Sygn. akt: KIO 2698/10

WYROK
z dnia 28 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 14 grudnia 2010 r. przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogélnego
»KARTEL” S.A, ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Fundacje ,,Agencja Rozwoju Regionalnego”, ul. Mickiewicza 1a,
27-200 Starachowice

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwoltujacego oraz powtérzenie
czynnosci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Fundacje ,,Agencja Rozwoju Regionalnego”, ul.
Mickiewicza 1a, 27-200 Starachowice i nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego ,,KARTEL” S.A, ul. Przemystowa
8, 28-300 Jedrzejow tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) przez Fundacje ,,Agencja Rozwoju Regionalnego”, ul. Mickiewicza
1a, 27-200 Starachowice na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogolnego
»KARTEL” S.A, ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa budynku
Fundacji ,Agencja Rozwoju Regionalnego w Starachowicach." Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 18 pazdziernika 2010 r.,
pod nr 335532-2010.

W dniu 14 grudnia 2010 r. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp” i wnoszgc o:



1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego oraz uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Przedsiebiorstwa
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,Demax" Sp. z 0.0. w Starachowicach jako
najkorzystniejsze;j,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej,

3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych;

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnosi, iz pozycje kosztorysu
ofertowego 192", 55' i 55" nie sg dodatkowymi pozycjami zamieszczonymi w tym kosztorysie
przez Odwotujgcego samowolnie, lecz zostaty wycenione na postawie wyjasnien
Zamawiajgcego, zgodnie z jego decyzja. Stanowig one wycene elementéw pominietych
przez Zamawiajgcego w dokumentacji oraz w przedmiarach, ktére zgodnie z tymi
wyjasnieniami, wszyscy uczestniczacy w tym postepowaniu przetargowym wykonawcy mieli
obowigzek wyceni¢ w swoich ofertach. Odwotujgcy wycenit zatem wszystkie pozycje
~pobrane" od Zamawiajgcego, zaréwno te z przedmiaru, jak i te, ktére nakazat wycenic
Zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach, a ktére wynikaty z dokumentaciji projektowej
sporzadzonej przez Zamawiajgcego, a nie byty zamieszczone w przedmiarach.

W ocenie Odwolujacego, w przedmiotowej sprawie doszto do rozbieznosci pomiedzy
zapisem pkt 14 lit. a SIWZ, ktdry nie pozwala na ujecie w kosztorysie ofertowym
dodatkowych pozycji lub pominiecie istniejgcych pozycii okreslonych przedmiarem a treScig
os$wiadczen zawartych w wyjasnieniach Zamawiajgcego, udzielonych w dniu 05.11.2010 r.
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(na pytanie nr 5) i 08.11.2010 r. (na pytanie nr 1 4), w ktérych Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz
konkretne wymienione w pytaniach pozycje kosztorysowe pominiete w przedmiarach,
nakazuje wycenic. Skoro tak, to wycena tych pozycji, zdaniem Odwotujgcego, winna sie
znalez¢ w kosztorysie ofertowym i nie moze stanowic¢ podstawy do uznania, iz tre$¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, tym bardziej, ze w pkt 8 SIWZ Zamawiajgcy ustalit, ze w
przypadku rozbiezno$ci pomiedzy treScig SIWZ a treScig udzielonych odpowiedzi, jako
obowigzujacg nalezy przyjgc tres¢ pisma zawierajgcego pdzniejsze oswiadczenie
Zamawiajgcego, zawarte w wyjasnieniach.

Odwolujgcy zwraca réwniez uwage na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory nie
zakwestionowat dodanych w ofercie Odwotujgcego na identycznych zasadach, jak
wymienione pozycje kosztorysu: 192", 55' i 55", pozyciji ujetych w K-04-S (np. 8', 8", 31',
31").

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron,
zaprezentowane na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 14 SIWZ ,cena ofertowa winna by¢ obliczona przy zachowaniu zasad
starannoéci, wiedzy technicznej i sztuki budowlanej — w oparciu o niniejszg specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia i przedmiary robét oraz wizje lokalng w terenie.
Wykonawca zobowigzany jest przed ztozeniem oferty zgtosi¢ zamawiajgcemu wszelkie
zauwazone braki i bledy dotyczgce przedmiaru robot, a ktérych poprawienie bedzie
warunkowato oddanie przedmiotu zamowienia w rozumieniu obiektu budowlanego
mogacego samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczng. Kosztorys ofertowy
winien zawiera¢ wytgcznie pozycje wystepujgce w przedmiarze pobranym od
Zamawiajgcego (wszystkie), ujecie dodatkowych pozycji lub pominiecie istniejgcych pozyciji
w kosztorysie spowoduje odrzucenie oferty” (pkt 14 lit. a SIWZ). Jednoczes$nie w pkt 8 SIWZ
Zamawiajacy zastrzegt, ze ,wykonawca moze zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie
tresci SIWZ. (...) W przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig niniejszej SIWZ a trescig
udzielonych odpowiedzi, jako obowigzujgcg nalezy przyjac tres¢ pisma zawierajgcego
pozniejsze o$wiadczenie Zamawiajgcego”.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy udzielit wyjasnien dotyczacych tresci
SIWZ. | tak, na pytanie nr 5 w brzmieniu: ,W zamieszczonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji oraz w przedmiarach robét brak konstrukcji wsporczych pod centrale
wentylacyjng i przewody wentylacyjne na dachu. Czy dostawa i montaz w/w konstrukciji



wsporczej wchodzg w zakres wyceny? Jezeli tak, nalezy uzupetni¢ przedmiar robét oraz
dokumentacje techniczng o projekt wykonawczy w/w konstrukcji’, Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: ,Przedmiar robdt w pozyciji przewody wentylacyjne uwzglednia
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uchwyty i podpory pod kanaty wentylacyjne. W wycenie nalezy uwzgledni¢ wykonanie i
montaz konstrukcji wsporczej pod centrale wentylacyjna.” (wyjasnienia z dnia 05.11.2010r.)

W wyjasnieniach z dnia 08.11.2010 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1:

»W zatgczonych przedmiarach na wykonanie wewnetrznej instalacji wod-kan brak pozycji na
wycene hydrantow p.poz. DN 25 w ilosci wg dokumentaciji 7 szt.”, wskazal, iz ,w
przedmiarze nalezy przyjg¢ szafki hydrantowe wyposazone z hydrantem DN 25 w ilosci 7
sz.” Za$, na pytanie nr 4: \W zatgczonych przedmiarach na wykonanie instalacji wod.-kan.
brak pozycji na wycene komér gospodarczych w ilosci 7 szt.”, Zamawiajgcy udzielit
wyjasnien, iz ,w przedmiarze nalezy uwzgledni¢ montaz kompletnych komor gospodarczych
w ilosci 7 szt.”

Konsekwencjg udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien byto ujecie przez
Odwolujgcego w kosztorysie ofertowym poz. 192' (kosztorys ofertowy Nr-01-B, dotyczacy
branzy budowlanej), 55' i 55" (kosztorys ofertowy Nr-06-S, dotyczacy branzy sanitarnej —
instalacja wod-kan), ktore nie byly zawarte w przedmiarze robot.

Przedmiotowe dziatanie Odwotujgcego spowodowato odrzucenie jego oferty, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodne z postanowieniami pkt 14 lit. a
Swz

W tych okoliczno$ciach faktycznych, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co
nastepuje:

Zgodnie z ugruntowanag linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi podstawe do odrzucenia oferty jedynie w sytuacji, w ktorej
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ pod wzgledem merytorycznym. Oznacza to, iz tylko
tego rodzaju sprzecznos¢ oferty z SIWZ, ktéra przejawia sie w zaoferowaniu innego
przedmiotu zamowienia, zaproponowania innego sposobu realizacji, czy tez wykonania
zamowienia, aktualizuje pod stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty. Przyjecie
stanowiska przeciwnego, iz jakiekolwiek uchybienia oferty wzgledem tresci SIWZ skutkujg
odrzuceniem oferty, stanowitoby przejaw nieracjonalnosci, bowiem czynitoby formalizm
nadrzedng warto$cig postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tymczasem
chodzi o wybor oferty najkorzystniejszej, ktéra zapewnia realizacje oczekiwan
zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzic¢
nalezy, iz pkt 14 lit. a SIWZ mozna nada¢ jedynie takie znaczenie, o ktérym byta mowa
wyzej i w tym Swietle nalezy ocenia¢ oferty wykonawcow. Przedmiotowe postanowienie
wyraza wia$nie te intencje, aby samodzielnie nie modyfikowa¢ przedmiaru robét i
sporzgdzi¢ kosztorys ofertowy w jego oparciu po to, zeby zaoferowac realizacje przedmiotu
zamobwienia w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. Jednakze nie budzi réwniez
watpliwosci, iz zakaz ujmowania dodatkowych pozyciji, czy tez pomijania istniejgcych pozyciji
odnosi sie do przedmiaru rob6t w wersji przygotowanej przez Zamawiajgcego (pierwotnej).
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Na tle zaistniatlego sporu jawi sie jednakze pytanie, w jaki sposéb powinien byt postapic
wykonawca uzyskujgcy wyjasnienia Zamawiajgcego, iz przedmiar rob6t nie uwzglednia, co
przyznat w swoich wyjasnieniach Zamawiajgcy, wykonania i montazu konstrukcji wsporczej
pod centrale wentylacyjng oraz materiatdw w postaci hydrantéw ppoz. DN 25 i komér
gospodarczych. Stanowisko Zamawiajgcego, zawarte w wyjasnieniach, nie jest bowiem
precyzyjne. Przyznat to na rozprawie rowniez sam Zamawiajgcy. W tej mierze, z pewnoscig
nalezy sie odwota¢ do pkt 8 SIWZ, ktéry w przypadku kolizji pomiedzy trescig postanowien
SIWZ a udzielonych wyjasnien, nakazuje przyjg¢ jako rozstrzygajgce to oswiadczenie
Zamawiajgcego, ktore zostato ztozone pozniej. W tych okolicznosciach nie ulega
watpliwosci, iz kosztorys ofertowy powinien zawiera¢ elementy nie ujete w przedmiarze
robét, a ktdrych konieczno$¢ uwzglednienia potwierdzit Zamawiajgcy w swoich
wyjasnieniach. Pozostaje natomiast watpliwos¢, co do sposobu ich ujecia w kosztorysie
ofertowym. W tym zakresie celowe wydaje sie rowniez odwotanie do pkt 8 SIWZ (wystepuje
bowiem rozbiezno$¢ pomiedzy pkt 14 lit. a SIWZ a wyjasnieniami Zamawiajgcego) i



zawarcie w kosztorysie ofertowym dodatkowych pozycji. Nadto, za takim rozwigzaniem
przemawia rowniez fakt, iz jesli intencjg Zamawiajgcego bylo uwzglednienie wyceny
brakujgcego elementu w ramach pozycji istniejacej w przedmiarze robét, to Zamawiajgcy
wprost dawat temu wyraz (wyjasnienia z dnia 08.11.2010 r. udzielone na pytanie nr 9i 11).
Skoro za$ Zamawiajgcy nie wyartykutowat obowigzku dodania dodatkowych pozycji w
kosztorysie ofertowym, ale tez nie wskazat, iz wycena dodatkowych elementéw ma nastgpi¢
w ramach konkretnej pozyciji, tak, aby mozliwe byto zweryfikowanie realizacji tego
obowigzku przez poszczegdlnych wykonawcow, to uprawnione byto dziatanie
Odwolujgcego, wywodzgce swg podstawe z pkt 8 SIWZ i oparcie sie na wyjasnieniach
Zamwiajgcego. Postugiwanie sie przez Zamawiajgcego w przedmiotowych wyjadnieniach
zwrotami ,w wycenie nalezy uwzgledni¢”, ,w przedmiarze nalezy przyjac”, ,w przedmiarze
nalezy uwzgledni¢” nie wyklucza mozliwosci, zwazywszy na powotywany pkt 8 SIWZ,
wzbogacenia kosztorysu ofertowego o brakujgce pozycje. Wszelki bowiem brak precyzji w
postanowieniach SIWZ obcigza Zamawiajgcego, nie dajgc podstaw do wyciggniecia
negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcoéw, ktorzy zaproponowali rozwigzania
odpowiadajgce co do swojej istoty wymaganiom zamawiajgcego.

Izba zwraca jednakze uwage, iz sposob ujecia (przedstawienia) zakwestionowanych
pozycji ma znaczenie wtérne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu. Z pewnoscig istotne
znaczenie bedzie to miato na etapie dokonywania rozliczenia przedmiotowej inwestyciji.
Powracajgc do wstepnych wywodéw w tym przedmiocie stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy
bytby zobowigzany do odrzucenia oferty Odwotujgcego jedynie w przypadku stwierdzenia
zaniechania zaoferowania elementow nie ujetych w przedmiarze, jednakowoz w Swietle
udzielonych wyja$niern Zamawiajacego, wymaganych. Tylko bowiem w takiej sytuacji mozna
mowi¢ o niezgodnosci merytorycznej oferty z trescig SIWZ. Za$, sposob ich ujecia przyjety
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przez Odwotujgcego, wobec braku jednoznacznych wskazéwek Zamawiajgcego, jest
uprawniony i dowodzi zachowania najwyzszej starannosci przez Odwolujgcego, ktory w
sposéb nie budzacy watpliwosci przez to wykazat, co jest przedmiotem oferty.

Reasumujac, jesli wykonawca czyni zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego co do
przedmiotu zamowienia, a uchybia jedynie pewnym wymaganiom formalnym (cho¢ takich w
niniejszym stanie faktycznym nie stwierdzono) w zakresie sposobu sporzgdzenia oferty, to
taka wada oferty nie stanowi podstawy do jej odrzucenia. Nie sposéb bowiem
dyskwalifikowac oferty, w ktdrej zaoferowano wymagany przedmiot zamowienia i sposob
realizacji zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Z tych wzgledéw za uzasadniony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwenc;ji zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.
Chybionym za$ okazat sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Wadliwa ocena ofert
nie jest bowiem objeta hipotezg normy prawnej zawartej we wskazanym przepisie.
Zamawiajacy nie zastosowat w odniesieniu do oferty Odwotujgcego odmiennych kryteriow
oceny ofert, nie poddat jej natomiast ocenie, sg to jednakze dwie rézne okolicznosci.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztdéw postepowania wpis od odwotania.

Przewodniczacy:
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