Sygn. akt KIO/UZP 949/09

WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Prywatne Przedsi ebiorstwo Przygotowania i Realizacji Budownictwa
~KONTRAKT” Kubiaczyk, Pawlak, Wosiek Sp. j., ul. M érkowska 38, Wilkowice, 64-115
Swieciechowa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zespdt Opieki Zdrowotnej

w Glogowie, ul. Ko $ciuszki 15, 67-200 Gtogow protestu z dnia 22 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsi ebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewsk a i Czestaw
Chmielewski Sp. j. z Glogowa, ul. Parafialna 11, 6 7-200 Glogéw oraz Przedsi ebiorstwo
"BUDIHOLEX" Witold Hotoga, zglaszajgcych  przystgpienie do  postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie. Nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazuje uniewa 2znienie czynno $ci odrzucenia oferty

odwotuj acego oraz nakazuje powtérzenie czynno  $ci oceny ofert i wyboru oferty.



2. Kosztami postepowania obcigza Zespot Opieki Zdrowotnej w Gtogowie, ul. Ko sciuszki
15, 67-200 Glogdéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Prywatne Przedsi ebiorstwo
Przygotowania i Realizacji Budownictwa ,KONTRAKT” K ubiaczyk,
Pawlak, Wosiek Sp. j., ul. Mérkowska 38, Wilkowice, 64-115
Swieciechowa,

2) dokona¢ wpftaty kwoty 8 173 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt trzy ziote zero groszy) przez Zespot Opieki Zdrowotnej
w Glogowie, ul. Ko $ciuszki 15, 67-200 Glogébw na rzecz Prywatnego
Przedsi ebiorstwa Przygotowania i Realizacji Budownictwa ,KO NTRAKT”
Kubiaczyk, Pawlak, Wosiek Sp. j., ul. Mérkowska 38, Wilkowice, 64-115
Swieciechowa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Prywatnego Przedsi ebiorstwa
Przygotowania i Realizacji Budownictwa ,KONTRAKT” K ubiaczyk,
Pawlak, Wosiek Sp. j., ul. Mdébrkowska 38, Wilkowice, 64-115
Swieciechowa

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa: "Rozbudowa budynku Szpitala Zespotu Opieki Zdrowotnej w
Glogowie o0 Szpitalny Oddzial Ratunkowy | etap - roboty ogdélnobudowlane (stan surowy
zamkniety),” za numerem ogloszenia w Biuletynie Zamdwieh Publicznych 67327 -2009;
data zamieszczenia 27.04.2009 r., w dniu 22 czerwca 2009 r. zostat zlozony protest, a
nastepnie odwotlanie przez Prywatne Przedsiebiorstwo Przygotowania i Realizacji
Budownictwa "KONTRAKT" Kubiaczyk Pawlak Wosiek Sp. j. z siedzibg w Wilkowicach 64-

115 Swieciechowa.



Whiesienie protestu bylo nastepstwem powiadomienia w dniu 19.06.2009 r. pismem
z 18.06.2009 r. o rozstrzygnieciu przetargu i wyborze najkorzystniejszej oferty konsorcjum
firm: Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw
Chmielewski Sp. . z Glogowa oraz Przedsiebiorstwo "BUDIHOLEX" Witold Hotoga.
Jednoczesnie oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt. 2
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, jako nieodpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (SIWZ). W dniu 23.06.2009 r. zamawiajacy doreczyt ponownie
przestane faksem pismo z dnia 18.06.2009 r. o rozstrzygnieciu przetargu i wyborze
najkorzystniejszej oferty, tym razem ze zmieniong druga strong, przy czym nie uniewaznit

poprzedniej "wersji" tego pisma, ani nie wyjasnit dlaczego nastgpita zmiana jego tresci.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Zespotowi  Opieki Zdrowotnej w Glogowie
naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych ( Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz.
1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058 z dalszymi zm.), art. 7 ust. 1 oraz postanowien SIWZ
wskutek:

1. odrzucenia oferty odwolujgcego,

2. uznania za najkorzystniejszg i dokonania wyboru oferty konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw
Chmielewski Sp. j. oraz Przedsiebiorstwa "BUDIHOLEX" Witold Hotoga.

Odwotujacy wnidst:

1. o uniewaznienie decyzji o wyborze oferty konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlane
"MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw Chmielewski Sp. j. i Przedsiebiorstwa
"BUDIHOLEX" Witold Hotoga,

2. 0 ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. 0 uznanie jego oferty za wazng i niepodlegajgca odrzuceniu,

4. o ponowny wybor oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, odwotujacy powotal sie na naruszenie swego
interesu prawnego, gdyz niezgodne z przepisami ustawy jak i SIWZ rozstrzygniecie
zamawiajgcego, pozbawito go uzyskania zamdéwienia, w ktorym ziozona oferta byta
najtansza i najkorzystniejsza wsréd  ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Przytoczyt
uzasadnienie podane przez zamawiajgcego, stwierdzajgce iz oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp, jako niezgodna z trescig SIWZ, gdyz "otrzymane
wyjasnienia sg sprzeczne z zapisami SIWZ." Zdaniem zamawiajgcego, odwotujacy w
wyjasnieniach nie wykazat kosztdéw utylizacji gruzu, ponadto zostat zastosowany odmienny
sposob obliczenia roboczogodziny w kosztorysie ofertowym. Odwotujgcy nie zgodzit sie taka

argumentacja, gdyz jak wywodzit:



1. nie ujecie kosztéw utylizacji gruzu, wobec ztozonych wyjasnien, ze bedzie podlega¢ on
dalszej przerébce i wykorzystaniu w przedsiebiorstwie odwotujgcego oraz przy braku
jakichkolwiek zapisow w SIWZ, obligujacych bezwarunkowo do utylizacji gruzu, czyni zarzut
bezpodstawnym. Podany sposéb wyceny tej pozycji powoduje, ze cena oferty jest nizsza niz
gdyby skiadowac¢ gruz na wysypisku. Stanowisko zamawiajgcego uznat za niezrozumiate,
gdyz powinien on zabiegac¢ o to, aby cena oferty wybranej byta jak najnizsza. Podany sposob
utylizacji gruzu byt zgodny z politykg zagospodarowania odpadow, ktérg prowadzi panstwo -
kazdy odpad, ktéry mozna ponownie wykorzysta¢ powinien by¢ zagospodarowany. Ponadto
jezeli przy takim sposobie zagospodarowania odpadow opfata za jego utylizacje nie
wystepuje - wynosi 0,00 zi, co odwotujacy wykazat w wyjasnieniach, to bezpodstawne jest

stanowisko zamawiajacego zarzucajgce brak ujecia w cenie oferty tej optaty.

2. zarzut odmiennego sposobu obliczania wartosci roboczogodziny odwotujacy réwniez
uznal za niezrozumialy, gdyz cene roboczogodziny ustala kazdy z wykonawcow
samodzielnie i jest to jego wewnetrzna sprawa. Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ,
wyjasnieniach do niej, nie zawart sposobu obliczania ceny roboczogodziny. W takim
przypadku jaki dokument ma na mysli zamawiajacy, gdzie podano sposéb obliczania ceny
roboczogodziny, w stosunku do ktérego, podana jej wartos¢ 11,37 zt, bylaby odmienna.
Nigdzie w ofercie odwolujgcego, jak i w ofertach pozostatych wykonawcéw nie znalazio sie
wyliczenie ceny jednostkowej, a jedynie wszyscy podawali jej wartoS¢ na pierwszej stronie
kosztoryséw. Ponadto wyjasnienia, ktorych udzielit odwotujacy dotyczyly sposobu ustalania
ceny poszczegolnych pozycji kosztorysowych, o ktére zamawiajacy pytat w pismie z 9
czerwca 2009 r. Wyjasnienia te, w ocenie odwotujagcego, pozwolity na zrozumienie w jaki
sposOb wyliczat ceny jednostkowe pozycji kosztorysowych. Wiasnie ceny jednostkowe
pozycji kosztorysowych, pomnozone przez iloS¢ jednostek obmiarowych, nastepnie
zsumowane, stanowig cene oferty. Beda réwniez stanowity one podstawe rozliczen
pomiedzy zamawiajgcym a wybranym wykonawcg, o czym stanowi Specyfikacja Techniczna
Wykonania i Odbioru Robot - czes¢ ogolna - pkt. 9.1. jak i projekt umowy rozdz. V, § 8, ust.
3, pkt. 1. Zamawiajacy pozostawit bez odpowiedzi wniosek jednego z wykonawcéw z 12
maja 2009 r., dotyczacy zalgczenia szczegodtowego kosztorysu slepego, nalezy przez to
rozumieg¢, ze przyjat do milczacej akceptaciji ewentualne tego konsekwencje - rozbieznosci w
kosztorysach ofertowych, w przypadku réznych wielkosci nakladéw rzeczowych, zuzycia
materiatow itp., dla danej pozycji przedmiarowej wynikajacych z braku szczegétowego
kosztorysu slepego i wskazania wprost tych podstaw kosztorysowania. Odwotujacy w
wyjasnieniach informowal o wystepowaniu roéznych opcji kalkulacyjnych, w danym
programie kosztorysowym, jak i o tym, ze programy kosztorysowe rdznych firm r6znig sie od

siebie w tych samych pozycjach KNR. Podniost, ze zamawiajgcy nie moze po fakcie ztozenia



ofert, wycigga¢ konsekwencji w postaci odrzucenia oferty wykonawcy, jako niezgodnej z
SIWZ, nie podajac przed tym terminem, do wiadomosci wykonawcéw, dokumentéw na jakich
bedzie sie opierat przy jej badaniu - w tym przypadku szczego6towego kosztorysu Slepego.
Sposéb oceny ofert musi wynika¢ z ustawy, SIWZ lub innych przepisow prawa i nie moze

by¢ dowolng interpretacjg zamawiajgcego.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem pismem z dnia 26 czerwca 2009 r. przystgpit wybrany wykonawca
konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i
Czestaw Chmielewski Sp. j. z Glogowa oraz Przedsiebiorstwo "BUDIHOLEX" Witold
Hologa, ktéry wniést o utrzymanie wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej wsrdod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, czym uzasadniat swoj interes prawny.

Przystepujacy wyrazit poglad, iz oferta odwolujgcego zostata stusznie odrzucona,
albowiem zawierata szereg btedow powodujacych jej niezgodnos¢ z SIWZ to jest:

1. brak wyceny kosztow utylizacji gruzu. Bezskutecznie prawnie pozostaje oswiadczenie
w wyjasnieniach, ze w cenie sg zawarte koszty utylizacji gruzu, podlegajacego przerébce
u wykonawcy, gdyz stanowi to niedozwolong przepisem art. 87 ust. 1 Pzp zmiane tresci

oferty,

2. poz. 21, 22, 23, 25 kosztorysu ofertowego odwotujgcego na roboty budowlane oraz poz.
14 -18 i 21 - 24 kosztorysu robot sanitarnych nie zostaly wycenione zgodnie z podanymi
podstawami wyceny. Stosownie do wyjasnien zamawiajgcego z dnia 11 maja 2009 r. nie
mozna byto stosowac kalkulacji wiasnych. Wyjasnienia dotyczace tresci SIWZ stajg sie
elementem specyfikacji i sg wigzace. Uzycie wspotczynnikbw zmniejszajacych naklady
robocizny w wymienionych wyzej pozycjach, to nic innego jak zastosowanie kalkulacji
wiasnej. Nie moze by¢ mowy o biedach w nakfadach rzeczowych w programie
kosztorysowym, gdyz odwotujacy przyjmowat witasciwe normy i mnozyt nakfady przez
wspotczynniki zmniejszajace, przez co jego oferta jest nieporownywalna. Podnidst, ze

w zakresie wymienionych pozycji oferta pozostaje w sprzecznosci z SIWZ,

3. w odniesieniu do poz. 153, 160, 161, 163; 164 kosztorysu ofertowego, odwolujacy usunat
wynikajace z podstaw wyceny czynniki produkcji R, M, S. Zgodnie z przedmiarem

i odpowiedzig z dnia 11 maja 2009 r., w wymienionych pozycjach nie wolno bylo stosowac
kalkulacji wlasnych. Z punktu widzenia wynagrodzenia kosztorysowego nie jest
dopuszczalne usuwanie, a w konsekwencji nie wycenianie wynikajgcych z podstaw wyceny
czynnikow produkcji. Zamawiajacy przewidziat w § 8 ust. 3 pkt 2 projektu umowy rozliczenia

kosztorysem powykonawczym, przy uwzglednieniu cen czynnikdw produkcji podanych



w kosztorysie ofertowym wykonawcy wybranego do realizacji zamowienia. Usuniecie
pozycji kosztorysowych przez usuniecie naktadéw czynnikéw rzeczowych R, M, S jest

niezgodne z definicjg kosztorysu szczegotowego, ktérego zadat zamawiajacy,

4. w poz. 172, 173 kosztorysu ofertowego odwotujacy przyjat naktady rzeczowe inne niz
okreslone w katalogu K-25. Przystepujacy w zatgczeniu przedstawit wiasciwe naktady

rzeczowe dla wymienionych pozycji,

5. zalgczone przez odwotujacego referencje zawierajg informacje nieprawdziwe, gdyz

z wywiadu przeprowadzonego przez przystepujgcego wynika, iz wykonana w Pepowie hala
magazynowa nie jest nowa, poniewaz zostala wykonana z elementéw zdemontowanych na
terenie Francji. Firma RAWAG potwierdzita, ze odwolujgcy nie budowat nowej hali, ale byta
to modernizacja, zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez wykonawce wybudowaniem

dwoch obiektow.

Pismem 2z dnia 25 czerwca 2009 r. do postepowania wywotanego protestem
przystapit wykonawca PROJPRZEM Sp. z 0.0. z Nowej Soli, ktéry podat, ze wybrana oferta
konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i
Czestaw Chmielewski Sp. j. oraz Przedsiebiorstwa "BUDIHOLEX" Witold Hotoga, nie
odpowiada warunkom SIWZ, bowiem wykonawca przyjat inne niz wymagane Scianki
systemowe i wycenit niektore wskazane materialy o co najmniej 90 % ponizej cen

rynkowych. Powotat sie na interes prawny w ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie.

Pismem z dnia 3 lipca 2009 r. zamawiajgcy odrzucit protest, uznajac go

bezzasadnym.

1. W uzasadnieniu swego stanowiska podat, ze nie uwzglednia argumentow przytoczonych
przez wykonawce w przedmiotowym protescie jak i we wczesniejszych wyjasnieniach z dnia
15 czerwca 2009 r., ztozonych w stosunku do poz. 21, 22, 23, 25 kosztorysu robot
budowlanych oraz do poz. 14 -18 i 21 - 24 kosztorysu robét sanitarnych i podtrzymat swoje
twierdzenia, ze w zakresie wymienionych pozycji oferta pozostaje w sprzecznosci z SIWZ.
Zaznaczyt, ze podstawg wyceny powyzszych pozycji byt oznaczony w przedmiarach katalog.
Wykonawca nie moze tlumaczy¢ nieprawidlowosci nakladami wpisanymi do programu
kosztorysujgcego, ktére powinny byé scisle powigzane z katalogami. Wszelkie uwagi
powinien wnies¢ do autora programu. Wyjasnienie odwolujgcego, ze zastosowano we
wszystkich pozycjach wyceny katalogowe, mijaja sie z prawda, gdyz przyjecie

wspotczynnika zmniejszajacego (naklad robocizny), stanowi odstepstwo od wyceny



katalogowej i de facto jest kalkulacjg wtasng. Dziatanie takie byto niezgodne z odpowiedzig
udzielong przez zamawiajgcego na pytanie nr 3 do SIWZ. Zawarte w protescie wyjasnienie
odwotujgcego dotyczace stawki roboczogodziny w wysokosci 11,37 zi, ktére mowi, ze
stawka ta jest jednolita dla catego kosztorysu swiadczy o tym, ze zastosowane wspotczynniki
zmniejszajgce, odnoszg sie do naktadéw roboczogodziny. Tym samym wykonawca ten
odstepuje w podanych pozycjach przedmiaréw robot na rzecz kalkulacji wkasnych.

W odpowiedzi z dnia 11 maja 2009 r. na pytanie "czy podane w przedmiarach robdt
podstawy wycen sg obowigzujace, czy tez zamawiajgcy dopuszcza stosowanie kalkulacji
wilasnych np. zmiane norm roboczogodzin na podstawie wtasnego doswiadczenia."
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi negatywnej, informujgc, ze podstawy wycen podane w
przedmiarach robét sg obowigzujgce. Ponadto, w odpowiedzi z dnia 12 maja 2009 r.
zamawiajacy informowal, ze kalkulacje indywidualng mozna stosowaé tylko w tych
pozycjach, w ktorych jest przywotana jako podstawa. W kwestionowanych pozycjach
kosztorysu ofertowego odwolujagcego nie bylo mozliwosci stosowania kalkulacji
indywidualnej.  Odwolujacy jako jedyny z  wykonawcOw zastosowat wspotczynniki
zmniejszajace naklady na poziomie 0,6 oraz 0,8, a wiec wprowadzit kalkulacje wlasna, tym
samym oferta firmy KONTRAKT stata sie nieporéwnywalna. Odwolujgcy nie wystapit z
zapytaniem do zamawiajacego, czy wyrazi zgode na zastosowanie w wymienionych wyzej
pozycjach wspolczynnikbw zmniejszajacych naklady robocizny. W trakcie procedury
przetargowej nie oprotestowat tez odpowiedzi zamawiajgcego, dotyczacej nie udostepnienia
szczegotlowego kosztorysu $lepego, a wiec zgadzat sie bezwarunkowo z postawionymi
wymogami. Podkreslit, iz w pozostalych pozycjach kosztorysu, odwotujacy przestrzegat

podstaw wycen podanych w przedmiarach.

2. W odniesieniu do poz. 153, 160, 161, 163; 164 kosztorysu ofertowego, odwotujacy usunat
wynikajace z podstaw wyceny czynniki produkcji R, M, S. Uproszczenie pozycji
kosztorysowych przez usuniecie naktadéw czynnikéw rzeczowych R, M, S jest niezgodne

z definicjg kosztorysu szczegodtowego, ktorego zadat zamawiajacy. Z uwagi na fakt, ze
zamawiajacy dopuszcza w trakcie realizacji zadania realizacje rob6t dodatkowych, podanie
czynnikow produkcji R. M. S jest niezbedne do rozliczenia tych robot;

3. W poz. 172, 173 kosztorysu ofertowego odwotujacy przyjat naktady rzeczowe inne niz
okreslone w katalogu K-25.

Zastosowane przez odwotujgcego odmienne sposoby kalkulacji, skutkujg w
konsekwenciji obnizeniem ceny oferty w sposéb niezgodny ze specyfikacjg. Gdyby wyliczenia
przeprowadzone zostaly zgodnie ze specyfikacjg, wartos¢ oferty odwotujgcego bytaby
wyzsza o0 47 165,74 zi brutto, a wiec wsrdd ofert waznych nie bylaby ofertg

najkorzystniejsza. Zamawiajacy odstgpit od zarzutu braku wyceny pozycji kosztorysowej



utylizacji gruzu i w tym zakresie przyjat wyjasnienia odwolujgcego, co wynika z protokotu
komisji przetargowej z dnia 2 lipca 2009 r.

W odwotaniu wniesionym w dniu 8 lipca 2009 r., z kopig doreczong zamawiajgcemu w tym
samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z wnioskami o nakazanie
Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlane
"MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw Chmielewski Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo
"BUDIHOLEX" Witold Hotoga,

2. ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. uznania oferty odwolujgcego za wazng i niepodlegajacg odrzuceniu,

4. ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy powotatl sie naruszenie art. 7 ust 1 i art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz na to, ze
niezgodne z przepisami ustawy jak i SIWZ rozstrzygniecie przetargu, pozbawito go
uzyskania  zamdwienia, w ktorym zlozona przez niego oferta byla najtansza i
najkorzystniejsza z ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu.

Odwolujgcy ponowit argumentacjg przytoczong w protescie. Odnoszac sie do
stanowiska zamawiajgcego W rozstrzygnieciu protestu wywodzit, ze z tresci pisma
przestanego faksem w dniu 03.07.2009 r. o odrzuceniu tego srodka ochrony prawnej,
wynika, iz zamawiajacy protest oddalit, a nie odrzucit.

W uzasadnieniu zamawiajacy stwierdzit, ze uznat za wystarczajgce wyjasnienia dotyczace
kwestii utylizacji gruzu, natomiast co do odmiennego sposobu obliczania wartosci
roboczogodziny, zamawiajgcy zamiast odniesc¢ sie do podniesionych argumentéw

w uzasadnieniu protestu, przytoczyt inne przyczyny rzekomo uzasadniajgce odrzucenie
oferty odwotujacego jako sprzecznej z SIWZ, a odnoszace sie do wyceny poszczegdlnych
pozycji w kosztorysie ofertowym - ktorych nie wskazat w pismie z dnia 18.06.2009 r.

0 rozstrzygnieciu przetargu i wyborze najkorzystniejszej oferty. Powyzsze skionito
odwotlujgcego do stwierdzenia, ze zamawiajacy goraczkowo poszukiwat argumentéw
przemawiajgcych za oddaleniem protestu i co za tym idzie odrzuceniem tej oferty, nie baczac
na fakt, iz nie wskazat ich w pismie z dnia 18.06.2009 r. o rozstrzygnieciu przetargu

i wyborze najkorzystniejszej oferty. Uzasadnienie odrzucenia oferty w tym pismie nie spetnia
wymagan jasnego i precyzyjnego formulowania mysli w jezyku polskim. Ponadto
sformutowanie "oprécz nie wykazania kosztéw utylizacji (gruzu), zastosowany zostat
odmienny sposéb regulujgcy obliczanie wartosci roboczogodziny, czyli de facto ceny oferty"
na pewno nie dotyczy kwestii obliczania cen jednostkowych w poszczegdlnych pozycjach
kosztorysu ofertowego. Podal, iz w protescie odniést sie do zarzutu "odmiennego sposobu

obliczania wartosci roboczogodziny", a jedynie z ostroznosci procesowej odnidst sie do



kwestii, ktore byly przedmiotem wyjasnien, dotyczacych sposobu ustalania cen
poszczegodlnych pozycji kosztorysowych, o ktére zamawiajgcy zwrocit sie w pismie z dnia 9
czerwca 2009 r. Natomiast zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu z tych kwestii uczynit
jedyng przyczyne oddalenia tego protestu, choC rozstrzygajac przetargu nie wskazat w
uzasadnieniu swej decyzji, ze ztozone wyjasnienia byly w jakims zakresie niewystarczajace,
co doprowadzito odwotujgcego do wniosku, ze zamawiajacy zmienit (pod wplywem protestu
czy tez innych uczestnikbw postepowania?) swoje zdanie w tym zakresie, pomiedzy
rozstrzygnieciami przetargu i protestu. Na marginesie dodal, ze przyczyng odrzucenia oferty
moze by¢ niezgodnosc jej tresci z SIWZ, a nie niezgodnos¢ wyjasnien z SIWZ. Podtrzymat
stanowisko zawarte w protescie, co do zarzutu odmiennego sposobu obliczania wartosci
roboczogodziny. Stwierdzit, iz nie jest zrozumiatle co mial ha mysli zamawiajacy piszac o
odmiennym (od czego?) sposobie regulujgcym obliczanie wartosci roboczogodziny, bo
chyba nie zaktadat, ze wszyscy wykonawcy przyjma takg samg jej wartos¢. Natomiast z
uzasadnienia rozstrzygniecia protestu wynika, ze rzekoma "niezgodnos¢ wyjashien z trescig
SIWZ" polega wedlug zamawiajgcego na czyms zupetnie innym — przyjeciu innych podstaw
wyceny dla niektérych pozycji kosztorysu ofertowego w ofercie odwotujgcego. Nie zgodzit
sie z argumentami zamawiajgcego w odniesieniu do tej kwestii. Odwolujacy podal, ze w
wyjasnieniach z dnia 15.06.2009 r. i uzasadnieniu protestu przedstawit stanowisko, z
ktérego wynika, ze cene oferty stanowig zsumowane iloczyny cen jednostkowych pozycji
kosztorysowych i ilosci jednostek obmiarowych. Ceny jednostkowe beda stanowity podstawe
rozliczen pomiedzy zamawiajgcym a wybranym wykonawca, o czym stanowi zarowno SIWZ
jak i specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz projekt umowy.

Zamawiajacy nie dotaczyt do SIWZ szczegbtowego tzw. kosztorysu $lepego, a jedynie
uproszczony przedmiar rob6t. Zamawiajacy pozostawit rowniez bez odpowiedzi wniosek
jednego z wykonawcow, dotyczacy zalgczenia szczegdtowego kosztorysu $lepego, nalezy
przez to rozumiec¢, ze zaakceptowat ewentualne tego konsekwencje, w przypadku réznych
wielkosci nakiadow rzeczowych, zuzycia materiatéw itp., dla danej pozycji przedmiarowe;.
Spowodowane to jest, jak juz informowat w wyjasnieniach, ré6znymi opcjami kalkulacyjnymi w
danym programie kosztorysowym, jak i tym, ze programy kosztorysowe réznych firm r6znig
sie od siebie w tych samych pozycjach KNR. Sposéb oceny i badania ofert musi wynika¢ z
ustawy, SIWZ Ilub innych przepisébw prawa i nie moze by¢ dowolng interpretacjg
zamawiajgcego. Podkreslit, ze cena oferty, w tym elementéw sktadowych - poszczegdlnych
pozycji kosztorysowych, zostata sporzadzona w sposéb rzetelny, poniewaz przygotowujgc
oferte dokonat szczegdtowej analizy wszelkich aspektéw technicznych, organizacyjnych i
ekonomicznych zadania. ,Cena oferty, w tym przyjeta stawka roboczogodziny, wynika z
indywidualnego podejscia do przedmiotu zamobwienia, fgczenia pewnych proceséw

technologicznych, wykorzystania posiadanych zasobéw (materialowych, sprzetowych i



ludzkich), widocznie lepszej niz u konkurencji organizacji pracy. Kalkulowanie ceny ofertowej
jest wylgcznym uprawnieniem wykonawcy, dzieki ktdremu mozliwa jest rzeczywista
konkurencja miedzy podmiotami ubiegajagcymi sie o to samo zamdwienie publiczne.
Bezpodstawne jest wnioskowanie o nie ujeciu petnego zakresu robo6t na podstawie ceny
jednostkowej pozycji robot kosztorysowych, w sytuacji, gdy pozycja ta odpowiada
wymagane] przez Zamawiajgcego ilosci w przedmiarze i jest zgodna z opisem
zamawiajgcego”, tak orzekia Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20.04.20009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 450/09. Jest przeciez oczywiste, argumentowat odwotujacy, ze
jednostkowa cena koncowa, ujeta w kosztorysie ofertowym mogta by¢ wynikiem kalkulaciji
uwzgledniajacej inne elementy, zwigzane bezposrednio z tg pozycja, jak i wynikiem kalkulacji
innych pozycji kosztorysowych. Za uprawnione i powszechne stosowane uznac¢ nalezy takie
kalkulowanie cen przez poszczegOllnych wykonawcow, ktére ujmuje aspekty techniczne,
organizacyjne, ekonomiczne, tgczenia proceséw technologicznych, czy tez uwzgledniajace
posiadane juz zasoby materialowe, sprzetowe i ludzkie, a nie tylko polegajace sie na
trzymaniu sie katalogéw, ktére przeciez ani nie sg jednoznaczne ani precyzyjne, a do tego z
samej istoty procesu kosztorysowania zakladajg pewng wariantowos¢. To na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek jednoznacznego i jasnego precyzowania postanowien SIWZ. Fakt, ze
postanowienia te nie czynig zados¢ tym wymogom, nie moze byé poczytany na niekorzysé
wykonawcy i nie moze prowadzi¢ do zastosowania sankcji odrzucenia oferty.

Jest oczywiste, ze w przypadku ceny o charakterze kosztorysowym, przedmiary roboét
stanowig zrodio jednostronnego zobowigzania wykonawcy do wykonania poszczegoélnych
elementow przedmiotu zamoéwienia wedlug wartosci ceny jednostkowe] ujetej w
poszczegodlnych pozycjach przedmiarbw - natomiast sposoéb w jaki dany wykonawca
doszedt do danej ceny jednostkowe] jest kwestiq catkowicie drugorzedng, dla
zamawiajgcego w gruncie rzeczy obojetng. Dalej odwotujacy wywodzit, iz dla kazdego
profesjonalisty jest oczywiste, ze po pierwsze katalogi norm nakladéw sg opracowaniami
réznych firm, a nie zrodtem obowigzujacego prawa, a ponadto istnieje ich co najmniej kilka
na rynku, tak samo jak istnieje wiele programow komputerowych do kosztorysowania.
Ponadto zapisy w tych katalogach, takze co do nakladéw sg wariantowe - wiasnie po to, aby
uwzglednia¢ specyfike danej roboty i danego wykonawcy. Inaczej przedstawiataby sie
sprawa, gdyby zamawiajgcy udostepnit slepe kosztorysy szczegdtowe, a nie uproszczone
przedmiary. Mozna dojs¢ do wniosku, ze tak pozadang przez zamawiajgcego
"poréwnywalnos¢” ofert poszczegdinych wykonawcéw, przy materiatach jakie zamawiajacy
im przekazal, mozna jedynie bylo osiggna¢, gdyby wszystkie kosztorysy ofertowe wykonywat
jeden autor i to najlepiej autor przedmiaréw. Zgodnie z SIWZ (rozdz. Xl) podstawg do
okreslenia ceny ofertowej jest zakres robdt wynikajgcy z dokumentacji projektowej z

uwzglednieniem wymogdéw okreslonych w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt,
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a ceny jednostkowe okreslone dla poszczegdlnych pozycji kosztoryséw ofertowych winny
obejmowac wszystkie koszty niezbedne do wykonania rob6t wymaganej jakosci.

W ocenie odwotujgcego, jezeli zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ pominiecia (nie ujecia) w
kosztorysie ofertowym niesprecyzowanych blizej robét, to tym bardziej nalezy uznaé, ze nie
wyszczegOlnienie przez wykonawce wszystkich skfadnikbéw, poszczegdlnych pozycji
kosztorysu zostato przez zamawiajagcego dopuszczone, a zatem nie moze by¢ poczytane za
niezgodne z trescig SIWZ.

Za kuriozalny uznat odwotujgcy argument zamawiajgcego zawarty w uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu, ze podanie czynnikow R, M, S jest niezbedne do rozliczenia robot
dodatkowych, ktére zamawiajgcy dopuszcza w trakcie realizacji zadania. Zarbwno w
ogloszeniu o zamoéwieniu jak i SIWZ zamawiajacy podat, ze nie przewiduje udzielania
zamdwieh uzupeiajgcych, natomiast realizacja rob6t dodatkowych (czyli niezbednych do
prawidiowego wykonania zadania, a ktorych wykonanie stalo sie konieczne na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia) nastgpi¢c moze ewentualnie w wyniku
odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, na podstawie nowej ceny zaproponowanej przez wykonawce w ramach tego
nowego postepowania, a nie na podstawie kosztorysow ofertowych ztozonych w niniejszym
przetargu. Na marginesie dodat, ze w obecnie obowigzujgcym polskim prawie nie ma czegos
takiego jak "definicja kosztorysu szczegdétowego"”, o ktorej zamawiajacy wspomniat w
uzasadnieniu protesu. W podsumowaniu stwierdzit, iz cena oferty zostata prawidtowo
przygotowana, nadaje sie do poréwnania z innymi ofertami zgodnie z SIWZ i ustawg oraz w

petni spelnia wymagania SIWZ.

Pismem z dnia 14 lipca 2009 r., z kopig przekazang zamawiajgcemu i
odwotujagcemu, do postepowania odwotawczego przystgpit wybrany wykonawca konsorcjum
firm: Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw
Chmielewski Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo "BUDIHOLEX" Witold Hotoga, zgtaszajac
przystgpienie po stronie zamawiajgcego, ponawiajac tg samag argumentacje jakg podat w

przystapieniu do postepowania zainicjowanego protestem.

Krajowa Izba odwotawcza stwierdzita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia

odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 Prawa zamowien publicznych.
Odwotlanie zostato wniesione przez wykonawce ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte w

jedynym kryterium ceny, zatem jest dopuszczalne na podstawie art. 184 ust. 1la pkt 4 ustawy

Pzp, skoro dotyczy odrzucenia oferty, ziozonej przez odwolujgcego.
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Izba stwierdzita, iz wymogi formalne zwigzane z przystgpieniem do odwotania, zostaty
przez konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera
Chmielewska i Czestaw Chmielewski Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo "BUDIHOLEX" Witold
Hotoga dotrzymane, postanowita dopusci¢ wymienione konsorcjum do udziatu w sprawie, po

stronie zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z pism
zamawiajgcego o rozstrzygnieciu przetargu i odrzuceniu oferty odwolujgcego, z protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia z wyjasnieniami,
oferty odwotujgcego, pism o wyjasnienie jej tresci i udzielonych odpowiedzi, pism stron

i przystepujacego, ztozonych w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska, przedstawione przez petnomocnikéw stron oraz

przystepujacego, przedstawione do protokotu rozprawy.

W postepowaniu zostato zlozonych 8 ofert, z czego oferta odwotujacego z ceng
2 450 583,16 zi. brutto jest najkorzystniejsza w jedynym ustanowionym Kkryterium ceny.
Kolejno zostata sklasyfikowana oferta przystepujgcego z ceng 2 466 430,96 zt. brutto.

Wedlug oswiadczenia stron, okres zwigzania ofertg zostat przedtuzony na wniosek
zamawiajgcego i nie uptynat (termin ztozenia ofert 19 maja 2009 r.), a oferty wykonawcow —
odwotujgcego i przystepujgcego nadal pozostajg zabezpieczone wymaganym wadium.

Zamawiajacy odrzucit oferty 6 wykonawcow.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp
Izba ustalita co nastepuje.
Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w rozdziale |, punkcie 4 zawiera informacje, ze
przedmiary poszczegOlnych robo6t, skiladajg sie miedzy innymi na opis przedmiotu
zamowienia.
W tabeli nr 2 — inne dokumenty, ktére muszg sie znajdowac¢ w ofercie — widnieje kosztorys
ofertowy (szczegotowy ) nr zatgcznika 1a -1c do oferty oraz dodatek Nr 2a - 1¢ do SIWZ (na
roboty og6inobudowlane i instalacje sanitarne).
W rozdziale XI SIWZ zawarty jest opis sposobu obliczenia ceny i warunki ptatnosci:
1. podstawg do okreslenia ceny ofertowej jest zakres robdt wynikajacy z dokumentacji
projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot,
2. ceny jednostkowe okreslone dla poszczegdllnych pozycji kosztorysdéw winny obejmowaé
wszystkie koszty niezbedne do wykonania rob6t wymaganej jakosci,

3. ceny jednostkowe okreslone przez wykonawce w kosztorysach ofertowych oraz
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w formularzu cenowym sg state na czas realizacji zamdwienia i nie podlegajg waloryzaciji.

5. wartos¢ koncowa oferty, okresla suma wartosci wszystkich robét budowlanych
wynikajacych z kosztorysow ofertowych i do tak wyznaczonej globalnej wartosci zamowienia
(ceny netto) nalezy doliczy¢ podatek VAT,

6. podstawg wyptaty beda faktury przejsciowe oraz faktura koncowa.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ — formularz oferty, zawarty jest punkt oswiadczamy, ze w cenie
oferty brutto zostaly uwzglednione wszystkie koszty wykonania zaméwienia i realizacji
przysziego swiadczenia umownego. W zatgczniku nr 7 do SIWZ — wzorze umowy, w 8 8 pkt
2 zamawiajgcy zamiescit postanowienie o nastepujacej tresci. Wynagrodzenie okreslone

w ustepie 1 odpowiada cenie oferty wykonawcy, wybranej w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych stanowigcych przedmiot umowy

i odpowiada zakresowi robot przedstawionemu w dokumentac;ji projektowej, w tym

w przedmiarach robo6t oraz w szczegotowych specyfikacjach wykonania i odbioru robét,
stanowigcych zatgczniki do SIWZ i jest tzw. wynagrodzeniem kosztorysowym. Zawiera ono
ponadto nastepujgce koszty: wykonania prac tymczasowych, przygotowawczych,
zabezpieczajacych i porzadkowych, organizacji i likwidacji placu budowy, utrzymania
zaplecza budowy, koszty zwigzane z odbiorami wykonanych robdét, koszty opracowania
dokumentacji powykonawczej oraz inne koszty wynikajace z niniejszej umowy.

3. warto$¢ wykonanych robot i dostaw bedzie obliczana nastepujaco:

1) w oparciu o ceny jednostkowe za jednostke obmiarowag ustalong dla danej pozycji
kosztorysu ofertowego. Cena jednostkowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzgledniac
wszystkie czynnosci, wymagania i badania, sktadajace sie na wykonanie rob6t wg STT

i dokumentacji projektowej. Ceny jednostkowe beda obejmowac:

a) robocizne bezposrednig wraz z narzutami,

b) wartos¢ zuzytych materiatbw wraz z kosztami zakupu, magazynowania i ewentualnych
ubytkow,

C) wartosc pracy sprzetu z narzutami,

d) koszty posrednie i zysk kalkulacyjny,

e) podatki policzone zgodnie z przepisami z wylgczeniem podatku VAT.

2. w przypadku gdy wystgpig roboty innego rodzaju niz w przedmiarach robét ( tzn. takie
ktérych nie mozna rozliczy¢ zgodnie z ust. 3 pkt 1 niniejszego paragrafu, a konieczne do
wykonania przedmiotu zamowienia, roboty te rozliczone beda na podstawie kosztoryséw
powykonawczych przygotowanych przez wykonawce, zatwierdzonych przez inspektora
nadzoru i zamawiajacego. Kosztorysy te opracowane zostang w oparciu o nastepujgce

zalozenia:
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a) ceny czynnikbw produkcji (R,M,S,K,Z) zostang przyjete z kosztorysow ofertowych
zlozonych przez wykonawce do przetargu,

b) w przypadku gdy nie bedzie mozliwe rozliczenie danej roboty w oparciu o postanowienia
ust. 3 pkt 1 lit. a, brakujace ceny czynnikow produkcji zostang ustalone nastepujaco:

- materiaty — wedtug faktur dostawcow z okresu wbudowania,

- sprzet wedtug srednich cen rynkowych wiasciwych dla regionu dolnoslaskiego,

c) podstawg do okreslenia nakiadow rzeczowych beda normy zawarte w kosztorysach
ofertowych, a w przypadku ich braku odpowiednie pozycje KNR. W przypadku braku
odpowiednich pozycji KNR, zastosowane zostang KNNR, a nastepnie wycena indywidualna
wykonawcy, zatwierdzona przez zamawiajacego,

5. bez uprzedniej zgody zamawiajgcego mogg by¢ wykonywane jedynie roboty niezbedne
dla bezpieczenstwa i zapobiezenia awarii.

6. dla poszczegdlnych pozycji kosztoryséw ofertowych, ceny winny obejmowaé wszystkie

koszty niezbedne do wykonania robot wymaganej jakosci przez wykonawce

Zamawiajacy udzielat wyjasnien do tresci SIWZ. Na pytanie firm: Przedsiebiorstwo
Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw Chmielewski Sp. j. oraz
Przedsiebiorstwo "BUDIHOLEX" Witold Hotoga z 6 maja 2009 r. czy podane w przedmiarach
robét podstawy wyceny sg obowigzujgce, czy zamawiajacy dopuszcza stosowanie kalkulacji
wiasnych (np. zmiane norm roboczogodzin na podstawie wiasnego doswiadczenia, zuzycia
materialdbw na podstawie katalogéw producentow). Jezeli zamawiajacy nie wyrazi zgody na
stosowanie kalkulacji wkasnych, prosimy o zatgczenie do SIWZ szczegdtowego kosztorysu
$lepego, a nie uproszczonego przedmiaru robot.
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, iz podstawy wycen podane w przedmiarach sg
obowigzujace. W pismie z dnia 12 maja 2009 r. zamawiajacy podat, ze kalkulacje
indywidualng mozna stosowac¢ w pozycjach przedmiaru, gdzie jest podana. Pytanie zadane
przez konsorcjum przystepujgcego brzmialo — w zwigzku z nie wyrazeniem zgody na
stosowanie kalkulacji wkasnych, prosimy o zalgczenie szczegétowego kosztorysu $lepego
poniewaz w katalogach réznych producentéw programéw kosztorysowych zdarzajg sie btedy
w normach, co moze spowodowaé réznice miedzy ofertami. Nie kazdy moze posiadac
wszystkie wymienione w przedmiarze katalogi. Nie zalgczenie szczegotowego kosztorysu
spowoduje rozbieznosci miedzy ofertami, a kosztorysem inwestorskim, gdyz w przedmiarze
wystepuja rowniez kalkulacje wlasne i nie wiadomo jakie normy przyjat w tych pozycjach
autor przedmiaru?

Pismem z dnia 3 czerwca 2009 r. zamawiajacy wystepowat do projektanta
dokumentacji, czy dopuszczalne jest stosowanie wskaznika (0,8) przez jednego z oferentéw,

zmniejszajgcego naktad roboczogodzin wynikajacy z KNNR, na co uzyskat odpowiedz, iz jest
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to dziatanie niedopuszczalne poniewaz kosztorys inwestorski zostat sporzgdzony w oparciu
o KNNR i nie ma mozliwosci dowolnego ksztattowania wartosci normowych, wynikajgcych z
KNNR.

Pismem z dnia 9 czerwca 2009 r. zamawiajacy zwrOcit sie do odwotujacego o
wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp odnosnie kosztorysu ofertowego:
1) poz. 11 — nie ujeto utylizacji gruzu;
2) poz. 21-23,25 kosztorys budowlany, dokonano zmian naktadéw roboczogodzin,
3) poz. 68,90,153,160,161,163,164, nie ujeto naktadéw rzeczowych robocizny i sprzetu, w
rozbiciu na elementy,

4) poz. 14-18,21-24 kosztorys sanitarny, dokonano zmian naktadéw roboczogodzin.

W wyznaczonym terminie dnia 15.06.2009 r., odwotujacy udzielit odpowiedzi:

Ad. 1. ze posiada zgode starostwa na wytwarzanie odpadéw i bedzie przetwarzat gruz w
swoim przedsiebiorstwie, (wyjasnienie to zostato uznane przez zamawiajgcego w protokole
komisji przetargowej),

Ad. 2., ad. 3 i ad. 4 odwolujacy przytoczyt wyzej cytowane postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, dotyczace ceny oferty. Powotat sie na okolicznosé, iz
Zamawiajacy nie udostepnit szczegotowych kosztoryséw slepych, w zwigzku z tym kazdy
korzystat

z dostepnych programéw kosztorysujacych, a odwotujacy opracowat kosztorys ofertowy przy
pomocy programu NORMA, ktory przy tej samej podstawie wyceny moze stosowac rozne
opcje kalkulacyjne. Moga wystepowac rézne roboty czy rozne naktady R,M,S. Odwotujacy
oswiadczyt, ze podane ceny jednostkowe, stosownie do wymagan SIWZ, ujmujg w
komplecie wszystkie nakiady katalogowe. | nie zmienit Swiadomie zadnych naktadéw
robocizny, sprzetu i materiatdw. Podane pozycje kosztorysowe sg prawidtowe, kompletne

i zgodne z podstawg wyceny podang przez zamawiajgcego. Zgodnie z odpowiedzig na
pytanie z 12 maja 2009 r. kalkulacje indywidualng zastosowat tyko w pozycjach przedmiaru,
w ktorych zostata dopuszczona. Podat, ze cena oferty obejmuje caly przedmiot zamowienia.

Izba ustalita, iz zamawiajacy opracowat kosztorys inwestorski w formule przedmiaru,
ktéry udostepnit wykonawcom (przedmiar) w dokumentacji przetargowej. Zatem
zamawiajacy nie posiadat kosztorysu opracowanego metodg szczegoétowa.

Pismem z dnia 18 czerwca 2009 r. zamawiajacy powiadomit odwotujgcego, ze
,<odrzuca jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych — tresé
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z art. 82
ust 3 ustawy, tres¢ oferty musi odpowiadaé¢ tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia.” W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy podat, ze ,wezwat pismem z dnia 9
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czerwca 2009 r. firme KONTRAKT do zilozenia wyjasnien w odniesieniu do kosztorysu
ofertowego szczegotowego. Otrzymane wyjasnienia sg sprzeczne z zapisami SIWZ. Oprocz
nie wykazania kosztow utylizacji, zastosowany zostat odmienny sposob regulujacy obliczanie
wartosci roboczogodziny, czyli de facto ceny oferty.”

Pracownica zamawiajgcego ponownie w dniu 23 czerwca 2009 r. wystata drugg strone pisma
z dnia 18 czerwca 2009 r., w odniesieniu do odrzucenia oferty odwotujgcego powtarzajac
dostownie uzasadnienie przestane w dniu 18 czerwca 2009 r. W notatce spisanej w dniu 23
czerwca 2009 r. pracownica zamawiajgcego p. Grazyna Dabrowska podata, ze
poinformowata wykonawcow o bledzie telefonicznie ( brak informacji o wykonawcach
wykluczonych) i uzgodnita, ze wys$le strone wiasciwg, informujac réwniez, ,ze w
dokumentacji przetargowej ma korespondencje, ktéra potwierdza zasadnos¢ wykluczenia
wykonawcow i w kazdej chwili jest do wgladu.” Petnomocnik zamawiajgcego potwierdzit na

rozprawie, iz takg informacje telefoniczng otrzymat réwniez odwotujacy.

Izba zwazyta co nastepuje.

W zakresie zarzutu, iz odwotujgcy odnibst sie w protescie do podanych przyczyn odrzucenia
jego oferty, lzba stwierdza, ze tre$¢ pisma z dnia 18 czerwca i 23 czerwca 2009 r. nie
wyczerpuje obowigzku wskazania podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia oferty.
Wykonawca ma prawo do petnego i wyczerpujgcego poinformowania, w jakim zakresie
zlozona przez niego oferta (w tym kosztorys ofertowy) nie spetnia wymogow i dlaczego nie
zostala przez zamawiajgcego uznana za prawidiowag. Petna informacja ma zasadnicze
znaczenie dla umozliwienia wykonawcy korzystania z przystugujacych mu srodkéw ochrony
prawne;j.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek jednoczesnego
powiadomienia wykonawcow, ktorych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne. W ocenie Izby trudno nazwac uzasadnieniem tres¢ powiadomienia jakg
wystosowat zamawiajacy do odwotujgcego w dniach 18 i 23 czerwca 2009 r. Za prawidtowe
uzasadnienie odrzucenia oferty, nie mozna bowiem poczytywaé przytoczenia tresci przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Chybiony jest réwniez argument, ze podstawe odrzucenia oferty
stanowi niezgodnos$¢ udzielonych wyjasnieh ze specyfikacjg istotnych  warunkéw
zamdwienia. Racje nalezy przyzna¢ odwolujgcemu, ze podstawa odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jest jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.
Zamawiajacy nie podat w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty skonkretyzowanych przyczyn,
ktére skitonity go do podjecia tej czynnosci. Zupeltnie nie jest dopuszczalne tak jak uczynit to
zamawiajacy, powiadamiajgc telefonicznie wykonawcdw, ze o blizszych przyczynach ich

wykluczenia czy odrzucenia oferty mogg dowiedzie¢ sie z dokumentacji zrédiowej w

16



siedzibie zamawiajgcego. Konsekwencjg nieprawidiowego powiadomienia i niepetnego
uzasadnienia odrzucenia oferty, byto, iz odwotujacy nie mogt w protescie odnies¢ sie do
zarzutéw, ktére zamawiajacy sformutowat pod adresem tej oferty w protokole komisji
przetargowej z dnia 1 czerwca 2009 r. Stad odwotujgcy adekwatnie do podanych przyczyn,
w sposoOb ogolny odnibst sie w protescie do podanych podstaw odrzucenia jego oferty, w taki
tez sposob sformutowat zarzuty przeciwko tej czynnos$ci zamawiajagcego. Zamawiajacy
dopiero w dniu 3 lipca 2009 r. w rozstrzygnieciu protestu podat skonkretyzowane przyczyny
odrzucenia oferty odwotujgcego to jest niezgodnosci:

1) poz. 21-23,25 kosztorysu budowlanego, gdzie dokonano zmian naktadéw roboczogodzin,
3) poz. 68,90,153,160,161,163,164, gdzie nie ujeto naktadoéw rzeczowych robocizny

i sprzetu,

4) poz. 14-18,21-24 Kkosztorysu sanitarnego, gdzie dokonano zmian nakladéw

roboczogodzin.

Woczesniej, te skonkretyzowane przyczyny odrzucenia oferty odwotujgcego, podato
konsorcjum Przedsiebiorstwo Budowlane "MODERNPOL" Kazimiera Chmielewska i Czestaw
Chmielewski Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo "BUDIHOLEX" Witold Hotoga w przystgpieniu do
postepowania wywotanego protestem z dnia 26.06.2009 r.

Polemike z zarzutami, jak przedstawit je zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu,

odwotujgcy mogt podjac¢ dopiero w odwotaniu.

Zgodnie z powotanym wyzej przepisem art. 191 ust. 3 Pzp, Izba nie moze orzekac¢ co
do zarzutow odwotania, ktore nie zostaty podniesione w protescie. Nie oznacza to jednak, ze
w tych okolicznosciach Izba znajduje podstawy do odrzucenia odwotania.

Skoro zamawiajgacy na etapie rozstrzygniecia protestu powotat sie na nowe przyczyny
uzasadniajgce odrzucenia oferty odwotujgcego, nie podane w powiadomieniu o odrzuceniu
oferty odwolujgcego, Izba uznaje, ze nie stanowity one przyczyny odrzucenia oferty, zarzuty
zlozonego protestu do nich sie nie odnoszg, a lzba brata przy wyrokowaniu jedynie te
przyczyny odrzucenia oferty, ktére byly wyraznie sformutowane w pismie z dnia 18 i 23
czerwca 2009 r. i korespondujace z nimi zarzuty protestu.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajagcym, ze podal przyczyne odrzucenia oferty
odwotujgcego jako niezgodnos¢ z trescig SIWZ, a argumentacje do tej czynnosci w sposéb
pelny przedstawit w rozstrzygnieciu protestu. Odwotujacy nie mogt wiedzie¢ w jakim stopniu
jego wyjasnienia zostaly uwzglednione i do jakich pozycji kosztorysowych zamawiajgcy ma
nadal zastrzezenia, w konsekwencji nie mogt podja¢ obrony i podaé zadnej sensownej
argumentacji na odparcie niesprecyzowanych zarzutbw zamawiajgcego, ktére zostaly

pozniej powotane w rozstrzygnieciu protestu.
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Zarzut odnosnie pominiecia wyceny utylizacji gruzu nie zostat przez zamawiajgcego
podtrzymany w rozstrzygnieciu protestu, zatem nie zachodzi potrzeba jego rozpoznania.

Zarzut podania niewtasciwej stawki roboczogodziny nie znajduje uzasadnienia.
Z powotanych wyzej postanowien SIWZ, ktére strony potwierdzity jako kompletne w
odniesieniu do przedstawionych zarzutéw, nie wynika, aby zamawiajgcy wymagat podania
elementdw kalkulacyjnych stawki roboczogodziny. Odwotujacy podat stawke roboczogodziny
w kwocie 11,37 zt., natomiast przystepujacy w kwocie 11,00 zt. W ocenie Izby, istotng tres¢
oferty stanowity ceny jednostkowe, wykonania poszczeg6lnych robét ujetych w kosztorysie
ofertowym, ktére zamawiajacy okreslit jako niezmienne oraz catkowita cena oferty za caly
przedmiot zamoOwienia, obejmujgca wszelkie dodatkowe koszty, podana w podsumowaniu
kosztorysu ofertowego i przeniesiona do formularza oferty oraz zawarta w umowie stron,
odnoszaca sie do przedmiotu zamoéwienia w niej okreslonego. Te istotne elementy
odwotujacy podat, zatem brak byto podstaw do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ. Podanie czynnikéw produkcji (czy ich kosztéw) dla rob6t mogacych by¢ w przysziosci
przedmiotem dodatkowego zlecenia, zdaniem Izby nie odnosito sie do istotnej tresci oferty,
w rozumieniu przedmiotowo istotnych postanowien danej umowy podstawowej, zgodnie z
art. 66 8 1 K. ¢, do ktérych nalezg w pierwszej kolejnosci zakres prac i ustalone w
odniesieniu do tego zakresu wynagrodzenie wykonawcy, tak w kwocie ogoélnej, jak i ceny
jednostkowe, obejmujgce wszystkie czynniki produkcji budowlano - montazowej. Stosownie
do regulacji ustawowej art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, udzielenie dodatkowego zlecenia na roboty,
ktorych w chwili zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢, nastepuje odrebng umowg

zawartg z dotychczasowym wykonawca.

W pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ jaki jest rzeczywisty charakter wynagrodzenia
wykonawcy w tym postepowaniu, odnoszac odnosne wyzej opisane postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz wzoru umowy do definicji ceny ryczattowej
i ceny kosztorysowej okreslonych przepisami Kodeksu cywilnego, ktére to przepisy majg
wprost zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego z mocy art. 14 ustawy Pzp, jezeli
przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej. Izba przyjeta do wiadomosci, ze zamawiajgcy
wprost okres$lit w SIWZ wynagrodzenie wykonawcy jako kosztorysowe. Nie jest jednak
przesgdzajgce samo oswiadczenie zamawiajgcego w tym wzgledzie, ale zasadnicze
znaczenie dla ustalenia rzeczywistego charakteru wynagrodzenia majg merytoryczne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia odnoszgce sie do sposobu
obliczenia ceny oferty i sposobu rozliczen z wykonawca. Przy braku jednoznacznych
postanowien, wzglednie nawet sprzecznych ze sobg dyspozycji, dopiero analiza tych

postanowien, zezwala na prawidiowe ustalenie charakteru wynagrodzenia. Zgodnie z
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definicjg podang w art. 629 K. c. wynagrodzenie kosztorysowe charakteryzuje sie tym, iz
stanowi zestawienie planowanych oraz przewidywanych kosztéw rob6t budowlanych.
Rozliczenie i ustalenie ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, nastepuje po zakonczeniu
prac, w oparciu 0 obmiar powykonawczy robét, przy zastosowaniu ustalonych w umowie
podstaw wyceny. Izba stwierdza, ze zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie wykonawcy, podane
w ofercie jako niezmienne. Ponadto obejmuje ono calo$¢ przedmiotu zamodwienia wraz z
wszelkimi kosztami i optatami dodatkowymi. Zamawiajacy dopuscit jedynie wykonanie robo6t
innych - dodatkowych, koniecznych do zrealizowania inwestycji, nie ujetych w kosztorysie,
ale za zgodg inspektora nadzoru i za zgodg samego zamawiajgcego, co nalezy odczytywac
jako udzielenie odrebnego zlecenia, czyli zawarcia odrebnej umowy na powiekszony zakres
prac, nie ujety w kosztorysie, w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Wykonawca, ktéry ma
okreslone wynagrodzenie za zakres robét ustalonych umowa, nie moze bez odrebnego
Zlecenia wykona¢ innych rob6t dla zamawiajgcego, gdyz wowczas nie przystuguje mu z
tego tytulu zadne wynagrodzenie. Z tych wzgleddw lIzba stwierdza, majgc ha uwadze, ze
wynagrodzenie okreslone dang umowg jest statle i nie podlegajace zadnej korekcie
obmiarem powykonawczym z natury, tak przy zwiekszeniu rozmiaru $wiadczenia, jak i przy
zmniejszeniu zakresu robot (np. przy bledzie w obmiarze), nalezy przyja¢, iz ma ono w
rzeczywistosci charakter ryczattowy w rozumieniu art. 632 81 K. c. Taki tez charakter majg
zagregowane ceny jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym, co do ktérych
zamawiajacy stwierdzit, iz pozostajg one niezmienne przez caty okres realizacji zaméwienia.
Powyzszy sposob sporzadzenia kosztorysu inwestorskiego przewiduje rozporzadzenie z 18
maja 2004 r. Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzenia
kosztorysu inwestorskiego (Dz. U. Nr 130, poz. 1389). Zabiegi, aby postanowienia
specyfikacji, w zakresie charakteru ceny oferty, méc odczytywa¢ w zaleznosci od sytuacji w
trakcie realizacji zamowienia, nie stuzg przejrzystosci prowadzonego postepowania ponadto
pozostajg w sprzecznosci z dyspozycjg art. 29 ust. 1 Pzp, art. 31 ust. 1 Pzp, nakazujgcego
opisywanie przedmiotu zamoOwienia i wszystkiego co sie z nim wigze, a wiec takze
charakteru wynagrodzenia w sposéb jednoznaczny, uwzgledniajacy wszystkie okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na zlozenie oferty. Takie same wytyczne nalezy odnosi¢ do opisu
sposobu obliczenia ceny, o ktdrym mowa w art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp. Ustawa kodeks cywilny
wynagrodzenie ryczattowe w art. 632 8 1 okresla nastepujaco - jezeli strony umowity sie o
wynagrodzenie ryczaltowe, przyjmujacy zaméwienie nie  moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia. Chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréw
lub kosztéw prac. W zwigzku z powyzszym, skoro okreslono, ze cena oferty zawiera koszty
niezbednie do zrealizowania zamdwienia w catosci zgodnie z dokumentacja, jak i koszty
dodatkowe, niezbedne do prowadzenia robét i ich odbioru, ktére zamawiajgcy wymienit w

SIWZ, jak wyzej — przesadza to o ryczattowym wynagrodzeniu. Nie pozostaje w
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sprzecznosci z charakterem ryczattowym rozliczenia, jezeli zamawiajacy zada jednoczesnie
przediozenia kosztorysu ofertowego. Wéwczas kosztorys taki ma charakter pomocniczy i
uzasadnia jedynie wysokos¢ ceny podanej w ofercie. Umozliwia zamawiajgcemu
kontrolowanie przebiegu prac i regulowanie faktur wykonawcy uwzgledniajgc postep prac.
Mozna co najwyzej przyja¢, ze zamawiajacy w tym postepowaniu wymaga, aby umowa
zawierala opcje, iz w przypadku dalszych zlecen i zawartych uméw z tym samym
wykonawcg, dotyczacych tego samego przedmiotu zamowienia — rozszerzenia zakresu prac,
przyjat on z gory zobowigzanie, iz dalsze roboty wykona przy zastosowaniu tych samych
stawek roboczogodziny i innych czynnikow cenotworczych, jak zostaty okreslone w pierwszej
umowie.

Powyzsze powinno implikowaé po stronie zamawiajgcego okreslone zachowania,
odstgpienia od weryfikowania poszczegdélnych pozycji kosztoryséw ofertowych, gdyz
Z punktu widzenia rzeczywistego charakteru wynagrodzenia, jako ryczattowego, jest to
catkowicie zbedne.

Teoretycznie, nawet gdyby oferta odwotujacego miala by¢ oceniana przy
uwzglednieniu kosztorysowego charakteru wynagrodzenia, nalezy wskaza¢, ze zamawiajacy
nie zauwazyt zmiany przepisbw Prawa zaméwien publicznych, dokonanej ustawg z dnia 4
wrzesnia 2008 r., gdzie przepis art. 87 ust. 2 zezwala na poprawianie omylek w zakresie
podanych punkéw 1-3. Przepis ten ma charakter kategoryczny ,zamawiajacy poprawia”
zatem zanim zamawiajgcy odrzuci oferte, zarzucajac je niezgodnosc¢ z SIWZ, zobligowany
jest wyczerpac procedure podang w art. 87 ust. 2 i dokona¢ poprawy omytek. Odnosi sie to
takze do kosztorysOw. Skoro zamawiajacy wie i potrafit w rozstrzygnieciu protestu podac
jakie omyiki popetnit odwotujgcy w swoim kosztorysie, zatem magt takze je poprawi¢, co nie
oznacza, ze wykonawca ma obowigzek przyjac¢ takie poprawki bez zastrzezen, gdyz na tg
czynnos$c¢ przystuguja rowniez srodki ochrony prawnej.

Izba nie rozpoznawata zarzutow odnoszacych sie do poszczegodlnych pozycji kosztorysu
ofertowego, gdyz pojawity sie one dopiero w odwotaniu, w nastepstwie tego, ze zostaly
podane przez zamawiajgcego dopiero w rozstrzygnieciu protestu. Nie byta to jedynie
rozszerzona argumentacja zamawiajgcego wobec podanej przyczyny odrzucenia oferty
odwotujacego.

Ponadto w ocenie Izby, co uzasadnita wyzej, wynagrodzenie w tym postepowaniu ma
charakter ryczattowy, zatem nawet podanie nakladéw robocizny odmiennie niz zaklada
wskazany katalog nakladéw rzeczowych, uwzgledniajgce mnozniki zmniejszajagce nakiad
robocizny, stosownie do mozliwosci techniczno — organizacyjnych przedsiebiorstwa
odwotujgcego, nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i nie wymaga
zadnych korekt. Kosztorys w takim przypadku ma charakter pomocniczy, uzasadniajacy

sposOb obliczenia ceny ryczattowej oferty (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
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6.03.2001 sygn. akt | ACa 1147/2000). Ewentualne pomyiki w tego rodzaju kosztorysie, nie
powodujg koniecznosci ich prostowania, albowiem cena ryczattowa jest wiasciwa bez

wzgledu na sposob jej obliczenia i wigzaca dla stron umowy.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekia jak w sentencji na podstawie art.
191 ust. 111 a oraz ust. 2 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztéw odwotujgcego zastepstwa przez petnomocnika Izba orzekta
kwote 3 599 zt na podstawie ztozonego rachunku zgodnie z przepisami par. 4 ust. 1 pkt 2b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. 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 i z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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