Sygn. akt KIO 407/11

WYROK
Zz dnia 9 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

w dniu 28 lutego 2011 r. przez Inwestycje Ustugi Remonty ,,DEK” J. Deszcz J. Karcz Sp.
Jawna, ul. Pogorska 26B, 32-500 Chrzanéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego, ktérym jest Gmina Liszki, 32-060 Liszki 230

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
dokonanie powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Liszki, 32-060 Liszki 230 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokoSci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy zotych zero groszy) uiszczony przez
Inwestycje Ustugi Remonty ,,DEK” J. Deszcz J. Karcz Sp. Jawna, ul.
Pogorska 26B, 32-500 Chrzanéw stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset
Zotych zero groszy) przez Gmine Liszki, 32-060 Liszki 230 na rzecz
Inwestycje Ustugi Remonty ,,DEK” J. Deszcz J. Karcz Sp. Jawna,
ul. Pogorska 26B, 32-500 Chrzanéw stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. 22010 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 Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Liszki, 32-060 Liszki 230 prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Przebudowve drogi gminnej nr GO00001 wzakresie: remont
Jjezdni drogi gminnej waz z budowg chodnika, waz z odwodnieniem wmiejscovwos$ci Rgczna,
Sciejowice, Jeziorzany gm. Liszki”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U.
z2010r.Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 20 stycznia 2011 r.
pod pozycjg 9668.

Dnia 22 lutego 2011 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego postepowania, tj. o
wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra zostata ztozona
przez Zaktad Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul. Wodna 4; 30-556 Krakéw oraz o odrzuceniu, na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien
publicznych — m.in. oferty wykonawcy Inwestycje Ustugi Remonty DEK J. Deszcz J. Karcz sp. j., ul. Pogérska 36B, 32-
500 Chrzanow.



Zdaniem Zamawiajacego, oferta wykonawcy DEK nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia, poniewaz nie zawiera w kosztorysie ofertowym zmiany
dotyczacej pozyciji 50 i 51 przedmiaru robot.
Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca Inwestycje Ustugi Remonty DEK
J. Deszcz J. Karcz sp. j., ul. Pogorska 36B, 32-500 Chrzandw (zwany dalej ,,Odwofujgcym’) i dnia 28 lutego 2010 roku
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwolujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie.
Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:
1. Art. 87 ust 1 ustawy Pzp, przez niezastosowanie instytucji wyjasnien w sytuacji, gdy Zamawiajacy powziat jak wynika
z rozstrzygniecia, watpliwo$¢ co do tresci kosztorysu
ofertowego. 2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego
sie pomimo, ze oferta Odwolujgcego sie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i w zadnym
miejscu nie pozostaje z s.i.w.z. ani z pdznigjszymi
odpowiedziami sprzeczna. 3. Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza w
oparciu
o ustalone kryterium ceny. W zwigzku z powyzszymi naruszeniami Odwotujgcy wniost o:
1. Uwzglednienie odwotania w catosci. 2. Nakazanie Zamawiajgcemu:
a) rownego traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie publiczne w sposob
zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji,
b) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp,
C) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Zaktad Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. jako, ze nie jest
to oferta najkorzystniejsza,
d) dokonania ponownej oceny oferty Odwolujgcego sie jako waznej i zgodnej z s.i.w.z., €) dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej przy uwzglednieniu jedynego kryterium to
jest ceny.

3. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania. Odwolujgcy wskazat, iz ma interes prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz jego
interes w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku na skutek odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego w
przedmiotowym postepowaniu. Oferta ztozona przez
Odwotlujgcego jest ofertg najkorzystniejszg, wedtug kryteriéw oceny ofert wskazanych w s.i.w.z., a zatem
w przypadku uwzglednienia odwotania Odwolujgcy winien zosta¢ wybrany do realizacji przedmiotu zaméwienia.
Uzasadniajgc Odwotujgcy podniost, co nastepuje. W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy odrzucit oferte
Odwolujgcego, gdyz nie
zastgpit wprowadzonego przez Zamawiajgcego w pozycji 50 i 51 zapisu blizej nieokreSlonym zwrotem wskazujgcym
wprost na zastosowanie frezu, a nie o fakt, iz pozycja ta w cenie nie
zawiera uwzglednienia uzycia frezu. Odwolujgcy stwierdzit, iz jego oferta odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych
warunkow
zamébwienia, a takze uwzglednia wnioski ptyngce z udzielonych odpowiedzi, pomimo ze byty one nieprecyzyjne. Nadto z
ostrozno$ci podnidst, iz nawet w przypadku nieuwzglednienia
okreslonych zmian w kosztorysie ofertowym, ktére nie wptywajg na cene, to nie moze doj$¢ do odrzucenia oferty.
W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy odnidst sie do faktu, iz Zamawiajgcy nie zakomunikowat swojego zamiaru
zmiany kosztorysu ofertowego w sposoéb prawidtowy. Po
pierwsze juz w samym rozstrzygnieciu Zamawiajgcy podpierat sie dwoma zestawami odpowiedzi, co utrudnia ocene
zamiaru Zamawiajgcego.
Jako podstawowg wskazuje Zamawiajgcy odpowiedz na pytanie 7. W odpowiedzi tej Zamawiajacy wskazywat
jedynie, iz: ,kore asfaltowg nalezy wykorzystac¢ do utwardzenia
pobocza”. W odpowiedzi za$ na pytanie 9 dotyczgcego jedynie okreslenia, ktéra pozycja
kosztorysu dotyczy poboczy odpowiedz brzmiata: ,Zamiast wykonania poboczy ze Zzwiru naleZy je umocni¢ materiatem z
frezowania. llo$¢ materiatu z frezowania jest rowna ilosci
materiatu potrzebnego do umocnienia pobocza podanego wpoz. 50 i 51”. Saden z powyzszych zapisow nie nakazuje
zmiany nazwy lub tresci kosztorysu, a
jedynie wykorzystanie w trakcie faktycznej realizacji prac kory asfaltowej, a takze uwzglednienia wartosci (jako ze chodzi
0 kosztorys) tej zmiany w kosztorysie ofertowym.
Odwotujgcy stwierdzit, ze takiej czynnosci dokonat, a jego oferta uwzglednia wykorzystanie kory asfaltowej.
W trakcie postepowania Zamawiajgcy zmieniat i zatgczat na stronie nowe tresci kosztorysu ofertowego i pomimo
wiasnych odpowiedzi, tresci tej w przedmiotowym zakresie
nie dostosowat. Zatgczajac za$ kolejne formularze omytkowo umieszczat stary wzor, by dopiero w terminie przed



sktadaniem ofert, zamie$cic¢ aktualny kosztorys takze nie

zawierajgcy opisanej pozycji. Konsekwencjg nieprawidtowej komunikacji informacji przez Zamawiajgcego, a

nastepnie takze Scistej interpretacji jego zamiarow jest z pewnoscig tak duza ilos¢ ofert odrzuconych. Zamawiajgcy nie
wskazywat, na czym ta zmiana miata polegac, nie nakazywat

dopisywania pozycji w kosztorysie, a jedynie uwzgledni¢ fakt wykorzystania frezu. Na podstawie zapiséw zawartych w
s.i.w.z. Zamawiajgcy, jako istotny wprowadzit

wykonawcom wymog podania kwoty catkowitej wynagrodzenia majacej charakter ceny kosztorysowej, natomiast brak
byto szczegotowej instrukcji do wypetnienia kosztorysu w tym

do nakazania, aby zmieni¢ nazwy pozyciji. Konieczno$¢ naniesienia dodatkowej pozyciji lub zmiany jej treSci w
kosztorysie

ofertowym nie stalo sie elementem s.i.w.z., w efekcie brak zmiany jej tresci nie skutkuje niezgodno$cia

zZs.iw.z.

Kopie odwotania, Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 25 lutego 2011 roku.

Zamawiajacy, dnia 2 marca 2011 roku wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
Do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego - dnia 7 marca 2011 roku zgtosit przystgpienie
wykonawca: Zaktad Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., ul. Wodna
4; 30-556 Krakow.
Zamawiajacy, dnia 9 marca 2011 roku wniost odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ztozone podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, co uprawnia go do Ztozenia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita nie dopusci¢ Zaktadu Gospodarki Komunalnej
sp. z0.0., ul. Wodna 4; 30-556 Krakéw w charakterze przystepujgcego do postepowania
odwotawczegdo - po stronie Zamawiajgcego z uwagi na niedochowanie terminu okre$lonego
przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Istotnym dla rozstrzygniecia w przedmiotowym postepowaniu jest ustalenie charakteru
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, w ocenie Izby, wskazuje na ryczattowy
charakter wynagrodzenia. Za takim rozumowaniem przemawiajg nastepujgce postanowienia
s.iw.z.:

- oferowana cena powinna by¢ sporzgdzona w oparciu o niniejszg s.i.w.z. i winna
obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg catego przedmiotu zaméwienia (dziat Xl
ust. 1 s.iw.z),

- cena powinna obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego
zamoOwienia (dziat Xl ust. 2 s.i.w.z.),

- cene ofertowg nalezy wyliczy¢ wedtug kalkulacji wiasnej. [...]. Tak wiec kwota winna
zawiera¢ wszystkie nieprzewidziane wydatki oraz r6znorakie ryzyko zwigzane
z konieczno$cig wykonania cato$ci prac objetych umowa (dziat Xl ust. 6 s.i.w.z.),

- [...]. Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci wzgledem wykonawcy z tytutu blednego
skalkulowania ceny lub pominigcia elementéw niezbednych do wykonania umowy. [...]
(dziat Xllust. 7 s.i.w.z.).



Zamawiajgcy we wzorze umowy zawart stwierdzenia, iz ,Strony ustalajg wynagrodzenie
wykonawcy, jako wynagrodzenie kosztorysowe wkwocie: .... [...]’(§ 6 ust. 1) oraz
Mynagrodzenie zostanie zaptacone woparciu o faktury czesciowe za wykonanie robot
zgodnie z harmonogramem rzeczovo-finansowym”(§ 6 ust. 4) i ,Podstang do wystawienia
faktury jest protokdt czeScionego odbioru robdt potwierdzony przez Kierownika Budowy
i Inspektora Nadzoru”(§ 6 ust. 5), ktére moglyby wskazywac¢ na charakter kosztorysowy
wynagrodzenia, jednakze w ocenie lzby charakter wynagrodzenia jest ryczattowy.

Okreslenie przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
rodzaju wynagrodzenia: ryczattowego albo kosztorysowego, ma niezwykle istotne znaczenie
szczegoblnie w umowach o roboty budowlane. Zaptata wynagrodzenia stanowi bowiem jeden
z gtéwnych obowigzkéw Zamawiajgcego. Instytucja wynagrodzenia jest elementem
przedmiotowo istotnym umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Na podstawie przepisu
art. 14 ustawy Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). W umowie o dziefo
uregulowanej w k.c. wskazano dwa podstawowe rodzaje wynagrodzenia: wynagrodzenie
ryczattowe (art. 628 k.c.), oraz wynagrodzenie kosztorysowe (art. 629-631 k.c.).

Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z goéry, bez
przeprowadzania szczegétowej analizy kosztéw wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sgdu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: | 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 domagac sie wynagrodzenia
wyzszedgo. Wynagrodzenie ryczatowe oznacza wynagrodzenie za catos¢ dzieta w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczattowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposob nie opierajg sie na cenach
jednostkowych oraz faktycznie wykonanych swiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata
zastosowana w postepowaniu jest ceng ryczattowsg - to wykonawca, a nie Zamawiajgcy ponosi
ryzyko, co do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zamowienia.
Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem rob6t okreslonych dokumentacjg przetargowg oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét. Nalezy przyjg¢, ze ryczatt nalezy sie
w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zadac jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztow prac.

Natomiast wynagrodzenie kosztorysowe de facto ustalane jest dopiero na podstawie
kosztorysu powykonawczego, a wiec po zakohczeniu i odbiorze robét zleconych w umowie.

Tym samym, w ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu mamy doczynienia
z ryczattowych charakterem wynagrodzenia, a co za tym idzie kosztorys ofertowy, stanowi
jedynie materiat pomocniczy i informacyjny. Btedy zawarte w kosztorysie ofertowym nie
stanowig podstawy do odrzucenia oferty. Istotne jest bowiem o$wiadczenie wykonawcy,
Zlozone w ofercie, iz wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia w petnym
rzeczowym zakresie objetym specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 1 Oferty).

W zakresie obejmujgcym powyzsze o$wiadczenie znajdujg sie rowniez modyfikacje tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokonane przez Zamawiajgcego, jak
i wyjadnienia, co do tresci s.i.w.z., jako obowigzujgce, zgodnie z dziatem XIV pkt 3 s.i.w.z,
w ktérym Zamawiajgcy wskazat, iz W przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig niniejszej
s.i.wz, a treScig udzielonych odpowiedzi, jako obowigzujgcg naleZy przyjac tres¢ pisma
zZawierajgcego pozniejsze oswiadczenie zamawajgcego.”.

W ocenie Izby odpowiedz, ktérych udzielit Zamawiajgcy na etapie ogtoszenia specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, powodowaty koniecznos¢ zastosowania okreslonego,
innego niz pierwotnie, rozwigzania. W tresci udzielonych odpowiedzi Zamawiajgcy jednakze
nie natozyt obowigzku zmodyfikowania przedmiaru, a co za tym idzie kosztorysu (poz. 50
i 51), wskazywat jedynie na koniecznos¢ zastosowania innego rozwigzania. Ewentualne

watpliwosci Zamawiajgcego, co do tresci kosztorysu mogty powodowaé wszczecie procedury



okreslonej przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, chociaz kosztorys traktowany jako dokument
o charakterze informacyjnym takiej procedury nie wymaga. Wyjasnienia uzyskane w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mogtyby stanowi¢ podstawe do dokonania poprawy kosztorysu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jednakze jak juz wczesniej to zostato stwierdzone,
kosztorys nie posiada statusu oferty, tym samym takich czynno$ci Zamawiajgcy wykonywaé
nie musiat.

W wyroku z dnia 16 marca 2010 roku o sygn. akt KIO/UZP 139/10 Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, z czym nalezy sie zgodzi¢, iz ,W umowie na roboty budowane przy
ustaleniu wynagrodzenia umownego, jako wynagrodzenia ryczatfowego, kosztorysy ofertove
petnig jedynie charakter pomocniczy i informacyjny. JeZeli zamawiajgcy wyraznie wskazat, Ze
cena ofertona powinna uwzgledniac wszelkie niezbedne koszty do wykonania zamdwienia,
a oferte nalezy opracovac ,,woparciu o dokumentacje techniczng i opis przedmiotu
zamowienia”- brak zatgczenia do oferty kosztorysu dla czesci branZy drogovej - jest
uchybieniem wytgcznie co do formy, a nie co do tresci oferty, a wkonsekwencji oferta nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prano zamdwien publicznych.
W sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczattowg, kosztorys, ktory nalezy zatgczy¢ do oferty, co
do zasady nie jest trescig oferty - bowiem nie wynika z niego zakres $wiadczenia
wykonawcy.”.

Reasumujac, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat
czynnos$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 .

Przewodniczacy:



