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WYROK
z dnia 21 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2011r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2011r. przez wykonawce Katowickie Przedsigbiorstwo
Budownictwa Przemystowego ,BUDUS” Spdétka Akcyjna ul. Barbary 21; 40-053 Katowice w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Zabrze statio fisci Miejski Zaktad
Kapielowy w Zabrzu, Plac Krakowski 10; 41-800 Zabrze

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. ul. gen. J. Zajgczka 9; 01-518 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty po uprzednim odrzuceniu oferty wybranej jako najkorzystniejsza

2. kosztami postgpowania obcigza Gmine Zabrze statio fisci Miejski Zaktad Kgpielowy w Zabrzu, Plac
Krakowski 10; 41-800 Zabrze
i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych ) uiszczong przez Katowickie Przedsigbiorstwo Budownictwa
Przemystowego ,BUDUS” Spdtka Akcyjna ul .Barbary 21; 40-053 Katowice tytutem wpisu
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od odwotfania
oraz
2.2. zasgdza od Gminy Zabrze statio fisci Miejski Zaktad Kgpielowy w Zabrzu, Plac Krakowski 10; 41-
800 Zabrze na rzecz Katowickie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego ,BUDUS” Spétka
Akcyjna ul. Barbary 21; 40-053 Katowice kwote 23 600 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$éset ztotych) stanowigcg odwotawczego poniesione koszty postepowania
z tytutu wpisu od odwotania i kosztéw wynagrodzenia pethomocnika

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

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

W dniu 11 lipca 2011r. Katowickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,BUDUS” Sp. z
0.0. ul. Barbary 21, 40-053 Katowice zwane dalej ,Odwotujgcym” ztozyto odwotanie w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Gmine Zabrze statio fisci Miejski Zaktad
Kapielowy w Zabrzu Plac Krakowski 10, 41-800 Zabrze zwang dalej ,Zamawiajgcym”.



Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego i
dotyczy Budowy krytego basenu kapielowego w Zabrzu przy skrzyzowaniu AL.W .Korfantego i
ul.G.Bruno wraz z montazem finansowym inwestyciji.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu
05.04.2011r. pod poz.2011/S 66-106825.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 14 lipca 2011r. przystapit
wykonawca wybrany spotka Skanska S.A. ul.Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa po stronie
zamawiajgcego zwany dalej ,,Przystepujgcym”.

W dniu 15 lipca 2011r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania.

Odwolanie zostato ztozone na podstawie art.180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. -Prawo zamoéwien
publicznych ( j.t. Dz. U. 2010r. Nr 113 poz.759 z pdzn. zm.) zwane dalej ,ustawg”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:
1. Art.7 ust.1 poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow,
2. Art.89 ust.1 pkt 2 zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego Skanska pomimo, ze jej
treSc¢ jest sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ),
3. Art.87 ust.1 poprzez nieuprawnione wezwanie przystepujgcego Skanska do uzupetnienia
oferty, ktére to wezwanie stanowi niedopuszczalng czynnosS¢ negocjacii oferty.

W oparciu o podniesione zarzuty naruszenia przepiséw ustawy, Odwotujgcy zgtosit nastepujace
z3adania w odwotaniu:

1. Uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert,

2. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

3. Odrzucenia oferty Przystepujgcego,
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4. Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania przywotano w szczeg6lnosci nastepujacg argumentacje formaing i
prawna.

Zamawiajagcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnien i uzupetnien zestawienia materiatow
dotyczacych elementéw ogrodzenia oraz taraséw zewnetrznych.

Przystepujacy uzupetnit swojg oferte w pkt 4.2. przez dotgczenie nowego zestawienia materiatowego,
zas w pkt 4.3. poprzez uzupetnienie zestawienia materiatowego.

W ocenie Odwolujgcego zestawienie materiatowe jest integralng czescig kosztorysu ofertowego,
stuzy wynikowemu rozliczaniu prac i ustalaniu ostatecznej ceny za zrealizowane zadanie oraz
wyptacie wynagrodzenia dla wykonawcy. Brak dokumentu uniemozliwia rozliczanie. Dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na oczekiwaniu uzupetnienia oferty w takim zakresie stanowi znaczaca
ingerencije w tre$¢ oferty.

Odwolujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo
ewidentnej niezgodnosci tej oferty z SIWZ

Przystepujacy w swoim pismie podniést, ze Wykonawcy byli zobowigzani obliczy¢ cene za przedmiot
zamowienia na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentaciji projektowe j ( pkt 12 ppkt
4 SIWZ).

| tak cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie kosztorysu ofertowego sporzadzonego wedtug
przedmiaru robét oraz przedstawi¢ w formie tabeli elementéw scalonych” — pkt 12 ppkt 2 SIWZ

Dla Zamawiajgcego najistotniejsze znaczenie dla oceny zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ i
prawidtowosci okreslenia zakresu przysztego Swiadczenia wykonawcy ma dokumentacja , kosztorys
ofertowy jako przedmiar robot wypetniony przez Wykonawce.

Przywotat tre§¢ §10 ust.1 wzoru umowy, zgodnie z ktéorym ,Wykonawcy przystuguje od
Zamawiajgcego wynagrodzenie kosztorysowe za przedmiot umowy na podstawie cen jednostkowych



wg kosztorysu ofertowego sporzgdzonego przez Wykonawce w wysokosci ...”.

Zatem przy dokonywaniu oceny zgodnos$ci oferty Przystepujgcego nalezy uznac, ze jej podstawg nie
moze by¢ zestawienie materiatow. To, ze zostato ono dotgczane do kosztorysu ofertowego nie moze
Swiadczy¢, ze jest formalnie fragmentem kosztorysu. W jednym tylko punkcie SIWZ i to nie w tym ,w
ktérym okresla sie elementy oferty, wymienia sie zestawienie materiatow. Jest to wiec tylko wymaog
formalny umiejscowienia w ofercie zestawienia materiatow i nie moze dyskwalifikowa¢ merytorycznej
treSci kosztorysu jako dokumentu potwierdzajgcego wykonanie przedmiotu umowy, zgodnie z
projektem i oczekiwaniami Zamawiajacego.
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Istotnym jest tez, ze Odwotujgcy nie kwestionuje w zadnej czesci kosztorys gdzie ujete sg wszystkie
koszty w tym koszty materiatowe.

Zarzut naruszenia art. 87 ust.1 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujacy sktadajgc wyjasnienia, jedynie potwierdzit, ze materiat przyjety do wyceny jest
prawidtowy.

Poza tym wyjasnienia Przystepujgcego nie wptywajg na cene oferty.

Zaistniata niescistos¢ w kontekscie zestawienia materiatow dotyczacych kosztorysu
Logrodzeniewynika ze specyfiki programu Norma PRO zastosowanego do kosztorysowania w
ktérym po przywotaniu pozycji KNR jako materiat do zastosowania zostaje automatycznie
podstawiony materiat z KNR nawet w sytuacji gdy manualnie opis pozyciji KNR- zostat by zmieniony.
Przystepujacy jako argument réwniez podnosi okolicznosc¢, ze takze Odwolujgcy wyjasniat kosztorys i
zestawienie materiatow na wezwanie Zamawiajacego.

Zamawiajgcy wnoszac odpowiedz na odwotanie, zazgdat oddalenia odwotania w catosci
stwierdzajgc, ze w pkt 4 pisma wezwat do wyjasnienia tresci kosztorysdw ofertowych, a nie do ich
uzupetnienia jak twierdzi Odwotujgcy.

W dniu 21 lipca 2011r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniost jak w odwotaniu.
Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Skiad orzekajacy Izby ustalit

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie,
poniewaz ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu czyli ma interes w uzyskaniu zamowienia i
moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, co wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust.1 ustawy.

Pismem z dnia 17.06.2011r. Odwotujacy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetienia
dokumentow, do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw oraz do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty.

Zamawiajgcy w tymze piSmie wskazat podstawe prawng wezwania, ktorg okreslit do art.26 ust.3 i 4
oraz art.87 ust.1 ustawy.

W pkt 4 pisma Zamawiajgcy wezwat (...) do wyjasnienia tre$ci kosztoryséw ofertowych w
nastepujgcych pozycjach:’(...).
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W zakresie objetym sporem Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia kosztoryséw w
nastepujgcych pozycjach:

1. 4.2.Str. 000 165, Element: ogrodzenie w kosztorysie ofertowym-w zestawieniu ,M’
wymienione sg materiaty niezgodne z kosztorysem i projektem, prosimy o wyjasnienie i
uzupetnienie prawidtowego zestawienia materiatow,

2.4.3,str.000 168, Element: Tarasy zewnetrzne w kosztorysie ofertowym- w zestawieniu ,M’
wymienione sg materiaty niezgodne z kosztorysem i projektem, prosimy o wyjasnienie i
uzupetnienie prawidtowego zestawienia materiatow.

W zakonczeniu pisma Zamawiajgcy zawart zapis "Nie zlozenie wyjasnien co do tresci oferty w
wyznaczonym terminie skutkuje odrzuceniem oferty wykonawcy z postepowania na podstawie art.89
ust.1 pkt 2 ustawy.



Przystepujacy (Wykonawca wybrany) w terminie (22 czerwca 2011r.) odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego w nastepujacy sposéb:

1. Codo 4.2. str. 000 165 ,Oswiadczamy, ze w sposéb omytkowy zatgczone zostato zestawienie
dotyczgce innego kosztorysu prawidtowe i wycenione przez nas w kosztorysie materiaty
powinny w zestawieniu by¢ ujete w nastepujgcy sposéb(...) Pod tabelg zawierajaca opis
pozycji materiatowej ( ptot panelowy H-1,00m,H-1,50m,H-1,80, furtka w systemie ogrodzenia
panelowego z podanymi ich jednostkami miary, ilosciami, cenami jednostkowymi i
wartosciami). Pod tabelg zapis "Dla pelnego zobrazowania wyzej wymienionych wyjasnien
przedstawiamy wyja$nienie(w zatgczeniu) z wykazaniem wyjasnien na czerwono.

2. Co do 4.3. str.000 168 Z uwagi na kalkulacje indywidualng pozyciji nr 2 kosztorysu
ofertowego Tarasy zewnetrzne nie zostata wskutek omytki automatycznie przeniesiona do
zestawienia materiatdw pozycja dotyczgca posadzki z drewna egzotycznego. Niniejszym
uzupetniamy zatgczone do kosztorysu zestawienie materiatdw kosztorysu ofertowego Tarasy
zewnetrzne o wyceniong w kosztorysie pozycje: (tabela zawierajgca pozycje posadzka z
drewna egzotycznego z podaniem jednostki miary, ilosci, ceny jednostkowej, wartosci).

W SIWZ znajdujg sie nastepujgce zapisy.

W czesci 10.SIWZ Opis sposobu przygotowania ofert w ppkt 10.6. zawarto$¢ oferty 10.6.1 Oferta z
zastrzezeniem pkt 10.6.2 i 10.7 SIWZ musi zawierac¢:8)Kosztorys ofertowy (czes¢ C wg wedtug spisu
zawarto$ci oferty) wraz z tabelg elementéw rozliczeniowych(zatacznik nr VI wg Spisu zawartosci
oferty).
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W czesci 12.0pis sposobu obliczenia ceny.

5.Udostepniony przez Zamawiajgcego przedmiar robét ma charakter pomocniczy, to znaczy, ze
mozna dokonywaé w nim zmian na wniosek Wykonawcy i za zgodg Zamawiajgcego.

10.Kosztorys moze by¢ opracowany metodg uproszczong, musi jednak zawieraé peine zestawienie
materiatéw (i urzgdzen)wraz z cenami.

W Szczegdélnych Warunkach Realizacji Przedmiotu Umowy, stanowigcych zatgcznik Nr 1 do wzoru
Umowy w pkt 3. Urzgdzenia, Materiaty i Wykonawstwo ppkt 3.7. Prawo wiasnosci do Urzgdzen i
Materiatow znajduje sie zapis: W granicach zgodnych z obowigzujacym prawem kazda pozycja
urzadzen i materiatdw bedzie sie stawata wiasno$cig zamawiajgcego, wolna od zastawdw i innych
obcigzen, w czasie gdy nastapi wczesniejsze z nastepujgcych zdarzen:

a) gdy zostanie ona dostarczona na Plac Budowy,
b) gdy Wykonawca nabedzie prawo do zaptaty wartosci Urzadzen i Materiatow, w przypadku
zawieszenia robét.

Powyzsze ustalono na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Przedmiot sporu powstat w zwigzku z zastosowaniem art.87 ust.1 ustawy zgodnie z ktérym
Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonych ofert.

Przepis rowniez przewiduje, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym i
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

Odwolujgcy w zwigzku z zaistniatg sytuacjag opisang powyzej dotyczacg oferty Przystepujgcego
(Wykonawcy wybranego) zazgdat uniewaznienia badania, oceny ofert, powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty Przystepujacego, jako oferty ktérej tres¢ jest sprzeczna
z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Natomiast zarowno Zamawiajacy jak i Przystepujgcy wnosili o oddalenie odwotania, poniewaz
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wediug ich oceny nie zostata wyczerpana przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt
2 ustawy, poniewaz tres¢ oferty nie jest sprzeczna z treScig SIWZ, a zestawienie materiatow nie ma
zadnego znaczenia przy rozliczeniu robét, ktdrych rozliczenie nastgpi na podstawie cen
jednostkowych uproszczonego kosztorysu ofertowego, a zadnego znaczenia dla rozliczenia robot
budowlanych nie majg zataczone do kosztorysu ofertowego zestawienia materiatowe, ktore nie
stanowig tresci oferty.

W ocenie Izby stan prawny i faktyczny sprawy odbiega od stanowiska Zamawiajgcego i
Przystepujacego.

W pierwszej kolejnosci nie mozna poming¢ okolicznosci, ze w SIWZ, jak opisano powyzej,
kategorycznie wymaga sie (musi zawiera¢), aby elementem nieodigcznym kosztorysu ofertowego
byly zestawienia materialtowe zawierajgce ceny.

Nawet przy uwzglednieniu zamieszczenia zapisu o obowigzku dotgczenia zestawien materiatowych
poza rozdziatem SIWZ, regulujgcym zawartosc¢ oferty, poniewaz bezspornie trescig oferty jest
kosztorys, a z rozdziatu o obliczeniu ceny wynika, ze jezeli wykonawca ztozy uproszczony kosztorys
ofertowy to musi dolgczy¢ zestawienie materialowe zawierajgce ceny, elementem kosztorysu jest
zestawienie materiatowe, a tym samym kosztorys i nieodtgczne zestawienie materiatowe stanowig
tre$¢ oferty .

Reasumujac zestawienie materiatowe jako integralna cze$¢ kosztorysu ofertowego stanowi tres¢
oferty, ktéra zgodnie z art.89 ust.1 pkt 2 nie moze by¢ sprzeczna z trescig SIWZ

Bezspornym w sprawie jest, Zze zestawienia materiatowe w zakresie ogrodzenia i Tarasow
zewnetrznych byty wadliwe, co opisano powyzej. Rowniez bezspornym jest, ze w wyniku wezwania
do wyjasnien, Przystepujgcy (wykonawca wybrany) uzupetnit zestawienia materiatowe, co opisano
powyzej, a nie tylko je wyjasnit.

Tak wiec w ocenie Izby wezwanie do uzupetnienia zestawien materiatowych w zakresie ogrodzenia i
tarasow zewnetrznych stanowito naduzycie prawa do wyjadnien, unormowanych w art. 87 ust.1
ustawy, poniewaz stanowito negocjacje pomigdzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym po otwarciu ofert
i doprowadzito do zmiany tresci oferty.

Takze radykalne stwierdzenie w SIWZ, Zze do kosztorysu musi by¢ zalgczone zestawienie materiatow
wraz z cenami, w ocenie Izby, nie mozna odczytywaé jako zapis nieistotny, nie stanowigcy o tresci
oferty.

W szczegdlnosci za istotne zagadnienie dla rozstrzygniecia odwotania nalezy uznaé przywotane
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przez Odwotujgcego powyzej cytowane zapisy pkt 3.7. zatgcznika Nr 1 do wzoru umowy, regulujgce
rozliczenie materiatow dostarczanych na budowe, ktorych rozliczenie nie jest mozliwe bez zestawien
materiatowych zawierajgcych ceny materiatow.

W tym stanie rzeczy potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy poprzez nie
odrzucenie oferty, kidrej tres¢ jest sprzeczna z SIWZ

Bowiem powyzszych brakéw w zestawieniach materiatowych nie mozna usung¢ poprzez
zastosowanie art. 87 ust.1 czy ust.2 pkt 3 ustawy.

Izba nie rozpatrywata zarzutéw podniesionych w przystgpieniu do postepowania wobec oferty
Odwolujgcego, poniewaz powinny stanowi¢ przedmiot odwotania, a poza tym sg spéznione do daty
czynno$ci Zamawiajgcego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i10 ustawy i § 5 ust.2 pkt
1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zasgdzajgc od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego koszty uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie 20.000,00zt. i
wynagrodzenia peinomocnika Odwolujgcego na podstawie przedstawionej faktury w kwocie 3.600,00zt.

Przewodniczacy:
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