Sygn. akt: KIO 2056/12

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 26 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce WIMAR Sp. z o.0., ul. Nadrzeczna 24, 86-010 Koronowo w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Strzelno, ul. Jakuba Cieslewicza 2, 88-320 Strzelno,

przy udziale wykonawcy M......... Teeennnn. , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma Zaklad Produkcyjno-Ustugowy MARKOSTAL M........... Teoenonnn. , ul. Powstania
Styczniowego 21, 99-300 Kutno zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Strzelno, ul. Jakuba Cieslewicza 2, 88-320
Strzelno i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zi 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez WIMAR Sp. z o.0.,
ul. Nadrzeczna 24, 86-010 Koronowo tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Strzelno, ul. Jakuba Cieslewicza 2, 88-320 Strzelno na rzecz
WIMAR Sp. z 0.0., ul. Nadrzeczna 24, 86-010 Koronowo kwote 14 113 zt 46 gr
(stownie: czternascie tysiecy sto trzynascie ziotych, czterdziesci szesé groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie oraz optaty

skarbowej od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .........ceeeenens



Sygn. akt: KIO 2056/12

Uzasadnienie

Gmina Strzelno (dalej: zamawiajacy) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego o wartosci nie przekraczajacej
5.000.000 euro na wykonanie robét budowlanych polegajgcych na ,Budowie staciji
uzdatniania wody w Strzelnie.

WIMAR sp. z o0.0. w Koronowie (dalej: odwotujacy) zakwestionowat czynno$c¢
Zamawiajgcego polegajgcg na odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, polegajacej na zmianie wagi i znaczenia
kosztorysu ofertowego na etapie oceny ofert, ktéry nie zostat ujawniony w SIWZ ( pkt
XII ppkt 2 SIWZ ),art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i pkt XII ppkt 2 SIWZ przez
przypisanie kosztorysowi ofertowemu innego znaczenia niz okreslono w SIWZ, gdzie
jego role ograniczono do informacyjnej i nie podlegajacej ocenie, art. 87 ust 1
ustawy Pzp, przez niezastosowanie instytucji wyjasnien w sytuacji, gdy Zamawiajacy
powziat jak wynika z rozstrzygniecia, watpliwos¢ co do tresci kosztorysu ofertowego,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego
sie pomimo, ze oferta Odwotujgcej sie odpowiada tresci SIWZ i w zadnym miejscu
nie pozostaje z SIWZ sprzeczna, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybdr oferty,
ktéra nie byta najkorzystniejsza w oparciu o ustalone kryteria oceny.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujaca sie na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a contrario, b/ uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Zakiad Produkcyjno-Ustugowy
MARKOSTAL , M......... Toviii, jako, ze nie jest to oferta najkorzystniejsza, c)
dokonania ponownej oceny oferty Odwotujacej sie jako nie podlegajacej odrzuceniu,
zgodnej ze SIWZ i najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujacy stwierdzit, co nastepuje.
Zamawiajacy jako najkorzystniejszg wybrat oferte Zaktadu Produkcyjno-Ustugowego
,» MARKOSTAL , M.......... j T z ceng 2.328.553,10 zt. brutto.

Oferta Odwotujgcego zawierajaca cene brutto 2.202.742,72 zt. zostata odrzucona.



Przyczyng odrzucenia oferty byto nie uwzglednienie zmian wprowadzonych przez
Zamawiajgcego do SIWZ i przedmiaru robét w dniu 28 sierpnia 2012r. tj.
Zamawiajagcy okreslit prawidlowg mase ztoza na wszystkie filtry na ok. 42,5 ton
(poprzednio 17,2 t.) a Odwotujgcy sie nie ujgt w swojej ofercie wprowadzonych
zmian, co zostato przez Zamawiajgcego ocenione, iz tres¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ skutkujgcym odrzuceniem oferty.

Zamawiajacy w pkt XII ppkt 4 okreslit, ze cena jest ceng ryczattowg, obejmuje ryzyko
Wykonawcy i jego odpowiedzialno$¢ za prawidtowe oszacowanie przedmiotu umowy.
Wczesniej w pkt Xl ppkt 2 stwierdzono, ze ,Wraz z ofertg Wykonawca winien ztozy¢
kosztorys ofertowy sporzadzony na podstawie przedmiaru robét zatgczonego do
niniejszej SIWZ. Kosztorys ofertowy nie bedzie przedmiotem oceny, a jedynie
informacjg dla Zamawiajgcego w jaki sposéb obliczono zaproponowang w ofercie
cene. ,

Podana przyczyna faktyczna odrzucenia oferty Odwotujgcego sprzeczna jest z
treScig SIWZ. Dla Odwotujgcego nie byto problemem obliczenie prawidtowej masy
ztoza filtracyjnego przy znanej wielkosci zbiornika filtracyjnego.

Cena podana w kosztorysie ofertowym w poz. 3.1.6 ,3.1.7, 3.1.8 i 3.1.9 obejmujg
catkowity koszt materialtdbw robocizny i sprzetu, w tym ztoza filtracyjnego.
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte dokonat na etapie wyboru ofert zmiany regut
zawartych w SIWZ przez przypisanie kosztorysowi ofertowemu roli istotnej z jedynie
informacyjnej i nie podlegajgcej ocenie. Tym samym podwazona i naruszona zostata
zasada zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, skoro
tylko niektorzy wykonawcy znali wprowadzone na etapie oceny ofert nowe znaczenie
kryterium wyboru ofert.

Zamawiajacy nie zwrdcit sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien mimo powziecia
watpliwosci co do tresci kosztorysu ofertowego. Otrzymatby wéwczas odpowiedz, ze
ztoze filtracyjne wycenione zostato wraz ze zbiornikami filtracyjnymi. By¢ moze
Zamawiajgcy zasugerowat sie, iz Odwotujgca zaproponowata zastosowanie
urzadzenh réwnowaznych zamiast preferowanych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze jej oferta nie jest sprzeczna z ogtoszong
publicznie SIWZ a jedynie za przyczyng zmiany regut wyboru ofert na etapie oceny
ofert Zamawiajacy ocenit jej oferte jako podlegajaca odrzuceniu.

Brak odrebnej wyceny samej masy ztoza filtracyjnego w przypadku ceny ryczattowej

jest bez znaczenia dla Zamawiajgcego i nie ma podstaw do przyjecia, ze oferta
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winna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2. Ztoze
filtracyjne jest jedng z kilkuset pozycji kosztorysu. Za takim interpretowaniem
kosztorysow ofertowych wypowiedziat sie min. Saqd Okregowy w Kielcach w wyroku z
dnia 15 stycznia 2010 r. sygn. akt VIl Ga 163/09. Zamawiajgcy w przedmiotowe;j
sprawie miat obowigzek zazgda¢ wyjasnien a nie tylko uprawnienie, skoro tres¢
oferty wzbudzita jego watpliwosci badZz uznana zostata za niejasng (wyrok KIO/UZP
1519/09, KIO/UZP 1520/9 z dnia 3 grudnia 2009r. ). Okoliczno$¢ ta rowniez
uzasadnia zarzut sformutowany w pkt 1 niniejszego odwotania.

Odwotujgcy uwaza, ze jego winna zosta¢ oceniona przez Zamawiajgcego jako oferta
najkorzystniejsza, mimo, ze zamierza zastosowac urzgdzenia rownowazne.

Zasadnie zatem domaga sie ponownej oceny swojej oferty po uniewaznieniu
czynnosci odrzucenia jej oferty oraz po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
ztozonej przez Zaktad Produkcyjno-Ustugowy , MARKOSTAL , M......... Tl

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, Zze odwotujacy przy wycenie
zamoOwienia nie uwzglednit zmian wprowadzonych w dniu 27.08.2012 r. do
przedmiaru robot stanowigcego zatgcznik do siwz tj. okreslono prawidlowo mase
ztoza na wszystkie filtry na ok. 42,5 tony (poprzednio 17,2 t). Jest to istotna zmiana
technologiczna majgca duzy wptyw na wiasciwe funkcjonowanie wykonanego
przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy nie uwzglednit tej zmiany w tresci oferty co

oznacza wykonanie niepetnego zamdéwienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego wniost o

oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z
uwzglednieniem stanowisk stron przedstawionych na pismie i do protokotu, tresci
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz tresci oferty

odwotujgcego, zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Istotne dla oceny sprawy sg postanowienia siwz, w ktorych w pkt Xl ppkt 4
okreslono, ze cena jest ceng ryczattowg, obejmuje ryzyko Wykonawcy i jego
odpowiedzialnos¢ za prawidtowe oszacowanie przedmiotu umowy. Ponadto w pkt XI|
ppkt 2 stwierdzono, ze ,Wraz z ofertg Wykonawca winien ztozy¢ kosztorys ofertowy
sporzadzony na podstawie przedmiaru robd6t zatgczonego do niniejszej SIWZ.
Kosztorys ofertowy nie bedzie przedmiotem oceny, a jedynie informacjg dla

Zamawiajgcego w jaki sposob obliczono zaproponowang w ofercie cene.”

UznacC nalezy, ze wobec przyjecia w niniejszym postepowaniu wynagrodzenia
ryczattowego, wskazanie w jednej pozycji kosztorysu ofertowego wielkosci
wypetnienia ztozem w iloSci pierwotnie zaktadanej tj. 17,2 t, a zatem nie
uwzgledniajgcej modyfikacji siwz dokonanej na trzy dni przed terminem sktadania
ofert, gdzie wskazano mase ztoza na okoto 42,5 tony, nie moze skutkowac
uznaniem, ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig siwz. Mozna zauwazy¢, ze sposrod
oSmiu wykonawcow sktadajgcych oferty, trzech nie uwzglednito w kosztorysach
wskazanej modyfikacji. Kosztorys ofertowy wymagany przez Zamawiajacego przy
przyjeciu wynagrodzenia ryczattowego w postepowaniu — co jest okolicznoscig
niesporng pomiedzy stronami postepowania — miat dla Zamawiajgcego charakter
pomochniczy, stuzacy przede wszystkim weryfikacji ustalonej ceny ofertowej i sposobu
jej obliczenia, o czym swiadczg powotane postanowienia siwz. W rzeczywistosci
ztozone kosztorysy ofertowe, w tym przez odwotujgcego, potwierdzity spetnianie
wymogow Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage wskazane zapisy lzba stwierdzita, ze
biorgc takze pod uwage skale zamowienia, omytkowe pomniejszenie wielkosci ztoza
przy deklaracji wykonania catosci przedmiotu zaméwienia za cene ryczattowg nie ma

znaczenia.

Tym samym zatem Izba stwierdzita, ze odrzucenie oferty odwotujgcego
nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. nie zachodzi w zakresie
rozpatrywanym sprzeczno$s¢ oferty z treScig SIWZ. Zgodnie bowiem z
postanowieniami SIWZ, jak rowniez biorgc pod uwage charakter wynagrodzenia
ryczattowego w postepowaniu, wykonawca sktadajac oferte cenowg zobowigzuje sie
za te wtasnie cene wykonac roboty budowlane przewidziane przez inwestora w catej
rozciggtosci, okreslonej trescig dokumentacji projektowej. Kosztorysy ofertowe, jak i

przedmiary robot przygotowane przez Zamawiajgcego majg w takiej sytuacii



znaczenie drugorzedne, tym bardziej w tym przypadku, gdzie Zamawiajgcy
samodzielnie nie wprowadzit w SIWZ jakis szczegolnych wymogdéw co do

kosztorysow.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt2aib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .........ccoeenens



