Sygn. akt KIO 2127/16

WYROK
z dnia 1 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2016 r. przez
wykonawce KAMARO Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibg w Sopocie, ul. J. Malczewskiego 4,
81-861 Sopot w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miasta
Sopotu, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Zarzad Drég i Zieleni w Sopocie, Al.
Niepodlegtosci 930, 81-861 Sopot

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamobwienia
Przedsigbiorstwo Budowlane TB Invest T. B., ul. Harfowa 34, 80-298 Gdansk

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2127/16 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego KAMARO Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg

w Sopocie, ul. J. Malczewskiego 4, 81-861 Sopot

i

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KAMARO Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibg w Sopocie, ul. J. Malczewskiego 4, 81-861
Sopot tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcy KAMARO Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Sopocie, ul. J.
Malczewskiego 4, 81-861 Sopot na rzecz zamawiajagcego Gmina Miasta Sopotu, w
imieniu i na rzecz ktérej dziata Zarzad Drog i Zieleni w Sopocie, Al. Niepodlegtosci
930, 81-861 Sopot kwote 3 889 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
osiemdziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw

zwigzanych z dojazdem.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: .o



Sygn. akt KIO 2127/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasta Sopotu, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Zarzgd Drog i
Zieleni w Sopocie, Al. Niepodlegtosci 930, 81-861 Sopot wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na przebudowe i rozbudowe domu pogrzebowego wraz z
infrastrukturg techniczng oraz przebudowag ogrodzenia na Cmentarzu Komunalnym w
Sopocie, nr ref. 10/T1/2016.

Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych
28.06.2016 r. pozycja 107357.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub

ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 3.11.2016 r. o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane TB Invest
T. B., ul. Harfowa 34, 80-298 Gdansk;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy KAMARO Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Sopocie, ul. J.
Malczewskiego 4, 81-861 Sopot, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji, bo
wykonawca nie zatgczyt do oferty wymaganego w SIWZ kosztorysu ofertowego — art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca KAMARO Spoétka Z Ograniczong Odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa
z siedzibg w Sopocie, ul. J. Malczewskiego 4, 81-861 Sopot, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2
Pzp, wniést 8.11.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie na:
1) odrzucenie oferty odwotujgcego, jako niespetniajgcej wymagan okreslonych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ);
2) dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budowlane TB Invest T. B., ul. Harfowa 34, 80-298 Gdansk bez uwzglednienia
oferty odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego, wskazujgc jako podstawe ww. dziatania niedotgczenie



przez odwotujgcego do oferty kosztorysu ofertowego, co byto konsekwencjg uznania, ze
tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, podczas gdy:
1) zgodnie z trescig SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy
z tytulu udzielenia przedmiotowego zamowienia bedzie wynagrodzeniem
ryczattowym, a kosztorys ofertowy, jedynie o charakterze pomocniczym, nie bedzie
brany pod uwage przy ocenie ofert;
2) niedotgczenie do oferty kosztorysu ofertowego nie wptywato na wynik czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

2) powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w uwzglednieniem przy tej
czynnosci oferty odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajgcy 3.11.2016 r. zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu oferty, uzasadniajac,
ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, wobec niedotgczenia przez
odwotujgcego do oferty kosztorysu ofertowego. Konsekwencjg tego byto dokonanie przez
zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, bez uwzglednienia w wyborze oferty
odwotujgcego. Tymczasem zamawiajgcy wskazat wprost w tresci SIWZ, ze wynagrodzenie
nalezne wykonawcy z tytulu udzielenia przedmiotowego zaméwienia bedzie
wynagrodzeniem ryczattowym:

a) ust. 141 SIWZ - ,podana w ofercie cena jest ceng ryczaltowg — kompletna,
jednoznaczng i ostateczng, statg dla okresu realizacji zadania i okresu gwarancji,
udzielonej przez wykonawce robot”;

b) ust. 14.5 SIWZ — ,za ustalenie ilosci rob6t i innych $wiadczen oraz sposéb
przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji ofertowego wynagrodzenia ryczattowego
odpowiada wytgcznie wykonawca. Cena oferowana jest ceng ryczattowag za ustalony w
dokumentacji zadania zakres rob6t zadania inwestycyjnego, jak réwniez w zakresie nie
ujetym, a bez ktérego nie mozna wykona¢ zamdwienia w zakresie podanym w opisie
przedmiotu zamowienia, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ lub specyfikacja), obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym m.in. Prawa
budowlanego, wydanymi decyzjami, pozwoleniami i uzgodnieniami i tgcznie z
uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu budowlanego
oraz nalezny VAT. Zatgczone do [...] specyfikacji przedmiary rob6t nalezy traktowac
jako element pomocniczy, informacyjny, a nie stuzgcy do obliczenia ceny ofert”;



c) § 8 ust. 1 zatgcznika nr 6 do SIWZ — projekt umowy — ,Strony ustalajg, ze za
wykonanie catego przedmiotu umowy tgcznie ze $wiadczeniami gwarancyjnymi
wykonawcy przystugiwaé bedzie wynagrodzenie ryczattowe (...)";

d) § 13 zatgcznika nr 6 do SIWZ — projekt umowy — ,na czas realizacji przedmiotu [...]
umowy wykonawca zobowigzany jest do posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej zgodnej z przedmiotem [...] umowy na sume nie nizsza niz 100% wartosci
wynagrodzenia ryczattowego brutto, okreslonego w [...] umowie”.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat w tresci ust. 14.5. SIWZ, ze ,kosztorys ofertowy nie
bedzie oceniany na etapie oceny ofert, moze on mie¢ zastosowanie przy wycenie
ewentualnych rob6t dodatkowych, uzupetniajgcych lub do obliczenia wynagrodzenia
wykonawcy z tytutu wykonania czesci przedmiotu umowy”. Biorgc pod uwage powyzsze,
kosztorys ofertowy, ktdérego dotgczenia do oferty zgdat zamawiajagcy nie mogt mie¢ zadnego
wplywu na rozstrzygniecie przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Jego przedstawienie nie wptywato bowiem na wytonienie najkorzystniejszej
oferty, a taki jest przeciez cel postepowania. Biorgc natomiast w szczegélnosci pod uwage
okoliczno$¢, ze zamawiajgcy sam wskazat, ze kosztorys nie jest mu potrzebny do ustalenia
ceny oraz pozostatych kryteriow oceny ofert wskazanych w SIWZ, to niedotgczenie
kosztorysu ofertowego przez odwotujgcego do oferty nie mogto rodzi¢ dla odwotujgcego
zadnych negatywnych konsekwencji, a w szczegdlnosci odrzucenia tej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na niewigzacy charakter kosztorysu ofertowego zwréocit uwage w SIWZ sam
zamawiajgcy. Przesadzit on bowiem, ze kosztorys ofertowy ma znaczenie jedynie
informacyjne i pomocnicze. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze dokument ten nie bedzie
weryfikowany w czasie badania i oceny ztozonych ofert [...]. Zgodnie bowiem z art. 66 Kc w
zw. z art. 14 Pzp, oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy. Z pewnoscig zas elementy majgce jedynie
charakter pomocniczy i informacyjny, ktére w ogdle nie miaty by¢é badane, charakteru
istotnego nie posiadajg. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczy wytgcznie niezgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji, a contrario przyja¢ nalezy, ze nie ma podstaw do
odrzucenia oferty, ktdrej wytgcznie forma jest niezgodna z postanowieniami zawartymi w
SIWZ. W tej sytuacji odrzucenie oferty wykonawcy z powodu braku dokumentu, ktéry
zgodnie z SIWZ nie miat by¢ w ogole weryfikowany, naruszato dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 08.11.2016 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).



Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym wykonawcom
08.11.2016 r.

14.11.2016 r. (poniedziatek po dniach wolnych) wykonawca Przedsiebiorstwo
Budowlane TB Invest T. B., ul. Harfowa 34, 80-298 Gdansk ztozyt (1) Prezesowi KIO, z
kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po
stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 28.11.2016
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa lzba Odwotawcza (dalej KIO lub Izba bez blizszego okreslenia) ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego ze wzgledu na niedotaczenie przez odwotujgcego do oferty kosztorysu
ofertowego i uznania przez zamawiajgcego, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie w trescig ust. 14.1, ust. 14.5 SIWZ oraz § 8 ust. 1 §
13 zat. nr 6 do SIWZ (projekt umowy) zamawiajacy ustalit, ze wynagrodzenie nalezne
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wykonawcy z tytutu udzielenia zamoéwienia bedzie wynagrodzeniem ryczattowym, a
kosztorys ofertowy bedzie mie¢ jedynie charakter pomocniczy i nie bedzie brany pod uwage
przy ocenie ofert. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, niedotgczenie do oferty kosztorysu
ofertowego nie wptywato na wynik czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy
réwniez wskazat, ze elementy oferty sensu largo majgce jedynie charakter pomocniczy i
informacyjny, ktére w ogéle nie miaty by¢ badane, charakteru istotnego nie posiadajg.
Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczy wytgcznie niezgodnosci tresci oferty z
trescig specyfikacji, a contrario odwotujgcy wskazat, ze nie ma podstaw do odrzucenia oferty,
ktérej wytgcznie forma jest niezgodna z postanowieniami SIWZ. Dlatego odrzucenie oferty
odwotujgcego z powodu braku dokumentu, kitéry zgodnie z SIWZ nie miat by¢ w ogodle
weryfikowany, naruszato dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Jednak Izba — nie negujgc pogladu, ze w postepowaniu zamawiajgcy ustanowit
ryczattowy sposéb wynagrodzenia — stwierdzita, ze zamawiajgcy wymagat dotaczenia do
oferty kosztorysu ofertowego w rozdz. 9 ust. 9.10.5 SIWZ cyt. »Kompletna oferta musi
zawierac [...] Kosztorys ofertowy«. Réwniez istotne w sprawie dla Izby byto postanowienie
rozdz. 16 ust. 16.6 lit. ¢ in fine SIWZ, na podstawie tego postanowienia ewentualna cyt.
»zmiana wynagrodzenia bedzie ustalana na podstawie cen dla kazdego elementu robot
budowl., zgodnie ze ztozonym przez Wykonawce kosztorysem ofertowym [...]J« [pisownia
oryginalna]. W zwigzku z tym zamawiajacy wykazat niezbedno$¢ dokumentu do
prowadzonego postepowania, co jest wymagane na podstawie art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze
Pzp, ktéry to przepis brzmi »W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze
zgda¢ od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania«. W tym przypadku Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania, ze
wymaganie zatgczenia kosztorysu jest tylko formalnoscig. Ponadio Izba zauwazg, ze
zamawiajgcy bezwzglednie wymagat przez uzycie wyrazu »musi« w cytowanym wyzej ust.
9.10.5 SIWZ zawarcia w ofercie kosztorysu inwestorskiego. Podobne postanowienia zawiera
projekt umowy, ktéry jest zatgcznikiem nr 6 do SIWZ.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zastosowat w postepowaniu wynagrodzenie ryczattowe,
ale tylko w przypadku realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z warunkami okreslonymi w
specyfikacji, natomiast w przypadku dokonywania zmian w przedmiocie umowy, w trakcie jej
realizacji, strony bedg mogty zmieni¢ kwote wynagrodzenia wtasnie na podstawie kosztorysu
ofertowego.

Z przytoczonych wzgleddw Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdza, ze przytoczone przez odwotujgcego orzecznictwo nie mogto by¢ wziete

plod uwage ze wzgledu na inny stan faktyczny wskazanych spraw.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w kwocie 3 600 zt 00 gr i koszty zwigzane z
dojazdem w kwocie 289 zt 00 gr uznajgc razem kwote 3 889 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
osiemset osiemdziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu kosztdw wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw
zwigzanych z dojazdem zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .o



