Sygn. akt:  KIO 2263/12

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2012 r.
przez wykonawcéw  wspodlnie  ubiegajacych sie 0 udzielenie = zamowienia:
KAN-EKO Sp. z 0.0. w Ustroniu (43-450), ul. Katowicka 207 oraz Ekobud Sp. j. A.........
R........... i M......... G.......... , ul. Péinocna 5, 43-418 Pogwizdéw w postepowaniu
prowadzonym

przez Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Wodzistawiu Slaskim
(44-300), ul. Marklowicka 15

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska i Merioracji
Hydromel Sp. z o.0., ul. Pitsudskiego 156A, 26-200 Konskie zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: Przedsiebiorstwu
Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Wodzistawiu Slaskim (44-300),
ul. Marklowicka 15 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: KAN-EKO Sp. z o0.0. w Ustroniu
(43-450), ul. Katowicka 207 oraz Ekobud Sp. j. A........ R......... iM......... G........ ,
ul. Péinocna 5, 43-418 Pogwizdoéw, a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania i

oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Wodociagéw i

Kanalizacji Sp. z 0.0. w Wodzistawiu Slaskim (44-300), ul. Marklowicka 15 i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: KAN-EKO Sp. z o.o.

w Ustroniu (43-450), ul. Katowicka 207 oraz Ekobud Sp. j. A......... R......... i
M......... G......... , ul. Péilnocna 5, 43-418 Pogwizdow tytulem wpisu od
odwotania,

zasadza od zamawiajgcego: Przedsiebiorstwa Wodociagow i Kanalizaciji
Sp. z 0.0. w Wodzistawiu Slaskim (44-300), ul. Marklowicka 15 na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: KAN-EKO
Sp. z 0.0. w Ustroniu (43-450), ul. Katowicka 207 oraz Ekobud Sp. j. A.......
R.......... iM......... G.......... , ul. Pétnocna 5, 43-418 Pogwizdéw kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego i obejmujgca koszty wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

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 w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Ryduftowy — etap I”
zostato wszczete przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Wodzistawiu
Slaskim, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego warto$é zaméwienia
przekraczata kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pozn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2012/S 149-248844) w dniu 4 sierpnia 2012 r.

Odwotanie w powotanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia wniesli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: KAN-EKO Sp. z 0.0. oraz Ekobud Sp. j.

A........ R.......... iM........... Gooenn , Zwani dalej fgcznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty

ztozonej przez Odwotujgcego.
Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego i
uznanie, ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ),

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty,
ktorej cena byta wyzsza od ceny oferty Odwotujgcego,

3. art. 7 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w wyniku czego dochodzi
do nieuzasadnionego uprzywilejowania innego podmiotu,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 5 kodeksu cywilnego, w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad wspoizycia spotecznego oraz przepisow

przywotanych w tresci odwotania.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego, a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty



Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, a takze nakazanie Zamawiajgcemu réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji. Wnosit on takze o zasadzenie od

Zamawiajgcego kosztow postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczeqgo, na podstawie zebranego materialu  dowodowego w  sprawie,

z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwofawczego, lzba

ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujagcemu, w sSwietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamoéwienia.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze Zamawiajacy, w czesci | SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcow (IDW), w pkt 14.3.1, wskazat

wykonawcom co rozumie przez zawartos¢ kompletnej oferty.
W pkt 24 IDW znalazt sie opis sposobu obliczenia ceny.
Zgodnie pkt 25 IDW cena byta jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

W czesci Il SIWZ, Wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego, w rozdziale | —
Wzorze umowy, w §1 wskazano, ze jednym z dokumentdw, ktdre okreslajg lokalizacje,
przedmiot i zakres robot, jest kosztorys ofertowy wykonawcy. Dalej § 6 i 7 regulujg kwestie

wysokosci wynagrodzenia oraz sposobu jego ptatnosci.

Przed uptywem wyznaczonego terminu do Zamawiajgcego wptyneto dziewie¢ ofert. Oferte

0 najnizszej cenie ztozyt Odwotujacy.

Odwotujacy ztozyt wraz ze swa ofertg kosztorys ofertowy, do ktérego nie zatgczyt wykazu

robocizny.

Zamawiajacy pismem z dnia 3 pazdziernika 2012 r. wezwat Odwotujacego do wskazania,

w ktérym miejscu oferty zawarty zostat powotany wykaz robocizny.



Odwotujgcy, pismem z dnia 5 pazdziernika 2012 r., oswiadczyl Zamawiajacemu,

iz do ztozonej przez siebie oferty nie zatgczyt wykazu robocizny.

Majac to na uwadze, Zamawiajgcy odrzucit oferte ztozong przez Odwotujgcego na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, uznajac, ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére lIzba, kierujgc sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych.

Pismem, doreczonym w dniu 22 pazdziernika 2012 r., wykonawca: Przedsiebiorstwo
Inzynierii Ochrony Srodowiska i Merioracji Hydromel Sp. z o.0. doreczyt Prezesowi Izby

zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Skfad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg w czesci
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, Odwotujacy
wykazatl bowiem, ze fakt niezlozenia przez niego wraz z ofertg wykazu robocizny,
nie wptywat w zaden sposdb na ocene prawidtowosci i kompletnosci ztozonej przez niego
oferty. Innymi stowy, Odwotujacy wykazat, ze w swietle zapiséw SIWZ nieistotng dla oceny
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ jest okolicznos¢ niezalgczenia przez niego

do kosztorysu ofertowego wykazu robocizny.

Analiza postanowien SIWZ, w szczegdlnosci pkt 24 IDW, pozwala stwierdzi¢, iz wykonawcy
mieli obowigzek sporzadzi¢ kosztorys (pkt 24.1 IDW), ktéry obrazowac¢ miat kalkulacje ceny
ofertowej, umozliwiajacej uszeregowac¢ ceny od najkorzystniejszej poczawszy (pkt 24.11
w zw. z pkt 25 IDW). Co istotne cene oferty ofertowego stanowita wartos¢ kosztorysu
obliczonego na podstawie przedmiaru (pkt 24.1 IDW). Cena ta uwzglednia¢ miata wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia (pkt 24.2 IDW), a takze zawieraé w sobie

wszelkie cta, podatki i inne nalezno$ci ptatne przez wykonawce (pkt 24.4 IDW).

Faktem jest, iz zgodnie z pkt 24.7 IDW kosztorys ofertowy nalezato dotaczy¢ do oferty — miat
on by¢, w swietle postanowieh wzoru umowy (§ 1 ust. 2 lit. ¢) jednym z dokumentéw, ktére
okreslajg lokalizacje, przedmiot i zakres robét. Zamawiajacy nie czynit jednak Odwotujgcemu

zarzutu, iz ten takiego kosztorysu nie ztozyt, czy tez, ze zlozyt go sporzadzony



nieprawidlowo. Przyja¢ zatem nalezato, ze Zamawiajacy nie dostrzegt zadnych

nieprawidiowosci w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego.

Zamawiajacy twierdzit jedynie, ze z pkt 24.8 IDW wynikato, ze kazdy wykonawca
zobowigzany byt ztozy¢ wraz z kosztorysem ,wykaz materiatow, sprzetu i robocizny oraz
podac skfadniki cenotworcze, tj. stawke roboczogodziny, koszty posrednie, koszty zakupu,
zysk itp. niezbedne przy rozliczaniu robot’. Przywotywat w tym kontekscie rowniez pkt 24.11
IDW, zgodnie z ktoérym rozliczenie robdt miato nastepowaC na podstawie faktycznie
wykonanych iloSci oraz cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym.
Jak Zamawiajgcy wyjasniat w toku rozprawy ,zgdany przez niego wykaz robocizny miat
stanowi¢ dla niego informacje merytoryczng, ile roboczogodzin przewidziat wykonawca,

ktéry sporzgdzit kosztorys”.

Zdaniem Izby, stusznie podnosit Odwotujacy, ze tres¢ zadanego przez Zamawiajgcego
wykazu robocizny, w Swietle powotanych zapiséw IDW, § 6 i 7 wzoru umowy,
a takze postanowien Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych
(np. p.9.1, str. 34 - _podstawg ptatnoSci jest cena jednostkowa skalkulowana
przez Wykonawce za jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji przedmiaru robot
pomnozona przez ilos¢ obmiarowg”), nie oddziatuje w zaden sposéb na merytoryczng ocene
prawidtowosci kalkulacji dokonanej w kosztorysie ofertowym. Dla rozliczenia wykonanej
roboty istotna bedzie cena jednostkowa ustalona przez wykonawce w kosztorysie ofertowym.
Drugim czynnikiem decydujgcym o ostatecznym wynagrodzeniu naleznym wykonawcy
bedzie faktyczna iloS¢ wykonanej pracy opisanej w kazdej z pozycji kosztorysu — ta bedzie
jednak znana dopiero po zrealizowaniu roboty. Majgc na uwadze powotane zapisy SIWZ,
uzna¢ nalezy, ze de facto nie jest istotne dla oceny prawidtowos$ci sporzgdzenia kosztorysu
ofertowego, a co za tym idzie catej oferty, ilo§¢ naktadéw przyjeta przez wykonawce
do wyceny kazdej z pozycji kosztorysu. Jak zasadnie zauwazyt Odwotujacy,
rowniez przedmiar robot, ktéry wyceniCc mieli wykonawcy, sporzadzony byt metodag
uproszczong i nie wskazywat na przewidywane w kazdej z pozycji naktady materiatéw
czy robocizny. Skoro zatem nie byto istotnym jakie naktady przewidziat w kalkulacji
poszczegoblnych pozycji kosztorysu kazdy z wykonawcéw, tym bardziej nie byta istotna
zbiorcza ilos¢ przewidzianej przez Odwotujgcego ilosci roboczogodzin koniecznych
do zrealizowania przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie wykazat w jaki sposob miatby on
przetozy¢ zbiorcze zestawienie roboczogodzin na ocene prawidlowosci oszacowania
poszczegoélnych pozycji kosztorysu. Co istotne, zlozone przez Zamawiajacego kopie
zestawien robocizny zlozonych przez innych wykonawcow  biorgcych  udziat

w tym postepowaniu, uznane przez niego za prawidtowe, sprowadzaty sie w gtéwnej mierze



do ujawnienia jednej, zbiorczej ilosci roboczogodzin przewidzianych przez wykonawce
dla zrealizowania wszystkich pozycji kosztorysu tgcznie. Tym samym, uwzgledniajac
powyzsze, uznac nalezato, ze nie bytlo powodu dla ktérego koniecznym bytoby réznicowanie
sytuacji Odwotujacego i innych wykonawcoéw biorgcych udziat w tym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, z uwagi na fakt nieztozenia przez niego powotywanego wykazu.
Dokonanie przez Zamawiajgcego odmiennej oceny, lzba uznata za nadmierny formalizm,

nie znajdujacy uzasadnienia w tresci ustawy Pzp.

Dlatego tez Izba stwierdzita, Ze zastuguje na uznanie =zarzut naruszenia
przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztoZzonej
przez Odwotujgcego. Brak byto bowiem podstaw do tego, aby w Swietle postanowien SIWZ
z faktu nieztozenia wraz z ofertg wykazu robocizny wywodzi¢ niezgodnos¢ tresci oferty

Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Nie potwierdzity sie natomiast pozostate zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego. Izba
uznata, iz nie =zostalo wykazane, aby Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaznaczy¢ tez nalezy,
iz odrzucenie oferty nie odpowiadajacej trescig tresci SIWZ jest wyraznie ustanowionym
w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp obowigzkiem, a nie uprawnieniem Zamawiajgcego.
Stad tez nie moze by¢ w tym przypadku mowy o naruszeniu art. 5 kc przez Zamawiajgcego,
ktéry wypetniat ten obowigzek (czy prawidiowo to juz odmienna kwestia), nie zas realizowat

swoje podmiotowe prawo.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dzialajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzektfa jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



