Sygn. akt: KIO 374/12

WYROK

z dnia 6 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2012 r. przez wykonawce: Verdie
Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Zbaszynek,

woj. lubuskie

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: Gminie Zb aszynek
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewa  znienie
czynno $ci odrzucenia oferty zio zonej przez Verdie Polska Sp. z o.0.

we Wroctawiu, a nast epnie powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmin e Zbaszynek i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Verdie

Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego: Gminy Zb aszynek na rzecz wykonawcy: Verdie
Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
sze$céset ziotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwolawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 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 Sadu Okregowego w Zielonej Gérze .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 374/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Rozbudowa drogi gminnej nr 007102F ul. Czarna Droga
w Zbgszynku” zostalo wszczete przez Gmine Zbaszynek, zwang dalej Zamawiajgcym.
Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ zamowienia nie przekraczata kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp. Ogloszenie o zamodwieniu zostato zamieszone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych (2012-17916) w dniu 19 stycznia 2012 r.

Pismem z dnia 22 lutego 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow biorgcych udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 23 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Verdie Polska Sp. z o0.0. we Wroctawiu, zwanego dalej

Odwotujgcym.

Biorgc pod uwage wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, a takze oswiadczenia i argumentacje stron
zaprezentowane na pismie oraz w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit nastepujace

stanowiska stron.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez Odwotujacego, z uwagi na niezlozenie przez tego Wykonawce
kompletnego  kosztorysu ofertowego. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie

Zamawiajgcego stanowi¢ miato naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc tak postawione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia odrzucenia

zlozonej przez niego oferty, a nastepnie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.



Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie przed lzbg. Wnosit on o oddalenie odwotania, twierdzac, iz jest ono

bezpodstawne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdw podnoszonych w odwotlaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy w pkt 21 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) zawart opis

sposobu obliczenia ceny, gdzie postanowit on m.in., ze [pisownia oryginalnal:

»1) Podstawg obliczenia ceny jest dokumentacja techniczna, specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru robét, przedmiar robot oraz wnioski wynikle po dokonaniu wizji lokalnej
w miejscu wykonania robot budowlanych. Cena ofertowa powinna obejmowac takze koszty
robot nie ujetych w projekcie, o ktorych mowa w pkt 21 ppkt 10), celem terminowego
i prawidlowego wykonania przedmiotu zamowienia, w tym réwniez koszty ubezpieczenia

budowy. (...)

4) Za wykonanie catego przedmiotu zamoOwienia ustala sie wynagrodzenie sporzgdzone
powykonawczo na podstawie kosztorysu ofertowego, ktory bedzie niezmienne przez caly

okres realizaciji robat. (...)

8) W przypadku pominigcia przez Wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek cze$ci zamowienia
i jej nie ujecia w wynagrodzeniu, Wykonawcy nie przystugujg wzgledem Zamawiajgcego
zadne roszczenia z powyzszego tytulu, a w szczegoélnosci roszczenie o dodatkowe

wynagrodzenie.



9) Kazdy z wykonawcdow powinien uwzgledni¢ w cenie mozliwos¢ realizacji prac zwigzanych
z wystgpienia kolizji z innymi urzgdzeniami technicznymi. Zamawiajgqcy nie bierze na siebie
odpowiedzialno$ci za nieprzewidziane kolizje z tymi urzgdzeniami, ktére nie byly naniesione

w projekcie budowlanym, a wyniknely podczas wykonania prac budowlanych.

10) Do zakresu robo6t i obowigzkéw wykonawcy przedmiotu zamowienia w ramach ceny

wchodzi¢ bedzie rowniez:

a) Organizacja i zagospodarowanie placu budowy wraz z zapleczem budowy, budowa

dojazdu, doprowadzenie mediow dla potrzeb placu budowy i odprowadzenie $ciekow,
b) Zapewnienie energii elektrycznej i ogrzewania dla potrzeb budowy,

c) Utrzymanie porzgdku w trakcie realizacji rob6ét oraz systematyczne porzgdkowanie

miejsc wykonywania prac,
d) Nadzdér nad mieniem budowy,
e) Sktadowanie, wywoéz i utylizacja odpaddw,

f) Wykonanie niezbednych préb, badan, uzgodnien nadzorow i odbioréw

Z uzytkownikami infrastruktury,
g) Opracowanie i przekazanie Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej w 3 egz.,

h) Natychmiastowe usuwanie w sposOb docelowy wszelkich szkoéd i awarii

spowodowanych przez Wykonawce w trakcie realizacji rob6t.”
Zgodnie z pkt 22 SIWZ cena byfa jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zatgcznik nr 5 do SIWZ stanowit wzér umowy, w ktérym zawarte zostaty m.in. nastepujace

postanowienia:
»8 5 Wynagrodzenie i zaptata wynagrodzenia

1. Za wykonanie przedmiotu umowy, okreslonego w 8§ 1 niniejszej umowy, strony ustalajg
wynagrodzenie powykonawcze w oparciu o0 kosztorys ofertowy w wysokosSci ... ziotych

(stownie: ... ztotych ../100). Wynagrodzenie obejmuje podatek VAT, w kwocie ... zlotych.

2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjq
robot objetych dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru

robot, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych
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z realizacjg przedmiotu umowy, a takze oddziatywania innych czynnikbw majgcych

lub moggcych mie¢ wptyw na koszty.

3. Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy
nie moze by¢ podstawg do Zzgdania zamiany wynagrodzenia okreslonego
w ust. 1 niniejszego paragrafu. Zmiana moze nastgpi¢ na skutek zmiany zakresu lub ilosci
rob6t na podstawe sporzgdzonego aneksu do umowy i po przedstawieniu kosztorysu

powykonawczego na roboty.”
W pismie z dnia 30 stycznia 2012 r. Zamawiajacy zawart nastepujace wyjasnienia:
»1. Do oferty nalezy dotgczyc kosztorys ofertowy.

2. Kosztorys wykonac zgodnie z zatgczonym przedmiarem w formie zgodnej z nim (wypetnic

zalgczony przedmiar).”

Przed uplywem terminu skladania ofert dziewieciu Wykonawcéw. Odwotujacy,
ktéry zaoferowal najnizszg cene sposréd wszystkich wykonawcéw, nie przedstawit

wraz ofertg kosztorysu branzy telekomunikacyjnej.

Zamawiajacy, pismem z dnia 22 lutego 2012 r. poinformowat Wykonawcéw bioragcych udziat

w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Wobec powyzszego Odwolujgcy wniést odwotanie, ktére lzba, kierujgc sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutdw w nim zawartych.

Skfad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie zastuguje

na uwzglednienie.

Odwolujacy twierdzit, iz w zaoferowanej przez siebie cenie uwzglednit wszelkie koszty
realizacji przedmiotu zamoéwienia, a zaoferowang tak cene, zgodnie z postanowieniami
SIWZ, traktowat jako ryczattowg. Okolicznosci te, w jego ocenie, pozwalaly uzna¢ brak

w ofercie kosztorysu branzy telekomunikacyjnej za nieistotne uchybienie.

Izba staneta na stanowisku, iz analiza zapiséw SIWZ uzasadnia uznanie za stuszne
stanowiska Odwotujacego, a tym samym przyjecie, iz wynagrodzenie, co do charakteru

ktérego istniat pomiedzy Stronami spor, jest wynagrodzeniem ryczattowym. Istotnym jest,



iz w Swietle postanowien pkt 21.8) i 21.9) SIWZ oraz § 5 ust. 2 i 3 wzoru umowy ryzyko
realizacji przedmiotu zamoOwienia zostalo przerzucone przez Zamawiajgcego
na Wykonawce. Waznym dla niniejszego rozstrzygniecia jest rowniez przyznanie
przez Zamawiajacego w toku rozprawy przed lzba, iz wynagrodzenie nalezne wykonawcy
nie bylo ustalane jedynie na podstawie udostepnionych wraz z SIWZ przedmiaréw,
ale obejmowatlo tez wycene wystgpienia wielu innych okolicznosci, nawet tych,
ktore nie zostaty wprost wskazane w SIWZ. Dlatego tez w ocenie Izby przedmiary uznac
nalezato zatem za materiat pomocniczy, majacy jedynie ufatwic Wykonawcom obliczenie
ceny oferty. Nie mogty one by¢ bowiem traktowane jako jedyna podstawa obliczenia ceny

oferty.

Zgodnie z 8§ 4 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (Dz. U. Nr 202 poz. 2072 z p6zn. zm.) na dokumentacje projektowg stuzacqg
do opisu przedmiotu zaméwienia sklada sie m.in. przedmiar rob6t. § 6 ust. 1 tegoz
Rozporzadzenia dookresla, iz przedmiar powinien zawiera¢ zestawienie przewidywanych
do wykonania rob6t podstawowych w kolejnosci technologicznej ich wykonania
wraz z ich szczego6towym opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegdtowy opis
oraz wskazaniem wiasciwych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru roboét
budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robot
podstawowych. Przepis ten, w zestawieniu z art. 629 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16 poz. 93 z p6zn. zm.), pozwala uzna¢, iz tak skonstruowany
przedmiar stanowi zestawienie planowanych prac stanowigce podstawe do ustalenia
wynagrodzenia kosztorysowego. Tymczasem w rozpatrywanym przypadku, jak przyznat to
w toku rozprawy przez lzbg Zamawiajacy, zataczone do SIWZ przedmiary nie mogty byc
traktowane jako jedyny dokument stuzacy za podstawe dla kalkulacji ceny. Cena ofertowa
obejmowac miata takze koszty, ktdre nie wynikajg nie tylko z przedmiarow, ale nawet catej

dokumentacji projektowej czy STWIORB.

Analiza postanowien SIWZ pozwala stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie przypisat kosztorysowi
ofertowemu istotnej roli, ktérg miatby on pemi¢ przy ustalaniu zakresu zobowigzania
Wykonawcy, czy tez przy rozstrzyganiu o wysokosci wynagrodzenia temu Wykonawcy
naleznego. Za oznaczenie takiej roli, w swietle innych postanowien SIWZ, w szczegolnosci
pkt 21.8) i 21.9), nie mozna uzna¢ przywotanych w odpowiedzi na odwotanie postanowien
pkt 21.4), 21.6) SIWZ, czy tez § 5 ust. 1 wzoru umowy. Wobec niewspotbrzmienia ich tresci

Z innymi postanowieniami SIWZ, uwzgledni¢ nalezato ich ocene w kontekscie catej SIWZ.



Niedoktadna redakcja pkt 21. 4) SIWZ uniemozliwiata formulowanie kategorycznych
twierdzen, iz to tres¢ kosztorysu ma by¢ niezmienna. W Swietle innych postanowien SIWZ,
uzna¢ nalezato, iz walor niezmiennosci, tam przywotany, przypisa¢ nalezato raczej
ustalonemu przez Wykonawce wynagrodzeniu. Takie zas brzmienie koresponduje
z art. 632 kc, definiujgcym wynagrodzenie ryczaltowe, oraz innymi postanowieniami SIWZ,
w szczegolnosci pkt 21.8), pkt 21.9) SIWZ oraz 8 5 ust. 2 i 3 wzoru umowy.
W odniesieniu do tresci § 5 ust. 1, Izba uznala, iz w zakresie odwotujgcym sie do wskazania
na kosztorysowy charakter wynagrodzenia zapis ten stoi w oczywistej sprzecznosci
z kolejnymi ustepami tegoz paragrafu, a ponadto nie koresponduje on z zadnym innym
postanowieniem wzoru umowy. Co wazne, o dokonywaniu rozliczenia na podstawie
kosztorysu, w tym réwniez o sporzadzaniu obmiaréw wykonanych robét, nie wspomina

w zaden sposob § 6 wzoru umowy regulujacy odbiory wykonanych prac.

Dlatego tez, w ocenie lzby, brak bylo podstaw, aby uzna¢, iz tres¢ przedstawionego
wraz z ofertg kosztorysu ofertowego mogta przesgdza¢ o odrzuceniu oferty ziozonej
przez Odwotujgcego. Kosztorys ten, wobec uznania ryczattowego charakteru ceny ofertowej,
a takze braku postanowien SIWZ okreslajgcych jakagkolwiek inng funkcje mu przypisana,
uzna¢ nalezato jedynie za oswiadczenie skierowane do Zamawiajgcego zawierajgce

informacje o sposobie obliczenia wybranych elementéw oferowanej mu ceny.

W Swietle przywotywanych postanowien SIWZ, w szczegdlnosci pkt 21.8) i 21.9) SIWZ
oraz 8 5 ust. 2 i 3 wzoru umowy, zmiana ktéregokolwiek z czynnikéw, ktore zostaty
uwzglednione przy kalkulacji ceny ofertowej, nie mogta by¢ podstawg dla roszczenia
Wykonawcy o podwyzszenie ceny. Tym samym kosztorys ofertowy, z uwagi na ryczattowy
charakter ceny oraz brak innych postanowien SIWZ nie mégt zosta¢ uznany za element
tresci oferty. Nie opisywat on bowiem w sposéb wyczerpujacy zakresu przysziego
Swiadczenia Wykonawcy. Zakres ten wynikat z dokumentow skladajacych sie na opis
przedmiotu zamoOwienia, z zastrzezeniem, iz ryzyko realizacji petnego zakresu prac zostato
przerzucone na Wykonawce. To on bowiem bedzie ponosit wszelkie koszty realizacji
przedmiotu zamowienia, w tym rowniez koszty prac nie przewidzianych w dokumentacji

projektowe;j.

Tak jak to zostalo juz stwierdzone, w tresci SIWZ Zamawiajacy nie przypisat kosztorysowi
ofertowemu zadnej roli, ktérg miatby on spetiaé, tak na etapie oceny ofert,
jak tez na pdzniejszych etapach, czy to realizacji przedmiotu zamoOwienia, czy tez nawet
po jej zakohczeniu. Zamawiajgcy nie wykazat takze, aby z zapiséw SIWZ, w tym takze
jej zatacznikdw, wynikalo, aby kosztorys ofertowy stanowit element umowy w sprawie

zamdwienia, czy chocby jakikolwiek istotny dla niej punkt odniesienia. Dlatego tez,
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jako nie majgce uzasadnienia w ustalonym stanie faktycznym, Izba ocenita, zawarte
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego, stwierdzenie, iz brak petnej tresci

kosztorysu uniemozliwi prawidtowe rozliczenie zadania.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba uznata, iz Zamawiajacy, z uwagi na tres¢ sporzadzonej
przez siebie SIWZ, pozbawit sie mozliwosci weryfikacji tresci sktadanych przez Wykonawcow
wraz z ofertami kosztoryséw. Z punktu widzenia oceny tresci oferty, a tym samym tresci
zobowigzania Wykonawcéw, kosztorys ten w Swietle zapisbw SIWZ nie miat zadnego
znaczenia. Dlatego tez lIzba stwierdzita, iz Zamawiajacy w sposOb nieuprawiony odrzucit

oferte Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Wobec ryczaltowego charakteru ceny ofertowej, brak byto réwniez, w rozpoznawanej
sprawie, podstaw do uznania, iz oferta Odwolujgcego zawiera blad w obliczeniu ceny,
stad tez odrzucenie tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp

nie bylo uzasadnione.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono nha podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita
w szczegolnosci § 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony zalicza w poczet kosztow postepowania w wysokosci okreslonej na podstawie

rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  ....coiiiiiiii e



