Sygn. akt: KIO 2164/10

WYROK
Z dnia 20 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier — Dola nhska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 5 pazdziernika 2010 r. przez wykonawce Revenga Ingenieros S.A.
z siedzib 3 w Madrycie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Szybka

Kolej Miejska w Trojmie $cie sp. z 0.0. z siedzib g w Gdyni
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Revenga Ingenieros S.A. z siedzib g w Madrycie i
nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Revenga Ingenieros S.A.

z siedzib 3 w Madrycie oraz zasadza od Revenga Ingenieros S.A. z siedzib g w Madrycie
na rzecz PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmie $cie sp. z 0.0. z siedzib g w Gdyni kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg

uzasadnione koszty zamawiajacego poniesie z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Sagdu Okregowego w Gdyni.
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Sygn. akt: KIO 2164/10

Uzasadnienie

PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0. z siedziba przy ul. Morskiej 350 A,
81-002 Gdynia (dalej ,zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg’ lub ,Pzp” —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe linii telekomunikacyjnej SKM
relacji Gdansk Gt. (km 0,00) — Rumia Janowo (km 30,282).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto dnia 9 lipca 2010 r. Ogloszenie o
zamdwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych z dnia 9 lipca 2010 r.
pod numerem 201926-2010.

Wykonawca Revenga Ingenieros S.A., Fragua 6 — 28760 Tres Cantos, Madryd,
Hiszpania (dalej ,odwotujgacy”) w dniu 5 pazdziernika 2010 r. wniést odwotanie (wptyw
bezposredni do Prezesa lzby potwierdzony prezentatg) zaskarzajgc czynnos¢ odrzucenia
jego oferty przez zamawiajgcego w sytuacji, gdy brak byto podstaw do dokonania tej

Czynnosci.

Odwotujacy wnidst o:

-nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru ofert z uwzglednieniem
braku podstaw do odrzucenia oferty Revenga Ingenieros S.A.,
-zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania w tym

poniesionego wpisu, jak rowniez kosztow zastepstwa procesowego w kwocie 3600 ziotych.

W celu udowodnienia podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy argumentowat,
iz jednym z dokumentow, ktorych przediozenia zadat od wykonawcOw zamawiajacy w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz”) byt kosztorys ofertowy

sporzadzony na podstawie przedmiaru roboét zatgczonego do siwz (pkt 8.2 siwz). Odwotujacy

Strona2z8



zalgczyt do oferty kosztorys ofertowy, jednakze w wyniku zastosowania do przygotowania
kosztorysu innego programu komputerowego niz ten, przy pomocy ktérego zamawiajgcy
opracowat przedmiar, w kosztorysie znalazty sie niescistosci. Odwotujgcy ocenit, iz miaty one
charakter drobny, praktycznie pomijalny, o wartosci - w aspekcie wartos¢ prac, w ramach
ktérych doszio do pomytek — liczonej w promilach. Podniést, iz w odpowiedzi na wezwanie
do wyjasnien pismem z dnia 30 sierpnia 2010 r. wskazat przyczyny powstania btedéw oraz
zadeklarowat, ze pomimo niescistosci w kosztorysie, wszystkie prace wskazane w
przedmiarze zatgczonym do siwz wykona w ramach ceny zawartej w ofercie. W dniu 29
wrzesnia 2010 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego wskazujgac, ze jest ona
niezgodna z siwz.

Odwotujacy wywodzit, iz zaoferowat wykonanie catosci prac wskazanych w siwz,
odrzucenie oferty nalezy zatem rozpatrywaé w kontekscie wylgcznie wadliwosci
kosztorysu ofertowego, nie zas w aspekcie zaoferowania przez odwotujgcego
wykonania prac innych, niz wskazane w siwz. Zwrécit uwage, iz kosztorys nie jest
dokumentem potwierdzajacym spelnienie przez wykonawce warunkow udzialu w
postepowaniu, stad tez zamawiajacy w niniejszej sprawie nie moégt odrzuci¢ oferty ze
wzgledu na nieprzedtozenie przez odwolujagcego dokumentdéw potwierdzajacych, ze
roboty budowlane spetniajg wymagania siwz. Odrzucenie oferty przez zamawiajgcego mogto
wiec (czego, wobec jednozdaniowego uzasadnienia odrzucenia oferty mozna sie domyslac)
wynikac jedynie z przyjecia, ze btedy w kosztorysie rownoznaczne sg z zaoferowaniem przez
wykonawce wykonania innych niz wymagane w siwz prac. Takie dzialanie jest wadliwe, gdyz
odwotujacy zaoferowat wykonania prac zgodnie z przedmiarem, a wiec uwzgledniajgc
rowniez te prace, ktore pominiete zostaly w kosztorysie, jak réwniez te prace, ktére w
kosztorysie ujete zostaty niescisle. Ponadto kosztorys ofertowy w sytuacji, ,w ktérej oferta
oceniana jest pod kgtem ceny ryczaltowej” jest jedynie dokumentem pomocniczym, ktorego
ewentualne wady (szczegolnie tak drobne, jak w niniejszej sprawie) nie mogg skutkowaé
odrzuceniem oferty. Podkreslit, iz trescig oferty odwotujgcego, w rozumieniu prawa
cywilnego, jest wykonanie prac opisanych w siwz. Takie oswiadczenie jest rowniez sktadane
w tresci oferty. Kosztorys natomiast ma na celu jedynie ufatwienie stronom pdézniejszych
rozliczen. Czeste sg przypadki, w ktérych zamawiajacy w ogéble rezygnujg z wymogu
przediozenia kosztorysu, bazujac jedynie na wynagrodzeniu ryczattowym. Dodal, iz w tresci
siwz jako kryterium wyboru ofert (o wadze 90%) wskazano cene ryczattowa. Wyjasnit, iz z
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wynika jednoznaczny wniosek, ze rozbieznosci
pomiedzy kosztorysem a przedmiarem, czy nawet istotne bledy kosztorysu nie mogq

stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, w sytuacji gdy wynagrodzenie jest ryczaltowe.
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Pismem z dnia 15 pazdziernika 2010 r. zamawiajagcy odpowiedzial na odwotanie
wnoszac o0 jego oddalenie. Na rozprawie strony podtrzymaly dotychczas prezentowane

stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas rozprawy, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku

Z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Zwazywszy brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpatrujac.

Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow

ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron Izba

uznala, ze odwotanie jest nieuzasadnione i jako takie nie podlega uwzglednieniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy na budowe linii
telekomunikacyjnej SKM relacji Gdansk Gtéwny — Rumia Janowo wymagajac realizacji
zamowienia zgodnie z siwz (pkt 4.1 i 4.2 siwz). Oferte na realizacje przedmiotu zamdwienia
zlozyt odwotujacy zalaczajgc do niej kosztorys ofertowy (k.21-30 ofery). Zamawiajacy
zawiadomit odwotlujgcego pismem z dnia 29 wrzesnia 2010 r. o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym wskazat, iz tres¢ oferty
odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz, bowiem kosztorys ofertowy zataczony do oferty
zostat sporzadzony niezgodnie z przedmiarem robdt, stanowigcym integralng czesé

dokumentacji projektowej.
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Odwotujacy przede wszystkim w wyjasnieniach z dnia 30 sierpnia 2010 r. przyznal, iz
w jego ofercie wystepujg pominiecia oraz btedy polegajace na niezgodnosci ilosci prac
wskazanych w kosztorysie ofertowym z ilosciami podanymi w przedmiarach przez
zamawiajgcego w siwz. Wnoszacy odwotlanie zastgpit takze ostony termokurczliwe
wymagane w przedmiarze mufami zeliwnymi (pozycja 29, zestawienie materiatow).
Przywotane okolicznosci, jako przyznane przez odwotujgcego, nie podlegaly dalszemu
dowodzeniu. W przedmiotowym zakresie Izba oparta sie na ustaleniach poczynionych przez
strony stwierdzajgc w konsekwencji, iz oferta odwolujgcego dotknieta jest btedami nie
podlegajagcymi poprawieniu stosownie do regut wyrazonych w art. 87 ust. 2 ustawy. Tym
samym za trafng lzba uwaza dokonang przez zamawiajgcego ocene oferty odwotujgcego,

skutkujgcg koniecznoscia jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy w siwz sformutowal wymaganie, aby wykonawca sporzadzit kosztorys
ofertowy na podstawie przedmiaru robot stanowigcego zatgcznik do siwz (pkt 8.2.6 siwz).
W siwz zostat opisany przez zamawiajacy takze sposob obliczenia ceny oferty, zgodnie z
ktérym wykonawca winien poda¢ w formularzu ofertowym cene netto w PLN za
zrealizowanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami okreslonymi w pkt. 4.1 siwz oraz
w rozdziale IV siwz (projekt umowy) (pkt 18.1 siwz). Postanowieniem 8§ 1 ust.2 projektu
umowy zamawiajacy wskazal, iz ,Prace stanowigce przedmiot umowy wykonawca jest
zobowigzany wykonac zgodnie z kosztorysem ofertowym robét, ztozonym przez wykonawce
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego (...), stanowigcym zatgcznik do
niniejszej umowy”.

Powotane postanowienia siwz prowadzg do wniosku, iz kosztorysowi ofertowemu —
wbrew twierdzeniom odwotujgcego — zamawiajagcy nie przyznat waloru i tylko
informacyjnego czy pomocniczego. Przeciwnie, uczynit zeh istotny element oferty. W
konsekwencji za chybiong uzna¢ nalezy teze postawiona przez odwotujgcego, iz tresc
kosztorysu ofertowego, zwazywszy zobowigzanie odwolujgcego do wykonania calego
zakresu robot wg dokumentacji projektowej w tym przedmiaru robot (wyjasnienia
odwotujgcego datowane na 30 sierpnia 2010 r.) oraz ustalenie wynagrodzenia ryczattowego,
pozostaje bez wplywu na ocene zgodnosci oferty odwotujgcego z trescig siwz. I1zba wyraza
opinie, iz stanowisko odwotlujgcego nie moze zosta¢ zaakceptowane, bowiem brzmienie
oferty (kosztorysu ofertowego) wprost wskazuje na jej sprzeczno$¢ z trescig siwz i
oswiadczenie odwotujgcego w tej kwestii nie moze prowadzi¢ do konwalidacji btedéw w
tresci kwestionowanego dokumentu. Kosztorys ofertowy stanowi¢ bedzie zatacznik do
umowy i zgodnie z nim wykonawca bedzie zobowigzany zamowienie realizowaé. Tym

czasem kosztorys zawarty w ofercie odwolujgcego nie obejmuje wszystkich pozyciji
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wymaganych przedmiarem, niektore pozycje przewidziane sg w mniejszej ilosci niz zawarta

w siwz, a przyktadowo ostony termokurczliwe nie zostalty w ogéle przewidziane.

W okolicznosciach sporu irrelewantny dla jego rozstrzygniecia pozostaje charakter
wynagrodzenia (ryczattowy — jak dowodzit odwolujacy czy kosztorysowy — jak chciatby
zamawiajacy). Istotnie, wskaza¢ nalezy, iz rodzaj wynagrodzenia implikuje sposéb
rozliczania realizacji umowy, jednakze Izba podziela poglad wyrazony przez Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 13 marca 2006 r. (sygn. akt V Ca 2469/05), ze nawet jesli
wynagrodzenie umowne zawiera elementy charakterystyczne dla rozliczenia ryczattowego z
wykonawcg, oferta powinna uwzglednia¢ wszystkie wymienione w przedmiarze robot
pozycje, jezeli wymagat tego zamawiajgcy. Takze Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z
dnia 14 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il Ca 1355/05) zwrdcit uwage, ze nawet jesli
zamawiajacy okreslit, ze cena za przedmiot zaméwienia jest ryczattowa, to jednak skoro w
siwz domagat sie dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego przygotowanego na podstawie
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, jak
rébwniez obmiaru robét, zlozenie oferty z pominieciem w kosztorysie ofertowym przez
oferenta niektérych pozycji cenotwdrczych uwzglednionych przez zamawiajgcego w
przedmiarze rob6t albo wynikajgcych z dokumentaciji projektowej oraz uwzglednienie w tym
kosztorysie pozycji nieujetych w projekcie i przedmiarze rob6t spowodowato, ze tresé oferty
nie odpowiada tresci siwz , a to uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Izba zatem wyraza opinie, iZ w rozpoznawanej sprawie zasadnicze znaczenie
przypisa¢ nalezy prawidtowemu, sporzadzonemu zgodnie z siwz kosztorysowi ofertowemu
opracowanemu zgodnie ze stanowigcymi element opisu przedmiotu zamodwienia
przedmiarami rob6t (art. 31 ust. 1 ustawy oraz 8 4 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegOlowego zakresu i form
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno — uzytkowego, Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 ze zm.). Izba
stoi w konsekwencji na stanowisku, iz tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz,
bowiem zostata sporzadzona niegodnie z jej postanowieniami, co determinowato obowigzek
jej odrzucenia, o ile stwierdzonych nieprawidlowosci zamawiajgcy nie byt zobligowany

poprawié¢ przy zastosowaniu art. 87 ust.2 Pzp.
Do rozstrzygniecia pozostaje tym samym, czy zamawiajacy zobowigzany byt

potraktowaé stwierdzone w kosztorysie ofertowym pominiecia oraz bledy jako omyiki, do

ktérych odnosi sie art. 87 ust. 2 Pzp.
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Izba przychyla sie w tej kwestii do pogladu zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi
na odwotanie, iz kosztorys ofertowy zasadniczo rozni sie od przedmiaru rob6t zataczonego
do siwz. Z 93 pozycji zestawienia materiatbw z przedmiaru rob6t w kosztorysie ofertowym
brak 31 pozycji. W kosztorysie ofertowym zostato takze wskazanych15 dodatkowych pozyciji
materiatdw, jednak — jak podnidst zamawiajgcy, a odwotujacy tego nie zakwestionowat —
niektore z materiatbw majg charakter zastepczy w stosunku do pominietych z przedmiaru np.
pozycja 33 kosztorysu ofertowego w stosunku do pozycji 77 przedmiaru. lzba za
niewiarygodne uznata wyjasnienia odwotujgcego zawarte w pismie z dnia 30 sierpnia 2010
r., iz przywotane w nim bardzo liczne niescistosci i pominiecia byty wynikiem zastosowania
innego programu komputerowego do kosztorysowania, a bledne nazwy materiatow wynikaty
Z niedopatrzenia. Trudno zdaniem izby uzna¢ takze za nieistotng — jak twierdzi odwotujacy -
pomyitkga pominiecie 7 z 34 pozycji w zestawieniu sprzetu, a w zestawieniu robocizny w
miejsce 16 pozycji przedmiaru podanie 4 zupelnie innych.

Podkreslenia wymaga, iz omytkke charakteryzuje niezamierzone ztozenie
oswiadczenia o innej, niz wynikajaca z intencji wykonawcy, tresci. Zatem omytkg w tresci
oferty bedzie oswiadczenie woli wykonawcy ztozenie, wbrew jego zamiarowi, niezgodnie z
wymaganiami sformutowanymi w siwz. Zamawiajacy, aby mial podstawy do stwierdzenia
omyiki, co skutkuje obowigzkiem jej poprawienia, powinien mie¢ ku temu podstawy. Z
okolicznosci zatem powinno wynikaé, iz doszto do omyiki w tresci oferty, a nie do zlozenia
oswiadczenia woli zgodnie z intencjg wykonawcy, jednak sprzecznego z siwz. Niezbedne
jest w tej kwestii kazdorazowe badanie okolicznosci danego stanu faktycznego. Na gruncie
analizowanej sprawy odwotujgcy w toku postepowania nie udowodnit, iz stwierdzone
pominiecia czy niescistosci stanowity omyiki, co nastepnie pozwolitoby dokonac ich oceny
pod wzgledem przestanek pozwalajgcych na ich poprawienie wskazanych w art. 87 ust. 2
Pzp. Jak dowodzit zamawiajacy rodzaj i skala btedéw w kosztorysie ofertowym w stosunku
do tresci przedmiarow oraz ich charakterystyka wskazujgca na inny niz zaprojektowany
sposéb realizacji zamoéwienia. Jak poniést zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie
koncepcja wykonania robot przez odwotujacego wytaniajgca sie z kosztorysu ofertowego
oparta zostala o wiekszg ilos¢ robocizny, uzycie innych materialdw gorszej jakosci i
przewiduje znaczace ograniczeniu uzycia sprzetu specjalistycznego. Na konsekwencje w
dziataniu odwolujacego wskazuje takze dodanie szeregu pozycji materiatdw, ktére nie byly
w przedmiarze wymienione jak np. spoiwo cynowo — otowiowe LC 30 (pozycja 60 kosztorysu
ofertowego), lub kit epoksydowy K-1 (pozycja 25 kosztorysu ofertowego). Jak stwierdzit
zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w wyjasnieniach z dnia 30 sierpnia 2010 r.
odwotujacy okreslit je jako nadmiarowe, jednak w istocie sg one zbedne przy technologii
robét okreslonej przez zamawiajacego, a potrzebne przy innej technologii. Odwotujacy nie

przedstawit zadnych argumentéw, ktére pozwolityby Izbie na odmienng od zamawiajgcego

Strona7z8



ocene przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie analizy kosztorysu ofertowego

odwotujgcego i wyciggnietych na podstawie jej tresci wnioskow.

Tym samym Izba rozpoznajgc zarzuty odwotania stwierdzita, iz zamawiajacy
prawidiowo odrzucit oferte odwolujacego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp oceniajac jej tres¢ jako sprzeczng z trescig siwz.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 8 3 pkt 1 a) w zw. z 8 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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