Sygn. akt: KIO 874/12

WYROK
z dnia 14 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2012 r. przez wykonawce
Eurovia Polska S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto towicz, Stary Rynek 1, 99-400 towicz,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

(1) Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. j.
(petnomocnik konsorcjum), (2) Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Sp. z 0.0., adres
dla petnomocnika: ul. Wozniakéw 110, 99-300 Kutno zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Eurovia Polska S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany
Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Eurovia Polska
S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce tytulem wpisu od
odwotania,
2.2. zasagdza od Eurovia Polska S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040
Kobierzyce na rzecz Gminy Miasta Lowicz, Stary Rynek 1, 99-400 owicz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset zlotych, zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w t.odzi.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuevuennnnens
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Uzasadnienie

Wykonawca - EUROVIA POLSKA S.A. [Odwolujgcy] wniést odwotanie w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze
zm.) [dalej: ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Gmina Miasto towicz, kiérego przedmiotem jest
~Przebudowa ulicy Medycznej, Papieskiej, Tuszewskiej, Piaskowej oraz Jana Pawia Il wzdtuz os.
Bratkowice i drogi Krajowej nr 14 w towiczu w ramach Narodowego Programu Przebudowy Drég
Lokalnych - Etap Il Bezpieczenstwo - Dostepnos¢ - Rozwdj". Odwotanie zostato wniesione od
niezgodnej — zdaniem wykonawcy - z przepisami Pzp czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu jego oferty,
jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia oraz wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ziozonej w postepowaniu przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie (konsorcjum): Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. J.



oraz Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z 0.0. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
89 ust. 1 pkt oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej. Wykonawca podat takze, ze ma interes prawny we
whniesieniu odwotania, albowiem czynno$ci Zamawiajgcego bezpodstawnie uniemozliwiajg wybor jego
oferty, jako oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze piSmie z dnia 27
kwietnia 2012 r. zostat powiadomiony o wynikach oceny ztozonych ofert oraz o odrzuceniu jego oferty
oraz oferty innego wykonawcy. Przyczyng odrzucenia oferty Odwotujacego byta jej rzekoma
niezgodnos¢ z treScig SIWZ. Jak wskazat Zamawiajgcy, oferta wykonawcy nie zawierata kosztorysu
ofertowego przygotowanego zgodnie z SIWZ, {j. ,zawierajgcego wymagane pozycje kosztorysowe". Jak
wskazat Zamawiajacy, ,kosztorys ztozony w ofercie [Odwolujgcej] zawiera nastepujgce pozycije
tabelaryczne: Lp., specyfikacja techniczna, (ale niewypetnione pozycje), opis, jm., ilos¢ jedn., cena jedn.,
warto$¢". Powotujgc sie na punkt 13 podpunkt, SIWZ - ktéry przewidywat przygotowanie kosztorysu
zawierajgcego ,pozycje kosztorysowe: Lp., podstawe wyceny, opis, jednostke miary, naktady, koszt
jednostkowy, robocizne, materiaty" - Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwolujgcego jest niezgodna, z
SIWZi podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy dodatkowo argumentowat, ze ,brak kosztorysu
szczegotowego uniemozliwia Zamawiajgcemu doktadne sprawdzenie oferty, w tym zastosowanych
materiatow, sprzetu, robocizny, oraz spetnienia wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu”.
Zdaniem wykonawcy argumentacja Zamawiajgcego jest wadliwa i nie zastuguje na uwzglednienie.
Odnoszac sie do zarzutu, ze kosztorys przygotowany przez Odwotujgca stanowit czes¢ oferty oraz byt
przygotowany niezgodnie z SIWZ - wskutek czego oferta Odwotujgcej byta niezgodna z SIWZ,
wykonawca wskazat, ze zgodnie z punktem 13 podpunktem 1 i 3 SIWZ, formularzem ofertowym,
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stanowigcym zatgcznik do SIWZ, oraz § 11 ust. 1-3 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik do

SIWZ - cena oferty a zarazem wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy. Powotujgc sie na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, ze w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego/ryczattowej ceny oferty - kosztorys ma charakter jedynie pomocniczy oraz, ze w takich
przypadkach kosztorys nie jest czescig oferty. Wykonawca podat takze, ze Zamawiajgcy - w punkcie 13
podpunkt 3 SIWZ - stwierdzit, ze ,kosztorys szczegotowy", kiérego przygotowania oczekiwat ma
charakter pomocniczy, uzasadnia jedynie wysoko$¢ ceny podanej w ofercie, umozliwia Zamawiajgcemu
kontrolowanie przebiegu prac, umozliwia Zamawiajgcemu kontrolowanie (...) faktur Wykonawcy
uwzgledniajgc postep prac. Stwierdzit rébwniez, ze Zamawiajgcy uzupeit powyzsze stwierdzeniem, ze
,ocenie podlega¢ bedzie ostateczna ryczattowa cena brutto". Fragment SIWZ zawierajgcy powyzsze
stwierdzenia Zamawiajgcy wyréznit w tek$cie czcionkg pogrubiong i podkreslong - jakby chciat mie¢
pewnosc, ze jego tre$¢ nie umknie uwadze wykonawcéw. Dodatkowo - w § 11 ust. 2 projektu umowy,
stanowigcym zatacznik do SIWZ - Zamawiajacy stwierdzit, ze ,Kosztorys ofertowy sporzadzony przez
Wykonawce, stanowigcy podstawe dla zaoferowanej przez Wykonawce ceny ryczattowej pemi role
pomocniczg". Przy takich sformutowaniach dotyczacych kosztorysu ofertowego oczywistym jest, ze dla
samego Zamawiajgcego rola tego dokumentu byta ograniczona do wyraznie wskazanych celéw i nie
miata zwigzku z oceng oferty. Jego zdaniem kosztorys przygotowany przez Odwolujgcego zawiera
wszystkie elementy, ktére pozwalajg wykorzysta¢ go przez Zamawiajgcego do okresSlonych przez niego
celoéw; kosztorys ten: uzasadnia wysoko$¢ ceny podanej w ofercie Odwolujgcej, umozliwia
Zamawiajgcemu kontrolowanie przebiegu prac Odwotujgcej i umozliwia Zamawiajgcemu kontrolowanie
faktur Odwolujgcej uwzgledniajac postep prac. Wskazujgc ponownie na orzecznictwo KIO wykonawca
stwierdzit, ze - przy wynagrodzeniu ryczattowym - kosztorys ofertowy ma znaczenie jedynie wowczas,
gdy sam Zamawiajgcy przypisze mu taka role lub nada mu takg range, a jego wady lub braki nie
stanowig podstawy odrzucenia oferty. Podat takze, Zze ,zasadg jest, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym
kosztorysy zatagczane do oferty majg charakter informacyjny, a braki w nich nie sg podstawg do jej
odrzucenia". Powotat sie takze na uchwate KIO z 29 lipca 2011 roku w sprawie KIO/KD 56/11 w ktorej
stwierdzono, ze ,w przedmiocie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, nalezy wskazac, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia nie moze by¢ niezgodnoscig jedynie formalng, niemajacg znaczenia
merytorycznego dla tresci oferty (...) Pojawienie sie btedu w jednej z pozyciji kosztorysu ofertowego,
ktéry zostat opracowany na podstawie przedmiaréw majgcych, zgodnie z stanowieniami zawartymi w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia, wytgcznie pogladowy charakter - nie ma i nie moze miec
wpltywu na uznanie, ze wykonawca ztozyt oferte niezgodng z opisem przedmiotu zamoéwienia, a tym
samym stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, jako niezgodnej z treScig siwz na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 p.z.p." Podat takze, ze ,kosztorys ofertowy, jezeli jest zatgczony do oferty, powinien odpowiadaé



przedmiarom - jednak, o ile w SIWZ nie zostanie mu nadana szczegdlna ranga, to przy wynagrodzeniu
ryczattowym kosztorys ofertowy nie wplywa na zakres zobowigzania. Zasada jest, ze wynagrodzenie
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ryczattowe obejmuje wszelkie prace konieczne do wykonania zamoéwienia (...) Czynnikiem ostatecznie
rozstrzygajgcym o zakresie zamowienia przy wynagrodzeniu ryczattowym jest dokumentacja
projektowa (...) Skoro z SIWZ nie wynikato, ze kosztorys ofertowy bedzie okre$lat zakres zaméwienia,
nie mogt zawiera¢ »tresci oferty«, zatem nawet jezeli byt niezgodny z przedmiarami, nie zaistniata
podstawa faktyczna do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p." Odnoszac sie do zarzutu, ze kosztorys
przygotowany przez Odwotujgcego ,uniemozliwia Zamawiajgcemu doktadne sprawdzenie oferty, w tym
zastosowanych materiatéw, sprzetu, robocizny, oraz spetnienia wszystkich warunkéw udziatu w
postepowaniu" wykonawca stwierdzit, ze: w zadnym punkcie SIWZ Zamawiajacy nie przewidziat ani
nie zapowiedziat sprawdzenia oferty pod katem zastosowanych materiatéw, sprzetu ani robocizny,
spetnienie ,wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu" miato nastapi¢ zgodnie z punktem 6
SIWZ oraz zostaé potwierdzone ztozeniem przez wykonawcéw o$wiadczen i dokumentéw
wymienionych w punkcie 7 SIWZ - kosztorys ofertowy nie byt Zadnym z tych dokumentéw, co wiecej
odrzucajgc oferte Odwotujgcej Zamawiajgcy nie wskazat, ze potwierdzeniem spetniania ktdérych
warunkéw udziatu w postepowaniu miat by¢ kosztorys ofertowy; innymi stowy: w SIWZ Zamawiajgcy
nie nadat kosztorysowi takie roli, jaka mu pdzniej przypisywat. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze w
SIWZ Zamawiajacy nie przypisat kosztorysowi ofertowemu takiej roli, ktéra pozwalataby
zdyskwalifikowac i odrzuci¢ oferte Odwolujgcej, a argumenty przedstawione przez Zamawiajagcego w
pismie informujgcym o odrzuceniu oferty Odwotujgcej nie znajdujg uzasadnienia w SIWZ, przy czym
Zamawiajgcy nie miat prawa nadawaé kosztorysowi nowego znaczenia ani nowej rangi post fatum.
Podkreslit takze, ze kosztorys ztozony przez Odwolujacg wraz z ofertg moze by¢ wykorzystany do celéw
wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o zamowienie (konsorcjum): Przedsigbiorstwo Budowlano-Produkcyjne TRAKT
Bobrzak, Tectaw Sp. J. oraz Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z 0.0. wnoszgc o oddalenie
odwotania, albowiem kosztorys zatgczony przez odwotujgcego nie zawierat pozycji okreslonych w pkt
13 ppkt 3 siwz.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpatrujaca niniejsze odwotlanie ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajgc niniejsze odwotanie Izba uwzgledniata dyrektywe wynikajgca z art. 190 ustawy
Pzp zgodnie z ktérg, Izba orzeka wytgcznie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu oraz z
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art. 190 ust.1ustawy Pzp, w mysI ktorej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne.

Izba stwierdzita, ze w pkt 3 siwz — Opis przedmiotu zaméwienia - Zamawiajgcy w ppkt 2
podat, ze (...) Szczegbtowy zakres prac do wykonania okres$lajg projekt budowlany, przedmiar robét i
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét, na podstawie ktorych nalezy sporzadzi¢ kosztorys
ofertowy”. Kosztorys ten zgodnie z postanowieniami siwz miat takze stanowi¢ integralng czesc¢
umowy. Dalej z ppkt 3 wskazanego postanowienia specyfikacji wynika, ze Zamawiajgcy wymagat
podania takze w ofercie materiatdw i urzgdzen, kiére bedg uzyte dla realizacji zamdowienia, albowiem
w ppkt tym stwierdzit, ze dopuszcza ujecia w ofercie, a nastepnie zastosowanie innych réwnowaznych
materiatow lub urzgdzen pod warunkiem posiadania przez nie parametréw nie gorszych niz materiaty
lub urzadzenia, ktére one zastepujg. Z wykazu zatgcznikow do oferty wynika, ze przedmiary robot
stanowity zatgcznik nr 10 do siwz, ktérego formularz zostat udostepniony wykonawcom w formie
~edytowalnej” i stanowit w konsekwencji podstawe do sporzgdzenia kosztorysu ofertowego przez
kazdego z wykonawcéw. Formularz ten obejmowat w poszczegoélnych pozycjach, opisujgcych zakres
prac do wykonania takze takie dane m.in. jak materiaty i ich ilosci oraz sprzet wymagany do realizacji
danych prac. W pkt 13 ppkt 3 siwz Zamawiajgcy wymagat z kolei, aby cena ofertowa zostata podana
na podstawie przygotowanego kosztorysu szczegotowego zawierajgcego (....) nastepujgce pozycje



kosztorysowe: Lp., podstawe wyceny, opis, jednostke miary, naktady, koszt jednostkowy, robocizne,
materiaty, sprzet". Zamawiajacy stwierdzit jednoczes$nie, Zze kosztorys szczegbtowy ma charakter
pomocniczy i uzasadnia jedynie wysokos¢ ceny podanej w ofercie, jednakze zaznaczyt rownoczes$nie, ze
ten kosztorys (...) umozliwia Zamawiajacemu kontrolowanie przebiegu prac i regulowanie faktur
Wykonawcy uwzgledniajgc postep prac.” Zamawiajgcy wymagat takze - w pkt 11 ppkt 3 specyfikacji,

aby tres¢ oferty odpowiadata tresci siwz.

Po analizie wskazanych postanowien specyfikacji Izba stwierdza, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy kosztorysy szczegdtowe wymagane przez Zamawiajgcego w ofercie stanowity istotny
element oferty i obok funkcji pomocniczej przypisanej dla potwierdzenia ceny ryczattowej podanej w
ofercie, miaty przede wszystkim umozliwia¢ Zamawiajgcemu kontrolowanie przebiegu prac, m.in. co do
technologii ich wykonania - t.j. co do materiatéw i urzadzenh oraz zastosowanych iloéci, ktore to dane
zostaty przez wykonawce pominiete w kosztorysie. Izba zwraca uwage, ze wykonawca w toku
rozprawy nie udowodnit, ze te dane zostaty ujete przez wykonawce w ofercie w innej jej czesci i tym
samym sporzadzenie kosztorysu ofertowego przez wykonawce z pominigciem zgdanych informacji
spowodowato ich nieuprawnione ograniczenie i nie moze by¢ uznane za dziatanie zgodne z treScig
specyfikacji. To oznacza, ze oferta wykonawcy jako nieodpowiadajgca tresci specyfikacji podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postepowania
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238),
zgodnie, z ktdrym wynagrodzenie peinomocnika nie moze przekracza¢ kwoty 3.600 zt.
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Uzasadnienie

Przewodniczacy. ...............



