Sygnatura akt VI Ga 142/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 stycznia 2009 r.

Sad Okregowy w Swidnicy Wydziat VI Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy
Sedziowie

S.0.
Protokolant st. sekretarz sad. Grazyna Pawlicka

po rozpozmaniu w dniu 13 stycznia 2009r. w Swidnicy
na rozprawie sprawy

wykonawcy: PRE - FABRYKAT Spokki z o.0. z siedziba w Milkowie

przeciwko zamawiajacemi. Gminie Mieroszow w Mieroszowie
0 zamowienie publiczne

na skutek skargi wykonawcy
od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 27 listopada 2008r.

sygnatura akt KIO/UZP 1302/08

I. oddala skargg;

II. zasadza od wykonawcy PRE-FABRYKAT Spdki z 0.0. z siedzibg w
Milkowie na rzecz zamawiajacego Gminy Mieroszow w Mieroszowie kwote

1.217,00 7t tytulem kosztow postepowania skargowego.

Syen. akt VI Ga 142/08

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie o sygn. akt

S.S.0. Alicja Chrzan (spr.)
S.0. Leon Szpak

Agnieszka Terplowska

KIO/UZP 132/08 po rozpoznaniu odwolania oferenta: PRE-FABRYKAT Spolki z 0.0. w Milkowie

od rozstrzygnigcia zamawiajacego Gminy Mieroszow oddalajacego protest oferenta z dnia 24

pazdziernika 2008 r. oddalila odwolanie i orzekla o kosztach postgpowania.

Powyzsze rozstrzygniecie Krajowa Izba Odwolawcza wydala w oparciu o nastepujacy stan

faktyczny:



Zamawiajacy Gmina Mieroszow prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nicograniczonego na realizacjg zadania inwestycyjnego pod nazwa
,Budowa Gminnego Centrum Edukacyjno-Sportowego w Mieroszowie Etap I - Kompleks
rekreacyjno-turystyczny”. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 18 sierpnia 2008 r. (nr ogloszenia 191732-2008).

W pkt. 10.2 lit ¢ specyfikacji indywidualnych warunkdéw zamdwienia zamawiajacy wskazat,
Ze Zlozona przez wykonawce oferta zawiera¢ musi min. , kosztorys ofertowy szczegolowy
sporzadzony w oparciu o zalgczone przedmiary robdt”. W pkt 12.1 siwz zamawiajacy zawart
postanowienie: ,wykonawca sporzadz kosztorys ofertowy w oparciu o specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét i projekt budowlany”.

Do siwz zamawiajacy dolgczyt formularz , oferta przetargowa”, do ktdrej zalgcznikiem jest
Jformularz cenowy”. Formularz cenowy zawiera wymog dotyczacy wpisania kwoty brutto kosztu
wykonania robdt budowlanych okreslony na podstawie specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru robot, dokumentacji oraz przedmiaru”. Zamawiajacy dolaczyt réwniez do siwz dokument
pt. ,.Przedmiary”, w ktérym zawart ksigZki przedmiardw oraz formularze pt. ,zestawienie
Wwyposazenia”, w tym zestawienie wyposazenia w Sprzet Sportowy oraz zestawienie wyposazenia
obiektu sali sportowej, ujete w formie tabelarycznej ze wskazaniem wymaganego rodzaju sprzetu i
jego ilosci wraz z kolumnami do wypelnienia - oznaczonymi jako cena jednostkowa i cena faczna.

Ponadto w dniu 2 wrzesnia 2008 r. zamawiajacy dokonat wyjasnienia tresci specyfikacji w
zakresie min. zawartym w pytaniu nr 3 jednego z wykonawcow cyt.: ,.Czy w zalaczonych do
dokumentacji przetargowej przedmiarach robot nie wystepuje podwdjne wskazanie wyposazenia
sportowego obiektow ? W przedmiarze rob6t nr 30-05- Mieroszow- E (roboty budowlane)
majduje sie dziat dotyczacy wyposazenia i jednoczesnie zataczony zostal przedmiot nazwany
,Zestawienie wyposazenia” gdzie niektore elementy zostaly podane ponownie jak w przedmiarze
robdt budowlanych. Czy tym samym oferent powinien wyceni¢ wyposazenie podwojnie tj. w
pozycjach od 162 do 169 (przedmiar robdt 30-05-Mieroszow - E) oraz w , zestawieniu
wyposazenia’™?

Zamawiajacy w odpowiedz wyjasni, Ze ,,Do oferty nalezy przyja¢ wyposazenie ujete w
przedmiarach. Wyposazenie to jest kosztem nwestycyjnym’”.

Pismem z dnia 17 pazdzernika 2008 r. przekazanym odwohlyjacemu w dniu 22 pazdziernika
2008 r. oraz zamieszczonym na stronie internetowej w dniu 20 pazdziernika 2008 r. zamawiajacy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej zlozonej przez Przedsigbiorstwo Produkcyjno -
Handlowe CHWASTEK Spdfkki z 0.0. w Kamiennej Gorze oraz o odrzuceniu oferty zozonej przez
Pre-Fabrykat Spolke z 0.0. w Milkowie poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia z uwagi na brak uwzglednienia w kosztorysie ofertowym
,Zestawienia wyposazenia”.

Przy tak ustalonym stanie faktycznym Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz zamawiajacy
w siwz wymagat Zlozenia przez wykonawcow w ofercie dokumentu pt. ,zestawienie wyposazenia”.
Udzielajac wyjasnien tresci siwz zamawiajacy, na zadane w toku postepowania pytanie, wyjasnil,
ze do oferty nalezy przyja¢ wyposazenie ujete w przedmiarach. Wykonawca w pytaniu podniost zas
podwojne ujecie wyposazenia w przedmiarach, a zatem oczywistym jest, iz chodzito o wyposazenie
zawarte zarowno w zestawieniu wyposazenia jak 1w ksigzkach przedmiarow. Odwolujacy
potwierdzi, ze nie zalaczyt do oferty istotnego zestawienia i stwierdzt, ze uznat iz w $wietle
wyjasnien zamawiajacego dokument ten jest zbedny. Tym samym potwierdzit, ze wniosek taki
wywiodt samodzielnie pomimo, ze zamawiajacy nie wycofat wprost wymagania dotyczacego ujecia
w ofercie zestawienia wyposazenia. Oferta odwolyjacego nie spehiala wiec wymogow siwz, a
zatem podlegala ona odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp. W ocenie Krajowej Izby
Odwolawczej odwolujaca nie mogla podnosi¢ zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia
konkurencyjnych ofert gdyz zgodnie z brzmieniem art. 184 ust. la pkt. 3 14 odwolanie wnosi si¢ w
zakresie czynno$ci wykluczenia oferenta lub odrzucenia oferty, a nie w zakresie zaniechania tych

CZynnosci.

Pre-Fabrykat Spdlka z 0.0. w Mitkowie w skardze na wyrok Krajowej Komisji
Odwolawczej zarzucila:



- naruszenie art. 184 ust. 1 a pkt. 3 14 pzp przez przyjecie, zZe w postepowaniu 0 wartosci nizszej

niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 odwolanie przystuguje
wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty, a nie czynnosci wykluczenia lub odrzucenia oferty innych
wykonawcow;

- bledy w ustaleniach faktycznych przejawiajace si¢ uznaniem, ze:

a) zamawiajgcy nie wycofal wprost wymagania dotyczacego ujecia w ofercie , zestawienia
wyposazenia”,

b) oferta skarzacego nie zawiera pelnego zakresu rzeczowego zadania z uwzglednieniem
Wymagan zamawiajacego zawartych w siwz,

¢) Wwyjasnienia zamawiajgcego z dnia 2 wrzesnia 2008 r. dotyczyly przedmiaréw rozumianych
jako tytul, nie za$ ich skladowej czesei tj. przedmiaru robdt nr 30-05-Mieroszow- E (roboty
budowlane),

d) tylko w dwodch pozycjach ,zestawienia wyposazenia” dubluje si¢ sprzgt wymieniony w
przedmiarze 30-05-Mieroszow - E (roboty budowlane), podczas gdy sprzgt ten dubluje sie
w o$miu pozycjach;

sprzeczno$¢ istotnych ustalen z trescig zebranego w sprawie materialu dowodowego
przejawiajac si¢ uznaniem, ze:

a) wykonawcy, ktorzy Zlozyli oferty nr 2,3,4,5 1 nie wycenili w nich zestawienia wyposazenia
zrezygnowali z ubiegania sie 0 zamowienie zdajac sobie sprawe z popelnionego bledu, w
sytuacji gdy formg rezygnaciji jest niezlozenie lub wycofanie oferty oraz brak jest dowodow
wskazujacych, ze wykonawcy ciuznali swoje oferty za bledne,

b) zamawiajacy wobec nie przedluzenia wadium przez wykonawcow, ktorzy Zozyli oferty nr
2,3,4,5 nie dokonywat ich merytorycznej oceny w sytuacji gdy zamawiajacy przy

odrzuceniu oferty zobowigzany jest wskaza¢ wszystkie podstawy prawne z art. 89 pzp, a
przepis ten przestanek odrzucenia oferty nie dzeli na formalne i merytoryczne i o tym
poinformowac.

W oparciu 0 powyzsze zarzity skarzaca wniosta o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez
ustalenie, ze Daniel Kubacki podlega wykluczeniu z postepowania gdyz nie potwierdzit spelnienia
warunkow podmiotowych i skutkiem tego jego oferta podlega odrziceniu, a oferta
Przedsigbiorstwa Produkcyjno Handlowego CHWASTEK Spoéiki z 0.0. w Ptaszkowie - Borownie
podlega odrzuceniu gdyz zawiera bledy w obliczeniu ceny oraz ustalenie, ze najkorzystniejsza
oferta jest oferta zlozona przez Pre-Fabrykat Spotke z 0.0. w Mitkowie.

Sad Okregowy przyjmujac ustalenia faktyczne Krajowej Komisji Odwolawczej za
wasne zwazyl co nastepuje:

Skarga podlega oddaleniu, cho¢ niektdre zarzuty sg trafie.

W sprawie bezspornym jest to, ze w toczacym si¢ postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w dniu 2 wrzesnia 2008 r. do zamawiajacego wplynely zapytania do specyfikacji
indywidualnych warunkow zamdwienia (dalej siwz) Zlozone w trybie art. 38 ust. 1 pzp. Sporne jest
natomiast w jaki sposob nalezalo rozumie¢ odpowiedz udzielong przez zamawiajacego.

Z akt postgpowania o udzielnie zamdwienia publicznego wynika, iz zapytanie skierowane
do zamawiajacego zostalo sformuowane w nastepujacy sposob: ,,Czy w zalgczonych do
dokumentacji przetargowej przedmiarach robot nie wystepuje podwdjne wskazanie wyposazenia
sportowego obiektow? W przedmiarze robdt nr 30-05- Mieroszow - E (roboty budowlane)



majduje si¢ dziat dotyczacy wyposazenia 1 jednoczesnie zalaczony zostal przedmiot nazwany
,Zestawienie wyposazenia” gdzie niektore elementy zostaly podane ponownie jak w przedmiarze
robdt budowlanych. Czy tym samym oferent powinien wyceni¢ wyposazenie podwojnie tj. w
pozycjach od 162 do 169 (przedmiaru robdt 30-05- Mieroszow- E) oraz w zestawieniu
wyposazenia?” Na tak postawione pytanie zamawiajacy udzielit nastepnie nastgpujacej odpowiedz:
Do oferty nalezy przyja¢ wyposazenie ujgte w przedmiarach. Wyposazenie to jest kosztem
mnwestycyjnym”. Analiza tresci zadanego pytania oraz udzielonej przez zamawiajacego odpowiedz
nie pozwala zaakceptowa¢ prezentowanego przez skarzaca stanowiska, iz w wyniku tej odpowiedzi
zamawiajacy wycofat sie z wymagania ujecia w ofercie sprzetu wymienionego w ,zestawieniu
wyposazenia”. Sgd Okregowy podziela bowiem poglad Krajowej Izby Odwolawczej, ze skoro w
pierwszym zdaniu pytania poshizono si¢ wyrazeniem , przedmiary” w znaczeniu przyjetym przez
zamawiajacego jako czes$¢ siwz (zestawienie wyposazenia i ksigzka przedmiarow) to tak samo
nalezalo odczyta¢ znaczenie udzielonej przez zamawiajacego odpowiedz. Wyjasni¢ przy tym
nalezy, iz racj¢ ma wprawdzie skarzgca podnoszac, ze w pytaniu az czterokrotnie poshizono sie
sowem , przedmiary” (trzy razy w rozumieniu ksiaZki przedmiaréw, a raz w rozumieniu dzialu
siwz) to jednak podnoszac stosowne zarzuty bezpodstawnie pomija ona, ze tam gdzie zwrot
~przedmiary” zostal uzyty na oznaczenie ksigzki przedmiaréw jednoczesnie wskazywano
omaczenie ,jir 30-05-Mieroszow - E”. Skoro za$ pytajacy w pierwszym zdaniu podniost
~Jpodwdjne” ujecie wyposazenia w ,przedmiarach” (jako dziat siwz obejmujacy zestawienie
wyposazenia i ksigZke przedmiardw) bez uzycia dodatkowego omaczenia, to w konsekwencji tak
samo nalezalo oceni¢ znaczenie zwrotu ,przedmiary” uzytego w tresci odpowiedzi. Dla powyzszej
interpretacji nie bez znaczenia jest przy tymto, na co zwrocita juz uwagg Krajowa Izba
Odwolawcza, e w specyfikacii istotnych warunkdw zamdwienia zamawiajacy bezsprzecznie
zamiescit w dzale ,,Przedmiary”” dokumment pt. ,zestawienie wyposazenia”. To ozacza, ze
wymagajac zozenia w ofercie szczegdlowego kosztorysu ofertowego zamawiajacy wymagat tym
samym uwzglednienia sprzetu sportowego wymienionego w tym zestawieniu (jest ono czgscig
dzalu siwz ,,Przedmiary”’). Nadto wskaza¢ nalezy, iz wyrazony w uzasadnieniu skargi poglad, ze
zamawiajacy wycofat sie w swojej odpowiedz od wymagania dotyczacego ujecia w ofercie sprzetu
sportowego wymienionego w ,zestawieniu wyposazenia, nie znajduje uzasadnienia nawet w tresci
pytania skierowanego do zamawiajgcego ,czy tym samym oferent powinien wyceni¢ wyposazenie
podwojnie tj. wpozycjach od 162 do 169 (przedmiaru robét 30-05-Mieroszow - E) oraz w
zestawieniu wyposazenia?”. Pomimo, iz pytanie to dotyczylo wylacznie kilku pozycji to jednak
skarzaca nie wycenila pozostalego, nie powtarzajacego sie, sprzgtu wymienionego w zestawieniu
wyposazenia. Oznacza to, ze gdyby nawet zalozy¢, iz rzeczywiscie doszlo do dublowania
zamOwionego sprzetu to jednak odpowiedz zamawiajacego, w kontekscie zadanego pytania, nie
daje zadnych podstaw by przyjac, ze zamawiajacy odstapit od zamdwienia kilkudziesigciu
pozostalych pozycji, nie powtarzajacych sie z ksiazka przedmiardw, wymienionych w , zestawieniu
wyposazenia”. Oferta skarzacej kosztorysu tego sprzetu takze jednak nie zawierala. To przesadza
7as, iz wbrew zarzutom skarzgcej, Krajowa Komisja Odwolawcza trafiie uznala, Ze oferta skarzacej
nie odpowiadata wymogom zawartym w siwz (nie uwzgledniala ona kosztorysu na sprzgt
sportowym wskazany w zestawieniu wyposazenia). W konsekwencji przyja¢ tez nalezalo, iz oferta
skarzacej stusznie zostala przez zamawiajacego odrzucona w oparciu o tres¢ przepisu art. 89 ust 1
pkt 2 pzp. Na powyzsza ocene bez znaczenia pozostaje ilos¢ pozycji sprzetu jaka miata wedlug
skarzacej ulega¢ dublowaniu. W ocenie Sadu Okregowego wymogi wskazane w siwz oraz tre$¢
odpowiedz udzelonej przez zamawiajacego na istotne w sprawie pytanie przesadzaja bowiem, iz
zakresem zamdwienia publicznego objety byt caly sprzet sportowy wymieniony w dziale
,Przedmiary” siwz, a wiec zarowno w zestawieniu wyposazenia jak i w ksigzce przedmiarow. Na
marginesie wskazac jedynie nalezy, iz nie dos¢, ze tylko niektore pozycje tych formularzy zostaly
opisane w identyczny sposob, to nadto skarzaca bezpodstawnie pomija, iz pozycja 166 w ksigzce
przedmiaréw (dostarczenie i montaz drabinek o szer. 90 cm) nie jest Scistym odpowiednikiem
pozycji 19 w zestawieniu wyposazenia (drabinka gimnastyczna podwdjna 800x3000), a pozycja
167 (dostarczenie 1 montaz gniazd do shupkéw) nie ma zadnego odpowiednika w zestawieniu
wyposazenia. Na koniec powyzszej czesci rozwazan wskazaé jeszcze nalezy, iz wprawdzie
zestawienie wyposazenia nie jest przedmiarem robot w rozumieniu rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie fimkcjonalno - uzytkowym to jednak dla
niniejszej sprawy istotne jest to, ze zamawiajacy zestawienia tego nie nazwat przedmiarem robot,
lecz umiescit w ,,Przedmiarach” jako dzale siwz obejmujacym to zestawienie i ksiazke
przedmiarow.



W ocenie Sadu Okregowego skarzaca trafiie zarzucila, 1z zebrany w sprawie materiat
dowodowy nie potwierdza tego aby wykonawcy, ktorzy Zozyli oferty 2,3,4,5, zrezygnowali z
ubiegania si¢ 0 zamowienie zdajac sobie sprawe z popehionego bledu w postaci braku wyceny
zestawienia wyposazenia. Bezsprzecznie wspomniani wykonawcy zostali bowiem wykluczeni z
przetargu z uwagi na nieprzedhizenie waznosci wadium, a wige brak podstaw do wniosku, iz
zrezygnowali oni z zamowienia gdyz w swoich ofertach nie zamiescili kosztorysu sprzgtu
wymienionego w zestawieniu wyposazenia. Wbrew stanowisku skarzacej popetienie takiego
samego bledu przez tych wykonawcow nie moze jednak stanowic logicznego uzasadnienia
poprawnosci dokonanej przez skarzacg interpretacji odpowiedz zamawiajacego. Jak wskazano juz
bowiem powyzej tres¢ odpowiedz zamawiajgcego w porownaniu trescig zadanego pytania oraz
czesciami siwz nie potwierdza tego, aby zamiarem zamawiajacego byla rezygnacja z calego sprzetu
wymienionego w zestawieniu wyposazenia. Nadto okoliczno$¢, iz wykluczajac wspomnianych
wykonawcow zamawiajacy nie powolat sie na niezgodnos¢ oferty z trescig siwz nie oznacza, ze ich
oferty podlegaly merytorycznej ocenie. Podnoszac, iz zamawiajacy przy odrzuceniu oferty
zobowigzany jest wskaza¢ wszystkie podstawy prawne z art. 89 pzp skarzaca bezpodstawnie pomija
bowiem, iz oferty tych wykonawcow nie zostaly odrzucone lecz wykonawcey ci zostali wykluczeni
(art.24 ust pkt). Wprawdzie stosownie do tresci art. 24 ust. 4 oferte wykonawcy wykluczonego
umaje si¢ za odrzucong to jednak decyzja o wykluczeniu wykonawcy nie nastgpuje w wyniku
oceny oferty lecz oceny jego wiarygodnosci i zdoosci do wykonania zamdwienia

Jako trafhy nalezy oceni¢ zarzut naruszenia art. 184 ust. la pkt. 3 14. W ocenie Sadu
Okregowego tres¢ powolanego przepisu nie daje bowiem podstaw do jego zawezajacej wykladni w
sposob jaki zostat dokonany w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej. Wprawdzie z
uzasadnienia projektu ustawy nowelizujacej art. 184 pzp wynika, iz zamiarem projektodawcy bylo
ograniczenie odwolan w tzw. malych przetargach (ponizej progdw unijnych) tak aby przedsigbiorcy
mogli broni¢ tylko swoich ofert, a nie mieli prawa do kwestionowania ofert konkurencyjnych to
jednak przy wykladni art. 184 ust. la nie mozna jednak poming¢ tego, ze w toku prac
legislacyjnych doszto do usunigcia z jego tresci stowa ,.czynnosei”, co catkowicie zmienilo sens
tego przepisu. Skoro przepis ten stanowi obecnie, ze odwolanie przystuguje od rozstrzygniecia
dotyczacego wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia (pkt. 3) oraz
odrzucenia oferty (pkt. 4), a przy tym nie zawiera on zadnego ograniczenia co do przedmiotu
protestu, to tym samym prawo wrniesienia odwolania odnosi si¢ do wszystkich rozstrzygnie¢
protestow dotyczacych odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy. Stosownie do tresci
art. 180 ust. 1 pzp protest przysluguje bowiem zaréwno wobec ,.czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego’” (W tym odrzucenie oferty 1 wykluczenie wykonawcy) jak tez ,.w przypadku
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest obowigzany” (w tym zaniechanie odrzucenia
oferty lub wykluczenia wykonawcy). To oznacza, ze odwolanie przystuguje nie tylko od protestu
dotyczacego odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy, ale takze od protestu dotyczacego
zaniechania przez zamawiajacego tych czynnosci. W tymmiejscu wskazac nalezy, iz wprawdzie
zarzut naruszenia art. 184 ust. 1 a pkt. 3 14 okazat si¢ trafny, to jednak pozostaje on bez wplywu na
tre$¢ zaskarzonego wyroku. Z przedstawionych powyzej rozwazan wynika bowiem, iz czgscig Siwz
bylo takze , zestawienie wyposazenia”, a bezspormie oferta wykonawcy, ktory przetarg wygrat
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowe CHWASTEK Spolka z 0.0. w Ptaszkowie - Borownie,
zawierala takze kosztorys sprzgtu wskazanego w tym zestawieniu. Wbrew zarzutom skarzacej
oferta, ktora zostala wybrana w toku zamdwienia nie podlegala odrzuceniu w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt. 6 pzp gdyz, inaczej niz oferta skarzacej, spelniata wymogi siwz.

Majac wiec na uwadze powyzsze na podstawie art. 385 k.p.c. w zw. zart. 194 ust. 2 pzp
skarga podlegala oddaleniu.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. wzw. zat. 391 § 1 k.p.c. wzw. zart. 194
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