Sygn. akt: KIO/UZP 388/09

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07.04.2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Jacek Sztolcman MEGA BRUK Ustugi w Zakresie Budowni  ctwa Drogowego, 42-

100 Kilobuck, ul. Goérnicza 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina i Miasto

Koziegtowy, 42-350 Koziegtowy, Pl. Moniuszki 14  protestu z dnia 12.03.2009r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.

2. kosztami postepowania obcigza Gmina i Miasto Koziegtowy, 42-350 Koziegtowy, PI.

Moniuszki 14 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Jacek Sztolcman MEGA BRUK Ustugi w

Zakresie Budownictwa Drogowego, 42-100 Kiobuck, ul. Gérnicza 1,

2) dokona¢ wpftaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Gmina i Miasto Koziegtowy,
42-350 Koziegtowy, Pl. Moniuszki 14 na rzecz Jacek Sztolcman MEGA
BRUK Uslugi w Zakresie Budownictwa Drogowego, 42-10 0 Kiobuck, ul.
Gérnicza 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu

od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Jacek Sztolcman MEGA BRUK
Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego, 42-100 Kio  buck, ul.

Goérnicza 1.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY

W prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia na ,Przebudowe drogi gminnej Krusin-Rzeniszéw”, zamawiajacy, Miasto i
Gmina Koziegtowy, w dniu 09.03.2009 poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
0 odrzuceniu oferty zlozonej przez Jacka Sztolcmana prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg ,Ustugi w zakresie budownictwa drogowego MEGA BRUK” z

siedzibg w Ktobucku, ul. Gérnicza 1.

Jako podstawe prawng odrzucenia oferty wskazano art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, natomiast jako
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce zastosowanie ww. przepisu podano fakt, iz zgodnie z

pkt 12 ppkt 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia kosztorys ofertowy powinien



zawiera¢ wyszczegolniong stawke roboczogodziny oraz wielkos¢ narzutéw czego brak w

ofercie wykonawcy.

Odrzucony nie zgodzit sie z wynikiem postepowania i w dniu 12.03.2009 wnidst protest na

Ww. czynnos¢ zamawiajgcego.
W protescie Jacek Sztolcman wystapit o:

1. Uniewaznienie decyzji o0 odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze oferty

Przedsigbiorstwa Robdt Drogowo-Mostowych Myszkéw SA
2. Ponowng ocene zlozonych ofert
3. Wybdr jego oferty jako najkorzystniejszej

W uzasadnieniu protestu nie wskazano naruszenia konkretnych przepiséw ustawy.
Protestujgcy w uzasadnieniu protestu przedstawit jednak stanowisko, iz jego oferta jest

zgodna z siwz i w zwigzku z powyzszym nie ma podstaw do jej odrzucenia.

W dniu 20.03.2009 r. zamawiajgcy ww. protest oddalit. W uzasadnieniu rozstrzygniecia
protestu wskazano, iz postanowienia i wymogi siwz w zakresie zawartosci kosztorysu
ofertowego byly jasne i wyrazne. Oferta protestujgcego nie odpowiada w zakresie
wskazanym w pismie informujgcym o odrzuceniu, wymaganiom siwz, tym samym

zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy byto w tym przypadku konieczne i uzasadnione.

Ponadto zamawiajacy wskazat, iz wobec braku jakichkolwiek informacji odnosnie

zastosowanych stawek i narzutow nie mégt zastosowac art. 87 ust. 1 lub 2 ustawy

W dniu 25.03.2009 r. MEGA BRUK wniést odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
Odwotujacy wniést o:

1. Uniewaznienie decyzji o0 odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze oferty

Przedsigbiorstwa Robét Drogowo-Mostowych Myszkéw SA,
2. Ponowng ocene ofert,

3. Wybdr jego oferty jako najkorzystniejszej i zawarcie umowy 0 wykonanie przedmiotu

zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:



»Zamawiajgcy w swojej decyzji z dnia 9.03.2009 r. odrzucit oferte skltadajgcego odwotanie
uzasadniajgc to faktem niezgodnos$ci oferty z treScig SIWZ, a w szczegodlnosci fakt, iz
skiadajacy protest w swojej ofercie (kosztorysie ofertowym) nie uwzglednit stawki

roboczogodziny i wielkosci narzutow.
Sktadajacy odwotanie w swoim protescie wskazat, iz:

1) kosztorys ofertowy sporzadzony w formie uproszczonej nie wymaga w swojej tresci
wykazywania stawki roboczogodziny i wysokosci narzutdw poniewaz ceny

jednostkowe w swojej tresci obejmuje wszystkie te pozycje;
2) podana cena jednostkowa nie moze ulec zmianie w trakcie realizacji zamdwienia;

3) SIWZ wskazuje, iz Zamawiajacy moze w kazdym czasie zazgdaC stosownych

wyjasnien dotyczacych sktadnikdéw ceny jednostkowej;

4) w przypadku braku sktadnikéw oferty nie majacych wplywu na jej tresé¢ Zamawiajacy
w trybie art. 87 ustawy przed odrzuceniem protestu winien zazada¢ od wykonawcy
wyjasnien w przypadku powstania watpliwosci co do tresci oferty zwtaszcza w Swietle
tresci zapisu pkt. 12 ppkt. 14 SIWZ, ktéry mowi, iz przyczyng odrzucenia oferty moga
by¢ jedynie bledy w zakresie ujecia w kosztorysie ofertowym biednych zapiséw

dotyczacych przedmiaru robot.
Zamawiajacy odrzucit jednak protest uzasadniajgc to nastepujgcymi przestankami:

1) zapis SIWZ co do uwzglednienia stawki za roboczogodzine i wysokosci narzutow jest
jasny i nikt nie zgtosit protestu co do zapisow SIWZ i wobec powyzszego zapisy
SIWZ sg obligatoryjne;

2) zapis SIWZ w pkt. 12 ppkt 14 okresla tylko dodatkowe podstawy odrzucenia oferty a

w pozostatym zakresie obowigzujg przepisy ustawy;

3) zamawiajgcy nie miat obowigzku w przedmiotowej sprawie skorzysta¢ z uprawnien
przystugujagcych mu w trybie art. 87 ust. 1 czy 2 ustawy, poniewaz nie zachodzg

przestanki w niej okreslone.

Z takim stanowiskiem nie sposob sie jednak zgodzi¢, a to z nastepujacych przyczyn:

1) Zamawiajacy okreslajgc, iz kosztorys ma byé sporzadzony w formie kosztorysu
uproszczonego sam okreslit, iz kosztorys ten powinien zawiera¢ jedynie nazwe pozycji, ilos¢,
cene jednostkowg i 0gding wartosé pozycji. Czytajac ppkt 6w zwigzku z ppkt 7 pkt 12 SIWZ
nalezy stwierdzi¢, iz oferent dochowat wszelkich wymogéw SIWZ, poniewaz w cenie

jednostkowej ujat zaréwno stawke roboczogodziny, jak i wysokos$¢ narzutow i jest to cena



ryczaltowa zawierajgca wszystkie niezbedne elementy wymagane do zrealizowania zadania.
Brak jednego stwierdzenia w ppkt 6 pkt 12 SIWZ, iz kosztorys uproszczony winien zawierac
stawke roboczogodziny i wysokos$¢ narzutdw, tak jak w przypadku stwierdzenia, iz kosztorys
winien zawiera¢ min. cene jednostkowg pozwala na domniemanie zwiaszcza w swietle ppkt
7, iz stawka za roboczogodzine jest elementem ceny jednostkowej i nie nalezy umieszczac
go jako odrebnej pozycji kosztorysu. Niejednoznacznos¢ SIWZ nie moze narazac
wykonawcy na odrzucenie jego oferty i to ha Zamawiajgcym cigzy obowigzek takowego
uksztattowania zapiséw SIWZ, aby nie budzit on watpliwosci przy sporzadzaniu oferty a
przerzucanie tego obowigzku na wykonawcow, aby oni w trakcie rozpatrywania warunkdéw
SIWZ skiadali ewentualne protesty narusza podstawowe zasady dotyczace zamoéwien

publicznych;

2) Zamawiajacy pragnac, aby pkt 12 ppkt 14 SIWZ okreslat dodatkowe przyczyny odrzucenia
oferty uzytby sformutowan ,dodatkowo” lub innych réwnoznacznych. Zamawiajacy uzywajac
sformutowania ,oferta bedzie odrzucona jako niezgodna z SIWZ” w sposéb jednoznaczny
stwierdzit, iz tylko btedy dotyczace obmiaréw i pozycji kosztorysu bedg stanowity podstawe
do odrzucenia oferty a w pozostatych przypadkach bledy lub braki mogg zosta¢ poprawione
lub uzupetnione. | znowu nalezy zwrdci¢ Zamawiajagcemu uwage, iz zapisy SIWZ powinny
by¢ jednoznaczne i nie budzi¢ zadnych watpliwosci, jednakze Zamawiajgcy ustalajac
warunki udzialu wykonawcdéw w sposob niejednoznaczny sam w trakcie wyboru ofert nie
moze ich precyzowac¢ bez umozliwienia wykonawcom zapoznania sie z nimi przed ztozeniem

ofert;

Nawet przy uznaniu, iz Odwotujgcy popetnit blad w sporzgdzaniu swojej oferty, Zamawiajacy
w trybie art. 87 winien dokonac¢ samodzielnej poprawy tego btedu lub wezwac¢ Odwotujgcego
do jego poprawy, poniewaz btgd Odwotujgcego nie ma istotnego wplywu na tresc¢ oferty ani
na jej wartos¢. Poprawienie btedu nie spowoduje zmiany w tresci kosztorysu ofertowego —
nie zmienia ilosci i opisu pozycji, nie zmienia cen pozycji, nie zmienia wartosci pozycji, a w
konsekwencji nie zmienia ogodlnej wartosci oferty. Podstawg twierdzen Odwotujgcego jest
fakt, iz jedynym kryterium wyboru oferty jest cena i tylko jej zmiana moze wptyna¢ na tresc
oferty. Odwolujacy spetnia wszelkie inne wymagania dotyczace prowadzonego
postepowania przetargowego i odrzucenie jego oferty w aspekcie ewentualnych bledéw
(brakéw) w jego ofercie, ktére moga by¢ usuniete w trybie przepisow ustawy narusza
podstawowg zasade prowadzenia postepowania w trybie ustawy. W trybie art. 87 ustawy
Zamawiajacy moze zgda¢ stosownych wyjasnien i dokonywac poprawy omyiek polegajacych
na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. W

Swietle powyzszych rozwazan o kryterium wyboru oferty wg ceny dokonanie uzupetnienia



poprzez wykazanie stawki roboczogodziny i wysokosci narzutéw przy zachowaniu ceny

jednostkowej z oferty nie ma istotnego wptywu na jej tres¢.”

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania, w tym w szczegollno $ci specyfikacj e
istotnych warunkéw zaméwienia i ofert e odwoluj acego oraz stanowiska i
oswiadczenia stron zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co

nastepuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, iz w pkt 12 ppkt 6 siwz zamawiajgcy zawart wymagania,
iz w kosztorysie ofertowym sporzgdzonym metodg uproszczong powinien zawierac
wyszczegOlniong stawke roboczogodziny oraz wielko$¢ narzutbw. W ocenie Izby
sformutowanie ww. jednostki redakcyjnej siwz nie pozostawia watpliwosci, iz zamawiajacy
konsekwentnie postuguje sie i odnosi do wymagan zwigzanych z kosztorysem
uproszczonym — wbrew supozycjom odwolujgcego, iz nie jest jasne o jaki kosztorys w

ostatnim zdaniu ppkt 6 chodzi.

Nie jest przedmiotem sporu fakt, iz odwotujacy w przedstawionym formularzu ofertowym nie
zawart informacji o przyjetej stawce roboczogodziny oraz wielkosci narzutow. Natomiast jak
podaje w protescie i odwotaniu oraz czego mozna domniemywac w zwigzku z istotg i
sposobem kalkulowania wynagrodzenia kosztorysowego, wielkosci powyzsze uwzglednit w
cenach jednostkowych podanych w kosztorysie. Z powyzszych okolicznosci strony wywodzg

odmienne skutki prawne — opisane w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby w przypadku bedacych przedmiotem orzekania,
niepodanie wielkosci narzutow oraz ogolnej stawki roboczogodziny, nie przesadza o
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i tym
samym nie uprawnia do zastosowania tego przepisu. Ponadto Izba stwierdza, iz réwniez
przyjecie formalnego, szerokiego rozumienia zawartosci tresci oferty i zagadnienia jej
zgodnosci do tresci siwz, jako koniecznosci podania w ofercie wszystkich informacji
wymaganych przez zamawiajgcego, a nie tylko informacji pozwalajgcych zweryfikowac

zgodnos¢ oferty z siwz (zgodnosci rozumianej jako zgodnos¢ tresci zobowigzania



wykonawcy z wymogami zamawiajgcego) w zakresie elementéw skiladajacych sie na tresc
zobowigzania wykonawcy, nie wyklucza zastosowania przepiséw art. 87 ust. 1 i 2 Pzp w

przedmiotowym przypadku.

Informacje Zzadane przez zamawiajgcego, a pominiete w ofercie (kosztorysie ofertowym)
przez odwotujgcego, nie wplywajg na rozpoznanie i przyjecie przez zamawiajgcego jednego
z elementow essentialae negotii oferty jakim jest jej cena, a konkretnie nie odnoszg sie do
pozycji kosztorysu, wedtug ktérych wynagrodzenie z tytulu umowy zostanie ostatecznie
ustalone. W zwigzku z kosztorysowym charakterem wynagrodzenia umownego zawartego w
projekcie umowy zatgczonej do siwz wynagrodzenie wyliczone zostanie w oparciu — jak
mozna wnosi¢ z istoty tego typu wynagrodzenia — o obmiary rzeczywiscie wykonanych robot
oraz przedstawione w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe w poszczegélnych pozycjach

przedmiarowych.

Proponowana wedtug pozycji kosztorysu ofertowego zaptata powinna zawiera¢ i zaspakajac
wszystkie roszczenia wykonawcy zwigzane z wykonaniem umowy, w tym réwniez elementy
w kosztorysie nie ujete, a takze wszystkie koszty posrednie i bezposrednie, ktdre wykonawca
poniesie. Nie budzi wiec watpliwosci, iz zaktadany zysk czy koszty robocizny zostaly przez
wykonawce wliczone i skalkulowane w poszczegolnych cenach jednostkowych zawartych w
kosztorysie. Natomiast zamawiajacy nie dysponuje zadng mozliwoscig sprawdzenia i
zweryfikowania prawidtowosci wyliczenia poszczegolnych cen jednostkowych nawet gdy
przyjeta i podana w kosztorysie S$rednia stawka roboczogodziny czy ogoélne wielkosSci
narzutbw zostang podane — w tym zakresie informacje takie nalezy uzna¢ za zbedne z

punktu widzenia mozliwosci zweryfikowania zgodnosci oferty z siwz czy ustawa.

Ponadto ww. informacje zadane przez zamawiajacego nie dotyczg rowniez innych istotnych
elementow tresci oferty dotyczacych oferowanego zakresu wykonania robot bedacych

przedmiotem zamowienia czy sposobu ich wykonania.

W ofercie odwolujgcego podano natomiast wszystkie wymagane przez zamawiajacego
informacje niezbedne do stwierdzenia, iz oferta (rozumiana jako zobowigzanie do wykonania
zamowienia wraz ze wszelkimi wiadomos$ciami i zapisami, ktore to zobowigzanie dookreslaja

i precyzujq) jest zgodna z trescig siwz.

Zamawiajacy w pkt. 12 ppkt 14 prawidlowo rozpoznat i wskazal przypadki niezgodnosci
kosztorysu ofertowego z wymaganiami siwz, ktére stanowig o niezgodnosci oferty z siwz i
pociagajg koniczno$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (pominiecie pozycji z przedmiaru
lub dopisanie dodatkowej pozycji nieprzewidzianej w przedmiarze). Natomiast pominiecie w

przedmiarze informacji na temat stawki roboczogodziny czy narzutdéw, czyli informacji



zupelnie nieistotnych z punktu widzenia oceny zgodnosci oferty z trescig siwz w

przedstawionym powyzej i ponizej waskim rozumieniu, niezgodnosci tego typu nie stanowi.

W ocenie Izby stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp winno odnosi¢ sie do zgodnosci tresci
oferty, czyli zobowigzania wykonawcy i sposobu jego formalnego wyrazenia, ktére stanowi
materialny substrat oferty (sktadane formularze ofertowych, kosztorysy, projekty ... etc...) z
wymaganiami siwz, a nie podstawe do bezwzglednego — bez mozliwosci skorzystania z
przewidzianego w art. 87 wyjasniania i poprawiania ofert — egzekwowania podawania
wszystkich informacji, ktore dla weryfikacji czy zobowigzanie wykonawcy odpowiada

przedmiotowi zamowienia sg zupetnie zbedne i relewantne.

W ocenie lIzby nie zostalo wykazane przez zamawiajgcego w jaki sposéb brak
przedmiotowych informacji moze wplywa¢ na zakres, wartos¢ i sposdb wykonania

zamdwienia wynikajgce z oferty, czyli na jej najbardziej istotne elementy.

W zwigzku z powyzszym dokonanie ewentualnego poprawienia tresci oferty (tu w rozumieniu
sensu largo — uzupehnienia nieistotnych informacji w niej zawartych) bedzie w pelni
wyczerpywalo dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, tj. nie dojdzie w tym przypadku do
istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast informacje, co do wartosci stawki za
roboczogodzine przyjeta przez wykonawce czy wysokosci zastosowanych narzutow,
zamawiajacy moze uzyskaé w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, co wbrew obawom
zamawiajgcego nie bedzie stanowito zakazanych ww. przepisach, negocjacji czy modyfikaciji

oferty.

Na marginesie rozwazan w odniesieniu do zamiaréw zamawiajgcego, wskaza¢ mozna, iz
podawane w ofercie dla zamowienia podstawowego stawki, narzuty czy ceny, w zadnym
razie nie sg wigzace dla wykonawcéw przy zawieraniu umow na roboty dodatkowe czy

uzupetniajgce.

W odniesieniu do zagdah odwotania, I1zba wskazuje, iz zgodnie z art. 191 ust. 5 ustawy, nie

moze nakaza¢ zamawiajgcemu zawarcia umowy w sprawie zamowienia.

Ponadto w protescie ani w odwotaniu wprost nie zarzucono zamawiajgcemu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jednakze z uzasadnien przedstawianych przez odwolujgcego mozna
wnosi¢, iz kwestionowal poprawnos¢ zastosowania wilasnie tego przepisu, ktorego

naruszenie Izba uznala za potwierdzone.

W zwigzku z powyzszym zasadne stato sie hakazanie zamawiajgcemu dokonania powtornej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgcego, po uprzednim zastosowaniu art. 87 ust. 1

i 2 ustawy we wskazanym wyzej zakresie.



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



