Sygn. akt KIO 560/11

WYROK
z dnia 29 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jarostawa Zielinskiego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe "BUDMONT" Jarostaw Zielirski, 87-800
Woclawek, ul. Miodowa 8 od czynnosci zamawiajgcego Gmina Debowa taka, 87-207
Debowa taka, Debowa taka 38

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Debowa taka, 87-207 Debowa t.gka, Debowa
taka 38 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
przez dziatalnos$¢ uiszczonego Jarostawa Zielinskiego, prowadzacego
pod gospodarczg nazwa Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe
"BUDMONT" Jarostaw Zielinski, 87-800 Wtoctawek, Ul. Miodowa 8;

2) dokona¢ wptaty kwoty 13 617 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set
siedemnascie ztotych zero groszy) przez Gmine Debowa taka, 87-207 Debowa
taka, Debowa taka 38 na rzecz Jarostawa Zielinskiego, prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwa Budowlano-
Montazowego "BUDMONT" 87-800 Ul. Jarostaw Zielinski, Wtoctawek,
Miodowa 8 stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw opfaty skarbowej.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu

Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 560/11

Uzasadnienie

l. Gmina Debowa Laka (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego na poprawe infrastruktury oSwiatowej w gminie Debowa tgka
poprzez termomodernizacje szk6t podstawowych w miejscowosciach tobdowo i Wielkie
Radowiska.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych
z dnia 18 lutego 2011 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (t. j. — Dz. U.
z2010r., Nr 113, poz. 759).



W dniu 16 marca 2011 r. Jarostaw Zielinski, prowadzacy dziataino$¢ gospodarczg
pod nazwag Przedsigbiorstwo Budowlano-Montazowe "BUDMONT" Jarostaw Zielinski (dalej:
Odwolujgcy) wniost odwotanie. Odwolujacy wskazywat, ze Zamawiajacy zawiadomit go
o odrzuceniu jego oferty z uwagi na sporzgdzenie kosztorysu ofertowego niezgodnie
z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) - przedmiarem
robdt, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamédwien publicznych.

W ocenie Odwolujgcego czynnos¢ Zamawiajgcego jest niestuszna i narusza art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych. W treSci SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz cena ma
charakter ryczattowy (pkt V1.6 SIWZ, pkt lll formularza oferty, § 9 wzoru umowy) i powinna
zawierac koszty wykonania wszystkich pozyciji, ktére zostaly zamieszczone w przedmiarze
robét oraz inne koszty. Skoro za$ cena ma charakter ryczattowy, to kosztorys ofertowy (do
ktérego nie odsyta ani formularz oferty ani wzér umowy) nalezy traktowac jedynie jako
dokument pomocniczy. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie oraz na rozprawie wnosit 0 jego oddalenie.
Zamawiajgcy po pierwsze przytoczyt postanowienia SIWZ i wskazat, iz :
1) w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w opisie przedmiotu zamowienia
w pozyciji drugiej - zatozenia Zamawiajacy tak okresla przedmiot zaméwienia.
1.1)Wykonawca zobowigzuje si¢ do wykonania robét budowlanych zgodnie z projektem
budowlanym , specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét oraz przedmiarem robot

(kosztorys $lepy), ktéry stanowi zatgcznik do SIWZ i przedmiary robét jako zatgcznik Nr 4-1
do 4-8.
2) w pozycji 7 pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wymaga takze dotgczenia do oferty - kosztorysu
ofertowego , wg przedmiaréw zawartych w zatgcznikach Nr 4-1 do 4-8 do SIWZ
3) w opisie sposobu przygotowania oferty przetargowej (IV ust. 6) Zamawiajacy
stwierdza, ze: cena okreslona w ofercie jest ceng ryczattowg i musi by¢ skalkulowana
w sposo6b jednoznaczny, bez podziatu na wartosci zalezne od wielko$ci zamoéwienia oraz
zawiera¢ koszty wykonania wszystkich pozyciji jakie zostaty zamieszczone w przedmiarze
robét oraz inne koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamaowienia, ktdérych poniesienie
bedzie niezbedne do catkowitego i nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.
4) w pozycji VIl SIWZ - Odrzucenie oferty , Zamawiajgcy wyraznie stwierdza, iz oferta
zostanie odrzucona w przypadku gdy -jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych (VIl ust. 2).
Whnoszacy odwotanie przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego nie uwzglednit wyceny
zatgcznika nr 4.7 do SIWZ, ktéry byt niezmienny i dostepny od samego poczatku
opublikowania przetargu dla kazdego Wykonawcy, ponadto nie uwzglednit réwniez
zwiekszonego obmiaru ,, dot. pokrycia papa termozgrzewalng dachdw sali gimnastycznej
w Lobdowie" o 116 m2, gdzie powinno byé 374,25 m2 (str. 36, poz. 7 oferty) a zostalo
wycenione jako 258,25 m2. Pominigcie wyceny termomodernizacji lokalu mieszkalnego
mieszczgcego sie w szkole w Lobdowie oraz pokrycia stropodachu sali gimnastycznej bedzie
czynem nieuczciwej konkurencji w stosunku do pozostatych Wykonawcéw, ktérzy ztozyli
prawidtowg wycene, zgodng z dostepnymi w tym postepowaniu przedmiarami robét.
Zamawiajgcy w sposob wyrazny zawart w SIWZ w opisie przedmiotu zamdwienia obowigzek
dotgczenia do oferty przedmiaréw okreslonych w zatgcznikach do SIWZ. Obowigzek ten byt
zdaniem Zamawiajgcego na tyle skonkretyzowany i okreslony ze jego brak skutkowat
odrzuceniem ofert co wyraznie podkre$lono w pozyciji VIl SIWZ (VIl ust. 2).
Bezsprzecznym jest, iz Zamawiajacy przyjat cene ryczattowg jaka podstawe do rozliczenia
inwestycji w przedtozonym do SIWZ projekcie umowy. Nalezy rowniez podkresli¢, ze umowa
stanowigca zatgcznik do SIWZ w § 5 stanowi wyraznie, iz do obowigzkdéw wykonawcy nalezy
wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z dokumentacjg projektowa, postanowieniami
umowy, warunkami przetargu. Tre$¢ opisanego w ten sposob zobowigzania wykonawcy ma
by¢ wiec co do zasady prawidtowo wyrazaé i odpowiada¢ wymaganiom zawartym w SIWZ.
Nie bez znaczenia jest fakt, iz Zamawiajacy korzysta ze wspéffinansowania ze
Srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej i bez tych srodkéw nie bedzie w stanie



zrealizowac tej waznej dla gminy inwestycji. Obowigzek dostarczenia kosztorysu ofertowego,
zgodnego z przedmiarami Zamawiajgcego natozyt na Zamawiajacego Urzad Marszatkowski
w Toruniu, dotujgcy te inwestycje ze Srodkéw Unii Europejskiej, z Europejskiego Funduszu

Rozwoju Regionalnego w ramach Osi priorytetowej 2. Zachowanie i racjonalne uzytkowanie
Srodowiska Dziatanie 2.3. Rozw¢j infrastruktury w zakresie ochrony powietrza Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewoddztwa Kujawsko - Pomorskiego na lata 2007 - 2013
(Projekt Nr RPKP.02.03.00-04-034/10). Tres¢ powyzszej informacji zawarta byta na
pierwszej stronie SIWZ jak i w projekcie umowy a wnoszgcy odwotanie wykonywat rowniez
inwestycje wspoffinansowane srodkami Unii Europejskiej, z tego samego dziatania jak nasze
przedsiewziecie i powinien zna¢ obowigzujgce zasady w tym temacie, co potwierdzajg
zalgczone przez niego do oferty referencje (zatgcznik do niniejszego pisma).

W ocenie Zamawiajgcego - oferta odwolujgcego w sposob bezsprzeczny nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co zgodnie z dyspozycijg
zapisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych-skutkuje odrzuceniem oferty

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, wéwczas Odwotujgcy miatby realng szanse na
uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ztozono 17 ofert, z czego 14 zostato
odrzuconych z powodu niezgodnosci zatgczonych do nich kosztoryséw ofertowych
z przedmiarami zatagczonymi do SIWZ. Zamawiajgcy informujac wykonawcdw o podstawie
faktycznej odrzucenia, nie uszczegotowit, ktére pozycije kosztorysow ofertowych nie
odpowiadajg przedmiarom (wynikato to wylacznie z notatek Komisji Przetargowe;j),
i Odwotujgcy powzigt doktadng wiedze o podstawie faktycznej odrzucenia swojej oferty
czesciowo z odpowiedzi na odwotanie, a w sposob petny — na rozprawie.

Zamawiajacy dostrzegt w kosztorysie ofertowym Odwotujacego nastepujace uchybienia:
-,,nie zdjeto catkowicie tej pozycji z kosztorysu” (strona 21 poz. 12),

- ,,nie zwiekszono przedmiaru z poz 258,25 m2 na wiasciwg wartos¢ tj. 374,25 m2” (strona
36 poz. 7),

- brak wyceny robét termomodernizacyjnych w mieszkaniu — 3 pozycje (zgodnie z zat. nr 4.7
do SIW2).

Nie byto sporne, ze wynagrodzenie przewidziane przez Zamawiajgcego za
wykonanie zamowienia jest wynagrodzeniem ryczattowym. Obie strony w swoich
wypowiedziach ustnych i pisemnych przytaczaty odpowiednie fragmenty SIWZ i zatgczonego
do niej wzoru umowy. O ile okreslajgc zakres przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy
odwolywat sie do przedmiaréw, to nie zawart zadnego odwotania do kosztorysu ofertowego.
Oczywiste jest, ze kosztorys ofertowy, jezeli jest zatgczony do oferty, powinien odpowiada¢
przedmiarom — jednak, o ile w SIWZ nie zostanie mu nadana szczegdlna ranga, to przy
wynagrodzeniu ryczattowym kosztorys ofertowy nie wptywa na zakres zobowigzania. Zasadg
jest, ze wynagrodzenie ryczattowe obejmuje wszelkie prace konieczne do wykonania
zamowienia — zasady tej Zamawiajacy w SIWZ w zaden sposéb nie wytgczyt, przeciwnie,



podkreslit jg w sformutowanych przez siebie zatozeniach, w SIWZ na str. 3, w pkt. 2.2)
wprowadzajgc wymaog przeprowadzenia ,,wizji lokalnej, zapoznania sie z przedmiotem
zamoOwienia oraz zawarcia w cenie oferty wszystkich kosztéw za roboty niezbedne do
prawidtowego ich wykonania”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy brat pod uwage, ze mogg
wystgpi¢ roboty nieobjete przedmiarami, ryzyko wykonania ktorych przerzuca na
wykonawce, co jest typowe przy wynagrodzeniu ryczattowym. Czynnikiem ostatecznie
rozstrzygajgcym o zakresie zamowienia przy wynagrodzeniu ryczattowym jest dokumentacja
projektowa.

Jedyne uzasadnienie, jakie Zamawiajgc podawat wskazujgc na koniecznosc¢
,,prawidtowosci” kosztoryséw zatgczonych do oferty, to potrzeba wyodrebnienia kosztéw
kwalifikowanych i niekwalifikowanych dla rozliczen z Urzedem Marszatkowskim. Taki wymog
w ocenie Izby w zaden sposéb nie wynikat z SIWZ (samo przywotanie w SIWZ umowy
o wspéifinansowaniu nie moze decydowaé o nadaniu kosztorysowi ofertowemu
w postepowaniu szczegolnej rangi).

Zamawiajacy podnosit, ze przewidziat, iz odrzuci oferte za jej niezgodnos¢ z SIWZ — jednak
takie postanowienie w SIWZ jest wylgcznie przeniesieniem do SIWZ przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamowien publicznych, a nie okresleniem, iz w razie nieadekwatnosci
kosztorysow ofertowych do przedmiaréw nastgpi odrzucenie oferty. Z SIWZ nie wynikato, ze
kosztorys ofertowy bedzie okre$lat zakres zamoéwienia, a wigc nie mogt zawierac ,,tresci
oferty”, zatem nawet jezeli byt niezgodny z przedmiarami, nie zaistniata podstawa faktyczna
do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby wynagrodzenie przewidziane
w SIWZ byto wynagrodzeniem kosztorysowym, mozna bytoby rozwaza¢ poprawienie
niescistosci dostrzezonych przez Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym Odwolujgcego.

Zamawiajgcy przywotywat w odpowiedzi na odwotanie orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej, jednak wskazywane orzeczenia zostaty wydane w catkiem innym stanie
faktycznym, niz istniejgcy w niniejszej sprawie. | tak, Zamawiajgcy twierdzit, ze z wyroku KIO
743/10 wynika wyraznie, ze ,,nieprawidtowo$ci w tresci kosztorysu ofertowego w zakresie
oferowanego $wiadczenia, tj. co do wprowadzenia w opisie kolejnych pozycji uzytego
materiatu, jego ilodci i rodzaju, oraz wyceny, przy wynagrodzeniu kosztorysowym, stanowig
o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ'. Jednak, jak wynika z uzasadnienia orzeczenia
KIO 743/10, chociaz wynagrodzenie przewidziane w SIWZ tamtego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego rzeczywiscie byto okreslone jako wynagrodzenie
ryczattowe (nie bylo, jak omytkowo wskazat Zamawiajacy, kosztorysowe), to rozliczenie
faktur cze$ciowych miato nastgpi¢ na podstawie m.in. kosztoryséw powykonawczych.
Ostatecznie jednak w postepowaniu KIO 743/10 o uznaniu przez Izbe prawidtowosci
zastosowanej podstawy faktycznej odrzucenia oferty zadecydowato to, ze sktadajgcy

odmienne, niz zadane w SIWZ

Trafnie natomiast Odwolujgcy przywotat orzeczenie KIO 1722/10 - zapadty w bardzo
podobnym, do rozpatrywanego, stanie faktycznym - gdzie Izba uznata, Ze brak wyceny
pozyciji przedmiarowej w kosztorysie ofertowym nie ma znaczenia przy wynagrodzeniu
ryczattowym. Brak wyceny pozycji nie jest bowiem przeszkodg dla rozliczenia inwestycji,
gdyz Zamawiajgcy przewidziat pfatno$¢ za poszczegdine etapy wykonanych prac, a warto$é
tych etapdw nie odwotywata sie do kosztorysu ofertowego, lecz do warto$ci wskazanych
w formularzu ofertowym, a wykonawca zobowigzuje sie wykonaé¢ catos¢ zamowienia i roboty
wynikajgce z dokumentaciji projektowej (zatozenie 2.2) SIWZ).

Reasumujgc, wobec sformutowania postanowien SIWZ w sposéb opisany powyzej,
nie zaistniata podstawa faktyczna do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a zatem doszto do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, dlatego zasadne jest
powtorzenie badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



