Sygn. akt: KIO 2033/11
WYROK
z dnia 5 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2011 r. przez
Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A.
ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Komend e

Wojewddzk a Policji we Wroctawiu, ul. Podwale 31-33, 50-040 Wr  octaw

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane MAXBUD ABJ Sp. z o.0,,
ul. Bystrzycka 89, 54-215 Wroctaw, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Woroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A., ul. Szewska 3, 50-0 53 Wroctaw i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Wroctawskie Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A., ul. Sze wska 3, 50-053 Wroctaw

tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:  ....ooooiviiin i,



Sygn. akt: KIO 2033/11

Uzasadnienie

Komenda Wojewddzka Policji we Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na:
,Budowe nowej siedziby Komisariatu Policji Wroctaw - Krzyki, ul. Slezna 115-129 - etap I”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej:
,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych z dnia 27 lipca 2011 r. pod pozycjg nr 203703.

W postepowaniu tym wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu
21 wrzesnia 2011 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia
zostala przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Odwolanie dotyczylo czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujacego, o dokonaniu ktérej to

czynnosci Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje w dniu 16 wrzesnia 2011 r.

O ztozonym odwotaniu Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw w dniu 21 wrzesnia
2011 r. W dniu 23 wrzesnia 2011 r. do Prezesa lzby wplyneto zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, skierowane przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane MAXBUD ABJ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:
.Przystepujgcy”). Kopia przystgpienia zostala przekazana stronom postepowania

odwotawczego.
Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego

oraz jego uczestnika:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego,
mimo ze jej tres¢ nie jest sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia (dalej: ,SIWZ");



2)

3)

1)

2)

naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego
do zlozenia wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty;

naruszenie innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wniost o uwzglednienie odwotania i:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty,

nakazanie dokonania powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat na nastepujace okolicznosci w sprawie:

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podkreslit, ze Zamawiajacy
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego, podniost, ze jest ona
niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz Odwotujacy nie wypeit dyspozycji rozdziatu 1X
SIWZ pkt 12 oraz rozdziatu XI SIWZ. pkt 11d (wypetnienie i okreslenie wartosci we
wszystkich  pozycjach wystepujacych w przedmiarach). Zamawiajacy zarzucit
Odwotujgcemu wpisanie w kosztorysie ofertowym branzy budowlanej dotyczacym
budowy budynku administracyjnego, w poz. 19, w dziale nr 1 w kolumnie cena
i w kolumnie wartos¢ cyfry ,0”, co zdaniem Zamawiajgcego stanowi sprzecznosc¢ tresci
oferty z trescig SIWZ. Zamawiajacy na poparcie decyzji o odrzuceniu oferty stwierdzit, ze
nie mégt potraktowac takiej sytuacji jako omyiki i poprawi¢ jej na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i przywolal na te okolicznos¢ szereg orzeczehn Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwolujacy wskazat na nieprawidiowos¢ takiego rozumowania
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze Zamawiajacy taczy sprzecznosé oferty Odwolujgcego
z SIWZ poprzez wycene poz. 19 przywotanego kosztorysu ofertowego branzy
budowlanej, tj. ,Optata sktadowiskowa-drewno z karczowan " na wartos¢ ,0”, zakladajac
z gory, ze kazdy wykonawca bedzie zobowigzany sktadowaé pozyskane drewno na
odptatnych sktadowiskach. Zamawiajacy — zdaniem Odwotujgcego - nie przewidziat
jednak, ze moze zaistnie¢ rowniez i taka sytuacja, iz niektérzy wykonawcy mogg
pozyskane drewno skfadowa¢ na wiasnych placach, wykorzystujac nastepnie do
zaspokojenia wiasnych potrzeb (pozyskanie tarcicy, wykonanie prostych elementow
budowlanych, ogrzewanie pomieszczen itp.) Tym samym w takiej sytuacji nie bedzie
wystepowata po stronie wykonawcy koniecznos¢ ponoszenia dodatkowych kosztéw
sktadowania tego typu odpaddéw i zbednym wedtug Odwotujgcego staje sie wycenianie
tej pozycji przedmiaru. Podkreslit, ze wlasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia
w przypadku Odwolujgcego, ktéry z przytoczonych powyzej powoddéw nie wycenit
poz. 19 kosztorysu ofertowego, uznajac, ze nie bedzie z tego tytutu ponosit jakichkolwiek

kosztow. Zdaniem Odwolujgcego nie ma podstaw do twierdzenia, ze wskazane
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postanowienia SIWZ nakfadajg na wykonawce obowigzek dokonania wyceny pozycji
przedmiaru réwniez i w sytuacji, kiedy dana pozycja kosztorysowa po stronie wykonawcy
nie wystagpi. Z tych tez wzgledow - w ocenie Odwotujacego — w tym przypadku nie
mozna mowi¢ o sprzecznosci merytorycznej tresci oferty z merytorycznymi wymaganiami
zamawiajgcego.

2. Co do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Odwoltujacy wskazat, ze
Zamawiajacy majac mozliwos¢ wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien odnosnie
tresci zlozonej oferty bezpodstawnie zaniechat tego wezwania, ktore skutkowatoby
wytlumaczeniem sie z powodoéw niewycenienia jednej z pozycji przedmiaru robét, co
doprowadzito do uznania oferty Odwotujacego za niezgodng z SIWZ. Zamawiajacy -
zdaniem Odwolujagcego - zgodnie z uksztaltowanym pogladem, ze racjonalny
wykonawca nie oferuje celowo Zamawiajgcemu przedmiotu zamowienia niezgodnego
Z jego wymaganiami, winien niezgodnosci tresci oferty z SIWZ wyjasni¢ z wykonawca.
Z tej mozliwosci Zamawiajacy nie skorzystat uznajgc, ze bez wzgledu na przyczyne
braku wyceny, ktorejkolwiek pozycji kosztorysowej, bedzie to stanowito podstawe

uznania oferty za niezgodng z SIWZ.

Na marginesie Odwotujacy zwrdcit takze uwage na okolicznosé, ze ponoszenie kosztéw
skladowania drewna nie ma jakiegokolwiek zwigzku z wykonawstwem rob6t budowlanych, a
tym samym zbednym bylo zamieszczanie tego typu pozycji w przedmiarze robét. Podkreslit
takze, ze koszt sktadowania drewna w ilosci opisanej w przedmiarze - w domysle na
skladowiskach odpadéw budowlanych - na terenie szeroko rozumianym miasta Wroctawia
oscyluje w granicach 2 tys. zi. Biorgc natomiast pod uwage to, iz cena oferty
Przystepujacego, uznanej przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza w postepowaniu jest
drozsza od ofert Odwotujgcego o ponad 700 tys. zt, to ujecie w cenie oferty Odwotujacego
optaty skadowiskowej nie skutkowatoby zmiang kolejnosci ztozonych ofert.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko prezentowane w odwotaniu
dodatkowo podniést, ze Zamawiajagcy w sposOb sprzeczny z obowigzujacymi przepisami
prawa, poprzez zapis SIWZ o odrzuceniu oferty wykonawcy w sytuacji wyceny jakiejkolwiek
z pozycji kosztorysu ofertowego na poziomie 0, dopuscit sie nieuprawnionego poszerzenia
katalogu przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem oferty. Wskazywat niemoznos¢
stosowania wskazanego zapisu SIWZ do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu braku
wyceny jednej pozycji kosztorysu ofertowego. Odwotujgcy dodatkowo wskazal, ze podstawg
wyceny spornej poz. 19 kosztorysu ofertowego na podstawie przekazanych przez
Zamawiajgcego przedmiarow robot byta - w odréznieniu od innych pozycji kosztorysu, gdzie

przewidziano KNR-y - analiza wlasna wykonawcy.



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajagcy W toku rozprawy wnidst o oddalenie odwotania. Podtrzymat swoje
stanowisko co do koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej sprzecznosci
z SIWZ. Wskazywat na zapis rozdzialu XI pkt 11 lit. d) SIWZ nakazujacy wykonawcom
wypetnienie i okreslenie wartosci we wszystkich pozycjach wystepujacych w przedmiarach robot
oraz wskazujacy, ze wycena poszczegolnych pozycji przedmiaru o wartosci rownej ,0”
spowoduje odrzucenie oferty. Zamawiajacy podkreslit tez, ze kosztorys w przedmiotowym
postepowaniu miat istotne znaczenie dla Zamawiajacego z powodu tego, ze w SIWZ
przewidziano kosztorysowy charakter wynagrodzenia umownego. Zamawiajacy wskazat takze
na okoliczno$¢ nierdbwnego traktowania wykonawcOw w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w przypadku przyjecia do merytorycznej oceny ofert oferty ziozonej
przez Odwolujgcego. Podkreslit, ze gdyby sytuacja o mozliwosci wyceny okreslonych pozyciji
w kosztorysie ofertowym na poziomie 0 zt byta znana wszystkim wykonawcom w postepowaniu
by¢ moze takze oferta Przystepujgcego zostataby wyceniona przez tego wykonawce w inny
zupetnie sposOb. Zamawiajacy podkreslit, ze w spornej poz. 19 kosztorysu przewidziano jako
podstawe wyceny analize wlasng wykonawcy, a nie KNR-y z uwagi na to, ze KNR-y takigj

pozycji jak optata sktadowiskowa w ogéle nie przewiduja.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w swoim przystgpieniu zgloszonym po stronie Zamawiajgcego,
jak i w toku rozprawy popart w catosci Zamawiajgcego i wnosit o oddalenie w catosci
odwotania. Podobnie jak Zamawiajacy, powotat sie na zapisy SIWZ zawarte w rozdziale Xl
pkt 11 lit. d) i ewentualne naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw
w postepowaniu w przypadku przyjecia do oceny oferty Odwoltujgcego. Przystepujacy
dodatkowo podkreslit takze, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat nie bedzie ponosit
zadnych kosztéw z tytutu optat za skladowanie drewna z karczowan, wskazujac przyktadowo

na mozliwos¢ ponoszenia réznego rodzaju kosztéw ponoszonych z tego tytutu.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegOllnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane
MAXBUD ABJ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajacy swoje przystgpienie do
postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego, uzyskal przymiot uczestnika
niniejszego postepowania odwotawczego. W tym zakresie Izba stwierdzita wypetnienie
przestanek ustawowych skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego,
okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym wskazany wykonawca

uzyskat status uczestnika niniejszego postepowania odwotawczego.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba ustalita tez, ze Odwolujgcy ma interes w ztozeniu odwotania. W odwotaniu
podnosi on zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu jego
oferty w postepowaniu, co w sposob bezposredni narazito Odwolujgcego na poniesienie
uszczerbku w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w postaci pozbawienia go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego. Powyzsze wskazuje, ze
Odwolujacy wykazat w dostateczny sposob wypelnienie materialno prawnej przestanki
skutecznego wniesienia odwotania, o ktorej to przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznala je za niezasadne.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Zamawiajacy w SIWZ w rozdziale IX pkt 2 SIWZ oraz

w 8 4 Istotnych Postanowien Umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) przewidziatl kosztorysowy

charakter wynagrodzenia umownego w niniejszym postepowaniu. Na powyzsze wskazujg

takze postanowienia rozdziatu XI pkt 11) SIWZ. Izba stwierdzita takze, ze w rozdziale XI pkt

11) Zamawiajacy okreslit szereg wymogow co do zgdanego w ofercie kosztorysu ofertowego,

w tym:

- w lit. b) wskazal, ze wykonawca zobowigzany jest do wypetnienia i okreslenia wartosci
we wszystkich pozycjach wystepujacych w przedmiarze,

- w lit. d) wskazal, ze jezeli opuszczenie jakiejkolwiek pozycji przedmiaru robot,

pominiecie lub zmiana obmiaru, zmiana podstawy wyceny czy zmiana norm

wynikajacych z podstaw wyceny przedmiaru robdét, nie spowoduje istotnych zmian

w tresci ziozonej oferty, podlega¢ bedzie poprawie innej omyiki polegajacej na
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niezgodnosci oferty z SIWZ, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W tym samym
punkcie Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca jest zobowigzany do wypetienia
i okreslenia wartosci we wszystkich pozycjach wystepujacych w przedmiarach robot,
za$ wycena poszczegOlnych pozycji przedmiaru o wartosci rownej ,0” spowoduje
odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy do SIWZ dla wykonawcéw dotgczyt przedmiary robot (tzw. ,kosztorysy
Slepe”), w tym przedmiar ogolnobudowlany, gdzie w zestawieniu prac polegajacych na
przygotowaniu terenu w poz. 19 okreslit optate skiadowiskowg — drewno z karczowan
z obmiarem = 122,07 m®.

Odwotujacy w swojej ofercie, w kosztorysie ofertowym branzy budowlanej
dotyczacym budowy budynku administracyjnego, w poz. 19, tj. ,Optata sktadowiskowa -
drewno z karczowan ” w dziale nr 1 w kolumnie cena i w kolumnie wartos¢ wpisat cyfry ,0”
(str. 39 oferty).

Zamawiajgcy oferte Odwotujgcego odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, powotujac sie w uzasadnieniu swojej decyzji na zapisy SIWZ odnosnie koniecznosci
wypetnienia i okreslenia wartosci we wszystkich pozycjach przedmiaru robét i odnosnie tego,
ze wycena poszczegolnych pozycji przedmiaru o wartosci réwnej 0 bedzie skutkowaé

odrzuceniem oferty.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy, zasadnie odrzucit oferte Odwolujgcego jako sprzeczng
Z postanowieniami SIWZ.

W pierwszej kolejnosci nalezato stwierdzi¢, ze w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego Zamawiajacy przyjat jako istotng i wigzaca dla
wykonawcOw kosztorysowg forme wynagrodzenia. Powyzsza okoliczno$¢ byta niesporna
pomiedzy stronami postepowania odwotawczego oraz jego uczestnikiem. Zamawiajacy
okreslit zatem, ze rozliczenia robot bedzie dokonywatl na podstawie rzeczywistego
wykonania robo6t (czyli tzw. kosztorysem powykonawczym) w oparciu o ceny jednostkowe dla
poszczegoblnych pozycji kosztorysowych, okreslone przez wykonawce w kosztorysie
ofertowym, stanowiacym tres¢ oferty. Z tego punktu widzenia zatem — w odr6znieniu od
sytuacji, w ktdrych Zamawiajacy w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na
roboty budowlane najczesciej dla rozliczenia tych rob6t przyjmujg ryczattowe wynagrodzenie
umowne — kosztorys ofertowy przy przyjetym w tym postepowaniu kosztorysowym sposobie
wyceny ceny ofertowej, a w przysziosci rozliczenia z wykonawcg wykonanych prac, ma
znaczenie dla oceny tresci oferty wykonawcy. W tym przypadku nie mozemy zatem mowic o
pomocniczym charakterze kosztorysu ofertowego. Takie zresztg postanowienie nie znalazio

sie w tresci SIWZ w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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Istotne dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania okazalo sie takze dla Izby to, ze
Zamawiajacy w SIWZ wprowadzit szczegdlowe zasady sporzadzania i wymogi dotyczace
kosztorysu ofertowego. Byly to przywolywane przez strony postepowania odwotawczego
i jego uczestnika zapisy rozdziatu XI pkt 11 SIWZ, w tym w szczegdlnosci postanowienia
tego punktu okreslone w lit. d). Powyzsze zapisy majg charakter wymogow materialnych co
do tresci istotnej czesci oferty wykonawcy odnoszace sie do sposobu obliczenia ceny
ofertowej. Powyzsze zapisy zostaly takze potwierdzone w rozdziale IX SIWZ zatytutowanym
wprost: ,Opis sposobu obliczania ceny”. Niewatpliwie zatem Zamawiajgcy wymogowi
dotyczgacemu koniecznosci wypetnienia i okreslenia wartosci w kazdej pozycji kosztorysu na
poziomie wyzszym niz O zt nadat walor merytorycznego elementu oferty (tresci oferty). Przy
opisanym przez siebie sposobie obliczenia poszczegdlnych cen jednostkowych kosztorysu
ofertowego, a tym samym catosciowej ceny ofertowej stanowigcej sume wszystkich cen
jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym, Zamawiajacy nie dopuszczat, aby
ktérakolwiek z pozycji kosztorysu ofertowego, przygotowywanego w oparciu o przedmiar
robét zalaczony do SIWZ, nie zostata przez wykonawce wypetniona, czy tez, aby jej wycena
okreslona byla na poziomie wartosci 0. Zamawiajacy wprost w tym zakresie w przypadku
przekroczenia wskazanych wytycznych SIWZ przez wykonawce zastrzegt skutek w postaci
odrzucenia oferty jako sprzecznej z SIWZ. Postanowienia SIWZ w tym przedmiocie sg jasne,
czytelne i oczywiste. Literalne brzmienie tych postanowieh nie nastrecza zadnych
watpliwosci interpretacyjnych. Z powyzszego takze zdawat sobie sprawe Odwotujacy, ktory
jedynie wywodzit, ze wskazane zapisy SIWZ nie majg charakteru wigzacego dla wykonawcy
na etapie oceny ofert. Izba nie mogta zgodzi¢ sie w tym stanowiskiem Odwotujgcego.
Odwotujacy na etapie SIWZ, kiedy przygotowywat swojg oferte w tym postepowaniu, nie miat
zadnych watpliwosci co do sposobu przygotowania kosztorysu ofertowego; nie zgtaszat w
tym zakresie zadnych zapytan co do tresci SIWZ Zamawiajagcemu. W szczego6lnosci nie
zwrocit sie on do niego z zapytaniem, co do sposobu postepowania, w sytuacji gdy z tytutu
wykonania okreslonych, przewidzianych w przedmiarze rob6t pozycji, nie bedzie ponosit
zadnych kosztow, a zatem w sytuacji, gdy ktéras z pozycji przedmiaru miataby byc¢
wypetniona na poziomie 0 zi. Watpliwosci te dopiero zrodzity sie wykonawcy na etapie
badania i oceny ofert, kiedy Zamawiajgcy skorzystat z czytelnego zapisu SIWZ i odrzucit
oferte Odwotujacego z powodu braku wyceny jednej z pozycji kosztorysowych. Izba zwraca
uwage, ze przywolywane zapisy SIWZ co do sposobu wypetniania kosztoryséw ofertowych i
wyceny poszczegélnych pozyciji, a zatem sposobu obliczenia ceny ofertowej, byly wigzace
dla wykonawcow i uzyskaly moc obowigzujacg (,prawomocnos¢”) od momentu uptywu
terminu skladania ofert. Na etapie badania i oceny ofert nalezalo uznac, ze Zamawiajacy i
wykonawcy w niniejszym postepowaniu uméwili sie co do wigzacego sposobu wyceny cen

jednostkowych majacych istotne znaczenie przy kosztorysowym charakterze wynagrodzenia

8



umownego i tym samym sposobu obliczenia ceny ofertowej podlegajgcej ocenie przez
Zamawiajgcego i stanowigcej podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej w tym
postepowaniu. Na tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (badania i
oceny ofert) lzba mogtaby poming¢ jakies zapisy SIWZ dla stwierdzenia prawidtowosci
zlozenia oferty w postepowaniu i uzna¢ je za nieobowigzujgce jedynie w sytuacji
stwierdzenia, ze konkretny zapis SIWZ jest wprost sprzeczny z bezwzglednie
obowigzujacymi w tym zakresie przepisami ustawy Pzp, czy tez przepisami kodeksu
cywilnego w zakresie, w jakim do tych regulacji odsyta ustawodawca poprzez art. 14 ustawy
Pzp. Takie] sprzecznosci Odwotujacy nie wykazat i takiej sprzecznosci z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa Izba takze nie stwierdzita.

Argumentacja Odwolujgcego podnoszona w toku rozprawy, iz przywolane
postanowienia SIWZ poszerzajg w sposob nieuprawniony zamkniety katalog przestanek
skutkujgcych odrzuceniem oferty wykonawcy w postepowaniu, zdaniem Izby, nie zastugiwata
na uznanie. Zapis SIWZ, iz oferta wykonawcy bedzie podlegata odrzuceniu, w sytuacji gdy
wykonawca wyceni poszczegollne pozycje przedmiaru o wartosci réwnej 0, stanowi — jak
wskazano powyzej — opis niezbednych elementéw, ktére powinna kazda SIWZ zawierac,
a mianowicie opis sposobu obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp). Elementy te
majq istothne znaczenie z punktu widzenia okreslenia przez wykonawce ceny ofertowej
stanowigcej istotng tres¢ oferty. Niedostosowanie sie do wymogow SIWZ w tym zakresie
moze skutkowa¢ w okreslonych sytuacjach, badz to niepoprawialnym btedem w obliczeniu
ceny ofertowej (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), badz tez odrzuceniem oferty z powodu jej
sprzecznosci z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). W tym zakresie nalezato stwierdzic,
ze mamy do czynienia z istotng niezgodnoscig oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ co do
wymogow okreslenia ceny ofertowej przez wykonawcéw w postepowaniu. Inny sposob niz
przyjety w SIWZ wyceny przez Odwotujgcego ceny ofertowej skutkowat brakiem
poréwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu. Przyjecie natomiast na etapie badania
i oceny ofert innych zasad wyceny cen jednostkowych dla jednego wykonawcy
(Odwotujacego) skutkowatoby z kolei naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw
w postepowaniu. Mozna bowiem przyjaé, ze gdyby inni wykonawcy mogli uznaé, ze
wskazane postanowienie SIWZ nie obowigzuje, dokonaliby wyceny swoich ofert na innym
poziomie i wartosci (takze nie dokonywali wyceny okreslonych pozycji, przez co ich ceny
ofertowe mogtyby by¢ inne).

Izba, dokonujac oceny naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp i stwierdzajgc w tym zakresie zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego, obowigzana
byla réwniez dokonaé¢ oceny, czy wobec stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ istniata mozliwosé poprawienia oferty Odwolujgcego (oferta z powodu sprzecznosci jej

tresci z trescig SIWZ podlega odrzuceniu z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
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Dokonujgc oceny we wskazanym zakresie Izba doszta do przekonania, ze art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w przywotanym stanie faktycznym sprawy nie ma zastosowania do oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy, dokonujgc poprawienia wskazane] niezgodnos$ci tresci
kosztorysu ofertowego Odwotujgcego z wymogami SIWZ, zmuszony bytby prowadzi¢ z tym
wykonawcg niedopuszczalnych - w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - negocjacji
z wykonawca. Odwotlujgcy natomiast w takiej sytuacji na podstawie wezwania ze strony
Zamawiajgcego zmuszony bytby, poprzez ziozenie wyjasnien tresci oferty, do dokonania na
nowo po otwarciu ofert wyceny wskazanej pozycji kosztorysowej. Odwolujacy przynajmniej w
tresci odwotania, jak i na rozprawie, nie wskazywat w jaki spos6b w oparciu o tres¢ jego
oferty (np. wycene innych pozycji kosztorysowych) Zamawiajacy mogtby dokonac
poprawienia przywotanej poz. 19 z kosztorysu budowlanego. Tylko w takiej sytuacji
moglibysmy méwi¢ o omylkowym charakterze popetnionej przez wykonawce hiezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, do czego wskazany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp sie
odwotuje.

Z tych tez wzgledéw Izba uznala takze za niezasadny zarzut Odwotujgcego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego bez uprzedniego wyjasnienia tresci tej oferty. Podnies¢ nalezy, ze przywotany
przepis wskazuje na prawo Zamawiajgcego zadania wyjasnien tresci oferty wykonawcy, a
nie na jego obowigzek. Zgodzi¢ nalezy sie z kierunkiem wykfadni tego przepisu wytyczonym
przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, iz w sytuacjach jakichkolwiek watpliwosci co
do tresci ztozonej przez wykonawce oferty podmiot zamawiajgcy powinien z uprawienia
przewidzianego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp skorzysta¢, zamiast ad hoc stwierdzac
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ i odrzuca¢ te oferte. W niniejszym stanie
faktycznym nie mozemy jednak mowi¢ o jakichkolwiek watpliwosciach, ktére podlegatby
obowigzkowym wyjasnieniom ze strony Zamawiajgcego co do oferty Odwotujgcego.
Odwotujacy nie zastosowat sie do konkretnego merytorycznego wymogu SIWZ i wyjasnienia
w tym zakresie niczego nie zmienityby, co zresztg potwierdzit swoim zachowaniem
Odwotujacy w odwotaniu oraz w toku rozprawy, gdzie zadne nowe okolicznosci,
w szczegllnosci wskazujgce na mozliwosé poprawienia wyceny poz. 19 kosztorysu
ofertowego w oparciu o tres¢ oferty, nie zostaly podniesione.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego o dokonanym zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego sposobie wyceny poz. 19 kosztorysu budowlanego w oparciu o analize
indywidualng wykonawcy, lzba stwierdzita, ze powyzsze nie ma zadnego znaczenia dla
dokonanej przez lzbe oceny niniejszej sprawy. Zamawiajacy — jak wyjasnit w toku rozprawy —
dla tej pozycji przyjat jako podstawe wyceny analize indywidualng wykonawcy, bowiem
przyjete dla innych pozycji KNR-y nie przewidujg wyceny takiej pozycji jak oplata

skladowiskowa. Zwrdéci¢ nalezy tez uwage, ze podobny sposéb wyceny Zamawiajacy przyjat
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réwniez dla pozycji 23 wskazanego kosztorysu (kalkulacja indywidualna), ktéra to pozycja
w ofercie Odwotujgcego zostata wyceniona w kolumnie cena: 8,00 zt i w kolumnie wartos¢:
2 177,84 zt, zgodnie z wymogami SIWZ. Tym samym argumentacja Odwotujgcego we
wskazanym zakresie nie ma zadnego znaczenia dla oceny przedmiotowej sprawy. Poza tym
nalezy podkresli¢, ze pomimo wskazanych przez Zamawiajgcego w tresci przedmiaréw robot
konkretnych podstaw wyceny poszczegolnych pozycji, co do wszystkich tych pozycji,
niezaleznie od okreslonych podstaw wyceny, obowigzywaty okreslone w rozdziale XI pkt 11

SIWZ zasady wyceny pozycji kosztorysu ofertowego.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba uwzglednita dyspozycje art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. orzekla w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajac tymi kosztami Odwotujgcego. Wsrod kosztoéw postepowania odwotawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w 8 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwolujacego.

Przewodnicz acy:  .......oovei i,
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