Sygn. akt: KIO 540/16

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2016 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Konsorcjum Firm: 1) AT.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.U.H. ,REDON" AT. (Lider); 2)
REDON Spétka z o.0. (Partner), z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul.
Karnowska 3, 89-100 Nakto nad Notecig w postepowaniu prowadzonym przez Gmineg
Nakio Nad Notecia, ul. Ks. P. Skargi 7, 89-100 Nakto nad Notecia

przy udziale wykonawcy EUROVIA POLSKA S.A, Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5,
55-040 Kobierzyce, adres do korespondenciji: ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego i w konsekwencji czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej z dnia 8 kwietnia 2016 r. oraz nakazuje powtérzenie czynnosci
badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Nakto Nad Notecia, ul. Ks. P. Skargi 7, 89-100
Nakio nad Notecia i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) AT. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P.U.H.
»REDON" AT. (Lider); 2) REDON Spétka z o.0. (Partner), z adresemdla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Karnowska 3, 89-100 Naklo nad Notecia
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Gminy Nakilo Nad Notecia, ul. Ks. P. Skargi 7, 89-100 Nakto nad
Notecia na rzecz Konsorcjum Firm: 1) AT. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg P.U.H. ,,REDON" AT. (Lider); 2) REDON Spoétka z
o.o. (Partner), z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Karnowska 3,
89-100 Nakto nad Notecig kwote w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 540/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Przebudowa ulic: Kilinskiego, Klimackiego, Sw. Wawrzyrica i Sgdowa
w Nakle nad Notecig" nr sprawy ZP.271.01.2016, zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 18151 - 2016, data zamieszczenia 23.02.2016 r., przez Gmine
Nakto Nad Notecia, ul. Ks. P. Skargi 7, 89-100 Nakto nad Notecig zwana dalej:
Zamawiajgcym”.

W dniu 08.04.2016 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej EUROVIA POLSKA S.A., ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce, adres do
korespondencji: ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz zwane dalej: ,EUROVIA POLSKA
S.A.”albo ,Przystepujgcym’”. Oferta ztozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie Konsorcjum Firm: 1) A.T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
P.U.H. ,REDON" A.T. (Lider); 2) REDON Spétka z o.0. (Partner), z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Karnowska 3, 89-100 Nakfo nad Notecig zwane dalej:
Konsorcjum REDON” albo ,,Odwofujgcym”zostata odrzucona na postawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015
r. poz. 2164) zwanej dalej: ,Pzp”.

W dniu 13.04.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum REDON
whiosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 08.04.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 13.04.2016 r. (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit naruszenie: 1) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp
w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 66 § 1 k.c. przez odrzucenie oferty; 2) art. 7 Pzp w wyniku
interpretacji SIWZ na niekorzys¢ wykonawcy z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcéw; 3) art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego sie do
wyjasnienia tresci oferty; 4) art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty
Odwolujgcego. Wnosit o: 1/ uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
odrzuceniu oferty Konsorcjum REDON; 2/ uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej EUROVIA POLSKA Sp. z 0.0.; 3/ nakazanie
Zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci polegajgcych na ocenie i wyborze ofert.
Ponadto wnosit o obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum REDON. Jako podstawe odrzucenia oferty
wskazano art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na fakt, iz treS¢ oferty nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”. Zamawiajacy wskazat,
ze w SIWZi ogloszeniu o zamowieniu zobowigzat Wykonawcéw do ztozenia wraz z ofertg
sktadnikéw cenotwoérczych oraz zestawienia cen materiatow i sprzetu. Odwotujgcy
zaprzeczyt istnieniu podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia jego oferty.

Zgodnie z pkt VII.2. SIWZ dokumenty sktadajgce sie na oferte to :

1) Wypetniony zatacznik nr 1 - formularz oferta,

2) Kopia dowodu wniesienia wadium.

3) Wypeiniony formularz kosztorysu ofertowego- stanowigcego zestawienie ilosciowe robét
(zatacznik nr 7). Wykonawca jest zobowigzany do oferty zatagczy¢ sktadniki cenotwoércze,
sktadajace sie na oferte (Stawka r-g, Wskaznik procentowy kosztéw posrednich, Zysk, KT)
oraz zestawienie cen materiatéw i ceny sprzetu.

4) Wskazane w SIWZ dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.

W pkt Xl SIWZ ,Spos6b obliczenia ceny" Zamawiajgcy ustalit, ze cena oferty
zostanie okre$lona na podstawie zestawienia planowych prac i przewidzianych kosztéw -
formularzy kosztoryséw ofertowych, w zwigzku z powyzszym zostaje przyjete wynagrodzenie
kosztorysowe. Cena podana w ofercie jest ceng szacunkowg, moze sie zmieni¢
w przypadku, gdy zmienia sig rodzaj i ilos¢ jednostek robdt niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia (pkt Xl 2). O ostatecznej wartosci umowy zadecyduje obmiar,

a wiec rodzaj i ilos¢ faktycznie wykonanych robét. Ceny jednostkowe, podane w ofercie
przez Wykonawce zostang ustalone na okres obowigzywania umowy i nie ulegng zmianie.



Zmianie mogg ulec jedynie rodzaje i iloSci wykonywanych rob6t, okreslone w ksigzce
obmiarow (pkt Xl 3). Cene ofertowa nalezy wyliczy¢ wg zasad zawartych w formularzu oferty
(zatacznik nr 1 do SIWZ) oraz na podstawie formularza kosztorysu ofertowego,
opracowanego przez Wykonawce na podstawie dokumentaciji projektowej, specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych (pkt Xl 4). Oferta ziozona przez
Wykonawce musi by¢ zgodna z udostepnionymi przedmiarami rob6t oraz sporzgdzonym
kosztorysem ofertowym (pkt Xl 5).

Z kolei w projekcie umowy na wykonanie przedmiotowego zadania zapisano, ze
wynagrodzenie okreSlone umowg odpowiada zakresowi rob6t przedstawionemu
w formularzu kosztorysu ofertowego, ktére byly zamieszczone w zataczniku Rozdziale nr IV
do SIWZi jest wynagrodzeniem kosztorysowym (§ 11 ust. 2 zd. pierwsze). Zgodnie z § 11
ust.4 w.w. umowy rozliczanie robét ujetych w przedmiarach robét oraz robét dodatkowych
bedzie sie odbywato w oparciu o faktury , wystawione po zakonczeniu robét i odbiorze robét
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na podstawie protokotu odbioru wykonanych robét oraz kosztorysu wykonanego w oparciu
0 nastepujgce zatozenia:
1) ceny jednostkowe bedg przyjmowane z kosztorysow ofertowych, a ilosci wykonanych
w tym okresie robo6t - z ksigzki obmiaru (...),
2) gdy wystgpig innego rodzaju roboty (...) kosztorysy te opracowane bedg w oparciu
0 nastepujgce zatozenia :
- powszechnie dostepne w tym zakresie naktady rzeczowe,
- sktadniki cenotwércze okreslone w ofercie i formularzu kosztorysu ofertowego - stanowigcego zestawienie ilosciowe
robét (koszty zakupu, koszty ogolne, zysk, cena
robocizny),
- ceny materiatdéw i sprzetu na podstawie ogélnodostepnych publikaciji cennikéw materiatow
(BISTYP, SECOCENBUD, itp.). Odwotujgcy ziozyt oferte zgodna z pkt Xl 1.-9. SIWZ
wypetniony formularz kosztorysu ofertowego stanowigcego zestawienie ilosciowe robét
(zatgcznik nr 7 do SIWZ), natomiast odrzucenie oferty z powodu braku wyszczegdlnienia
sktadnikdéw cenotworczych jest bezpodstawne i jest naruszeniem ustawy.

Wskazat, ze opis sposobu obliczenia ceny powinien stanowi¢ zbior szczegdtowych
wymagan podanych przez Zamawiajgcego, okreslajacy przede wszystkim metode
i podstawy sporzgdzenia kalkulacji kosztorysowej rob6t budowlanych przez Wykonawce,
sposob i forme jej przedstawienia, a takze sposoéb kalkulaciji innych sktadnikow przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczania ceny ofertowej, jednakze jego
zapisy sg nieprecyzyjne i budzg watpliwosci. Powotane powyzej sformutowanie SIWZ
dotyczace kosztorysu mogtyby Swiadczyc¢, ze chodzi o kosztorys ofertowy sporzadzony
metoda szczegbtowg, gdyby nie wyrazne wskazanie przez Zamawiajacego (pkt IV 8 pkt 2)
SIW2Z), ze podstawa ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy (ceny brutto oferty) bedzie
kosztorys ofertowy opracowany metodg uproszczong na podstawie formularza kosztorysu
ofertowego - stanowigcego zestawienie ilosciowe robdt i dokumentacji projektowej
wytycznych i zalecen okreslonych w SIWZi STWIORB. Powyzsze czyni zapis powotany pkt
VII 2. SIWZ nieostrym i wieloznacznym, pozwalajgcym na odmienne rozumienie przez
kazdego z uczestnikéw postepowania, prowadzgcym wrecz do kosztorysu ofertowego
w formie szczego6towej. W punkcie tym umieszczono wieloznaczne skroty jak ,stawka r-g" lub
wrecz catkowicie niezrozumiate jak ,KT", a takze niejednoznaczne wyrazenia zestawienie
cen materiatéw i ceny sprzetu. Uzycie tak nieprecyzyjnych i wieloznacznych wyrazen jest
niewystarczajace do sporzadzenia oferty nalezy bowiem wskaza¢, ze rézny mogt by¢ poziom
agregaciji sktadnikdéw cenotworczych, a tym samym rozumienia poje¢ w zakwestionowanym
sformutowaniu. W zwigzku z powyzszym fakt formalnego niewyszczegolnienia w kosztorysie
ofertowym w formie uproszczonej sktadnikéw cenotwoérczych stanowi niezgodno$¢ tylko co
do formy, a nie co do tresci oferty z SIWZ. Niepodanie sktadnikéw cenotwérczych

w kosztorysie ofertowym w formie uproszczonej przez Odwotujgcego, nie wptywa na
rozpoznanie i przyjecie przez Zamawiajgcego jednego z elementdéw essentialia negotii oferty,
jakim jest jej cena, a konkretnie nie odnosi sie do pozycji kosztorysu wedtug ktorych
wynagrodzenie z tytulu umowy zostanie ostatecznie ustalone. Brak sktadnikéw
cenotworczych nie wplywa na tre$¢ oferty, ani na mozliwo$¢ dokonania oceny ziozonej oferty



oraz na okreslenie istotnych warunkéw niezbednych do zawarcia umowy.

Odwotlujgcy zarzucit takze, ze Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposéb brak
przedmiotowych informaciji (ij. sktadnikéw cenotwoérczych w kosztorysie ofertowym w formie
uproszczonej) moze wplywac na zakres, wartos¢ i sposob wykonania zamoéwienia
wynikajace z oferty, czyli na jej istotne elementy. W tym stanie rzeczy uznat, ze sktadniki
cenotwércze zostaly zawarte w cenach jednostkowych kosztorysu ofertowego w formie
uproszczonej, a ich niewyszczegolnienie nie wptywa na merytoryczng tres¢ oferty, wobec
oparcia kosztorysu ofertowego o przygotowane przez Zamawiajgcego przedmiary, czyli
zgodnie z SIWZ. Reasumujgc Zamawiajacy nieprecyzyjnie a wrecz niezrozumiale okreslit
w SIWZ zgdanie podania przez odwotujgcego czynnikéw cenotworczych. Poniewaz samo
pojecie ,czynniki cenotworcze" jest nieprecyzyjne, na Zamawiajgcym spoczywa ciezar ich
doktadnego zdefiniowania. Obowigzku tego Zamawiajgcy nie wykonat, postugujac sie wrecz
niezrozumiatymi skrétami.

Niezaleznie od powyzszego, nawet zakladajgc ze pojecie jest wystarczajgco
doprecyzowane, stwierdzit, Zze zgdanie wyszczegolnienia i wyceny czynnikdw cenotwoérczych
przez wykonawce w kosztorysie ,uproszczonym" bez uzasadnienia konieczno$ci okreslenia
tych danych w ofercie nie ma podstaw prawnych i winno by¢ traktowane jako wymaog czysto
formalny. Tym samym pominigcie ich w ofercie nie moze skutkowac odrzuceniem oferty.

Uzasadnienie do ich zgdania w ofercie koniecznos$ciag kosztorysowej wyceny robét
dodatkowych takze nie jest wiasciwe. Wystarczajace jest bowiem w takim przypadku ujecie
stosownych zapis6w w umowie o roboty budowlane, co faktycznie w niniejszej sprawie miato
miejsce, a dowodzg przytoczone powyzej zapisy projektu umowy. Nalezy przy tym
nadmieni¢, ze zapisy w projekcie réznig sie znaczaco od SIWZ stopniem precyzyjnosci
kwestionowanych zapisow.

Wysoki stopien nieprecyzyjnosci przedmiotowych zapiséw dowodzi takze fakt, ze na
pie¢ ofert ztozonych w przedmiotowej sprawie, az trzy podlegaty odrzuceniu na identycznej
podstawie faktycznej i prawnej. Wybrana oferta firmy EUROVIA POLSKA Sp. z o0.0.

w zatgczniku ,Wykaz stawek i narzutow" takze nie zawiera wszystkich tych sktadnikdéw
cenotworczych, ktédre jako obligatoryjne Zamawiajgcy wskazat w pkt VIl 2. SIWZ W tej
sytuacji nie wiadomo dlaczego Zamawiajgcy nie odrzucit wszystkich ofert w tym
postepowaniu. Ta okoliczno$¢ dowodzi zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcéw (art. 7
Pzp).
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Ponadto poréwnanie kosztorysu ofertowego firmy EUROVIA (pozycje 56 i 61)

i zatacznika do oferty tej firmy ze sktadnikami cenotwérczymi dowodzi razgcej roznicy
pomiedzy ceng zaproponowang przez firme EUROVIA w kosztorysie ofertowym
uproszczonym, a ceng wyliczong na podstawie katalogoéw rzeczowych dla pozyciji 56 i 61,
wediug zatgczonych sktadnikéw cenotwoérczych. Roznica ta prowadzi do wniosku, ze nie jest
mozliwe wykonanie przedmiotowych pozycji kosztorysu za zaoferowang cene. Dowod: 1)
niezgodnosci w ofercie firmy EUROVIA poz. 56 kosztorysu ofertowego; 2) niezgodnosci
ofercie firmy EUROVIA poz. 61 kosztorysu ofertowego. Analiza oferty firmy EUROVIA w tym
zakresie potwierdza powyzszy zarzut Odwotujgcego o wysokim stopniu nieprecyzyjnosci
zapisow pkt VI 2. SIWZ.

W przypadku potraktowania wskazanego wymogu jako wymogu czysto formalnego
uzasadniony jest takze zarzut odwotujgcego, ze braki oferty w tym zakresie winny by¢
uzupetnione w trybie art. 87 ust.1 Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 14.04.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 15.04.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) EUROVIA POLSKA S.A.
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o odrzucenie odwotania, ewentualnie oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W ramach zgtoszonego
przystgpienia podnosit Przystepujacy jako podstawe odrzucenia w art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp
w kontekscie art. 179 ust. 1 Pzp przedktadajac symulacje ponownej oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego z ktorej wynikato, ze w takiej sytuaciji oferta
Odwolujgcego nie bedzie najkorzystniejsza biorgc pod uwage kryteria oceny ofert przyjete
przez Zamawiajgcego, tj. uplasuje sie po ofercie Przystepujacego na drugiej pozyc;ji.

W dniu 25.04.2016 r. (faxem) Konsorcjum REDON wniosto pismo procesowe



podtrzymujgc w catosci wniesione odwotanie. W jego ramach odniést sie do argumentacii
Przystepujacego przedktadajgc wtasng symulacje ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego z ktérej wynikato, ze w takiej sytuacji oferta Odwotujgcego bedzie
najkorzystniejsza biorgc pod uwage kryteria oceny ofert przyjete przez Zamawiajgcego.
Nadto podtrzymat argumentacje zawarta w odwotaniu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec whniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu si¢
z po oswiadczen, jak przedstawionymi ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy do jego
zfozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta zostata odrzucona i nie byta przedmiotem badania

i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba uznata, iz wobec nie poparcia przez Zamawiajgcego wniosku Przystepujacego
z przystgpienia o odrzucenie odwotania i przyznanie na posiedzeniu trafnosci symulacji
przedstawionej w ramach pisma procesowego Odwotujgcego, brak byto mozliwosci
rozpatrzenia wniosku Przystepujgcego z uwagi na art. 185 ust. 5 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamodwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, projektu umowy, przedmiaru, odpowiedzi na pytania —
pismo z 07.03.2016 r., oferty Odwotujgcego - ,Kosztorys ofertowy" oraz informaciji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 08.04.2016 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, pismo procesowe Odwotujgcego, stanowiska i oswiadczenia
stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania oraz pisma procesowego
Odwolujgcego postanowienia SIWZ. Wskazujgc, ze okazato sie, iz de facto powyzsze
postanowienia SIWZ nie byty przedmiotem sporu, a przedmiotem sporu byta ocena
zaistniatego stanu faktycznego zwigzanego z czynno$cig odrzucenia oferty Odwotujgcego
w Swietle obowigzujgcego prawa i postanowien SIWZ. Odnoszac sie do poszczegblnych
zagadnien w ramach rozpatrywania poszczegolnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 14 Pzp
oraz art. 66 § 1 k.c. przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, Izba uwzglednita zarzut —
uzasadnienie ponize;.

Analiza postanowien SIWZ przywotanych przez Odwolujgcego oraz Zamawiajgcego
oraz Przystepujacego na rozprawie, w kontekScie postanowien projektu umowy daje
podstawy do uwzglednienia odwotfania. Wynika bowiem z tej analizy, ze Zamawiajgcy byt
niekonsekwentny odno$nie sktadnikow cenotwdrczych jakich oczekiwat od Wykonawcow.
Wyliczenie bowiem ich w ramach rozdziatu VII. 2 pkt 3 SIWZ nie pokrywa sie z ich
wyliczeniem podanym w § 11 ust. 4 oraz ust. 6 wzoru umowy. Przywotane bowiem
postanowienia sg zupetnie odmienne. W pierwszym bowiem wypadku jest to - Stawka r-g,
Wskaznik procentowy kosztéw posrednich, Zysk, KT, za$ w drugim - koszty zakupu, koszty



ogolne, zysk, cena robocizny. Jest to o tyle istotne, Ze podstawa kalkulaciji byta metoda
uproszczona w ramach wynagrodzenia kosztorysowego (Rozdz. IV pkt 8 ppkt 2 SIWZ). Z tej
przyczyny, je$li Zamawiajgcy oczekiwat w takim kosztorysie okre$lonych sktadnikdéw
cenotworczych winien to wyraznie, w sposéb nie tylko jednoznaczny, ale nie zaprzeczajgcy
sie wzajemnie ustali¢. W ramach istniejgcych postanowien SIWZ nie wiadomo, czy chodzito
o sktadniki z pierwszego, czy tez drugiego wyliczenia, czy tez wszystkie.

Przy czym, istotne jest w tym zakresie, Ze generalnie Izba stoi na stanowisku, ze
sktadniki cenotwércze de facto sg zawarte w poszczegélnych cenach jednostkowych — bo
taka jest istota wynagrodzenia kosztorysowego sporzgdzonego metoda uproszczong (sg one
w nich zaagregowane). W rezultacie z uwagi na wieloznaczno$¢ postanowien SIWZ,
niejasnosci przywotane powyzej nie moga dziata¢ na niekorzy$¢ Wykonawcdw, w tym
wypadku Odwotujgcego. Powyzsza zasada stanowi ugruntowane stanowisko wynikajgce
z orzecznictwa oraz doktryny - Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla
wykonawcy skutkéw prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2, jezeli specyfikacja istotnych warunkédw zamowienia nie zawierata wyraznych
i jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci oferty (Bazan Aneta, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, komentarz do art. 89, Opublikowano: LEX 2015). S. Babiarz:
LINalezy mie¢ na wzgledzie to, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 moze
nastgpic tylko wowczas, gdy niezgodnosc tresci oferty z SIWZ jest niewgtpliva. Mowige
inaczej, nie mozna mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktérej w rzeczywistosci
nie ma. Zasadg bowiem powinno by¢ takie interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcow,
aby wramach przepisoéw Prawa zamdwien publicznych w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich
utrzymania w postepowaniu, gdyz koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest

zapewnienie racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.” (Babiarz Stefan, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. lll, Opublikowano: LexisNexis 2013, komentarz do
art. 89 p.z.p.). W konsekwencji w zaistniatej sytuaciji, lzba uznaje ze fakt formalnego nie
wyszczegolnienia w kosztorysie ofertowym w formie uproszczonej sktadnikow cenotworczych
stanowi niezgodnos$¢ tylko co do formy, a nie co do tresci oferty z SIWZ. Nie podanie
sktadnikéw cenotworczych w kosztorysie ofertowym w formie uproszczonej przez
Odwotujgcego, nie wptywa na rozpoznanie i przyjecie przez Zamawiajgcego jednego
z elementow essentialae negotii oferty jakim jest jej cena, a konkretnie nie odnosi sie do
pozyciji kosztorysu, wedtug ktérych wynagrodzenie z tytutu umowy zostanie ostatecznie
ustalone (powyzsze za wyrokiem KIO z 14.09.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1155/09).
Odno$nie kwestii braku zatgczenia do oferty zestawienia cen materiatu i sprzetu.
Niewatpliwie Odwolujgcy na rozprawie przyznat, ze takiego zestawienia nie zatgczyt oraz, ze
nie mozna cen materiatu i sprzetu wywie$¢ z kosztorysu ofertowego zatgczonego do oferty.
Jednakze, Izba przeanalizowata stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na rozprawie —
odno$nie celu wymagania takiego zestawienia, w kontekscie przywotanych postanowieh
projektu umowy (§ 11 ust. 4 i 6) oraz postanowien SIWZ — zgodnie z ktérymi o ostatecznej
warto$ci umowy zadecyduje obmiar, a wiec rodzaj i ilos¢ faktycznie wykonanych robét. Ceny
jednostkowe, podane w ofercie przez Wykonawce zostang ustalone na okres obowigzywania
umowy i nie ulegng zmianie (Rozdz. Xll pkt 3 SIWZ). Zamawiajgcy wskazywat
w szczegoélnosci na rozprawie na § 11 ust. 4 pkt 2 projektu umowy, ktéry odnosit sie do robot
innego rodzaju niz w formularzu kosztorysu ofertowego. W tym kontek$cie Zamawiajacy
podnosit kwestie rozliczenia nieprzewidzianych robot wyniktych w ramach remontu.
W przywotanym paragrafie projektu umowy stwierdza sie, ze ich rozliczenie bedzie miato
miejsce na podstawie kosztorysow przygotowywanych przez Wykonawce i zatwierdzonych
przez Inspektora Nadzoru oraz Zamawiajacego. Nadto okres$la sie, Zze niniejsze kosztorysy
zostang opracowane w oparciu o nastepujgce zatozenia. Owe zatozenia odnoszg sie do
trzech elementéw /- powszechnie dostepne w tym zakresie naktady rzeczowe, - sktadniki
cenotworcze okreslone w ofercie i formularzu kosztorysu ofertowego - stanowigcego
zestawienie ilosciowe robét (koszty zakupu, koszty ogolne, zysk, cena robocizny), - ceny
materiatdéw i sprzetu na podstawie ogélnodostepnych publikaciji cennikéw materiatow
(BISTYP, SECOCENBUD, itp.)/. Zaden z nich nie dotyczy zestawienia cen materiatéw
i sprzetu z oferty, lecz odwotuje sie do - ceny materiatdow i sprzetu na podstawie
ogolnodostepnych publikaciji cennikéw materiatow. Rozliczenie robét zamiennych podobnie
w § 11 ust. 6 pkt 2 projektu umowy. Przywotane zas tam sktadniki cenotworcze sg



elementem jednym z trzech w oparciu o ktéry ma by¢ sporzadzony éw kosztorys. Jednakze,
brak jest przeszkdd, aby z uwagi na dokonang agregacije tych sktadnikéw w cenie
jednostkowej dokona¢ operacji odwrotnej /wychodzac od ceny jednostkowej/ - koniecznej
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celem ich uzyskania, tym bardziej, iz bedzie to na potrzeby innego kosztorysu niz kosztorys
ofertowy. Izba wzieta takze pod uwage, ze chodzi de facto o roboty innego rodzaju niz

w formularzu ofertowym — inne niz objete przedmiotem zamowienia, ktére zostang zlecone
w trybie z wolnej reki — zgodnie z § 12 projektu umowy (§ 11 ust. 7 projektu umowy).
Podobnie w wypadku rob6t zamiennych w przypadku wskazanym § 11 ust. 6 projektu
umowy.

Reasumujac, Izba uznata, ze w kontekscie wymaganego zestawienia cen materiatow
i sprzetu — Zamawiajgcy nie wykazat w oparciu o istniejgce postanowienia SIWZ — cel
jakiemu miato stuzy€. Inaczej moéwigc, z obowigzujgcych postanowien SIWZ nie wynika, ze
jest to dokument (zestawienia cen materiatéw i sprzetu) niezbedny do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 25 ust.1 zdanie 1 Pzp). Nie mozna
zatem uznac, ze stanowit tez Zrédto ustalenia, czy tre$¢ oferty odpowiada tre$ci SIWZ

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 Pzp w wyniku interpretacji SIWZ na
niekorzy$¢ wykonawcy z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcoéw, Izba
uwzglednita zarzut — uzasadnienie ponize;.

W tym zakresie Odwolujgcy podnosit, ze skoro jego oferta zostata odrzucona z uwagi
na brak wyodrebnienia sktadnikoéw cenotwoérczych w kosztorysie ofertowym to podobna
sytuacja miato miejsce analogicznie w ofercie Przystepujacego. Izba uznata zasadnos¢ tego
zarzutu — ale jedynie w kontekscie nieréwnego traktowania wykonawcéw albowiem pozostate
zarzuty zawarte w odwotaniu dotyczg de facto oferty Przystepujgcego, ktére
w obowigzujgcym stanie prawnym nie mogg by¢ rozpatrzone z uwagi na zakres zaskarzenia
w postepowania podprogowych wynikajgcy z art. 180 ust. 2 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, Izba uwzglednita zarzut — uzasadnienie
ponizej.

W tym kontekscie, Izba uznata zasadnos¢ zarzutu, albowiem, orzecznictwo stanowi,
ze mimo, iz wezwanie do wyjasnien tresci oferty jest prawem Zamawiajgcego, ktére nie
moze prowadzi¢ do zmiany jego tresci i do negocjacji, to w sytuacji zamiaru Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien umozliwi¢ Wykonawcy odniesienia sie
do tych elementdw jego oferty, ktére majg charakter sporny, tak aby w sposéb petny
zrozumie¢ intencje Wykonawcy oraz co nim kierowato przy ztozeniu oferty o takiej, a nie
innej tresci.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W konsekwencji wobec naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, art. 7 Pzp oraz art. 87
ust.1 Pzp doszifo takze do naruszeniu - art. 91 ust. 1 Pzp przez Zamawiajacego.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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