkie koszty w tym
robocizne, koszt zakupu materiatéw, transport, narzuty oraz zysk.

- poz. 3.3., 3.4., 3.5. przedmiaru ujete zostaty w poz. 3.5. kosztorysu ofertowego
dotyczacej ,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” - odwoltujgcy
wskazat doktadne wyliczenie w formie tabeli ze wskazaniem cen jednostkowych
obejmujgcych wszelkie koszty w tym robocizne, koszt zakupu materiatéw, transport, narzuty
oraz zysk.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wskazat wyliczenia w poszczegdlnych tabelach w ten sam
sposob. Z wyliczen wynikaty wszystkie wymagane przez zamawiajgcego w s.i.w.z. elementy,
tj. ,ceny jednostkowe kazdej pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikéw
cenotworczych obejmujgcych robocizne, ceny materiatéw i sprzetu oraz narzuty kosztéw
posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk” (pkt Xl ppkt 3.2 s.i.w.z.). Jednakze zamawiajacy
uznat za prawidtowe jedynie wyliczenia dotyczace poz. 3.1 i 3.2. natomiast pozycji 3.3., 3.4. i
3.5 nie uznat twierdzac, ze nie wynikajg z nich ceny jednostkowe, a tym samym niemozliwe
jest ustalenie ceny, za$ oferta nie obejmuje catego zakresu zamoéwienia i tym samym jest
niezgodna z s.i.w.z.

Odwolujgcy wskazat, 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 zamawiajgcy. Oferta obejmuje caty zakres
zamoOwienia okreslony w s.i.w.z., a tym samym nie zachodzi niezgodno$¢ tresci oferty z
s.i.w.z. i odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze jako wadium odwotujgcy wnidst w dniu 17 listopada br., w
Urzedzie Miasta Rybnika, zmiane oéwiadczenia poreczyciela (Slgski Regionalny Fundusz
Poreczeniowy Sp, z 0.0.). Bezposrednio po otwarciu ofert podczas analizy prawidlowosci
zabezpieczenia ofert wadium, w ofercie zlozonej przez odwolujgcego stwierdzono brak
kserokopii wadium, ktéra miata by¢ dotaczona do oferty zgodnie z wymaganiami zawartymi
w s.i.w.z.. Od pracownika przyjmujacego gwarancje wadialne komisja przetargowa otrzymata
informacje, iz odwolujgcy ztozyt jeden dokument, tj. zmiane o$wiadczenia poreczyciela o



udzieleniu poreczenia zaptaty wadium. W § 3 ust. 1 zlozonego dokumentu zapisano
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,Pozostate postanowienia O$wiadczenia pozostajg w mocy" co powodowato, ze
zamawiajacy nie posiadajac o$wiadczenia poreczenia (a tylko jego zmianeg) i nie majac
wiedzy odnos$nie zapiséw zawartych w pierwotnym dokumencie, nie mogt uzna¢, iz wadium
zostato skutecznie wniesione. Powyzsze skutkowato odrzuceniem oferty oraz wykluczeniem
odwotujacego. Twierdzenie odwolujgcego, ze wnidst dwa dokumenty stanowigce catos¢ jest
nieprawdziwe, poniewaz zamawiajgcy nie jest i nigdy nie byt w posiadaniu oSwiadczenia o
udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia 26 pazdziernika 2015 r. a posiadat tylko zmiane
oswiadczenia. Zgodnie z art. 46 ust, 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy
ma obowigzek zwroci¢ wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania i jezeli nie nastgpi przestanka do jego
zatrzymania, nie ma prawa zatrzymac wadium ztozonego przez wykonawce. Po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy zwroécit odwotujgcemu wniesione w kasie Urzedu
Miasta Rybnika wadium ztozone w formie zmiany o$wiadczenia poreczyciela o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium z dnia 12 listopada br.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nie zmienia swojego stanowiska dotyczacego podstawy
wykluczenia odwotujgcego, nie uznajgc roboty budowlanej w zakresie wykonania rozbudowy
obiektu, kiedy zamawiajgcy wymagat wykazania sie robotami budowlanymi polegajgcymi na
budowie obiektu kubaturowego. Préba zdefiniowania przez odwotujgcego pojecia ,,budowy
obiektu kubaturowego" jest bezzasadna, poniewaz w odpowiedziach na pytania
wykonawcow z dnia 26 pazdziernika 2015 r. w odpowiedzi na pytanie 5 (Czy Zamawiajgcy
uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca w zakresie Wiedzy i DoSwiadczenia
udowodni, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej dwie roboty
budowlane kazda polegajgca na budowie, rozbudowie, nadbudowie bgdz przebudowie
obiektu kubaturowego o warto$ci co najmniej 4.000.000 PLN zt (cztery miliony PLN) brutto
kazda). Zamawiajacy okreslit, ze uzna za warunek spetniony tylko w przypadku wykazania
wykonania robét polegajgcych na budowie obiektu kubaturowego, natomiast nie uzna
warunku za spetniony, gdy wykonawca wykaze wykonanie rob6t polegajgcych na
rozbudowie, nadbudowie lub przebudowie obiektu kubaturowego. Odpowiedzi na pytania
udzielone przez zamawiajgcego sg wigzgce dla wszystkich wykonawcow sktadajgcych oferty
i w tej sytuacji przedstawione zadanie nie potwierdzato spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doSwiadczenia.

Zamawiajgcy podniost, Ze zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., nie
wzywa sie wykonawcy do uzupetnienia, jezeli mimo ztoZzenia dokumentu lub oswiadczenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne by byto uniewaznienie postepowania.
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Poniewaz oferta odwotujacego podlegata odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
P.z.p., jako ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. z powodu niewniesienia wadium, do uptywu
terminu skifadania ofert (co zamawiajgcy wiedziat juz bezposrednio po otwarciu ofert),
odstgpiono od wezwania odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i
do$wiadczenia, nie uznajgc referencji w zakresie wykonania rozbudowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze po powtdrnej analizie wyjasnien ztozonych przez
odwolujacego, uznat, ze blednie uznat wcze$niej czes¢ wyjasnien za prawidtowe, gdyz nie
powinien uzna¢ zadnych wyliczen za prawidtowe. Odwotujacy zostat wezwany do ziozenia
wyjasnien czy wycene pominietych pozycji ujeto w innych pozycjach kosztorysowych. Ze
zlozonych przez wykonawce wyjasnien wynikato, iz:

a) pozycja 3.1 przedmiaru inwestorskiego ,Wykonanie odwiertow do gtebokosci
5m na potrzeby badania graniu" zostata wyceniona w pozycji 3.3 kosztorysu ofertowego
LANALOGIA. - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem, podsypka filtracyjna w gotowym



wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa -z piasku o uziarnieniu 0-4 mm, w tym
koszt piasku i jego dostawy",

b) pozycja 3.2 przedmiaru inwestorskiego, ,umocnienie $cian wykopow o
szerokosci do 1 m w graniach nawodnionych kat, 1-IV grodzicami wbijanymi pionowo wraz z
wycigganiem grodzie" zostata wyceniona w pozycji 3.4 kosztorysu ofertowego ,,ANALOGIA-
WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem, podsypka filtracyjna w gotowym wykopie,
Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa z pospdtki o uziarnieniu 0-31,5 mm, w tym
koszt pospdiki i jej dostawy",

c) pozycja 3.3 przedmiaru inwestorskiego ,Igtofiltry o Srednicy do 50 mm wyptukiwane w
grunt bezposrednio bez obsypki do gtebokosci 4,0 m" zostata wyceniona w pozyciji 3.5
kosztorysu ofertowego ,,ANALOGIA — WYMIANA GRUNTU wraz z zaggszczeniem:
podsypka filtracyjna w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa -
kruszywa mineralnego tamanego o uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa i jego
dostawy",

d) pozycja 3.4 przedmiaru inwestorskiego ,Pompowanie wody agregatem
poditgczonym do zestawu igtofiltrow" zostata wyceniona w pozyciji 3.5 kosztorysu

- WYMIANA GRUNTU ofertowego ,ANALOGIA wraz z zageszczeniem:
podsypka filtracyjna w gotowym wykopig. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa -
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kruszywa mineralnego tamanego o uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa i jego
dostawy",

e) pozycja 3.5 przedmiaru inwestorskiego ,Pompowanie wody z wykopach pompami
elektrycznymi, przy braku statego zrodta energii” zostata wyceniona w pozyciji 3.5 kosztorysu
ofertowego ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem: podsypka filtracyjna
w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - kruszywa mineralnego
tamanego o uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa i jego dostawy".

Zamawiajacy stwierdzit, Ze podany przez odwotujgcego sposéb kalkulacji pozyciji 3.1
przedmiaru inwestorskiego w pozyciji 3.3 kosztorysu ofertowego, pozycji 3.2 przedmiaru
inwestorskiego w pozycji 3.4 kosztorysu ofertowego, pozyciji 3.3, 3.4. 3.5 w pozyciji 3.5
kosztorysu ofertowego sprowadzat sie jedynie do dostosowania ztozonego juz kosztorysu
ofertowego odwotujgcego do przedmiaru inwestorskiego. W kazdej z przeliczanych pozyciji,
kosztem poprawnosci wyliczenia matematycznego, odwotujgcy manipulowat normami
roboczogodzin (w poz. 3.3: 0,36 r-g zamiast 2,9 r-g; w poz. 3.4: 0,2 r-g zamiast 2,9 r-g; w
poz. 3.5: 0,58 r-g zamiast 2,9 r-g), normami zuzycia materiatow (w poz. 3.4: 1m 3/m 3 zamiast
1,27 m 3/m 3; w poz. 3.5: 1,6 t/m 3 zamiast 1,95 t/m 3), stawkg roboczo-godziny (10 13,7 zl) i
stawkg maszyno-godziny sprzetu (odpowiednio 5 zt, 15 zti 25 zt w poz. 3.3, 3.4 i 3.5).
Zmieniono réowniez norme ilosciowa dla pospdtki z 1,27 m 3/m 3 do 1,00/m 3. Roboty dotyczace
pominietych pozyciji (3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5 przedmiaru inwestorskiego) nie byly w jakikolwiek
sposo6b powigzane z wycenionymi robotami (pozycje 3.3, 3.4, 3.5 kosztorysu ofertowego),
pozycje te w przedmiarze wystepowaty samodzielnie i odwotujgcy nie przedstawit logicznego
uzasadnienia agregaciji (scalania) pozyciji. Scalenie pozyciji bytoby dopuszczalne jedynie w
sytuacji gdy wykonanie rob6t dotyczgcych pominietych pozyciji bytoby nierozerwalnie
zwigzane z wykonaniem rob6t z pozycji wycenionych w kosztorysie ofertowym, co w tej
sytuacji nie miato miejsca. W wyjasnieniach z dnia 4 grudnia 2015 r. odwotujgcy wskazat, ze
przedstawione wyliczenie kosztowe w innych niz wskazane przez zamawiajgcego pozycjach,
jest podyktowane sugestig opcjonalnosci wykonania prac wycenionych tymi pozycjami w
uzaleznieniu od zaistniatych w trakcie wykonywania robét ziemnych warunkéw gruntowo -
wodnych terenu. Tym samym odwotujgcy potwierdzit, ze scalone przez niego pozycje nie sg
ze sobg powigzane i wykonanie jednych prac jest uzaleznione od zaistniatych w trakcie
wykonywania rob6t ziemnych warunkéw gruntowo - wodnych terenu. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze za niedopuszczalne nalezy uznaé przenoszenie kosztéw koniecznych do wykonania dla
okreslonego rodzaju robot, do pozyciji nie zwigzanej z tym rodzajem robét. Celem ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. byto uzyskanie od odwotujgcego
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uszczegotowienia informacji zawartych w ofercie, a nie ingerencja w jej tre$¢ i dostosowanie
zfozonego juz kosztorysu do przedmiaru zamawiajacego.

Przystepujacy, Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane ERBUD Sp. z 0.0. w
Rybniku, wniést o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze odwotujgcy dotgczyt do swojej oferty dokument datowany na dzien 12
listopada 2015 r. o nazwie ,Zmiana oSwiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia
zapfaty wadium" Dokument ten, jak sama nazwa wskazuje, stanowi zmiane pierwotnego
oswiadczenia o udzieleniu poreczenia. Z przyczyn nieznanych zamawiajgcemu, odwotujgcy
nie dotgczyt do oferty pierwotnego oswiadczenia o udzieleniu poreczenia, co stanowito
istotne uchybienie skutkujgce koniecznoscig odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.

Przystepujacy wskazat, ze odwotujgcy powotuje sie na otrzymanie ,Dowodu przyjecia
DP nr 233/2015" jako dowodu majgcego potwierdza¢ prawidiowe wniesienie wadium.
Odwolujgcy zapomina, iz osoba wystawiajgca ww. dokument nie wchodzita w sktad komisiji
przetargowe;j i nie weryfikowata otrzymanych dokumentéw pod kontem ich prawidlowosci i
zgodnosci ze s.i.w.z. Dopiero weryfikacja oferty odwotujacego przez cztonkow komisiji
przetargowej potwierdzita, iz odwotujacy nie zataczyt do oferty dokumentow
potwierdzajgcych wniesienie wadium, zatem oferta odwotujgcego nie zostata odpowiednio
zabezpieczona.

W ocenie przystepujgcego, skutecznos¢ zabezpieczenia oferty wadium zalezy, w
przypadku dokumentu poreczenia, od faktu posiadania tego dokumentu przez
zamawiajgcego, tj. pozostawania tego dokumentu w jego wytgcznej dyspozyciji w taki
sposob, aby mégt on nim skutecznie i swobodnie rozporzadzaé. Jezeli tre§¢ poreczen lub
gwaranciji o ktérych mowa wart. 45 ust 6 pkt 2 - 5 zostata zmieniona, dodatkowe dokumenty
zawierajgce tres¢ tych zmian dzielg los dokumentu podstawowego, a zatem sporzgdzone
aneksy powinny zostac¢ ztozone zamawiajgcemu wraz z dokumentem gtéwnym, o ile zostaty
sporzgdzone przed uptywem terminu sktadania ofert.

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z przystepujacy stwierdzit, ze
zamawiajgcy w rozdziale Xl s.i.w.z. opisat bardzo doktadnie sposdéb obliczania ceny
ofertowej.

Zamawiajgcy z uwagi na powstate watpliwosci co do prawidtowosci oferty
odwotujgcego wezwat go na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. do wyjasnien, bowiem
oferta odwotujgcego nie zawierata wyceny robét polegajgcych na zabezpieczeniu i
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odwadnianiu wykopow ujetych w dziale 3 przedmiaru inwestorskiego. Wyja$nienia
odwolujacego byly bledne. Odwolujgcy nie wskazat poprawnego okreslenia cen
jednostkowych pozyciji brakujgcych przy zachowaniu niezmienno$ci ceny jednostkowej, ilosci
obmiarowej i wartoSci pozycji gdzie je ujeto. Przyjety przez odwotujgcego sposoéb kalkulaciji
pozycji 3.3, 3.4 i 3.5 skutkuje brakiem mozliwo$ci rozliczenia robét na podstawie cen
jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym odwotujgcego. Uchybienia te prowadzag
do wniosku, iz oferta odwotujgcego nie obejmuje catego zakresu zamdwienia.

Przystepujgcy zauwazyt, iz zamawiajgcy nadat kosztorysowi szczegéine znaczenie
bowiem bez prawidlowo sporzgdzonego kosztorysu niemozliwym jest prawidtowe
rozliczenie inwestycji.

Przystepujacy zaznaczyt, ze kosztorys ofertowy nie nalezy do kategorii dokumentéw
wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. jako podlegajgcych uzupetieniu

W zakresie zarzutu dot. braku spetnienia warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia, przystepujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w piSmie z dnia 26 pazdziernika
2015 r., odpowiadajgc na pytanie wykonawcow numer 5 o brzmieniu ,,Czy Zamawiajgcy uzna



warunek za spetniony jezeli Wykonawca w zakresie Wiedzy i DoSwiadczenia udowodni, ze
wykonat w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie co najmniej dwie roboty budowlane
kazda polegajgca na budowie, rozbudowie, nadbudowie badz przebudowie obiektu
kubaturowego o wartosci co najmniej 4.000.000 PLN zt (cztery miliony PLN) brutto kazda?”
jednoznacznie okreslit, iz: ,Zamawiajgcy uzna za warunek spetniony tylko w przypadku
wykazania wykonania robot polegajgcych na budowie obiektu kubaturowego, natomiast nie
uzna warunku za spetiony, gdy Wykonawca wykaze wykonanie robét polegajgcych na
rozbudowie, nadbudowie lub przebudowie obiektu kubaturowego .

W ocenie przystepujgcego, niewykazanie przez odwotujgcego powyzszego warunku
udziatu w postepowaniu skutkuje jego wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
P.z.p.

Przystepujacy podkreslit, ze odwotujgcy nie kwestionowat ww. warunku na etapie
postepowania przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy w terminach
ustawowych nie wnidst odwotania do postanowien s.i.w.z. Kwestionowanie na obecnym
etapie koniecznosci przedtozenia kosztorysu ofertowego uznac nalezy za spéznione i
niedopuszczalne.
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Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu ztozono 15 ofert. Wykonawca REMBUD Sp. z 0.0. w Rybniku
zaoferowat cene w wys. 7.499.659,60 zt brutto (najnizsza cena w postepowaniu) oraz termin
gwaranciji w wymiarze 60 miesiecy. Wykonawca TOMBUD Sp. z 0.0. w Zorach zaoferowat
cene w wysokosci 7.596.004,65 zt brutto (druga w kolejnosci najnizsza cena w
postepowaniu) oraz termin gwarancji w wymiarze 60 miesiecy. Wykonawca Przedsiebiorstwo
Remontowo Budowlane ,ERBUD” Sp. z 0.0 w Rybniku zaoferowat cene w wysokosci
8.241.000,00 zt (trzecia w kolejnosci najnizsza cena w postepowaniu) i termin gwarancji w
wymiarze 60 miesiecy.

Zamawiajacy w rozdziale VIl s.i.w.z. okreslit wymagania co do wadium, dopuszczajgc
mozliwo$¢ wniesienia wadium w formie poreczenia udzielonego przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust.5 pkt 2 ustawy z dnia 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji
Przedsiebiorczosci. W takiej sytuacji zamawiajgcy wymagat, aby wadium zostato
ztozone w Urzedzie Miasta Rybnika, 1 pietro, sala 151, stanowisko nr 4, a jego kserokopia
dofaczona do oferty.

W dniu 17 listopada 2015 r. odwotujgcego ztozyt w kasie zamawiajgcego dokument
na potwierdzenie wniesienia wadium, otrzymujac potwierdzenie ztozenia wadium w formie
dowodu przyjecia DP nr 233/2015 z dnia 17.11.2015r., z ktérego wynika, ze ztozono
»,Gwarancje. Oswiadczenie o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Szto (...)” w wysokosci
200.000.00 zt.

W dniu 9 grudnia 2015 r. zamawiajgcy zwrocit odwotujgcemu dokument zaptaty
wadium wskazujgc w pi$mie przewodnim, iz zwraca wadium ziozone w formie zmiany
o$wiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium w kwocie 200 tys. zt.

Stosownie do pkt IV ppkt 3. 1 s.i.w.z. ,Warunki udziatu w postepowaniu”, o udzielenie
zamobwienia ubiegac sie mogg wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania
wiedzy i doswiadczenia tj. ,wykonawca wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy to w tym okresie
co najmniej dwie roboty budowlane kazda polegajaca na budowie obiektu kubaturowego o
wartosci co najmniej 4.000.000,00 PLN zt brutto kazda”.

W odpowiedziach na pytania wykonawcéw z dnia 26 pazdziernika 2015 r. w
odpowiedzi na pytanie 5 (Czy Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca w
zakresie Wiedzy i Doswiadczenia udowodni, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w
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tym okresie, co najmniej dwie roboty budowlane kazda polegajgca na budowie, rozbudowie,
nadbudowie badZ przebudowie obiektu kubaturowego o wartosci co najmniej 4.000.000 PLN
zt (cztery miliony PLN) brutto kazda. Zamawiajgcy okreslit, ze uzna za warunek spefniony
tylko w przypadku wykazania wykonania robét polegajgcych na budowie obiektu
kubaturowego, natomiast nie uzna warunku za spetniony, gdy wykonawca wykaze
wykonanie robét polegajgcych na rozbudowie, nadbudowie lub przebudowie obiektu
kubaturowego.

Odwolujgcy przedstawit referencje wydane przez ,WIMAR” Przedsiebiorstwo -
Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe W. W., z ktorych wynika, Ze wykonawca wykonat roboty
budowlane polegajace na rozbudowie obiektu ze wskazaniem poszczegdlnych robot (1.
rozbudowa obiektu w technologii tradycyjnej; wykonanie instalacji wod - kan, co.,
elektrycznej; roboty dekarskie, roboty wykonczeniowe, termomodemizacja budynku) o
wartoéci facznej 4.551.000 zt.

Odnos$nie zakresu robot rozliczanych kosztorysowo zamawiajgcy przyjat, zgodnie z
pkt 3 ppkt 2, wynagrodzenie kosztorysowe okreslone w czesci ,,B" arkusza ,Zestawienie
kosztéw przedmiotu zamoéwienia" ustalone na podstawie sktadnikow cenotworczych
wyszczegoélnionych w dotgczonym do oferty kosztorysie, opracowanym przez Wykonawce na
podstawie ,przedmiaru robét rozliczanych kosztorysowo. Dla tej czeSci zakresu zaméwienia
zamawiajgcy wymagat dotgczenia kosztorysu ofertowego oraz wypetnienia czesci ,B"
arkusza ,Zestawienie kosztow przedmiotu zamdowienia". Wykonawcy przystugiwaé bedzie
wynagrodzenie ustalone na podstawie sktadnikow cenotwdrczych wyszczegolnionych w
kosztorysie ofertowym (przygotowanym na podstawie ,przedmiaru robét rozliczanych
kosztorysowo") Wykonawcy oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych i odebranych robét, w
oparciu o kosztorys powykonawczy opracowany przez Wykonawce a nastepnie
zaakceptowany przez Zamawiajgcego. W przypadku zmniejszenia ilosci jednostek
obmiarowych w stosunku do kosztorysu ofertowego Zamawiajacy bedzie wymagat
uwzglednienia tego faktu w kosztorysie powykonawczym. Ceny jednostkowe kosztorysu
powykonawczego muszg by¢ takie same jak w kosztorysie ofertowym. Zwigkszenie ilosci
jednostek obmiarowych w kosztorysie powykonawczym w stosunku do kosztorysu
ofertowego musi zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego przed przystgpieniem do
wykonania rob6t przez Wykonawce. Wykonawca zobowigzany jest do ustalenia ceny
jednostkowej kazdej pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikéw cenotwdrczych
obejmujacych robocizne, ceny materiatdw i sprzetu oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt
zakupu materiatoéw i zysk. Zamawiajgcy nie wymaga dotgczania do oferty zestawienia
sktadnikdéw cenotwoérczych. Kosztorys nalezy sporzadzi¢ w formie uproszczonej (tzn. bez
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rozbijania ceny jednostkowej na warto$¢ robocizny, materiatéw, sprzetu, kosztéw posrednich
i zysku) przy zachowaniu nastepujgcych zasad:

a) musi zawiera¢ wycene wszystkich pozyciji wyszczegolnionych w ,przedmiarze
robét rozliczanych kosztorysowo" z zachowaniem ilosci jednostek przedmiarowych,

b) kazda pozycja musi zawierac ilos¢ jednostek przedmiarowych, cene
jednostkowa pozycji wraz z narzutami oraz warto$¢ catkowitg danej pozycji z zaokragleniem
do dwéch miejsc po przecinku,

¢) wartos¢ pozyciji jednostkowych bez podatku VAT (podatek VAT nalezy
uwzgledni¢ w czesci ,B" arkusza ,Zestawienie kosztoéw przedmiotu zamowienia" i w
formularzu ofertowym / zatgczniku nr 1 do s.i.w.z.),

d) kolejnos¢ pozyciji w kosztorysie ofertowym musi by¢ zgodna z ,,przedmiarem
robét rozliczanych kosztorysowo" dotgczonym do s.i.w.z.,

e) kosztorys musi zawiera¢ wycene wszystkich pozycji wyszczegolnionych w
sprzedmiarze robét rozliczanych kosztorysowo"



f) niedopuszczalne jest niedokonanie wyceny jakiejkolwiek pozycji - cena nie
moze wynosic ,,0 z{",

g) dodatkowe koszty nieuwzglednione w przedmiarze robét, nalezy uja¢ w
kosztach ogdinych".

Zamawiajgcy w dokumencie nazwanym ,Przedmiar robét rozliczany kosztorysowo"
na roboty budowlane 1 inzynieryjne wymagat w punkcie 3 kosztorysu na zabezpieczenie i
odwadnianie wykopow.

Pismem z dnia 1 grudnia 2015 roku zamawiajgcy wezwat odwoltujgcego, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na zgodno$¢ oferty z przedmiotem zamoéwienia. Wskazat, ze w dotgczonym
kosztorysie (dotyczgcym wynagrodzenia kosztorysowego rozliczanego powykonawczo)
pominieto wycene 3-go dziatu przedmiaru inwestorskiego - ,Zabezpieczenie i odwodnienie
wykopow" - tgcznie 5 pozyciji.

Zamawiajgcy poprosit o ztozenie wyjasnien, czy ww. pozycje zostaty ujete w innych
pozycjach kosztorysu, a tym samym, czy zostaty uwzglednione przy wycenie oferty. W
sytuaciji, gdy brakujgce pozycje zostaty ujete w innych pozycjach kosztorysowych, poprosit o
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ich wskazanie wraz ze sposobem obliczenia tych pozycji wskazujgcym 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 wynikaé,
iz ww. pozycje zostaly uwzglednione przy wycenie zakresu przedmiotu zamowienia, bedzie
podstawg do uznania, iz oferta nie obejmuje catego zakresu zamoéwienia i odrzucenia oferty
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Pismem z dnia 4 grudnia 2015 roku odwotujgcy wskazat, Ze brakujgce pozycje
przedmiaru inwestorskiego ujete zostaty kosztorysie:

- Poz. 3.1. przedmiaru ujgta zostata w poz. 3.3. kosztorysu ofertowego
dotyczacej ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zaggszczeniem; podsypka filtracyjna
w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - z piasku o uziarnieniu 0-4
mm; w tym koszt piasku i jego dostawy” - odwotujgcy wskazat doktadne wyliczenie w formie
tabeli ze wskazaniem cen jednostkowych obejmujacych wszelkie koszty w tym robocizne,
koszt zakupu materiatéw, transport, narzuty oraz zysk.

- poz. 3.2. przedmiaru ujeta zostata w poz. 3.4. kosztorysu ofertowego
dotyczacej ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zaggszczeniem; podsypka filtracyjna
w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - z pospotki o uziarnieniu O-
31,5 mm; w tym koszt pospdtki i jej dostawy” - odwotujgcy wskazat doktadne wyliczenie w
formie tabeli ze wskazaniem cen jednostkowych obejmujacych wszelkie koszty w tym
robocizne, koszt zakupu materiatéw, transport, narzuty oraz zysk.

- poz. 3.3., 3.4., 3.5. przedmiaru ujete zostaty w poz. 3.5. kosztorysu ofertowego
dotyczacej ,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” - odwolujacy
wskazat doktadne wyliczenie w formie tabeli ze wskazaniem cen jednostkowych
obejmujagcych wszelkie koszty w tym robocizne, koszt zakupu materiatow, transport, narzuty
oraz zysk.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazat wyliczenia w poszczegdéinych tabelach w ten sam
sposob. Z wyliczen wynikaty wszystkie wymagane przez zamawiajgcego w s.i.w.z. elementy,
tj. ,ceny jednostkowe kazdej pozyciji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikow
cenotworczych obejmujgcych robocizne, ceny materiatéw i sprzetu oraz narzuty kosztéw
posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk” (pkt XI ppkt 3.2 s.i.w.z.).
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Pismem z dnia 8 grudnia 2015 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujgcego.

Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat, ze oferta odwotujgcego, zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., zostata odrzucona jako ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. z powodu
niewniesienia wadium do uptywu terminu skfadania ofert. Istotg wadium jest zabezpieczenie
przebiegu postepowania, zwlaszcza pod katem oferty, zawarcia umowy i wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Jako wadium wykonawca ztozyt zmiane
o$wiadczenia poreczyciela (Slaski Regionalny Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0.) o
udzieleniu poreczenia zaptaty wadium i zgodnie z § 3 ust. 1 zlozonej zmiany o$wiadczenia
,Pozostate postanowienia Oswiadczenia pozostajg w mocy". W tej sytuaciji zamawiajgcy, nie
posiadajgc o$wiadczenia poreczenia (a tylko jego zmiane) i nie majgc wiedzy odnosnie
zapis6bw w nim zawartych, nie moze uznac, iz wadium zostato skutecznie wniesione.
Jednocze$nie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. oferta wykonawcy zostata
odrzucona jako zfozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. z powodu niewykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania wiedzy i doSwiadczenia. Zgodnie z s.i.w.z,
na potwierdzenie spetniania warunku wykonawca miat sie wykaza¢ wykonaniem w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, co najmniej dwdch robot budowlanych
polegajgcych na budowie obiektu kubaturowego o wartosci co najmniej 4.000.000 PLN zt
(cztery miliony PLN) brutto kazda. Jedno z wykazanych w zatgczniku nr 4 zaméwien
dotyczyto rozbudowy budynku, a tym samym wykonawca nie spetnia warunku okreslonego w
s.i.w.z. Zgodnie z art. 26 ust. 3, zamawiajgcy odstgpit od wezwania do uzupetienia
dokumentu, poniewaz mimo jego ztozenia oferta podlega odrzuceniu. Ponadto, zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., oferta zostata odrzucona, poniewaz jej treS¢ nie odpowiada
tresci s.i.w.z. Wykonawca zostat wezwany do ziozenia wyjasnien, czy wycena 3-go dziatu
przedmiaru inwestorskiego ,Zabezpieczenie i odwodnienie wykopdw" (facznie 5 pozycji)
zostata ujeta w innych pozycjach kosztorysowych. Celem wezwania w trybie art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p. bylo uzyskanie od wykonawcy doprecyzowanej informacii, nie budzacej
zadnych watpliwosci co do sposobu wyceny wskazujgcej sposob obliczenia pominietych
pozyciji. Ze ztozonych przez wykonawce wyjasnien wynika, iz:

a) pozycja 3.2 przedmiaru inwestorskiego, ,umocnienie $cian wykopdw o
szerokosci do 1 m w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami wbijanymi pionowo wraz z
wycigganiem grodzie" zostata wyceniona w pozycji 3.4 kosztorysu ofertowego ,ANALOGIA-
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WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem, podsypka filtracyjna w gotowym wykopie.
Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - z pospdtki o uziarnieniu 0-31,5 mm, w tym koszt
pospoiki i jej dostawy",

b) pozycja 3.3 przedmiaru inwestorskiego , Igiofiltry o $rednicy do 50 mm
wyptukiwane w grunt bezposrednio bez obsypki do gtebokosci 4,0 m" zostata wyceniona w
pozyciji 3.5 kosztorysu ofertowego ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z
zageszczeniem: podsypka filtracyjna w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego
kruszywa -kruszywa mineralnego ftamanego o uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa
i jego dostawy",

¢) pozycja 3.4 przedmiaru inwestorskiego ,Pompowanie wody agregatem
poditgczonym do zestawu igtofiltrow" zostata wyceniona w pozyciji 3.5 kosztorysu ofertowego
LANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem: podsypka filtracyjna w gotowym
wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - kruszywa mineralnego tamanego o
uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa i jego dostawy",

d) pozycja 3.4 przedmiaru inwestorskiego ,,Pompowanie wody agregatem
poditgczonym do zestawu igtofiltrow" zostata wyceniona w pozyciji 3.5 kosztorysu ofertowego
LANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem: podsypka filtracyjna w gotowym



wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa - kruszywa mineralnego tamanego o
uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa i jego dostawy",

e) pozycja 3.5 przedmiaru inwestorskiego ,Pompowanie wody z wykopach
pompami elektrycznymi, przy braku statego Zrédta energii" zostata wyceniona w pozycji 3.5
kosztorysu ofertowego ,ANALOGIA - WYMIANA GRUNTU wraz z zageszczeniem: podsypka
filtracyjna w gotowym wykopie. Wykonanie podsypki z gotowego kruszywa -kruszywa
mineralnego tamanego o uziarnieniu 31,5-50 mm, w tym koszt kruszywa i jego dostawy ".

Przedstawione w wyjasnieniach wyliczenia w zakresie brakujacych pozycji 3.1 i 3.2
przedmiaru inwestorskiego zamawiajgcy uznat za poprawne matematycznie. Wyliczenia dla
brakujgcych poz. 3.3, 3.4 i 3.5 przedmiaru inwestorskiego, ujetych wg wykonawcy w poz. 3.4
kosztorysu ofertowego, nie wskazaty poprawnego okreslenia cen jednostkowych pozyciji
brakujgcych przy zachowaniu niezmiennosci ceny jednostkowej, iloSci obmiarowej i wartosci
pozyciji, w ktorej je ujeto. Podany przez wykonawce sposob kalkulaciji pozycii 3.3, 3.4, 3.5w
pozyciji 3.5 kosztorysu ofertowego z uwagi na kosztorysowy charakter wynagrodzenia
skutkuje brakiem mozliwo$ci rozliczenia robdt na podstawie cen jednostkowych zawartych w
kosztorysie ofertowym wykonawcy. Celem ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 jest
uzyskanie od wykonawcy uszczegdtowienia informacji zawartych w ofercie, a nie ingerencja
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w jej treS¢ i dostosowanie ztozonego juz kosztorysu do przedmiaru zamawiajgcego. W
zwigzku z powyzszym zamawiajacy uznat, iz oferta nie obejmuje catego zakresu
zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy P.z.p., wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego moze by¢é wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spdidzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci
(Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, z p6zn. zm.)

Odwolujgcy przedstawit Izbie dwa dokumenty, ktdre — jak twierdzit — zostaty
doreczone zamawiajgcemu potwierdzenie wniesienia wadium. Pierwszym z nich (z dnia 26
pazdziernika 2015 roku) byto o$wiadczenie poreczyciela, Slgskiego Funduszu
Poreczeniowego Sp. z 0.0. w Katowicach, o udzieleniu poreczenia za zobowigzanie wobec
Miasta Rybnik do zaptaty wadium w zwigzku z przystagpieniem przez zobowigzanego do
przetargu publicznego organizowanego przez zamawiajgcego. Z oSwiadczenia wynika m.in.,
iz odpowiedzialnos¢ poreczyciela z tytutu udzielonego poreczenia obejmuje sptate 100,00%
aktualnego i wymagalnego zobowigzania zobowigzanego wobec zamawiajgcego do zaptaty
wadium na wypadek, gdyby zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie.
Odpowiedzialno$¢ poreczyciela jest ograniczona do kwoty maksymalnej w wysokos$ci
200.000,00 zt.

Poreczenie ninigjsze jest terminowe i udzielone na okres zwigzania oferta tj. od dnia
28.10.2015 r. do dnia 26.11.2015 r., powiekszony o 1 miesigc, z zastrzezeniem, iz termin
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jednego miesigca oznacza termin techniczny wylgcznie do wezwania Poreczyciela przez
zamawiajgcego do wykonania obowigzku realizacji poreczenia.

Drugi z przedtozonych dokumentéw (datowany na dzien 12 listopada 2015 roku)
obejmuje oswiadczenie 0 zmianie o$wiadczenia poreczyciela z dnia 26 pazdziernika 2015
roku poprzez zmiane okresu obowigzywania poreczenia, tj. zostato udzielone na okres
zwigzania ofertg tj. od dnia 17.11.2015 r. do dnia 16.12.2015 r., powiekszony o 1 miesiac, z
zastrzezeniem, iz termin jednego miesigca oznacza termin techniczny wytgcznie do
wezwania Poreczyciela przez Zamawiajgcego do wykonania obowigzku realizaciji
poreczenia. Zgodnie z § ust. 1 oSwiadczenia z dnia 12 listopada 2015 roku, pozostate
postanowienia oSwiadczenia z dnia 26 pazdziernika 2015 roku pozostajg bez zmian.

Jednoczes$nie odwolujacy przedstawit Izbie potwierdzenie ztozenia wadium w formie
dowodu przyjecia DP nr 233/2015 z dnia 17.11.2015r., z ktérego wynika, ze ztozono
»Gwarancje. O$wiadczenie o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Szto (...)” w wysokosci
200.000.00 zt. Potwierdzenie zostato wystawione przez pracownika zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p., strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. W ocenie Izby odwotujgcy uczynit zado$¢ cigzgcemu na nim
obowigzkowi i wykazat przed Izbg, iz ztozyt wymagane oSwiadczenie potwierdzajace
whiesienie wadium. W tej sytuacji ciezar dowodu, iz odwotujgcy ztozyt wytgcznie dokument
obejmujacy zmiane oswiadczenia z dnia 26 pazdziernika 2015 roku, spoczat na
zamawiajgcym.

Zamawiajgcy jako dowdd w sprawie przedtozyt pisemne oswiadczenie pracownika
wydziatu podatkéw, Pani B. H. z dnia 17 grudnia 2015 r. na okoliczno$¢ wykazania, ze w
dniu 17 listopada 2015 r. przyjeta ona dokument ,zmiana oSwiadczenia o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium” z dnia 12 listopada 2015 r. wpisujac w tresci pokwitowania
odruchowo ,,0$wiadczenie o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Sztolniowa” pomijajac
stowo ,zmiana”.

W ocenie Izby ztozone o$wiadczenie pracownika budzi watpliwosci w Swietle tresci
pisma przewodniego z dnia 9 grudnia 2015 r., za ktbrym zamawiajgcy zwroécit odwotujgcemu
dokument zaptaty wadium wskazujgc, iz zwraca wadium ztozone w formie zmiany
oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium w kwocie 200 tys. zt.

Izba wskazuje, ze o$wiadczenie o zmianie o$wiadczenia o udzieleniu poreczenia
zapfaty wadium nie zawiera informaciji o kwocie udzielonego poreczenia. Zawarta zas w
piSmie przewodnim z dnia 9 grudnia 2015 roku informacja, iz zamawiajgcy zwraca dokument
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dot. wadium w wys. 200 tys. zt budzi watpliwosci co do tego, jakim dokumentem w istocie
zamawiajgcy dysponowat.

Tym samym Izba uznata, iz zamawiajacy nie uczynit zado$¢ cigzgcemu na nim
obowigzkowi udowodnienia okolicznosci, z ktdérych wywodzi on korzystne dla siebie skutki
prawne i w rozpoznawanej kwestii przyznata racje odwotujgcemu.

Izba uznata za zasadny zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty odwotujgcego w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zw. z wykluczeniem wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p oraz zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
odwolujacego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytania dot. s.i.w.z. wskazat,
ze nie uzna za spetniony warunku w zakresie wymaganej wiedzy i doSwiadczenia, jezeli
wykonawca wykaze wykonanie robét polegajgcych na rozbudowie, nadbudowie lub
przebudowie obiektu kubaturowego. Informacja ta nie zostata przez wykonawcéw
zaskarzona ani tez nie zostata przez zamawiajgcego w pézniejszym okresie zmodyfikowana.
Odwolujgcy wykazat robote budowlang polegajgcg na rozbudowie obiektu budowlanego,



zatem stwierdzi¢ nalezy, iz nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Niemniej jednak zamawiajgcy nie byt uprawniony do wykluczenia odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy P.z.p. bez uprzedniego wezwania go do ztoZzenia wykazu wykonanych robot
uzupetnionego o robote budowlang spetniajgcg warunki okreslone w pkt IV ppkt 3. 1 s.iw.z.,
z uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie 5 z dnia 26 pazdziernika 2015 roku.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 zd. pierwsze ustawy P.z.p., zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. , lub ktérzy nie
zfozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia lub
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze — mimo ich zfozenia —
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Z treSci cytowanego przepisu wynika, ze zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od
obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu, jezeli oferta tego wykonawcy
nie podlega odrzuceniu z innych powoddw niz brak wymaganego dokumentu podlegajacego
uzupetieniu a postepowanie nie jest przez zamawiajgcego uniewaznione.
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W przedmiotowym postepowaniu nie zaszty okolicznosci zwalniajgce zamawiajgcego
z obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia uzupetnionego wykazu wykonanych robét.
Tym samym Izba uznata zarzuty za zasadne i nakazata zamawiajgcemu wezwanie
odwotujgcego do ztozenia wymaganego w tym zakresie dokumentu.

Izba uznata za zasadny zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego z
powodu niezgodnosci jej tresci z trescig s.i.w.z.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., niezwtocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednocze$nie zawiadamia wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Wymég podania faktycznych i prawnych podstaw czynno$ci zamawiajgcego stuzy
m.in. temu, by wykonawca mogt oceni¢ zasadno$¢ czynnosci zamawiajgcego wzgledem jego
oferty, przede wszystkim z uwagi na ewentualnos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Uzasadnienie musi zawiera¢ wszelkie informacje, ktére pozwolg wykonawcy podjgc
decyzje o zasadnosci wnoszenia srodka odwotawczego.

W przypadku skorzystania przez wykonawce ze $rodka odwotawczego, czynnos¢
zamawiajgcego oceniana jest przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W przypadku odrzucenia
oferty wykonawcy, Izba bada okolicznosci czynno$ci odrzucenia, zawarte w informacji o
odrzuceniu oferty.

W rozpoznawanym przypadku uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujgcego nie zostato sporzgdzone w sposéb, ktdry pozwalatby na ocene i stwierdzenie
zasadnosci tej czynnosci badz jej braku zamawiajgcy stwierdzit jedynie, iz wyliczenia dla
brakujgcych poz. 3.3, 3.4 i 3.5 przedmiaru inwestorskiego, ujetych wg wykonawcy w poz. 3.4
kosztorysu ofertowego, nie wskazaty poprawnego okreslenia cen jednostkowych pozyciji
brakujgcych przy zachowaniu niezmiennosci ceny jednostkowej, ilosci obmiarowej i wartosci
pozycii, w ktorej je ujeto, co skutkuje brakiem mozliwosci rozliczenia robét na podstawie cen
jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym wykonawcy. Zamawiajgcy nie wskazat, z
jakiego powodu uznat wyjasnienia wykonawcy za btedne, ograniczac¢ sie do lakonicznego
stwierdzenia o braku poprawnos$ci dokonanych wyliczen.

Nieco wiecej informacji zamawiajacy 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 materiatéw, stawkg roboczogodziny i stawkg maszynogodziny sprzetu.
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Zmieniono réwniez norme ilosciowg dla pospdtki, roboty dotyczace pominietych pozyciji nie
byty w jakikolwiek sposéb potgczone z wycenionymi robotami, pozycije te w przedmiarze
wystepowaty samodzielnie i wykonawca nie przedstawit logicznego uzasadnienia agregacji
(scalania) pozyciji.

W tym zakresie Izba przywotuje i uznaje za wtasng argumentacje zawartg w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca 2015 roku (sygn. akt KIO 1429/15), dotyczaca co
prawda czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania, lecz adekwatng co do sposobu
postepowania zamawiajgcego wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w
niniejszym postepowaniu:

Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., Zamawiajgcy ma bezwzgledny
obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz rowne traktowanie
wykonawcdw i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek
podania wykonawcom petnych podstaw faktycznych wykluczenia jednoczesnie z
przekazaniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy
ksztaftuje prawo do uzyskania wyczerpujgcej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn
wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy musi przedstawiac wszystkie
przyczyny, jakie legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozlinos$c
ustosunkowania sie do wskazanych przez Zamawiajgcego uchybien.

Stanowczego podkreslenia wwmaga, ze wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw
decyzji zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego
nieprawidfowosci w ztozonych dokumentach. W niniejszej sprawie, na podstawie
uzasadnienia wykluczenia, Odwotujgcy nie powzigt wiedzy, wjakim zakresie i z jakich
przyczyn doswiadczenie wskazane w uzupetnionych dokumentach okazato sie
niewystarczajgce. (...).

W zwigzku z nieprzekazaniem przez Zamawiajgcego oceny wszystkich ztozonych
dokumentdw, Odwotujgcy, podejmujgc decyzje o skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
nie miat wiedzy co do podstaw wykluczenia go z postepowania. (...) Gdyby Odwotujgcy miat
petng wiedze co do przyczyn wykluczenia go z postepowania, mogiby sie do nich rzeczowo
odnie$c, nie wiadomo rowniez, czy w ogole zdecydowatby sie na skorzystanie ze Srodkow
ochrony prawnej. Tymczasem Odwotujgcy dowiedziat sie o przyczynach wykluczenia go z
postepowania dopiero podczas rozprawy przed Izbg, (...).
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Z uwagi na powyzsze, odwotanie podlega uwzglednieniu, niezaleZnie od tego, czy
ocena uzupetnionych dokumentéw przedstawiona przez Zamawiajgcego na rozprawie jest
prawidfowa. Przedmiotem rozstrzygniecia Izby nie mogta by¢ bowiem prawidfowo$¢
wykluczenia wykonawcy z przyczyn, o ktérych zostat on poinformowany dopiero wtoku
rozprawy i ktorych nie mogt objgé wniesionym odwotaniem. Nie mozna tez wymagac od
wykonawcy, by dowiedziawszy sie dopiero podczas rozprawy o ocenie Zamawiajgcego,
podjat bez przygotowania polemike z tg oceng. Dlatego tez, na mocy niniejszego wyroku,
Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania oceny wszystkich przedstawionych przez
Odwotujgcego dokumentoéw i zawiadomienia go o wynikach tej oceny wykonawcy, wtym - w
przypadku uznania, ze spetnianie warunku nie zostato wykazane - do przedstawienia
petnego uzasadnienia faktycznego. Tak dokonana i przedstawiona ocena spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, dajgca wykonawcy petng wiedze na temat stanowiska
Zamawiajgcego, bedzie mogta by¢ zakwestionowana przez wniesienie odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, w zw. z § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15



marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).



