Sygn. akt KIO 1846/13
WYROK
z dnia 12 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2013 r. przez wykonawcéw wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ,DABRO BAU” Sp. J. P......... D.......... iA.......
D......... w Swidnicy, P......... D I prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Handlowo-Ustugowa P.......... D R w Swidnicy w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Watbrzych

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Watbrzych uniewaznienie czynnoéci odrzucenia oferty
wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ,DABRO BAU” Sp. J. P.........
D......... A D........... w Swidnicy, Pawet Dabrowski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa P.......... Doooeenne. w Swidnicy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Watbrzych i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcédw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ,DABRO BAU” Sp. J. P......... D......... i
A........ D.......... w Swidnicy, Pawet Dabrowski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa P.......... D IO w Swidnicy tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy Watbrzych na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia ,DABRO BAU” Sp. J. P.......... Do AL Dol w
Swidnicy, P........... D I prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma
Handlowo-Ustugowa P........... Docoeenne. w Swidnicy kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Swidnicy.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Watbrzych - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest modernizacja substancji szkolnej w ramach programu ,,Szkota od nowa” w
zakresie remontu i przebudowy istniejgcego boiska o nawierzchni asfaltowej na boisko
wielofunkcyjne o nawierzchni poliuretanowej w Publicznej Szkole podstawowej Nr 15 przy ul.
Hirszfelda 1 w Watbrzychu”.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 2 lipca 2013 r.,
pod pozycjg 255632.



Wartos¢ zaméwienia jest wigksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

26 lipca 2013 r. zamawiajgcy powiadomit o wyniku postepowania o udzielanie zamowienia
publicznego informujgc, iz w postepowaniu wybrano oferte firmy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
MAXD.......... I Spotka Jawna w Watbrzychu z ceng 979.988,44 zt. a odrzucono oferte
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ,DABRO BAU” Sp. J. P.......
D........... PA......... D......... w Swidnicy, Pawet Dabrowski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa P.......... Doooeenne. w Swidnicy z ceng 777.000,00 zt. jako
oferte, ktérej treS¢ nie odpowiadata treSci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej
dalej: ,SIWZ.
Wykonawcy, ktorych oferta zostata odrzucona wniesli odwotanie 31 lipca 2013 r. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad
udzielania zamdéwien tj. zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw;
2) naruszenie przepiséw Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w
sprawie szczegdlowego zakresu i form dokumentacji technicznej przez wybidrcze postugiwanie sie
przedmiarem robét stanowigcym cze$é dokumentaciji technicznej;
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez uznanie, iz tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci
Swz
4) art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego, zasgdzenie na rzecz odwoltujgcego kosztéw postepowania
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wg norm przypisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, iz zatgczony do SIWZ Formularz Wyceny Robét rozni sie
od przedmiaru o 5 pozycji. Formularz zawiera 92 pozycje a przedmiar stanowigcy element
dokumentacji projektowej 97 pozycji. Z uwagi na te rozbieznoéci oraz kosztorysowy charakter
wynagrodzenia odwotujgcy do oferty zataczyt wyceniony przedmiar robét (kosztorys ofertowy)
prezentujgcy wszystkie 97 pozycji.

Odwolujgcy podkreslit, ze ztozona przez niego oferta w petni odpowiadata tresci SIWZ. Podnidst, iz
przedmiar robo6t jako element dokumentacji technicznej opisuje przedmiot zamowienia zgodnie z
art. 31 Pzp w zakresie kompletnosci, technologii wykonania i jakosci. Wywodzit, ze oferta nie
odpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia SIWZ. Odmiennosc¢ ta powinna przejawiac sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamdowienia i sposobu jego realizacji. Moze przejawiac sie tez w
innym sposobie sporzgdzenia oferty, niz zgdat Zamawiajgcy przy czym powinny to by¢ elementy
sktadajace sie na tre$¢ oferty, odnoszacg sie do jej aspektow formalnych i materialnych, ale nie do
sposobu spetnienia obydwu aspektow.

Z powotaniem sie na orzecznictwo Izby, odwotujgcy argumentowat, iz tre$¢ jego oferty jest w petni
zgodna z trescig SIWZ, a co za tym idzie zamawiajgcy nie miat podstaw do jej odrzucenia.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Zamawiajacy oSwiadczyt, ze zasadniczg przyczyng odrzucenia oferty byto przeniesienie wyceny poz.
12 kosztorysu — warstwa dynamiczna gr. 3,5 cm - do poz. 13 — nawierzchnia poliuretanowa typu
»Sparay” gr. 1,3 cm - oraz dokonanie fgcznej wyceny tych pozycji, w sytuacji, gdy zamawiajgcy w
przedmiarze pozycje te rozdzieli.

Izba ustalita, co nastepuje:

W czesci IV pkt 2 SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze cena ofertowa ma charakter wynagrodzenia
kosztorysowego i powinna wynika¢ wprost z kosztorysu ofertowego - wycenionego przedmiaru
robot”. Natomiast § 3 wzoru umowy stanowi, ze za wykonanie przedmiotu umowy strony ustalajg
wynagrodzenie kosztorysowe”.

W czesci IV SIWZ zamawiajgcy w ust. 2 postanowit, ze cena ofertowa ma charakter



wynagrodzenia kosztorysowego i powinna wynika¢ wprost z kosztorysu ofertowego - wycenionego
przedmiaru robét. Natomiast w ust. 7 zobowigzat wykonawce do wypetnienia wszystkich pozycii
przedmiaru rob6t opisanych w formularzu wyceny. Wskazat, ze jezeli w formularzu wyceny nie
zostaly zawarte oddzielne pozycje, to wszystkie roboty muszg by¢é uwzglednione w cenach
jednostkowych istniejgcych pozyciji. Zamawiajgcy nie wymaga dotgczenia kosztorysu ofertowego.
Zamawiajacy podkreslit, ze wyceny nalezy dokonaé na formularzu wyceny, ktory bedzie podstawg
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rozliczenia.

Formularz wyceny robét, stanowigcy zatacznik do SIWZ rézni sie od przedmiaru rob6t o 5 pozycii.
Formularz zawiera 92 pozycje a przedmiar stanowigcy element dokumentaciji projektowej 97
pozyciji.

Odwolujgcy ztozyt oferte zawierajgcg Kosztorys ofertowy - Formularz wyceny zawierajgcy 97
pozyciji, wszystkie 92 pozycje wskazane przez zamawiajgcego w formularzu stanowigcym
zatgcznik do SIWZ oraz dodatkowo 5 pozycii ujetych w przedmiarze, a pominietych w formularzu.
W pidmie z 26 lipca 2013 r. zamawiajgcy wskazat, ze czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dokonuje z powodu wyceny robét niezgodnie z zapisami SIWZ.
~Wedtug zapiséw SIWZ wyceny nalezato dokona¢ na zatgczonym przez zamawiajgcego
~Formularzu wyceny”, wyceniajgc wszystkie pozycje rob6t w nim zawarte. Jezeli w ,Formularzu
wyceny” nie zostaly zawarte oddzielne pozycje, to wszystkie roboty miaty by¢ uwzglednione w
jednostkowych cenach ryczattowych istniejgcych pozycji. Wykonawca nie zastosowat sie do w/w
zapisow SIWZ nie dokonujgc wyceny na ,Formularzu wyceny”, ponadto Wykonawca w
przedstawionym przez siebie kosztorysie ofertowym wycenit dodatkowe pigé pozycji oraz zmienit
zapisy zawarte w pozyciji ,opis” kosztorysu ofertowego”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwolujacy, ktory ztozyt oferte z najnizszg
ceng, moze poniesS¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze rozpoznaé¢ zarzutdéw nie podniesionych w odwotaniu.
Przepis ten wyznacza granice w jakich Izba moze wydac¢ orzeczenie. Podstawg zarzutéw
odwotania jest z kolei uzasadnienie faktyczne i prawne zaskarzanej czynno$ci zamawiajacego.

W informaciji o odrzuceniu oferty 26 lipca 2013 r. zamawiajacy nie wskazat, ze niezgodno$¢ oferty
odwotujacego z trescig SIWZ polega na tagcznym wycenieniu poz. 12 i 13 przedmiaru.

Informacje w tej mierze odwotujgcy oraz Izba powzigli dopiero na rozprawie. Z powodu braku
wiedzy wynikajgcej z przestanej informacji odwotujacy nie objat tej kwestii zarzutami odwotania,
zatem wyrokowanie przez lzbe w tym zakresie jest zatem niedopuszczalne.

Po rozpoznaniu odwotania w granicach podniesionych w nim zarzutéw lzba zwazyta, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.
Niespornie odwotujgcy zaoferowat zamawiajgcemu wykonanie catego zakresu przedmiotu
zamowienia opisanego w dokumentacji projektowej oraz przedmiarze robot i wycenit wszystkie
pozycje przedmiaru. Brak jest podstaw do uznania, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci
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SIwWz

Postuzenie sie przez odwotujgcego formularzem o szerszej tresci, niz wzor przygotowany przez
zamawiajgcego nie powoduje niezgodnosci oferty z SIWZ. Niezgodna z tre$cig SIWZ jest bowiem
oferta nie odpowiadajacg wymaganiom zamawiajgcego w szczegolnosci, co do ilosci jakosci,
zakresu i innych elementoéw istotnych do wykonania zaméwienia, o ile niezgodnosci te nie sg
mozliwe do poprawienia zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Z catg pewnoscig o braku spetnienia wymagan zamawiajgcego nie moze Swiadczyc¢ ujecie w
formularzu wyceny wszystkich pozyciji przedmiaru. Jesliby sytuacje te uzna¢ za uchybienie
wymaganiom zamawiajgcego, to moze mie¢ ono nie merytoryczny, a wytacznie formalny charakter,
ktéry nie odpowiada dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na podstawie odwotujgcego mozna rowniez prawidtowo rozliczyé umowe postugujgc sie cenami
jednostkowymi zawartymi we wszystkich 97 pozycjach formularza wyceny ztozonego przez



odwotujgcego.

Zamawiajacy stracit z oczu cel prowadzenia postepowania i odrzucajgc oferte odwotujgcego
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przepisy ustawy sprzeciwiajg si¢ bowiem temu, aby oferta
zapewniajgca wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
zamawiajgcego nie mogta zostaé przyjeta.

Na marginesie Izba wskazuje, ze kazdorazowo przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp zamawiajacy jest zobowigzany do ustalenia mozliwo$ci poprawienia oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Obowigzek ten wynika wprost z tresci art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagy: ........ccocvrmrsmrsmrnssnsanns



