Sygn. akt KIO/UZP 1559/09

WYROK
Z dnia 17 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Emil Kuriata

Izabela Nledziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 17 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Budowlane ,ZUR” Sp. z o.0., ul. Toru nska 7, 44-10 Gliwice od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Miasto Ruda Slaska, plac Jana Pawia Il 6,
41-709 Ruda Slaska protestu z dnia 7 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcy Spotdzielnia Rzemie $lnicza ,BUDREM”, ul. Katowicka 18, 41-

710 Ruda Slaska zgtaszajacego swoje przystapienie po stronie zamawiajacego.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty

odwotuj gcego i nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Miasto Ruda Slaska, plac Jana Pawta Il 6, 41-

709 Ruda Slaska i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlane
.ZUR” Sp. z 0.0., ul. Toru nAska 7, 44-10 Gliwice,



2) dokona¢ wpftaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szeséédziesigt dwa zlote zero groszy) przez Gmine Miasto Ruda Slaska,
plac Jana Pawla Il 6, 41-709 Ruda Slaska na rzecz Przedsiebiorstwa
Budowlanego ,ZUR” Sp. z 0.0., ul. Toru nska 7, 44-10 Gliwice stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet

kosztéw postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci

osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Budowlanego ,ZUR” Sp. z 0.0., ul.
Toru nska 7, 44-10 Gliwice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Ruda Slgska prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego
przedmiotem jest budowa sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej nr 4 w Rudzie
Slaskiej ul. Totstoja 1.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 6 sierpnia 2009 roku w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 128737 — 2009.

Pismem z dnia 7.10.2009 roku odwotujacy — Przedsiebiorstwo Budowlane ZUR Sp. z o.0.
wniost protest na czynnosci zamawiajgcego polegajace na odrzucenia oferty odwotujacego
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Spéidzielnie Rzemiesiniczg
.Budrem”, zarzucajac naruszenie art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 p. 2 ustawy Pzp. Zdaniem
odwotujgcego zamawiajgcy przewidziat w przedmiotowej umowie wynagrodzenie ryczattowe,
na co cho¢ nie wprost, wskazujg postanowienia siwz i wzoru umowy (rozdziat XVII, a
szczegOlnie opis umieszczony w zatgczniku nr 5 i w rozdziale X1 p 2.2. Z opisu przedmiotu
zamdwienia (zatgcznik nr 5) wynika, ze w ofercie nalezy uwzgledni¢ calos¢ zagadnien,
rébwniez tych, ktére nie zostaly ujete w przedmiarze robo6t tzn. roboty zasadnicze,
pomocnicze, socjalne, administracyjne. Wskazat, ze w formularzu ofertowym potwierdzit

oswiadczeniem, ze przedmiot oferty jest zgodny z przedmiotem zamowienia. Prace



geodezyjne sg czynnosciami pomocniczymi przy robotach budowlanych i zostaly wycenione
przez odwotujgcego w kosztach ogolnych. Odwotujacy podkreslit, ze trescig oferty nie jest
Swiadczenie ustugi geodezyjnej, lecz budowa obiektu, a przy wycenie oferty uwzgledniono

wszystkie elementy konstrukcyjne, obstuge, robocizne i materiaty.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.10.2009 roku protest oddalit, wskazujac, ze powodem
odrzucenia oferty odwotujgcego byta niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) oraz blad w obliczeniu ceny (art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Jako podstawe faktyczng zamawiajgcy wskazat, ze w kosztorysie
ofertowym odwotujacy nie uwzglednit pozycji dotyczacej obstugi geodezyjnej, ktérg
zamawiajacy dodat do przedmiaru w odpowiedzi na zapytania wykonawcéw nr 4 z dnia 4
wrzesnia 2009 roku. Dla oceny zaistnialej sytuacji nie ma znaczenia to, czy wynagrodzenie
za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter ryczattowy, czy tez kosztorysowy. Pominiecie
pozycji w kazdym przypadku jest traktowane bowiem jako niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ. Bledu takiego nie mozna rowniez poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, 0 czym
Swiadczy orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajacy nie zgodzit sie z
twierdzeniem, iz w rozpatrywanym przypadku mamy do czynienia z wynagrodzeniem

ryczaltowym oraz ze kosztorys ma jedynie znaczenie pomocnicze.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujacy w dniu 16 pazdziernika 2009 roku
wniost do Prezesa UZP odwotanie, podtrzymujgc argumentacje zawartg w protescie
odnosnie niezasadnego odrzucenia oferty odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego zgiosita swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego

Spotdzielnia Rzemiesinicza ,Budrem”, wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania w szczego6lno $ci: tre Sci
ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji istotnych war unkow zamowienia oraz oferty
odwoluj gcego a tak ze biorgc pod uwag e stanowiska stron, zgtoszone do protokotu

rozprawy, Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Przedmiot zamdwienia jakim jest budowa sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej nr 4
w Rudzie Slaskiej zostat szczeg6lowo opisany w przedmiarze robét - zatacznik nr 5a,
dokumentacji projektowej (budowlano — wykonawczej) — zalacznik nr 5 b, specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych — zatagcznik nr 5 c.

W rozdziale XI pkt 2.2 siwz, zamawiajgcy wymagat ziozenia wraz z ofertg kosztorysu

ofertowego, sporzadzonego w formie uproszczonej, zgodnie z zatgcznikami 5a, 5b, 5c.



W rozdziale XVIII Opis sposobu obliczenia ceny wymagat podania ceny ofertowej na
formularzu oferty, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do siwz. W pkt 2 wskazal, ze podana cena
ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, wynikajace z
opisu przedmiotu zamdwienia, zatgczonych przedmiaréw rob6t, dokumentacji projektowej
budowlano — wykonawcze;.

W § 10 wzoru umowy, zatgczonego do siwz, zamawiajacy wskazat, ze za wykonanie catosci
przedmiotu umowy okreslonego w § 1 strony ustalajg wynagrodzenie umowne.

Pismem z dnia 4 wrzesnia 2009 roku, w odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow,
zamawiajacy wskazat, ze po stronie wykonawcy jest zapewnienie peinej obstugi geodezyjnej
w trakcie trwania inwestycji oraz wykonanie dokumentacji powykonawczej geodezyjnej
Z naniesieniem do zasobow geodezyjno — kartograficznych. Powyzsze czynnosci nalezy
uwzgledni¢ w odrebnej pozycji (kalkulacja indywidualna) na koncu rozdziatlu roboty
budowlane.

W oparciu o zbiorcze zestawienie ofert (druk ZP-12) Izba ustalita, ze w postepowaniu
zlozono 8 ofert, w tym oferta odwotujacego z ceng 4 422 384,97 zt brutto, za$ oferta wybrana
Spotdzielni Rzemiesiniczej ,Budrem” z ceng 4 604 374, 05 zt brutto. Wszyscy wykonawcy
zaproponowali 5 - letni okres gwarancji, co powoduje, ze w kryterium cena uzyskali takg
samg, maksymalng ilos¢ punktéw — 5.

Izba ustalita takze, ze w kosztorysie budowlanym zamieszczonym w ofercie Spétdzielni
Rzemieslniczej ,Budrem” w poz. 5.6.3 ujeto pozycje ,pomiary geodezyjne (zgodnie
z wyjasnieniami zamawiajgcego pismo nr AP.341-94/09 z dnia 4.09.2009 roku), ktérych

wartos¢ wyceniono na kwote 6 000 zt brutto.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a odwolujacy,
ktérego oferta zostata odrzucona z udziatu w postepowaniu legitymuje sie interesem
prawnym, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uwzglednienie zarzutéw zawartych
w odwotaniu stwarza odwolujgcemu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia

publicznego.

Bezspornym miedzy stronami jest, ze w ofercie odwotujgcego brak wskazania w kosztorysie
ofertowym odrebnej pozycji dotyczacej obstugi geodezyjnej oraz wykonania dokumentacji

powykonawczej.



Okolicznos¢ braku odrebnego ujecia obstugi geodezyjnej w kosztorysie ofertowym
odwotujgcego nie Swiadczy jednoznacznie o braku ujecia i wyceny tych prac w cenie oferty.
Odwotujacy wyjasnit, ze obstuge geodezyjng ujat w kosztach ogdlnych, a zamawiajacy nie
zaprzeczyt, ze taki sposob kalkulowania ceny oferty jest niedopuszczalny.

Zdaniem lzby, blad w postaci nie zastosowania sie do wskazan i wymagan zamawiajacego
zawartych w pismie z dnia 4 wrzesnia 2009 roku mozna rozpatrywa¢ ewentualnie
w kontekscie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba zwraca jednak uwage na okolicznos¢, ze przepis nalezy stosowac jedynie w przypadku
niezgodnosci tresci oferty z trescig a nie formy.

W rozpatrywanych okolicznosciach faktycznych sprawy, brak odrebnego ujecia w kosztorysie
budowlanym ztozonym wraz z oferta przez odwolujgcego pozycji dotyczacej obstugi
geodezyjnej, miesci sie w katalogu naruszen co do formy a nie tresci oferty. Zgodzi¢ nalezy
sie z odwolujacym, ze obstuga geodezyjna przy realizacji zamoéwienia polegajgcego na
budowie sali gimnastycznej jest usluga pomochicza, immanentnie zwigzang ze
swiadczeniem gtéwnym, objetym zamdwieniem. Niemozliwym jest dokonanie wyceny i
realizacji zamowienia polegajacego na budowie sali gimnastycznej bez przeprowadzenia
innych ustug pomocniczych takich jak np: obstuga geodezyjna, zagospodarowanie i
zorganizowanie terenu budowy i innych wskazanych przez odwotujgcego prac
pomocniczych.

Izba podziela takze stanowisko zawarte w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2009 roku Sadu
Okregowego w Warszawie syg. akt V Ca 1660/09, w ktérym Sad wskazat, ze ,brak
zestawienia pozostatych kosztéw moze by¢ poczytany jedynie jako ewentualny brak
formalny oferty, nie zwigzany jednak z trescig tej oferty”. Sad zwrécit uwage takze na
okolicznos¢, ze ,wyszczegolnienie przez wykonawce ilosci, rodzaju i cen robét
pomocniczych — w jakimkolwiek dokumencie oferty — nie miatoby wptywu na tresc tej oferty,
gdyz roboty pomocnicze wycenione poza narzutami zostaly przez tego wykonawce
uwzglednione w cenie i odrebne ich wymienienie nie miatoby wptywu na okreslenie ceny”.
NiezgodnoS¢ tresci oferty z trescig siwz musi wynika¢ bezsprzecznie z tresci tych
dokumentéw i nie moze by¢ domniemywana. Sam zamawiajacy przyznat, ze miat jedynie
watpliwosci co do tego, czy obstuga geodezyjna zostata wyceniona w cenie oferty. Zdaniem
Izby, w swietle o$wiadczenia odwolujacego zlozonego na rozprawie, brak podstaw do
przyjecia, ze koszty obstugi geodezyjnej nie zostaly ujete w cenie oferty.

Na marginesie Izba wskazuje, ze udzielona w dniu 4 wrzesnia 2009 roku odpowiedz na
pytanie nie byla w istocie zmiang siwz a jedynie wyjasnieniem jej tresci, zatem nie rodzi ona
obowigzku po stronie wykonawcéw do wprowadzenia modyfikacji przedmiaru robot

sporzadzonego przez zamawiajgcego.



Wobec uznania, ze nie ujecie obstugi geodezyjnej jako odrebnej pozycji w kosztorysie jest
jedynie naruszeniem formy a nie tresci bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje
okolicznos¢ sporna miedzy stronami co do charakteru wynagrodzenia zastosowanego w

przedmiotowej umowie.

Podsumowujac, Izba stwierdza, ze wykazane naruszenia przepiséw ustawy Pzp miato wptyw
na wynik przedmiotowego postepowania, zatem zasadnym jest uwzglednienie odwotania i
nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazanie dokonania

ponownego badania i oceny ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono, jak w sentencji w oparciu o art. 191 ust. 1 a i ust. 2

ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy ha podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp oraz § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



