Sygn. akt: KIO 368/16

WYROK
z dnia 23 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 marca 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Konsorcjum firm: 1) J.L. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigebiorstwo Inzynieryjno - Ustug
Budowlanych ELJOT J.L. (Lider), 2) ELBUD s.c. J.S., E.T. (Partner), ul. Hangarowa 2,
70-767 Szczecin; z adresem na rzecz siedziby lidera: ul. Marii Sktodowskiej-Curie 9
lok.1, 71-332 Szczecin w postepowaniu prowadzonym przez Gming Drawsko Pomorskie,
ul. Gen. WL.. Sikorskiego 41, 78-500 Drawsko Pomorskie

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego i w konsekwencji czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 9 marca 2016 r. oraz nakazuje powtérzenie czynnosci
badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujacego w ramach ktorej
nakazuje Zamawiajacemu poprawienie oferty Odwolujacego w trybie art. 87 ust.2
pkt 3 Pzp w zakresie wynikajacym z uzasadnienia.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Drawsko Pomorskie, ul. Gen. WL. Sikorskiego
41, 78-500 Drawsko Pomorskie 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) J.L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsigbiorstwo Ustug Inzynieryjno - Budowlanych ELJOT J.L. (Lider), 2)
ELBUD s.c. J.S., E.T. (Partner), ul. Hangarowa 2, 70-767 Szczecin; z adresem
narzecz siedziby lidera: ul. Marii Sktodowskiej-Curie 9 lok.1, 71-332
Szczecin tytutlem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Gminy Drawsko Pomorskie, ul. Gen. WL. Sikorskiego 41, 78-500
Drawsko Pomorskie na rzecz Konsorcjum firm: 1) J.L. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Inzynieryjno -
Budowlanych ELJOT J.L. (Lider), 2) ELBUD s.c. J.S., E.T. (Partner), ul.
Hangarowa 2, 70-767 Szczecin; z adresem na rzecz siedziby lidera: ul. Marii
Sklodowskiej-Curie 9 lok.1, 71-332 Szczecin kwote w wysoko$ci 13 998 zt 88
gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewiec¢set dziewiecdziesiat osiem ziotych
osiemdziesigt osiem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 368/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowe nawierzchni drég na osiedlu domdw jednorodzinnych
wobrebie ulic Gdyriska-Zakopianska-etap IlI", zostalo wszczete ogtoszeniem w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 29776 - 2016, data zamieszczenia 10.02.2016 r., przez Gmine
Drawsko Pomorskie, ul. Gen. Wt.. Sikorskiego 41, 78-500 Drawsko Pomorskie zwang dalej:
Zamawiajgcym”.

W dniu 09.03.2016 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej POL-DROG S.A. Drawsko Pomorskie. Oferta ztozona przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Konsorcjum firm: 1) J.L. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Inzynieryjno - Budowlanych ELJOT J.L.
(Lider), 2) ELBUD s.c. J.S., E.T. (Partner), ul. Hangarowa 2, 70-767 Szczecin; z adresem na
rzecz siedziby lidera: ul. Marii Sklodowskiej-Curie 9 lok.1, 71-332 Szczecin zwane dalej:
JKonsorcjum ELJOT -ELBUD” albo ,,Odwotujgcym” zostata odrzucona na postawie art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” W mysl art. 82 ust. 3 Pzp, tres¢
oferty musi odpowiadac tresci SIWZ. Zgodno$¢ tresci oferty z treScig Specyfikacii Istotnych
Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ’, jest zapewniona woéwczas, gdy na podstawie
analizy i poréwnania tre$ci obu tych dokumentéw mozna uznac¢, iz postanowienia zawarte w
ofercie nie sginne, tj. nie r6znig sie w swej tresci od postanowien zawartych w SIWZ
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje, ze Zamawiajgcy odrzuca oferta jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sformutowanie przepisu
sprawia, ze w sytuacji wystgpienia powyzszej przestanki Zamawiajgcy ma obowigzek, a nie
uprawnienie do odrzucenia oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie za$ do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez Wykonawce $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan Zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia.
Zapisami SIWZ Zamawiajacy jednoznacznie i szczegdtowo opisat metode i
podstawy sporzgdzenia przez Wykonawce kosztorysu ofertowego, oraz sposob i forme jego
przedstawienia. Powyzsze miato na celu unormowac forme i tre§¢ dokumentu kalkulacyjnego
ceny ofertowej - kosztorysu, z uwagi na fakt, iz brak jest przepiséw prawa powszechnie

narzucajgcych jednolitg forme i tres¢ tego dokumentu. Zgodnie z rozdziatem Il pkt 6 SIWZ
zamawiajacy wymagat dofaczenia do oferty uproszczonego kosztorysu ofertowego z tabele
wartosci elementéw scalonych zawierajgcego zestawienie materiatow i sprzetu oraz
zastosowane wszystkie czynniki cenotworcze: stawka roboczogodziny, narzuty. Z
powyzszego wynika, ze zestawienie materiatow i sprzetu, o ktérym mowa w powyzszym
punkcie SIWZ, stanowi cze$¢ kosztorysu. Wykonawca zamiast zestawienia materiatéw i
sprzetu przedstawit zestawienie cen jednostkowych materiatu i sprzetu. Jednocze$nie
Zamawiajgcy stwierdza, ze brak wiasciwego zestawienia wszystkich materiatow i sprzetu
wystepujgcych w kosztorysie ofertowym uniemozliwi wprowadzenie ewentualnych
koniecznych zmian do umowy oraz kalkulacji ewentualnego wynagrodzenie za roboty
dodatkowe, ktdrego sposéb kalkulacji zostat $cile okreslony w projekcie umowy.
Zmniejszenie lub zwiekszenie rozmiaru prac niesie za sobg zmiane zaktadanej kwoty
wynagrodzenia, W oparciu o rzeczywi$cie wykonany zakres robét. Podanie w ofercie
zestawienia robocizny, materiatéw i prac sprzetu oraz narzutéw, miato mie¢ praktyczne
zastosowanie w toku rozliczania rob6t. Brak wskazania w wybranej ofercie tych informacji
stanowit niezgodnos$¢ z treScig SIWZ i nie byta to niezgodno$¢ o charakterze wytgcznie
formalnym, gdyz informacje byty niezbedne do rozliczenia Zamawiajacego z Wykonawcg, w
szczegolnosci w sytuacji zmniejszenia lub zwiekszenia faktycznie wykonanych prac. Brak
takiego dokumentu w ofercie nie moze tez by¢ poprawiony lub wyjasniony z Wykonawca,
gdyz w kazdym przypadku wymagatoby to uzupetnienia oferty o zestawienie robocizny,
materiatdw, prac sprzetu oraz narzutdéw, co nie jest dopuszczalne na gruncie przepiséw
ustawy. O niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji zachodzi m.in. wtedy, gdy w
kosztorysie ofertowym wystepujg braki m.in. takie, jak nieuwzglednienie koniecznych dostaw



itp., mimo ze okre$lona w ofercie wysoko$¢ wynagrodzenia ryczattowego ze swej istoty jest
ostateczna, niezalezna od rozmiaru robét budowlanych i kosztéw ponoszonych przez
wykonawce podczas ich realizacji.

Kosztorys ofertowy nie zawierat tez materiatow, ktére zostaty opisane w dokumentaciji
technicznej (ttuczen, geowtdknina). Wprawdzie Wykonawca pismem z dnia 04.03,2016 .
o$wiadczyt, ze w pozyciji dotyczgcej zbiornika retencyjnego ujat wszelkie niezbedne
materiaty, jednak me znalazty one odzwierciedlenia w zestawieniu materiatow, ktérego
Zamawiajgcy wymagaft', a wiec w wypadku, gdyby powstata konieczno$¢ wykonania
wiekszego zakresu rob6t w tym elemencie, Zamawiajgcy nie miatby podstaw do
skalkulowania kosztéw ewentualnego zamowienia dodatkowego czy uzupetniajgcego, ktére
zostato przewidziane w SIWZ

Dodatkowo w kosztorysie ofertowym Wykonawca nie uwzglednit zmian SIVZ
zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego, na ktérej zostata udostepniona
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. Modyfikacja zostata zamieszczona w dniu

15.02.2016 r. i dotyczyta poprawy btednego obmiaru robét w stosunku do nadrzednej
dokumentacji projektowej (m.in. ilosci studni)

Pomimo iz Zamawiajacy istotnie okres$lit, ze cena za przedmiot zamdwienia ma by¢
ceng ryczattowa, to jednak w specyfikacji wyraznie domagat sie dotgczenia do oferty
kosztorysu ofertowego zawierajgcego konkretne elementy i przygotowanego na podstawie
dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét oraz na
podstawie przedmiaru rob6t. Dlatego ztozenie oferty z kosztorysem ofertowym
niespehiiajgcego wymogow SIWZ i bez zgtoszenia do Zamawiajgcego i uzyskania jego
wyjasnien w trybie art. 38 Pzp powoduije, ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci specyfikaciji.
Wymagania sprecyzowane w SIWZ sg wigzgce nie tylko dla Wykonawcéw, ale takze dla
Zamawiajgcego, dlatego tez przy ocenie tresci ofert, Zamawiajgcy poréwnuije je do jasnej
i klarownej SIWZ. Niedozwolone jest odstepowania od wymogéw okreslonych w SIWZ przy
dokonaniu oceny ofert. Brak wskazania wszystkich materiatow i sprzetu wystepujacych
w kosztorysie wymaganych przez Zamawiajgcego trescig SIWZ nie jest omytka, lecz
istotnym brakiem o$wiadczenia woli, niemieszczgcym sie w pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Ponadto podkreslit, ze kosztorys ofertowy (w tym zestawienia materiatdw i sprzetu) nie
stanowi dokument, ktdéry moze podlega¢ uzupetnieniu w trybie art. 26 ust 3 Pzp, poniewaz
nie jest to dokument potwierdzajacy spetnianie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
w rozumieniu art. 25 ust. 1 Pzp.

W dniu 13.03.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za skrzynki podawczej) posrednictwem elektronicznej
Konsorcjum ELJOT-ELBUD wniosto odwotanie na w/w czynno$¢ z 09.03.2016 r. Kopie
odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 11.03.2016 r. (faxem). Stwierdzajgc naruszenie
dyspozyciji: art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 91 ust. 1 Pzp. Z ostrozno$ci procesowej stwierdzam,
ze moglo takze dojs¢ do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp. Odwolujgcy wnosit o wydanie
wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu:

+ dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

+ dokonania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

* z ostrozno$ci procesowej wnosze takze nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
poprawki tzw. innej omytki w ofercie Odwotujgcego i zawiadomienie Odwotujgcego o
dokonanej poprawie;

+ dokonania ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

W zawiadomieniu z 09.03.2016 r. Zamawiajacy jako podstawe odrzucenia oferty
Odwotujgcego wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy szeroko uzasadnit, ze tre$¢ oferty
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Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, w zakresie kosztorysu, w szczegoélnosci
w zakresie zestawienia materiatow.

Zarzut pierwszy dotyczy niezawarcia w zestawieniu materiatéw informaciji
oczekiwanych przez Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy, zamiast
zestawienia materiatdw i sprzetu, przedstawit zestawienie cen jednostkowych materiatow



i sprzetu. Z takim stanowiskiem Zamawiajgcego trudno zgodzi¢ sie.

Na uwage zastuguije fakt, ze Zamawiajgcy nie zatgczyt do SIWZ wzoru zestawienia
materiatdw, z ktérego Odwolujacy przygotowujgc oferte mogtby skorzystaé. Odwotujacy sam
sporzgdzit takie zastawienie i zawart w nim, jego zdaniem, niezbedne informacje,

a mianowicie: nazwy materiatéw, jednostki i ceny jednostkowe. Odwotujgcy uznat za mniej
istotne zamieszczenie, wynikajgcych z dokumentacii przetargowej, w szczegdlnosci

z projektu budowlanego, ilosci materiatow, w sytuaciji, gdy te ilosci nie majg wptywu na
rozliczenie ewentualnego zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu robét, czy tez ustalenia
wysokosci wynagrodzenia za roboty dodatkowe, o czym z niewiadomego powodu pisze

w zawiadomieniu z 09.03.2016 r. Zamawiajgcy. Do takich rozliczen niezbedna jest wytacznie
informacja o cenie jednostkowej za materiat. | takg informacje Zamawiajgcy uzyskat.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze w Rozdz. Xlll w pkt 11 ppkt 2) SIWZ zawarte jest
wskazanie, ze cena jednostkowa pozycji kosztorysowej winna obejmowaé wszystkie koszty
bezposrednie robocizny, materiatow, zakupu, pracy sprzetu i transportu technologicznego
oraz koszty posrednie i zysk oraz inne niezbedne do prawidtowego wykonania zamoéwienia.
Z powyzszego wynika, ze zmniejszajgc lub zwiekszajgc zakres robdt, Zamawiajgcy do
rozliczeh bedzie stosowat ceny jednostkowe i jednostki dotyczgce zmniejszanych lub
zwiekszanych robét, ale na pewno nie bedzie rozliczat oddzielnie ilosci materiatdw w sytuacii,
gdy ceny jednostkowe obejmujg koszt materiatow.

llosci materiatdw nie majg takze powigzania z ustaleniem wynagrodzenia za
zamoéwienia dodatkowe. Zgodnie z § 4 ust. 8 wzoru umowy: Kosztorysy na zamowienia
dodatkowe bedg opracowywane w oparciu o nastepujgce zatozenia:

1) stawki robocizny, koszty ogoine, zysk tak jak okreslone zostaty wofercie i uproszczonym
kosztorysie ofertowym, zmniejszonym proporcjonalnie wrazie zastosowania ewentualnych
marz, upustow, itp.

2) ceny materiatow i ceny sprzetu zostang przyjete z "Informatorow SEKOCENBUD" (wartosci
Srednie). Dla materiatow bedg przyjmowane ceny z miesigca, w ktorym byty zakupione, dla
sprzetu bedg przyjmowane ceny z miesigca, w ktérym sprzet byt uzywany.

3) podstawg do ustalania kosztorysowych naktaddw rzeczowych bedg odpowiednie KNR-y.
Widac jasno, ze z kosztorysu ofertowego brane beda wytacznie stawki robocizny, koszty
ogolne i zysk. Te dane Zamawiajgcy wyczyta z kosztorysu ofertowego Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w Rozdz. Xlll w pkt 12 ostatnie zdanie SIWZ zawart informacije:
Uproszczony kosztorys ofertowy bedzie podstawg do negocjacji warunkdow wykonania
ewentualnych robot zamiennych i uzupetniajgcych oraz do celéw rozliczeniowych, a takze czy
cena zamowienia nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Brak
informacji, ze kosztorys stanowi¢ bedzie podstawe do ustalenia warunkéw wykonania
ewentualnych rob6t zamiennych i uzupetniajgcych. Kosztorys ofertowy stanowi¢ bedzie
podstawe do negocjaciji tych warunkéw, a to jest zasadnicza réznica. Stanowi¢ bedzie punkt
wyjécia do negocjacji. Natomiast nie wiadomo, na jakich ustaleniach skonczg sie negocjacje?

Zamawiajacy w zawiadomieniu z 09.03.2016 r. napisat, ze: Kosztorys ofertowy nie
zawierat tez materiatow, ktére zostaty opisane w dokumentacji technicznej (thuczen,
geowoknina). Wprawdzie Wykonawca pismem z dnia 04.03.2016 r. oSwiadczyt, ze w pozycji
dotyczgcej zbiornika retencyjnego ujat wszelkie niezbedne materiaty, jednak nie znalazty one
odzwierciedlenia w zestawieniu materiatow, ktérego Zamawiajgcy wymagat, a wiec
wwypadku, gdyby powstata konieczno$¢ wykonania wiekszego zakresu robot wtym
elemencie, Zamawiajgcy nie miatby podstaw do skalkulowania kosztow ewentualnego
zamowienia dodatkowego czy uzupetniajgcego, ktore zostato przewidziane w SIWZ.

Powyzsze stwierdzenie nie licuje z trescig SIWZ. Zamawiajacy nie podat, w jakiej
szczegbtowosci materiaty majg by¢ zamieszczone w zestawieniu. Czy podawaé
w zestawieniu oddzielnie ttuczen i geowtdknine, czy tez mozna pokazac je zbiorczo razem ze
zbiornikiem retencyjnym? Odwotujgcy przyjat to drugie rozwigzanie i to Zamawiajgcemu
wyjasnit w pismie z 04.03.2016 r.

Zamawiajacy, jak okazato sie, nie uwzglednit wyjasnien, mimo ze w Rozdz. Xlll w pkt 13
SIWZ postanowit: \W razie watplinosci dotyczgcej ztoZzonej oferty, zgodnie z art. 87 ustawy
Z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015r. poz. 2164)
Zamawiajgcy zazgda wyjasnien do ztoZzonej oferty. Jezeli w wyniku ztoZzonych wyjasnien
okaze sie, iz Wykonawca w kosztach pomingt elementy opisane w przedmiarze robot,



projekcie budowanym i Specyfikacji Technicznej Wykonania Odbioru Robdt, wowczas taka

oferta moze zostac odrzucona szczegélnie, gdy omytek nie bedzie mozna poprawic zgodnie

z zapisami art. 87 ustawy Prawo zamdwien publicznych.”. Z wyjasnien Odwolujgcego

z 04.03.2016 r. nie wynika, ze Odwotlujgcy w kosztach pomingt elementy opisane

w przedmiarze robét, projekcie budowlanym i Specyfikacji Technicznej Wykonania Odbioru

Robot. Odwotujgcy potwierdzit, ze wykonanie robo6t ziemnych, wykonanie podktadéw

i zasypanie ttuczniem oraz wykonanie otuliny cato$ci obiektu z geowidkniny ujeto

w kosztorysie ofertowym w pozyciji dotyczacej wykonania zbiornika retencyjnego.
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien do ztozonej oferty,

otrzymat stosowne wyjasnienia, z ktérych nie wynika, zeby Odwotujgcy pomingt w kosztach

jakiekolwiek elementy opisane w przedmiarze robét, projekcie budowlanym i Specyfikaciji

Technicznej Wykonania Odbioru Robét. Zamawiajgcy mimo potwierdzenia przez
Odwotujgcego, ze w kosztorysach objat caty przedmiot zamoéwienia opisany w zatgczniku nr
8, odrzucit oferte Odwotujgcego. Jest to dziatanie niezgodne z postanowieniami SIWZ

Zamawiajacy w zawiadomieniu z 09.03.2016 r. napisat: Dodatkowo w kosztorysie
ofertowym Wykonawca nie uwzglednit zmian SIWZ zamieszczonych na stronie internetowej
zZamawiajgcego, na ktorej zostata udostepniona specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia. Modyfikacja zostata zamieszczona wdniu 15.02.2016 r. i dotyczyta poprawy
btednego obmiaru robdt w stosunku do nadrzednej dokumentacji projektowej (m.in. ilo$ci
studni). Rzecz dotyczy zawyzonej w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego ilosci studni
kanalizacyjnych rewizyjnych o dwie, w stosunku zmienionej przez Zamawiajgcego w dniu 15
lutego 2016 r. ilosci. Winna by¢ ilos¢ 5, a Odwotujgcy w kosztorysie ujgt 7 studni (poz. 27
kosztorysu zawierajgcego koszty niekwalifikowane). Kazda studnia jest w cenie jednostkowej
2.900,00 zt netto. Zatem cena oferty netto zostata zawyzona o0 5.800,00 zt, co stanowi
zawyzenie 0 0,4% przy cenie oferty netto Odwotujgcego wynoszacej 1.451.774,47 zt.

Omytka powyzsza jest omytkg nieistotng i jej poprawienie nie wptynie istotnie na
tres¢ oferty. Zamawiajgcy posiadat wszelkie dane do poprawienia omyiki oferty. Znat, ze
wiasciwa ilos¢ studni to 5 sztuk.

Zamawiajacy nie dokonat poprawki, tylko odrzucit oferte. Co prawda, wydaje sie, ze
nalezy przyjac, iz przy ryczattowej cenie oferty i przy obowigzujgcym w postanowieniu Rozdz.
Xlllw pkt 12 zdanie czwarte SIWZ o tresci: Uproszczony Kosztorys z tabelg warto$ci
elementdw scalonych bedzie sprawdzany tylko pod katem skontrolowania, czy nie doszto do
bfedu w obliczeniu ceny, nie wystepuje potrzeba dokonywania poprawki, bowiem kosztorys
nie stuzy do oceny zgodnosci oferty z trescig SIWZ, tylko winien by¢ sprawdzany pod katem
skontrolowania, czy nie doszio do btedu w obliczeniu ceny. Jak okazato sie, Zamawiajgcy
sprawdzat kosztorys ofertowy znacznie szerzej od ustalonego trybu i wyciggnat w stosunku do
Odwolujgcego pozaprawne konsekwencje.

Te same uwagi 0 niewlasciwym zastosowaniu, lub niezastosowaniu, przez
Zamawiajgcego postanowienia Rozdz. Xlll w pkt 12 zdanie czwarte SIWZ, nalezy odnie$¢
takze do zarzutéw opisanych powyze;.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie
odrzucajgc poprawng oferte Odwolujacego, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

Zamawiajacy dokonujgc wyboru oferty, ktéra nie powinna by¢ wybrana na podstawie
ustalonych kryteriow oceny ofert, naruszyt takze ar. 91 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy sktada niniejsze odwotanie, bowiem czuje sie poszkodowany dziataniami
Zamawiajgcego bezpodstawnie pozbawiajgcymi go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Odwolujgcy pozostaje w przekonaniu, ze dzieki wyrokowi Krajowej Izby
Odwotawczej nakazujgcemu Zamawiajgcemu uniewaznienie niezgodnych z Pzp czynnosci
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i dokonania czynnosci, do ktorych jest on zobowigzany, ochroniona zostanie najkorzystniejsza
oferta, jakg jest oferta Odwotujgcego. Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i wydanie
wyroku zgodnego z jego oczekiwaniami.

Zamawiajgcy w dniu 12.03.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 15.03.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone



bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) POL-
DROG S.A. Drawsko Pomorskie, ul. Podmiejska 2, 78-500 Drawsko Pomorskie zwane dale;j:
LPOL-DROG S.A. Drawsko Pomorskie” zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba uznata zgtoszone
przystgpienie za nieskuteczne — uzasadnienie w dalszej czgsci orzeczenia.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia 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 sie
z po oswiadczen, jak przedstawionymi ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, 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, uprawniajacy 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 nie uznata skutecznosci zgtoszonego przystagpienia — POL-DROG S.A. Drawsko
Pomorskie, z uwagi na brak wykazania w terminie na zgtoszenie przystgpienia umocowania
do reprezentacji dla w/w osoby. Izba ustalita, ze w terminie wymaganym na zgtoszenie
przystgpienia nie zostato wykazane umocowanie dla oséb podpisujgcych zgtoszenie,

w zwigzku z tym Izba uznata zgtoszone przystapienie za nieskuteczne. Nalezy zauwazyc, ze

w odréznieniu od odwotania, przystgpienie nie podlega uzupetnieniu. Podobnie w wyroku

KIO z dnia 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku KIO z dnia 15.04.2014 r., sygn. akt:
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KIO 518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2716/13, postanowienie

z dnia 05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703/13, czy tez wyroku KIO z dnia 08.11.2013 r., sygn.
akt: KIO 2525/13. (za wyrokiem KIO z 15.10.2014 r., sygn. akt: 2013/14), jak i w wyroku KIO
27.04.2015r., sygn. akt: 721/15, sygn. akt: KIO 741/15.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ, szczegdlowego opisu przedmiotu zamowienia, projekt
budowlany, STWIORC, przedmiary robot, modyfikacji SWZ z 15.02.2016 r. wraz
z zatgcznikiem nr 8 dokumentacja techniczna — przedmiary robot, jak zatagcznikiem 11 (10)
wzorem harmonogramu rzeczowo-finansowego, oferta Odwotujgcego - ,Kosztorys ofertowy.
Koszty niekwalikowane" str. 61-63, ,Tabela elementéw scalonych” — str. 64, ,Zestawienie
robocizny” — str. 65, ,Zestawienie materiatow” — str. 66, ,Zestawienie sprzetu” — str. 67,
wezwania do wyjasnien z 02.03.2016 r., wyjasnien Odwotujacego z 04.03.2016 r., informaciji
o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie, nieskutecznie zgtoszone przystgpienie —w tym
ostatnim wypadku, z uwagi na przyjecie tresci tego dokumentu jako argumentacji wlasnej
przez Zamawiajgcego, stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

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

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie,
nieskutecznie zgtoszonego przystagpienie /uznanego jako argumentacji wiasnej przez
Zamawiajgcego/, postanowienia SIWZ, takze modyfikacji z 15.02.2016 r.. Nadto tres¢
wezwania do wyjasnien z 02.03.2016 r., wyjasnien Odwolujacego z 04.03.2016 r.

Wskazujgc, ze okazalo sie, iz de facto powyzsze postanowienia oraz tre$¢ wyjasnien nie byly
przedmiotem sporu, a przedmiotem sporu byla ocena zaistniatego stanu faktycznego
zwigzanego z czynnoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego w Swietle obowigzujgcego prawa



i postanowien SIWZ. Odnoszac sie do poszczegdlnych zagadnieh w ramach rozpatrywania
poszczegdbinych zarzutéw.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, Izba uwzglednita
zarzut — uzasadnienie ponize;.

W pierwszej kolejnosci, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, w ocenie Izby, jesli do
SIWZ nie zalgczono wzoru zestawienia materiatdw i sprzetu, Zamawiajgcy winien
precyzyjnie okresli¢ jakie minimalne elementy winny by¢é w takim zestawieniu ujete. W tym
zakresie, Izba podnosi, ze Zamawiajgcy uznat argumentacje zawartg w nieskutecznie
zgtoszonym przystgpieniu oraz przywotane tam orzecznictwo. W ramach orzeczenia o sygn.
akt: KIO 1455/15 wyraznie zwraca sie uwage na sytuacje, gdy Zamawiajacy oczekuije, ze
okreslony dokument przedstawiaé bedzie okre$long, minimalna tre§¢. W rezultacie nawet
mozna uznaé, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest niespdjne.

W tym kontekscie nalezy takze zauwazyc¢, ze orzeczenie SN z 2014 r. uznajgce
istnienie obowigzku zadawanie pytan Zamawiajgcego przez profesjonalnego Wykonawce,
Izba zmuszona jest pogodzi¢ z ugruntowang zasadg wynikajgcg z orzecznictwa, ze
nieprecyzyjne, niejednoznaczne postanowienia SIWZ nie moga by¢ interpretowane na
niekorzy$¢ Wykonawcy.

Za zbyt idealistyczne bowiem nalezy uznac stanowisko Zamawiajgcego z rozprawy,
ze kwestia budowy zestawienia materiatow i sprzetu jest powszechnie znana w branzy
budowlanej i nie wymaga doprecyzowania, skoro sam posrednio przyznat w toku rozprawy
i wskazywat na rozny mozliwy do przyjecia stopien szczegotowosci sporzgdzonego
zestawienia materiatow i sprzetu.

Izba takze zwraca uwage na marginesie, ze w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, brak jest konkretnej informacii, ze przyczyng negowania zestawien jest brak
ilosci. Czyni to samg informacje niepetng. Wykonawca musiat sie tej podstawy faktycznej
swojego odrzucenia domyslac, co jest niedopuszczalne, a w sytuacja skrajnych prowadzic¢
nawet do uwzglednienia odwotania. W tym stanie faktycznym, nie miato to naruszenia
wpltywu na wynik, ale Zamawiajgcy winien mie¢ $wiadomos$¢, takze w konteksScie zblizajacej
sie nowelizaciji i petnej zaskarzalnosci w tzw. ,matych postepowaniach”, ze ,oczywiste
oczywistosci” nie sprzyjajg poprawnosci prowadzonego postepowania.

Odnosnie za$ samej pierwszej podstawy faktycznej odrzucenia, Izba uznata
z wiarygodne, stanowisko Odwotujgcego z odwotania i rozprawy. Niewatpliwie bowiem
postanowienia SIWZ okreslaty czemu ma stuzy¢ kosztorys ofertowy, ktdrego czescig jest
zestawienie materiatow i sprzetu (Rozdz. lll pkt 6 SIWZ), w kontek$cie przyjetego przez
Zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego. Zgodnie bowiem z Rozdz. Xl pkt. 12 zdanie
ostatnie SIWZ: ,Uproszczony kosztorys ofertowy bedzie podstawg do negocjacji warunkow
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wykonania ewentualnych rob6t zamiennych i uzupetniajgcych oraz do celow rozliczeniowych,
a takZe czy cena zamodwienia nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia.”.
Podobnie wskazuje sie w § 4 ust. 8 wzoru umowy: ,Kosztorysy na zamdwienia
dodatkowe bedg opracowywane w oparciu o nastepujgce zatozenia:
1) stawki robocizny, koszty ogolne, zysk tak jak okre$lone zostaty wofercie i uproszczonym
kosztorysie ofertowym, zmniejszonym proporcjonalnie wrazie zastosowania ewentualnych
marz, upustow, itp.
2) ceny materiatow i ceny sprzetu zostang przyjete z "Informatoréow SEKOCENBUD" (warto$ci
Srednie). Dla materiatow bedg przyjmowane ceny z miesigca, w ktorym byty zakupione, dla
sprzetu bedg przyjmowane ceny z miesigca, wktérym sprzet byt uzywany.
3) podstawg do ustalania kosztorysowych naktadéw rzeczowych bedg odpowiednie KNR-y.”.
W rezultacie stwierdzenie, ze zestawienie bedzie stuzyto jedynie rozliczeniu robo6t
dodatkowych, Izba uznata za potwierdzone tym bardziej, ze sam Zamawiajgcy, w informaciji
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, takie zastosowanie podat w ramach pierwszej podstawy
faktycznej odrzucenia. W tym konteks$cie wyraznie odsytat do wzoru umowy - § 4 ust. .8.



W zakresie drugiej przestanki faktycznej odrzucenia, lzba wskazuje, ze z SIWZ
wyraznie wynika ryczattowy, a nie mieszany charakter wynagrodzenia (m.in. z Rozdz. Xlll pkt
116 SIW2Z2), za$ sposbb oceny kosztorysu ofertowego zostat wskazany w Rozdz. Xlll pkt 12
zdanie pigte SIWZ: ,Uproszczony Kosztorys z tabela wartosci elementéw scalonych bedzie
wyraZznie sprawdzany tylko pod katem skontrolowania, czy nie doszto do btedu w obliczeniu
ceny.”. Zas w zdaniu széstym - stwierdzono: ,Niezgodno$¢ uproszczonego kosztorysu
ofertowego z przedstawionym w celach pogladowych przez Zamawiajgcego przedmiarem
robot, nie musi by¢ oceniona jako bigd wobliczeniu ceny z uwagi na ryczattowy charakter
ceny oferty”. W konsekwenciji udzielone przez Odwotujgcego 04.03.2016 r. wyjasnienia zostaty
zbyt pochopnie ocenione przez Zamawiajgcego, po pierwsze dlatego, ze podstawg odrzucenia
nie byly kwestie poruszone w tym zakresie w odpowiedzi na odwotanie, po drugie
Zamawiajgcy abstrahuje od przyjetego ryczattowego wynagrodzenia i zapomina o wyraznej
deklaracji ofertowej Odwotujacego. Nadto, zupetnie ignoruje, postanowienia z Rozdz. XIll pkt
12 zdanie pigte SIWZ i dokonuje oceny kosztorysu ofertowego w kontekscie oceny tresci
merytorycznej samej oferty, mimo ze, miat ocenia¢ kosztorys ofertowy jedynie w kontek$cie
ceny razgco niskiej, czy tez btedu w obliczeniu ceny. Brak, zas bylo w tym zakresie
jakichkolwiek zarzutow w ramach informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego z 09.03.2016 r.
Stosownie do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. [sygn. akt:
| ACa 1147/00, zrodto Pr. Gosp. 2002, nr 6, s. 56): "JeZeli za wykonane dziefo strony ustality
wynagrodzenie ryczaftowe, dofgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma
znaczenia, a dokument 6w uznac nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang
przez przyjmujgcego zamowienie [wykonawce] kwote wynagrodzenia ryczaftowego”.
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W kontekscie, zas podwazania deklaracji ofertowej Odwotujgcego, Zamawiajgcy zupetnie

i w sposéb nieuprawniony neguje wiasne postanowienia SIWZ z Rozdz. Xlll pkt 13 zdanie
pierwsze SIWZ, gdzie wyraznie zastrzegt, ze: ,Wykonawca nie bedzie mogt zada¢ dodatkowej
zapfaty, jesli na etapie realizacji okaze sie, iz nie uwzglednit on elementéw opisanych

w SIWZ’. Zas, ocena wyjasnien z 04.03.2016 r. niekorzystna dla Odwotujgcego, nie moze
sprowadzac sie do przyjecia jedynej stusznej w ocenie Zamawiajgcego interpretaciji, skoro
brak jest podstaw do uznania pominigcia okreslonej pozyciji w kosztach, z uwagi na wyrazne
oswiadczenia, deklaracje w ofercie, potwierdzone ponownie w udzielonych wyjasnieniach,
takze w kontekscie przyjetego wynagrodzenia ryczattowego. Zamawiajgcy winien jedynie
wyegzekwowac powyzszg tre$¢ oferty bazujgcg na dokumentacji przetargowej w ramach
zaoferowanej ceny.

W zakresie trzeciej przestanki faktycznej odrzucenia, Izba stoi na stanowisku, ze nie
ma przeszkadd, aby w zakresie ilosci studni (poz. 27 kosztorysu ofertowego zawierajgcego
koszty niekwalifikowane), dokona¢ poprawy w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. W konsekwencji
uwzgledniajagc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Orzecznictwo
dopuszcza takg mozliwo$¢ takze przy wynagrodzeniu ryczattowym, tym bardziej, ze korekta
bedzie miata miejsce ,wdot’. Za wyrokiem KIO z 14.05.2012 r. o sygn. akt: KIO 883/12:
Loprawienie omytek wtrybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp dotyczy zaréwno postepowan
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérych zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie
ryczaftowe, jak i tych, wktorych zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe.”.

Dodatkowo, Izba stwierdza, ze Zamawiajacy podczas rozprawy zmienit stanowisko
w kwestii zasadniczej, tj. charakteru oczekiwanego wynagrodzenia ryczattowego, mimo
wyraznego wskazania w tym zakresie w SIWZ, jak byto to juz podnoszone m.in. w Rozdz. Xill
pkt 1i 6, jak i jednoznacznych stwierdzen wyrazonych w informacji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, co Izba uznaje za przyjeta strategie procesowg o charakterze polemicznym,
nie majaca jakiegokolwiek oparcia w postanowieniach SIWZ

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W konsekwencji wobec naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
doszio takze do naruszeniu - art. 91 ust. 1 Pzp przez Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie 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.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzpw zw. z § 3pkt 1 lit. aipkt 2 lit. aib oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow w wysokosci 3. 998 zt 88 gr - stanowigcych koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (rachunek -
3.600,00) oraz dojazdu na rozprawe (rachunek - 398,88) /§ 3 pkt 2 lit. a i b w/w
rozporzadzenia/.

Przewodniczacy:
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