Sygn. akt: KIO/UZP 921/09

WYROK
z dnia 30 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Anna Majstrowicz

Barbara Bettman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Piel egnacji i Chirurgii Drzew ,BEATA” mgr in 2. Henryk Chojnacki,
58-310 Szczawno-Zdrdj, ul. Chopina 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine
Drzycim, 86-140 Drzycim, ul. Podgérna 10  protestu z dnia 5 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu powtorzenie czynno $ci

badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Drzycim, 86-140 Drzycim, ul. Podgérna 10



i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Piel egnacji i Chirurgii
Drzew ,BEATA” mgr in z. Henryk Chojnacki, 58-310 Szczawno-Zdroj,
ul. Chopina 3,

dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery zilote zero groszy) przez Gmine Drzycim,
86-140 Drzycim, ul. Podgérna 10 na rzecz Zakfadu Piel egnacji i Chirurgii
Drzew ,BEATA” mgr in z. Henryk Chojnacki, 58-310 Szczawno-Zdrgj,
ul. Chopina 3, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwolania,

dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz Zaktadu Piel egnacji i Chirurgii
Drzew ,BEATA” mgr in z. Henryk Chojnacki, 58-310 Szczawno-Zdrgj,
ul. Chopina 3.

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego, na " Budowe wielozadaniowych boisk sportowych w Drzycimiu -

wykonanie wierzchniej warstwy ptyty gtdwnej boiska wraz z systemem nawadniania”,

wykonawca - Zaktad Pielegnaciji i Chirurgii Drzew ,Beata” mgr inz. Henryk Chojnacki - zwany

dalej protestujagcym lub odwotujgcym, ztozyt protest na odrzucenie oferty protestujacego,

a w konsekwencji na wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez firme P.H.U.

"KIC - TRANS" Piotr R6zycki , zarzucajac Zamawiajgcemu - Gminie Drzycim, naruszenie:

1. art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,

2.

poz. 1655 z p6zn. zm.) - dalej zwanej ustawa Pzp, poprzez wybranie oferty mniej

korzystnej niz oferta protestujgcego, naruszajgc zasade uczciwej konkurencji,

art. 89 ust. 1 pkt.1 i 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty zgodnej ze SIWZ i nie

podlegajacej w swietle ustawy Pzp odrzuceniu.



Protestujacy wniost o:
1. uznanie oferty protestujgcego za wazna,

2. ponowng ocene ofert i wybranie oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej.

Wykazujac swoj interes prawny wskazat, ze uznanie oferty protestujacego za oferte,

ktoéra nie podlega odrzuceniu spowoduje, ze jego oferta bedzie najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy podnidst, ze pismem Nr 341-03/04/04/09
zamawiajacy poinformowal go o odrzuceniu jego oferty, podajac jako podstawe prawng
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Wyjasnit, ze zdaniem zamawiajgcego, protestujgcy
niepoprawnie wykonat kosztorys ofertowy, uznajac, ze tres¢ oferty protestujgcego jest
niezgodna z SIWZ, a niezgodnos$¢ ta polega na sporzadzeniu kosztorysu ofertowego
W sposOb sprzeczny z przedmiarem robot bedacym zatgcznikiem do SIWZ.

Podniést, ze zamawiajacy nie wskazat przy tym zanizenia oferty przez protestujacego
oraz okolicznosci, ze ten nie wycenit przedmiotu zamodwienia tak, ze istnieje
niebezpieczenstwo, ze nie wykona zaméwienia w catosci, czy tez, ze pomingl wycene
elementéw robot czym zanizyt cene oferty i dokonat czynu nieuczciwej konkurenciji.

Podal, ze zamawiajacy wskazal, ze protestujacy w kosztorysie:

1. zestawienie materiatow dot. ,Plyty boiska" wycenit pozycje "ziemia urodzajna (humus)"
pomimo, ze zamawiajgcy deklarowat udostepnienie mu ziemi jako materiat inwestora,

2. w zestawieniu materiatdw dot. "Ptyty boiska" w pozycji "nasiona traw" zwiekszyt ich ilos¢
przeznaczong do wysiewu,

3. wartos¢ robocizny dot. "Plyty boiska" jest niezgodna z wartoscig robocizny dot. "Ptyty
boiska" w zestawieniu kosztorysowym, poniewaz protestujacy zwiekszyt ilos¢ roboczo -

godzin na wykonanie prac zwigzanych z systemem nawadniania.

Protestujacy podniést, ze zgodnie z SIWZ i projektem umowy wykonawca jest
zobowigzany wykona¢ kompletne dzietlo za cene ryczaltowg zas cena ryczaltowa musi
zawiera¢ wszystkie naktady pozwalajace uzyskac¢ okreslone w umowie i projekcie dzieto,
nawet jesli jakiekolwiek roboty lub naklady nie zostaly ujete w przedmiarze robét
przekazanym wykonawcom w SIWZ lub ujete zostaly, ale niewlasciwie przeliczone.
Podkreslit, ze na wykonawcy cigzy obowigzek wiasciwego ustalenia obmiaréw, cen,
naktadéw robocizny, nakladéw materialowych itd. i takiego skalkulowania ceny oferty, aby
wykonane dzieto byto wielkoscig zgodne z przedmiotem zamdwienia i w dobrej jakosci.
Wobec tego ocenit, ze wskazana przez zamawiajgcego niezgodnosé kosztorysu ofertowego
protestujgcego z kosztorysem inwestorskim jest niezgodnoscig pozorng i nieistotna, ktorg

nalezato poming¢ lub ewentualnie wyjasni¢ w trybie art. 87 ustawy Pzp.



Dodatl, ze odrzuceniu podlega wylgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna ze
specyfikacja, nie dotyczy to sytuacji niezgodnosci formy. Powotat sie na komentarz do art. 89
ust. 4 ustawy Pzp pod. red. T. Czajkowskiego UZP Warszawa 2006.

Ocenit, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek ustalenia wiasciwego nakfadu robocizny
na wytworzenie danego dzieta, nakiad ten wynika z jego organizacji pracy, doktadnosci
prowadzenia robo6t itd. W zadnym razie nie moze zamawiajacy ingerowa¢ w organizacje
pracy wykonawcy.

Odnosnie kwestionowanej pozycji dotyczacej humusu protestujacy stwierdzit, ze pomimo
wyznaczenia w kosztorysie inwestorskim tego materialu jako materiat inwestora, to
wykonawca odpowiada za wytworzenie dzieta i jego jakos¢ - jesli wycenit materialy
dodatkowe, to na swojg odpowiedzialnos¢ podrozyt oferte. Jesli pomimo tego oferta
protestujgcego okazata sie najkorzystniejsza cenowo, to nalezy jg wybrac¢, gdyz jest tansza

i stanowi lepszg gwarancje dobrego wykonania robat.

Zamawiajgc protest rozstrzygnal, poprzez jego oddalenie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji, poprzez wybranie
oferty mniej korzystnej niz oferta protestujgcego, zamawiajacy stwierdzit, ze nie zlamat
zasady uczciwej konkurencji, przeciwnie, poprzez odrzucenie oferty protestujgcego zachowat
sie w mysl art. 7 ustawy Pzp. Podniést, ze zasady udzielania zamowien publicznych
stanowig podstawe wobec pozostatych przepisow ustawy, ale réwniez spetniajg funkcje
subsydiarng przy interpretacji przepiséw. Procedura prowadzaca do wybory
najkorzystniejszej oferty musi by¢ bezwzglednie zgodna z tymi zasadami i t tak bylo

w przypadku wyboru oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty protestujgcego
zamawiajacy wyjasnit, iz dokonat odrzucenia oferty protestujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy Pzp, co zostalo wskazane w pismie nr 341-03/04/04109 z dnia
01.06.2009 r. W ocenie zamawiajgcego btad w ofercie protestujgcego byt ewidentny, wobec
czego zamawiajacy miat obowigzek odrzucenia oferty na podstawie przywotanych przepiséw
prawa.

Zwrécit uwage, ze nie zastosowat przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w stosunku
do oferty protestujacego.

Nawigzujgc do argumentacji protestujgcego, iz zamawiajgcy, odrzucajgc oferte
protestujgcego, nie wskazat "zanizenia oferty przez protestujgcego oraz okolicznosci, ze nie

wycenit on przedmiotu zaméwienia tak, ze istnieje okolicznos¢ swiadczaca, ze nie wykona



on zamowienia w catosci, pomingt wycene elementoéw robot czym zanizyt cene oferty
i dokonat czynu nieuczciwej konkurencji" zamawiajacy podniost, ze do odrzucenia oferty
wykonawcy na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie jest obligatoryjne powyzsze
uzasadnienie, poniewaz zamawiajgcy ma prawo decydowania o uzasadnieniu, zgodnie
z zaistniatg potrzeba, wyniklg w toku wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy zgodzit sie =z protestujgcym co do ryczaltowego charakteru ceny
w przedmiotowym postepowaniu, jednak podniést, ze protestujacy nie zapoznat sie
doktadnie z calg SIWZ, zwtaszcza rozdziatlem XIV SIWZ "Opis sposobu obliczenia ceny”
pkt 2, ktory wyraznie wskazuje, iz ,Wykonawca oblicza cene oferty na podstawie
zalgczonego do SIWZ przedmiaru robot sporzadzajac kosztorys ofertowy metodg kalkulacji
uproszczonej lub szczegotowej”. Zamawiajacy ocenit, ze gdyby nie zawart powyzszego
zapisu, to wtedy zgodzitby sie ze stanowiskiem protestujgcego. W przypadku jednak
sporzadzenia przez zamawiajgcego przedmiaru robdt i zadania na jego podstawie
przediozenia kosztorysu ofertowego, zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Wskazat, ze w pismie odnosnie odrzucenia oferty protestujacego wyraznie podkreslit,
iz oferta ta zawierala bledy polegajace na niezgodnosci ilosci przedmiarowych prac
zawartych w kosztorysie ofertowym z ilosciami prac podanymi w przedmiarach robot
sporzadzonych przez zamawiajgcego, stanowigcych zatgczniki SIWZ. Dodal, ze jezel
zamawiajacy zawart w tresci SIWZ wymog wyceny przedmiotu zaméwienia na podstawie
przedmiaru robot, to kosztorys ofertowy powinien zawiera¢ wszystkie elementy zawarte
w przedmiarze robo6t - wykonawca nie ma prawa dokonywac korekt przedmiaru robat.

Wobec powyzszego zamawiajacy uznal, ze kosztorys ofertowy zatgczony do oferty
przez protestujgcego stanowi integralng czes¢ oferty i dotyczy bezposrednio ceny oferty,
a supozycja protestujgcego, iz niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego z kosztorysem
inwestorskim (powinno by¢ "przedmiarem rob6t”) jest niezgodnoscig pozorng i nieistotng.
ktora nalezalo poming¢ lub wyjasni¢ w trybie art. 87 ustawy Pzp, jest niezasadna.
Przeciwnie, dokumenty te majg znaczenie zasadnicze dla obliczenia ceny oferty i takie
znaczenie w sposoOb bezsporny przypisat im zamawiajacy.

Zdaniem zamawiajgcego, w przedmiotowym postepowaniu dla oceny sposobu
obliczenia ceny oferty zasadnicze znaczenie przypisa¢ nalezy prawidtowemu, zgodnemu ze
SIWZ kosztorysowi ofertowemu opracowanemu wg obmiaréw i ilosci prac zawartych
w przedmiarach robat.

Zamawiajgcy wskazal, odnosnie art. 87 ustawy Pzp, ze w przypadku wyjasnien
niezgodnosci pomiedzy kosztorysem ofertowym a przedmiarem robdt nie miat prawa
zastosowania tej regulacji prawnej. Powotat sie na komentarz Prawo Zamdéwieh Publicznych

pod red. T. Czajkowskiego Warszawa 2004, gdzie wskazano, ze watpliwosci te muszg



odnosic¢ sie do tresci oferty tj. woli zawarcia z zamawiajgcym umowy w sprawie zamowienia
publicznego i istotnych postanowien tej umowy, watpliwosci nie mogg dotyczy¢ tresci
o$wiadczen i dokumentow dotgczonych do ofert, te bowiem nie stanowig tresci oferty, lecz
jedynie potwierdzenie spetniania przez wykonawce formalnych i merytorycznych warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy podkreslit, ze przedmiar robot (wchodzacy w sktad projektu
budowlanego na mocy 8§ 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie  szczegbétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych  wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego Dz.U. Nr 202, poz. 2072 ze zm.), zostal wykonany przez projektanta, czyli
osobe uprawniong do sporzadzania projektu budowlanego (art 20 ust. 1 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2006 r. Nr 156. poz. 1118 ze zm.), ktory, jak
wskazuje art. 20 ust. 2 Prawa budowlanego ma obowigzek zapewni¢ sprawdzenie projektu
architektoniczno-budowlanego pod wzgledem zgodnosci z przepisami, w tym techniczno -
budowlanymi, przez osobe posiadajacg uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen w odpowiedniej specjalnosci lub rzeczoznawce budowlanego.

Zamawiajgcy podniost, ze protestujgcy w tresci protestu nie wskazat, iz jego oferte
odrzucono na mocy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, podwazajac jedynie odrzucenie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oznacza to, ze nawet jezeli zamawiajgcy
uwzglednitby protest, to oferta protestujgcego nadal podlegataby odrzuceniu na mocy art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz oferta ta btgd w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy podniést, ze protestujacy popeit btad polegajacy na wadliwym doborze
poszczegodlnych elementow majacych wplyw na wiasciwe obliczenie ceny. Pojecie biedu
wigze sie z instytucjg oswiadczenia woli w rozumieniu prawa cywilnego, stanowi, ze jezeli
jest istotny (art. 84 8 2 kc) jedng z wad oswiadczenia woli. Btad oznacza mylne wyobrazenie
o prawdziwym stanie rzeczy, a istotny jest wowczas, gdy uzasadnia przypuszczenie, ze
gdyby skfadajacy oswiadczenie woli nie dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe
rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci. W ocenie zamawiajgcego protestujgcy
popeit taki blad, gdyz nieprawidtowo wycenit ilos¢ zakresu czynnosci, ktore trzeba wykonaé
w trakcie realizacji zamoOwienia, wobec czego jego oferta jest niezgodna ze stanem

faktycznym.

W odwotaniu odwotujacy ponowit zarzuty, Zzgdania i argumentacje zawartg
w protescie, przywolujgc dodatkowg podstawe prawng odrzucenia jego oferty,
tj. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Dodatkowo odwotlujacy wskazat, ze tym, iz ryczaltu nie wolno zwiekszaé¢ ani

zmniejsza¢ za wykonanie zamoéwionego w SIWZ dziela kierowat sie zamawiajacy,



wstawiajgc do projektu umowy 8 3 pkt 1, 5 i 7, a nadto, ze w § 10 projektu umowy
zamawiajacy réwniez nie wymienia w specyfikacji dokumentéw niezbednych do dokonania
odbioru kosztorysu powykonawczego za roboty gtdwne. Zdaniem odwotujacego kosztorys
dotaczony do oferty miat by¢ uzyty zgodnie z 8 3 pkt 12 tylko do ustalenia gornej granicy
wskaznikéw cenowych koniecznych do wyceny rob6t dodatkowych wskutek zmiany projektu,
jesli takie by wystgpity. Nie miat natomiast mie¢ zastosowania do wyceny wykonania robot

objetych zamdwieniem w obecnym ksztalcie projektu.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia (SIWZ), oferty odwotujacego, Protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia

o0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych” (druk ZP - 2 wraz

z zatgcznikami), pisma zamawiajgcego z dnia 01.06.2009 r. informujgaceqgo o wynikach

przedmiotoweqgo postepowania, a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych

w_protescie, rozstrzygnieciu protestu oraz odwotaniu, a takze w toku rozprawy, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, zgodnie
z drukiem ZP — 12, oferty zlozylo 4 wykonawcow z cenami:
1. 300 445,95 zt (oferta odwotujgcego),
2. 372 489,67 zt (KONAR A. B. Ciemniccy sp. j.),
3. 323 772,92 zt (Izobud Garden),
4. 351 241,56 zt (PHU KIC — TRANS)

Jedynym kryterium oceny ofert, zgodnie z czescig V SIWZ ,Kryteria wyboru ofert i ich

znaczenie” byta cena brutto.

Zamawiajgcy odrzucit wszystkie oferty, z wyjatkiem oferty zlozonej przez

PHU KIC — TRANS (druk ZP - 19), o ktérej wyborze poinformowat wykonawcow pismem
z dnia 01.06.2009 r.

W Formularzu ofertowym, ktérego wzér zostat opracowany przez zamawiajgcego

i stanowit zalgcznik nr 5 do SIWZ wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢ oswiadczenie
w szczegolnosci, iz:

e zapoznali sie z SIWZ oraz zdobyli konieczne informacje potrzebne do prawidtowego

przygotowania oferty,



e podana przez nich cena oferty zawiera wszystkie koszty konieczne do whasciwego

wykonania przedmiotu zaméwienia.

W czesci Il SIWZ ,Przedmiot zamoOwienia” zamawiajacy wskazat: ,Charakterystyke
inwestycji oraz sposob jej prowadzenia zawiera SIWZ oraz dokumentacja projektowa.
SzczegoOtowe zestawienie robot do wykonania oraz ich ilos¢ i zakres zawierajg, stanowigce
zalgczniki do SIWZ — przedmiary robdét:

1) kosztorys naktadczy — piyta boiska,

2) kosztorys naktadczy — nawadnianie terenu

oraz szczegoOlowa specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych.”
Dokumentacja projektowa dotyczaca wykonania nawierzchni warstwy piyty gtdbwnej boiska
wraz z systemem nawadniania byta dostepna dla wykonawcéw w Urzedzie Gminy.

Wsérdéd dokumentdw, ktérych ziozenia wymagal zamawiajacy, zgodnie z czescig
| poz. 9 SIWZ, byt w szczegdlnosci: wyceniony kosztorys ofertowy, a nadto zgodnie z poz. 10

.Zzaaprobowany projekt umowy”.

Zgodnie z czescig XIV SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” wykonawca zostat
zobowigzany do podania w ofercie kwoty netto i brutto (pkt. 1), obliczenia ceny oferty na
podstawie zatgczonego do SIWZ przedmiaru robot i sporzadzenia kosztorysu ofertowego
metodg kalkulacji uproszczonej lub szczegbtowej (pkt. 2), uwzglednienia w cenie wszelkich
kosztow wychodzacych poza wybudowanie obiektu okreslonego w przedmiocie umowy,
tzn. kosztéw obstugi geodezyjnej i wykonania inwentaryzacji, kosztéw uzyskania
niezbednych badan, zasilania energetycznego, zasilania wodnego budowy, kosztéw
odbudowy nawierzchni drég, kosztéw zajecia pasa drogowego, zabezpieczenia placu
budowy itp (pkt 6). Wykonawca zostat nadto zobowigzany uwzgledni¢ wszystkie pozycje
robo6t opisanych w przedmiarze robot, przy czym zamawiajacy poinformowat, ze pozycje,
przy ktérych nie zostang podane ceny za ich wykonanie nie beda dodatkowo optacone po
wykonaniu prac — zamawiajacy przyjmie, iz koszt wykonania tych prac zostat pokryty przez

inne ceny podane w kosztorysie (pkt 7).

W § 3 ust. 1 zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty
Wykonawcy wynagrodzenia ryczattowego zgodnie ze zlozong ofertg w wysokosci (...),
w 8 3 ust. 5 zamawiajacy zastrzegt: ,Wykonawcy nie przystuguje prawo dochodzenia zmiany
wynagrodzenia, jesli zmiana ta wynikalaby z niestarannego obliczenia ceny oferty”. W § 3
ust. 12 zamawiajacy przewidzial, ze: ,Do rozliczenia robo6t dodatkowych, dla ktérych zostaty
okreslone w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe, Wykonawca przedstawi do rokowan

ceny nie wyzsze niz ofertowe ceny jednostkowe”, w pozostatym zakresie zamawiajacy



przewidziat przedstawienie przez wykonawce do rokowan skiadnikéw cenotwoérczych do
kosztorysowania nie wiekszych jak przy opracowywaniu oferty oraz ceny jednostkowe
sprzetu i materialdbw nie wieksze od $rednich cen Sekocenbud dla planowanego okresu
wykonania robot.

8§ 4 ust. 2 okreslit obowigzki wykonawcy w tym w szczegdlnosci wykonania
przedmiotu umowy zgodnie z dostarczona dokumentacjg projektowa, zasadami wiedzy

technicznej i przepisami prawa (pkt 1).

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego skifad orzekajacy Izby ustalit, ze
odwotujgcy posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania,
poniewaz potwierdzenie sie zarzutow niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego
w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego zawiera najnizszg cene, a w przedmiotowym
postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest wlasnie cena, oznaczatoby dla
odwotujacego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego. Tym samym
wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

Z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujaceqo z powodu niezgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ oraz z powodu btedu w obliczeniu ceny potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy lzby podjat swoje rozstrzygniecie, przyjmujac, iz po pierwsze,
przedmiar rob6t stanowi dokument pomocniczy w  stosunku do  projektu
i specyfikacji technicznych, pod drugie, iz w przedmiotowym postepowaniu przewidziano

wynagrodzenie ryczattowe.

Robote budowlana, bedaca przedmiotem niniejszego zamowienia, zamawiajacy
opisat za pomocag dokumentacji projektowej (dostepna u zamawiajgcego) oraz specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robét (zalaczona do SIWZ).

Stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiar robét, stanowigcy podstawe sporzadzenia
kosztorysu, jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i specyfikacji technicznych
i to nie on determinuje zakres prac objetych przedmiotem zamdwienia. Zawarte
w przedmiarze robdt zestawienia majg zobrazowaé skale roboty budowlanej i pomoc
wykonawcom w oszacowaniu kosztow inwestycji, wobec czego przedmiarowi robdt mozna

przypisac wylgcznie charakter dokumentu pomocniczego.



Nie mozna przyja¢, ze w przedmiotowym postepowaniu przedmiar robo6t obejmowat
petny zakresu prac, poniewaz oprécz pozycji w nim uwzglednionych, wykonawcy zostali
zobligowani do uwzglednienia innych jeszcze prac i ich kosztow, ktore jedynie przyktadowo
zamawiajacy wskazat w rozdziale XIV pkt 6 SIWZ (uzyto na kohcu zdania: ,itp.”).

Skoro zatem przedmiar rob6t nie determinuje zakresu prac objetych przedmiotem
zamoOwienia, a nadto odwotujacy objat kosztorysem ofertowym prace w zakresie szerszym
niz przewiduje to przedmiar (nie pominat zadnej pozycji), to fakt ten nie moze stanowi¢
0 niezgodnosci tresci oferty z treScia SIWZ, co jednoczesnie przesadza

o niedopuszczalnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Bezsporny miedzy stronami byt fakt, ze cena w przedmiotowym postepowaniu jest
ceng ryczattowa.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze cho¢ wsréd definicji legalnych, zawartych w art. 2
ustawy Pzp, brak jest definicji ,ceny ryczattowej’ (,wynagrodzenia ryczaltowego”), zas
Kodeks cywilny, w czesci dotyczacej umowy o roboty budowlane, nie reguluje kwestii
wynagrodzenia ryczattowego, to przyja¢ nalezy, ze istotag wynagrodzenia ryczaltowego jest
okreslenie tego wynagrodzenia z goéry, bez przeprowadzania szczegétowej analizy kosztow
wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu
prac. Zgodnie z Wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20.11.1998 r. Il CRN 913/97, ryczak
polega na umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej
lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia
wyzszego.

Przyjecie wynagrodzenia ryczattowego oznacza, ze ocena rozmiaru, a co za tym idzie

kosztéw robdt nalezy do wykonawcy i stanowi jego ryzyko.

W projekcie umowy przedmiotowego postepowania, ktéry zaakceptowat odwotujacy,
wyraznie przewidziano nalezne z gory wynagrodzenie, ktére miato by¢ réwne cenie ofertowe;j
(8 3 ust. 1), a nadto przewidziano, ze wykonawcy nie przystuguje prawo dochodzenia zmiany

wynagrodzenia (8 3 ust. 5).

Skutek w postaci odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy Pzp zamawiajacy wywiodt z tresci postanowienia rozdziatu XIV pkt 2 SIWZ,
nakazujacego wykonawcom obliczy¢é cene oferty na podstawie zalgczonego do SIWZ

przedmiaru robét, odczytujgc ten wymadg w zupelnym oderwaniu od catej tresci SIWZ.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, ani brzmienie tego punktu, ani cata tres¢ SIWZ

nie uzasadnia odrzucenia oferty odwotujacego, poniewaz obowigzek obliczenia ceny oferty
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na podstawie przedmiaru robot oznacza, przy ryczattowym charakterze ceny ofertowej, tyle
tylko, iz podstawag — bazg wyjsciowg obliczen wykonawcy jest przedmiar, co jednoczesnie
jednak nie moze by¢ utozsamione z zakazem uwzglednienia przez wykonawce jego
whasnych obmiarow i zatozen kalkulacyjnych, ktorych konsekwencjami mogg by¢ odstepstwa
(zarbwno in plus, jak i in minus) od zalozen wyjsciowych - bazowych, zawartych
w przedmiarach.

Odstepstwa od przedmiaru robdt, ktérych odwotujgcy nie kwestionowat, zostaty
zakwalifikowane przez zamawiajgcego jako btad. Jednak w ocenie sktadu orzekajgcego Izby,
odstepstwa te bledami w ogoéle nie sa, skoro, jak wskazano powyzej, przedmiar robot nie
determinuje zakresu prac przewidzianych do wykonania zamowienia, a w konsekwencji nie

determinuje wielkosci ujmowanych w kosztorysie ofertowym kosztow.

Postanowienia SIWZ — rozdziatu XIV pkt 7 zdanie ostatnie (,Pozycje, przy ktorych nie
zostang podane ceny za ich wykonanie (nie wypelnione pozycje kosztorysu przez
Wykonawce), nie beda dodatkowo optacone po wykonaniu prac - Zamawiajgcy przyjmie, iz
koszt wykonania tych prac zostat pokryty przez inne ceny podane w kosztorysie”) oraz
projektu umowy (8 3 ust. 5), potwierdzaja, ze sam zamawiajgcy byt swiadom mogacych
wystapi¢ rozbieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym a przedmiarem i akceptowat takg
mozliwos¢, jednoczes$nie przewidujgc zawarcie umowy w takim przypadku, co wynika
z przyjetej niezmiennosci wynagrodzenia rowniez w przypadku: ,niestarannego obliczenia

ceny oferty”.

Sktad orzekajacy lzby uznat takze, ze pomimo faktu, iz odwolujgcy nie wskazat
w tresci protestu wtasciwej podstawy prawnej odrzucenia jego oferty (wskazat art. 89 ust. 1
pkt 1 i 2, zamiast art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp), to z tresci uzasadnienia protestu
w sposoOb nie budzacy watpliwosci wynika, ze zakresem protestu objeto réwniez kwestie

odrzucenia oferty z powodu btedéw w kalkulacji ceny.
Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajacy, odrzucajgc oferte
odwotujacego, naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, a w konsekwencji uznat

takze, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:
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