Sygn. akt: KIO 1516/12

WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2012 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: EUROLEDLIGHTING
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Stupsku i DOPELTECH Spoétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Bystrzyca Klodzka w Bystrzycy Ktodzkiej
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Bystrzyca Klodzka w
Bystrzycy Klodzkiej uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamoéwienia; EUROLEDLIGHTING Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Stupsku i DOPELTECH Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie i dokonanie jej ponownej oceny
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Bystrzyca Klodzka w Bystrzycy Ktodzkiej i:
1.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EUROLEDLIGHTING
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Stupsku i DOPELTECH
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

12. zasgdza od zamawiajagcego — Gminy Bystrzyca Klodzka w Bystrzycy

Klodzkiej na rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
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zamdéwienia: EUROLEDLIGHTING Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Stupsku i DOPELTECH Spoétke z ograniczonag
odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1994/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Bystrzyca Kitodzka — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dostawe i montaz lamp ulicznych zasilanych energig stoneczng
na terenach wiejskich Gminy Bystrzyca Ktodzka.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
zmianami, zwanej dalej ustawg Pzp).

W dniu 18 wrzes$nia 2012 roku wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: EUROLEDLIGHTING Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stupsku i
DOPELTECH Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: odwotujgcy sie)
wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego
sie, pomimo, ze tres¢ oferty odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

oraz nie o zawierata btedu w obliczeniu ceny a jej cena obliczona byta prawidiowo,

- ewentualnie - art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia ,innej
omytki ,polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia,

niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty,

- art. 91 ust. 1 w z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu tj. oferty odwotujgcego,

- art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo, ze wptyneta
oferta nie podlegajaca odrzuceniu (oferta odwotujgcego sie),
Odwotujacy sie wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert odwotujagcego, tj. odrzucenia oferty
odwotujacego,
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
- dokonanie wyboru oferty odwotujacego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniést, ze w dniu 13 wrzednia 2012 r. zamawiajacy
poinformowat go o odrzuceniu jego oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Jako podstawe prawng odrzucenia wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, zgodnie z

ktérego trescig zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:



- pkt 2 — jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- pkt 6 — zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy wskazat, ze cena zostata skalkulowana w sposéb, ktory nie uwzglednia
cech przedmiotu zaméwienia, tj. jego zakresu i warunkow realizacji. Tym samym podstawa

wyceny zamowienia nie odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy dopuscit sie naruszenia wskazanych na wstepie
przepisow Pzp, albowiem w przypadku ustalenia ryczattowego wynagrodzenia, jak w
przedmiotowym postepowaniu, btedy w kosztorysie ofertowym (tabeli elementow
rozliczeniowych) wykonawcy nie majg zadnego negatywnego skutku dla oceny oferty. Dla
czynnosci porownania ofert liczy sie bowiem cena catkowita brutto, podana w formularzu
ofertowym.

Zakres bowiem wyceny w przedtozonym Kkosztorysie ofertowym nie przesadza o

zgodnosci i zupetnosci ofert z opisem przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 wrze$nia 2012 roku, ztozonej na

rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012 roku wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W mysl pkt. 13.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) wykonawca miat
okresli¢ cene oferty brutto, ktora stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe za realizacje
catego przedmiotu zamowienia, podajac je w zapisie liczbowym i stownie, z doktadnoscig do

grosza, tj. do dwdch miejsc po przecinku.

Zgodnie z pkt. 13.2 SIWZ oferent oblicza cene oferty na podstawie Projektu budowlano-
wykonawczego, Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét, wizji w terenie i
przedmiaru robét zatagczonego do SIWZ, nastepnie dodaje wartos¢ podatku VAT. Tak
wyliczong cene z podatkiem VAT zamieszcza w ofercie. Cena musi by¢ wyrazona w ztotych
polskich niezaleznie od wchodzacych w jej sktad elementéw. Cena ta bedzie brana pod

uwage przez komisje przetargowa w trakcie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Stosownie do pkt. 13.3 oferent musi zatlagczy¢ do oferty kosztorys ofertowy, ktérego
wartosci (netto, VAT, brutto) musza by¢ zgodne z wartosciami podanymi w ofercie.
Kosztorys ofertowy sporzadza Wykonawca, kosztorys musi zawiera¢ tabele elementow

scalonych. Wzor tabeli elementéw scalonych Zamawiajgcy zatgczyt do przedmiaru robot.
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Przedmiar robot Wykonawcy stanowi zatgcznik nr 11 do SIWZ (pkt 13.4 SIWZ).

Oferent sporzadza kosztorys ofertowy (nr pozycji, podstawa wyceny, zakres robdt,
jednostka miary, ilo$¢, cena jednostkowa, wartos¢ kazdej pozyciji). Przez cene jednostkowg
nalezy rozumie¢ cene jednostkowg danej pozycji kosztorysowej, policzonej wraz z narzutami
kosztorysowymi (pkt 13.5 SIWZ).

Kosztorys ofertowy winien obejmowac catkowitg wycene dla zakresu okreslonego w
przedmiarze robét z uwzglednieniem petnej wyceny naktadéw rzeczowych. Dla kazdej

pozycji kosztorysowej nalezy obliczy¢ cene jednostkowag j.w. (pkt 13.6 SIWZ).

Opisu robét w kosztorysie ofertowym nie mozna modyfikowac. Kosztorys nalezy wykonac¢

z podziatem na takie same elementy robét, jakie sg w przedmiarze.

Z uwagi na przyjety sposéb ryczaltowego rozliczenia z wykonawca, przedmiary robét
stanowig jedynie element pomocniczy, okreslajacy zakres przedmiotu zamdwienia i stuzg

wykonawcom do prawidtowego okreslenia wartosci zaoferowanej ceny (pkt. 13.9 SIWZ).

Odwotujacy sie w ztozonym kosztorysie ofertowym, w poz. 11, dotyczacej montazu i
stawiania stupow oswietleniowym na wysokosci do 820 m n.p.m. wskazat ilos¢ sztuk 289,

gdzie wedtug przedmiaru robot oraz dokumentacji technicznej winno by¢ 21 sztuk.

W pismie z dnia 13 wrzeénia 2012 roku zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego sie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, jako Ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz w zwigzku z tym, ze oferta zawiera btad w
obliczeniu ceny. Cena zostata skalkulowana w sposob, ktéry nie uwzglednia cech
przedmiotu zaméwienia, tj. jego zakresu i warunkéw realizacji. Wykonawca przyjat mylne
zatozenia kalkulujgc cene, albowiem jako punkt wyjscia do tej kalkulacji przyjat inny stan
faktyczny niz wynika ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tym samym podstawa
wyceny zamoéwienia nie odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy wyliczyt,
ze biad w kosztorysie powoduje zmniejszenie ceny ofertowej o wartos¢ 554.072,10 zt brutto.

Powyzszy btad wykonawcy powoduje istotng zmiane w tresci oferty.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, Zze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1

Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawna rozstrzygniecia nalezy
wskazag, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp za$ stanowi, iz zamawiajacy poprawia w
ofercie inne niz oczywiste omyiki pisarskie oczywiste omytki rachunkowe, omyiki polegajace
na niezgodnos$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Powyzsze sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp stanowiagca, iz odrzuca sie oferte wykonawcy, ktéry w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazaé¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, rowniez tradycyjnie pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe byé
winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w
ofercie nie jest zgodne i w jaki sposdb z konkretnie wskazanymi i skwantyfikowanymi
fragmentami czy normami SIWZ.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z



trescig SIWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan SIWZ sporzadzonej w
danym postepowaniu.

Ogdlnie wskaza¢ w tym miejscu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko
Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn.
akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia od momentu jej
udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajagcego — jest on obowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to
zobowigzanie, zgodnie z ktorym organizator od chwili udostepnienia warunkow, a oferent od
chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani
postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukciji albo przetargu.
Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno
odnosnie do zamowienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ
nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie SIWZ jest zatem
czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory
jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i
ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ i po otwarciu ofert zmawiajgcy nie
moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstapic.

Izba podkresla, ze ryczaltowy charakter ceny nie zwalnia wykonawcow z obowigzku
sktadania ofert, ktérych tres¢ w petni odpowiadata bedzie wymaganiom zamawiajgcego i
potwierdzata zgodnos¢ z SIWZ w zakresie w dokumencie tym wymaganym, réwniez w
odniesieniu do przygotowanego kosztorysu ofertowego. W zalezno$ci od woli
zamawiajgcego i konkretnych postanowien SIWZ, w danym postepowaniu kosztorys
ofertowy moze staC sie nie tylko srodkiem obliczenia ceny, zrédtem cen jednostkowych i
podstawg rozliczenia roboét, ale takze zrodtem zobowigzania wykonawcy (jego opisem). Izba
zwraca przy tym uwage, ze kazdy przypadek nalezy analizowa¢ i oceniaC w oparciu o
konkretne postanowienia specyfikacji sporzadzonej do danego postepowania.

W ocenie Izby zasadniczym dla przedmiotowej sprawy jest tres¢ pkt. 13.9 SIWZ,
zgodnie z ktérym ,z uwagi na przyjety dla niniejszego zamowienia sposob ryczattowego
rozliczenia z Wykonawca, przedmiary robdét stanowig jedynie element pomocniczy,
okreslajacy zakres przedmiotu zamowienia”. Poniewaz kosztorys, zgodnie z SIWZ, winien
byt zosta¢ sporzadzony na podstawie zatgczonych do SIWZ przedmiaréw, zamawiajgcy sam
zdeterminowat jego charakter jako pomocniczy, majacy utatwi¢ wykonawcom przygotowanie
i Ztozenie oferty oraz wymaganych dokumentéw. Izba stoi zatem na stanowisku, iz zaistniata
rozbieznos¢ pomiedzy trescig kosztorysu a trescig przedmiaru nie oznacza niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Wykonawca i tak bedzie miat obowigzek wykona¢ zaméwienie
zgodnie z dokumentacijg projektowa.

Zdaniem Izby w rozpoznawanym przypadku nie moze by¢ rowniez mowy o tym, iz
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oferta odwolujgcego sie zawiera bfgd w obliczeniu ceny. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia
.btedu w obliczeniu ceny”, lecz na ogdt przyjmuje sie, iz jest to inny niz omyika rachunkowa
bltad w obliczeniu, polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych, wynikajacy np. z
nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego (tak tez KIO w wyroku z dnia 9 kwietnia 2008
roku sygn. akt: KIO/UZP 257/08, KIO/UZP 258/08).

Jednakze reguta ta nie znajdzie zastosowania w przypadku, gdy zamawiajacy
przyjmie, iz cena za wykonane roboty jest ceng ryczattowa. Przepisy ustawy Pzp nie
definiujg réwniez pojecia ryczaftu, jednak bogate orzecznictwo sgdowe pozwala na
zdefiniowanie tego pojecia. Przyktadowo zdaniem Sadu Najwyzszego (Wyrok SN z dnia 20
listopada 1998 r. sygn. akt Il CKN 913/97) ryczatt polega na umowieniu z gory wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie sie domaga¢ wynagrodzenia wyzszego.

Zgodnie z kodeksem cywilnym wynagrodzenie ryczattowe dotyczy catosci przedmiotu
umowy, a jego istote stanowi okreslenie wynagrodzenia z gory bez przeprowadzenia
szczegotowej analizy kosztow. Poza zakresem badania zamawiajgcego powinny zatem
pozosta¢ dane wyjsciowe przyjete przez odwotujgcego sie przy obliczaniu przez niego ceny
oferty. Zamawiajgcy powinien przyja¢, iz zaoferowana cena jest ceng prawidiowg bez

wzgledu na sposob jej obliczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie przyznata na rzecz odwotujgcego sie kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
Odwotujacy sie w przedmiotowym postepowaniu nie ziozyt bowiem rachunkow,

uzasadniajgcych poniesione koszty.

W mysl przepisu § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron postepowania w wysokosci
okreslonej na podstawie przedtozonych rachunkéw, obejmujace w szczegdlnosci koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia)
Izby oraz wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 z. Z
powyzszego wynika zatem, iz warunkiem przyznania zwycieskiej stronie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika jest ziozenie do akt sprawy rachunkéw okreslajgcych ich

wysokosc¢.



Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.



