Sygn. akt: KIO 543/12

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 marca 2012 r. przez wykonawce ,,Heilit +
Woerner” Budowlana Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Nysa - Urzad Miejski w Nysie, ul. Kolejowa
15, 48-300 Nysa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDBIS
Pawetl Bis, Brukarstwo i Ustugi Budowlane Bis Wiestaw, ul. Konradowa 1A, 48-303
Nysa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza "Heilit + Woerner" Budowlana Sp. z o.0., Wysoka, ul.
Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez "Heilit +
Woerner" Budowlana Sp. z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 543/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Nysa, Urzad Miejski w Nysie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest budowa i przebudowa drogi w
ulicy Chodowieckiego w Nysie.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia
13 lutego 2012 roku pod poz. 35527 - 2012.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”.

W dniu 19 marca 2012 roku odwolujgcy — Heilit +Woerner Budowlana Sp. z 0.0. wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu niezgodne z przepisami ustawy Pzp
odrzucenie oferty odwotujgcego. Odwotujgcy podniost naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze jej
tres¢ odpowiada tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez przez zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego
do wyjasnienia treSci zlozonej oferty w trybie przewidzianym w tym przepisie,
3. art. 7 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia



publicznego w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije i narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy w dniu 14.03.2012 roku poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
odrzuceniu oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podat, ze
zgodnie z pkt 3.2 siwz kazdy wykonawca, ktéry przedtozyt oferte z uproszczonym
kosztorysem, zobowigzany jest rowniez dotgczy¢ do kosztorysu wykaz sprzetu i materiatow
(wystepujgcych w kosztorysie) z cenami jednostkowymi oraz do podania wartosci innych
sktadnikdéw cenotwoérczych: robocizna, koszty ogdine, koszty zakupu, zysk. W ocenie
zamawiajgcego przedtozony przez odwotujgcego wykaz sprzetu i materiatdw nie zawierat
wszystkich pozycji wystepujacych w kosztorysie, wobec czego oferta nie odpowiada tresci
siwz.

Odwolujacy, nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego podnidst, ze zgodnie z § 5 wzoru
umowy za wykonanie przedmiotu umowy ustalono wynagrodzenie ryczattowe. Zakres robot
okres$lono m.in. w zawartym w siwz opisie przedmiotu zaméwienia oraz dokumentacji
projektowe;j. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z gory

bez przeprowadzania szczegotowej analizy kosztow wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to
jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (Il CRN 913/97), ryczatt polega na uméwieniu z
gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej
zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia wyzszego.
Konsekwencjg przyjecia wynagrodzenia ryczattowego jest zobowigzanie wykonawcy do
wykonania przedmiotu zamowienia w sposob okreslony przez Zamawiajgcego. To opis
przedmiotu zamowienia oraz dokumentacja projektowa okres$lajg tre$¢ i przedmiot
zamowienia, a nie uproszczony kosztorys ofertowy, czy dodatkowy zatgcznik do niego.
Zadany przez Zamawiajgcego kosztorys ofertowy w formie uproszczonej ma zatem
charakter wylgcznie pomocniczy (vide: Wyrok KIO z 24.11.2009 r, KIO/UZP 1588/09), a jego
brak w zaden sposéb nie rzutuje na zgodnos¢ oferty ze SIWZ, tym bardziej, ze sam
Zamawiajacy wskazat w tresci oferty, ze ,cena ofertowa zawiera wszystkie koszty jakie
ponosi Zamawiajgcy w przypadku wyboru niniejszej oferty”. Oznacza to, ze wykonawca,
sktadajgc oferte, ponosi ryzyko prawidtowego skalkulowania ceny natomiast przedktadajac
oferte sktada jednoczesnie oswiadczenie o zapoznaniu sie z warunkami i ich akceptacii
SIWZ bez zastrzezen (por. wyrok KIO z 31.03.2009r., KIO/UZP 348/09). Powyzsze
potwierdza réwniez zapis pkt 12.3 SIWZ, w ktérym wskazano ,cena musi zawiera¢ wszystkie
wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z
tytutu nalezytej i zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamdéwienia"
Bfad czy luka kosztorysu nie moze byc wiec rozpatrywany w kontek$cie wadliwosci tresci
oferty wykonawcy w stosunku do SIWZ, skoro jest on zobowigzany do wykonania catego
przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentami odniesienia, niezaleznie od btedéw,
pomytek, czy braku uszczegotowienia pozycii kosztorysowych, ktére w odniesieniu do oferty
Odwolujgcego nie wystepowaly. Tym bardziej za niedopuszczalne uznaé nalezy przyjecie, ze
wykonawca nie jest w stanie wykonac nalezycie przedmiotu zamdwienia z powodu brakéw
zatgcznika do kosztorysu. W orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych podkresla sie,
ze Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP
jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SWIZ celu, a oferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom (vide: Wyrok KIO z dnia 16 stycznia
2012r., KIO 22/12 LEX nr 1108890).

W ocenie Odwolujgcego uzyte przez ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp sformutowania "tres¢ oferty" i "tre$¢ SIWZ' jednoznacznie wskazujg na aspekt
merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢ SIWZ to przede wszystkim zawarty w opisie
przedmiotu zamowienia opis wymagan zamawiajgcego, ktére majg byé zaspokojone w
wyniku postepowania o udzielnie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg

staranno$cig umowy. Tres¢ oferty natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do



zrealizowania przedmiotu zaméwienia na rzecz Zamawiajgcego. Swiadczenie wykonawcy
musi by¢ zgodne z opisanym w SIWZ przedmiotem zamoéwienia. O zgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ przesadza ich poréwnanie. Jak stusznie wskazano w wyroku KIO z 30.03.2010
r. (KIO/UZP 228/10) niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ nalezy ocenia¢ z
uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia (por. tez wyrok KIO z 22.01.2010r.,
KIO/ZUP 1729/09). Odwotujgcy podnidst, ze skoro zawart w swojej ofercie oswiadczenie, z
ktérego wynika zobowigzanie do uczestnictwa w postepowaniu w terminach i na warunkach
okreslonych w ogtoszeniu i SIWZ oraz zobowigzanie do zawarcia umowy na warunkach
ustalonych przez Zamawiajgcego, a zarowno SWIZ jak i wzér umowy w sposéb
jednoznaczny okre$lajg przedmiot zamoéwienia bez odwotania sie do tre$ci zatgcznika do
uproszczonego kosztorysu ofertowego, nie moze by¢ mowy o niezgodnosci takiej oferty z
warunkami SIWZ, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wyrazone w niniejszym odwofaniu stanowisko Odwotujgcego potwierdza orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2011 r., KIO 1788/11, LEX nr
950689). Wynika z niego, ze cena ryczattowa to cena ustalona za catos¢ zaméwienia, na
podstawie dokumentaciji projektowej, a tabele (w niniejszym postepowaniu: zatgcznik do
kosztorysu) majg jedynie znaczenie pomochicze. Z tego tez powodu nawet w sytuacji braku
w tabelach niektérych robot nie mozna uznaé, ze wykonawca ztozyt oferte niezgodng z
trescig SIWZ, bowiem to dokumentacja projektowa okresla tre$¢ i przedmiot zamowienia.
Skoro zatem tabele pomocnicze (tutaj: zatgcznik z wykazem sprzetu i materiatéw) nie
determinowaty zakresu prac objetych przedmiotem zamoéwienia, ten bowiem wynika z
dokumentac;ji projektowej, to brak ujecia w kosztorysie pewnych elementéw, nie moze
stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, co jednoczesnie przesadza o
niedopuszczalnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (podobnie
Sad Okregowy w Kielcach w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r.). Nadto nie uzasadnia
stanowiska Zamawiajgcego w zaden sposéb procedura ewentualnych zmian do umowy
opisany w pkt 16 SIWZ, ktére mogg by¢ inicjowane stosownym wnioskiem.

W niniejszym postepowaniu nie ma podstaw do wnioskowania, ze nieujecie pewnych pozyciji
w zatgczniku do kosztorysu jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze niewykonania
pewnych prac/zastosowania materiatbw $wiadczacym o niezgodnosci oferty z SIWZ
(podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1114/09, KIO/UZP 1129/09).

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze ewentualne braki zatagcznika do
uproszczonego kosztorysu ofertowego nie majg znaczenia dla oceny merytorycznej

zawartosci oferty, a co najwyzej mogg by¢ potraktowane jako brak formalny oferty, ktéry nie
moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp (por. wyrok KIO z 30.03.2011, KIO/UZP 203/10). W przypadku watpliwosci co do tresci
oferty Zamawiajacy mogt zwrocic¢ sie do wykonawcy o ich wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, czego nie uczynit. Brak rzeczonego zatgcznika nie ma tez zadnego wptywu na
mozliwo$¢ dokonania rozliczenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia przy wynagrodzeniu
ryczattowym. Zgodnie z warunkami SIWZ jak i wzorem umowy (§ 6 ust. 1 wzoru umowy)
Zamawiajacy przewidziat rozliczenie z wykonawca w oparciu o stopier zaawansowania robot
na podstawie faktur cze$ciowych.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz wyboru
jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy tj.: Konsorcjum firm: BUDBIS Pawet
Bis (Lider) oraz Brukarstwo i Ustugi Budowlane Bis Wiestaw (Partner),
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3. dokonania czynno$ci wyboru jako oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc po uwage stanowiska stron
zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

W dziale 10 ,,Opis sposobu przygotowania ofert” w pkt 3 ,Zawartos$¢ oferty”,
zamawiajacy podat, ze kompletna oferta musi zawiera¢ m.in. kosztorys ofertowy ( lit. ).



W dziale 2 ,Kosztorysy ofertowe” podat, ze kosztorysy nalezy sporzadzi¢ zgodnie z
przedmiarem robét, zachowujgc kolejnos¢ pozycji przedmiaru. Kosztorysy ofertowe muszg
by¢ sporzadzone jako wypetnienie przedmiaru, z tym, Ze dopuszcza sie zastosowanie innej
katalogowej podstawy wyceny niz podana w przedmiarze — zakres i technologia
wycenionych robdt musi odpowiadac zakresowi i technologii robét okreslonych w danej
pozyciji przedmiaru. (...)

Oferty mozna sklada¢, zalgczajac kosztorysy szczegdtowe lub uproszczone.

W przypadku przedtozenia oferty z zalgczeniem kosztorysu uproszczonego nalezy dotgczy¢
wykaz materiatow i sprzetu ( wystepujgcych w kosztorysie) z podaniem cen jednostkowych
oraz podaé warto$ci innych sktadnikéw cenotwérczych: robocizna, koszty ogdine, koszty
zakupu, zysk.

W dziale 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zamawiajacy przewidziat
mozliwo$¢ dokonania zmian zawartej umowy i wskazat, ze:

pkt 2 Zmiany mogg obejmowac:

- zmiany wynagrodzenia Wykonawcy,

- zmiany ilosci kazdej pracy objetej umowa,

- zmiane jakosci i innych cech charakterystycznych ktérejkolwiek czesci pracy,

- zmiane poziomu, pozycji czy tez wymiardw ktorejkolwiek czesci robdt,

-rezygnacja z jakiejkolwiek pracy (jednak bez prawa zlecania jej osobg trzecim),

- zmiany w kolejnoéci i terminach wykonywania robét.

W § 5 wzoru umowy, stanowigcym zatagcznik nr 2 do siwz, zamawiajacy przewidziat, ze za
wykonanie przedmiotu umowy w zakresie okreSlonym w § 1 strony ustalajg wynagrodzenie
Wykonawcy na kwote ryczattows (...).

Biorac pod uwage powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotfania a odwotujgcy posiada
interes we whniesieniu odwotania, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Niespornym miedzy stronami jest, ze kosztorys ofertowy byt dokumentem wymaganym
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nie budzi takze watpliwosci,
ze w przypadku przediozenia oferty wraz z zatgczeniem kosztorysu uproszczonego
obowigzkiem wykonawcow byto dotgczy¢é wykaz materiatow i sprzetu (wystepujgcych w
kosztorysie) z podaniem cen jednostkowych oraz podaniem warto$ci innych sktadnikéw
cenotworczych: robocizna, koszty ogdine, koszty zakupu, zysk.
Odwotujgcy nie kwestionowat w toku rozprawy, ze zatgczone przez niego do oferty
zestawienie stawek i narzutdéw przyjetych w kalkulacji cen jednostkowych nie zawiera
petnego wykazu wszystkich, wystepujgcych w kosztorysie, materiatow i sprzetu wraz z
podaniem cen jednostkowych i jest niekompletne.
Analiza postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia skiania do twierdzenia, ze
ustalone przez zamawiajgcego wynagrodzenie w przedmiotowym zamaowieniu, mimo
uzytego w § 2 wzoru umowy sformutowania ,wynagrodzenie ryczattowe”, nie miato
charakteru czysto ryczattowego. Swiadczy o tym, choéby przewidziana przez zamawiajgcego
w dziale 16 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia
wykonawcy, iloSci pracy, rezygnacji z wykonania prac. Wobec powyzszego argumentacija
odwotujgcego, zawarta w treSci odwotania, dotyczgca skutkédw zastosowania w umowie ceny
ryczattowej jest chybiona.
W ocenie Izby, zatgczone kosztorysy ofertowe wraz z zestawieniem stawek i narzutow, miaty
w rozpatrywanym przypadku dla zamawiajgcego istotne znaczenie, stuzyty bowiem do
rozliczenia umowy i ewentualnej zmiany wynagrodzenia. Zatem nie mozna przypisywac im
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roli wylgcznie pomocniczej. Z uwagi na okoliczno$¢, ze ztozone przez odwotujgcego
zestawienie materiatdw, stanowigce czesc¢ oferty, jest niekompletne i zostato sporzadzone w
sposéb niezgodny z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zachodzi
przestanka do odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem tresé



zlozonej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Brak wymaganych przez zamawiajgcego danych dotyczgcych kosztow wszystkich
materiatow i sprzetu, bedgcych elementami cenotwérczymi uniemozliwia wyliczenie
przewidzianej przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
ewentualnej zmiany wynagrodzenia.

W ocenie Izby, niezgodno$¢ ta ma charakter nieusuwalny i nie jest mozliwe wezwanie
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia brakéw w zestawieniu
materiatow i sprzetu, bowiem dokument ten nie jest dokumentem potwierdzajgcym
spetnienie wymagan, okreslonym w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, niedopuszczalne jest takze wezwanie do ztozenia
wyjasnieh w tym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wyja$nienia takie mogtyby
doprowadzi¢ w istocie do ztozenia oSwiadczenia, ktérego w pierwotnej ofercie nie ztozono i w
konsekwenciji do niedozwolonej modyfikacji tresci oferty.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3i § 5 ust. 3
pkt 1 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: ..................



