Sygn. akt: KIO 1788/11
WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2011 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2011 roku przez
wykonawce BUDIMEX S.A. z siedzib g w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Jagiello nAski w Krakowie

przy udziale wykonawcy RE-Bau Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Krakowie, zgtaszajgcego
przystagpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynno $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego sie oraz
nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny i badania ofert z uwzgl ednieniem oferty

Odwotuj gcego.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiaj gcego Uniwersytet Jagiello nAski w Krakowie

i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce BUDIMEX S.A.
Z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiaj gcego Uniwersytetu Jagiello nAskiego w Krakowie na rzecz
wykonawcy Odwotujacego sie Budimex S.A. z siedzib g w Warszawie kwote 20.000,00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ziotych, zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:  ....ocoovveiiiiiiiieeen,



Sygn. akt: KIO 1788/11
Uzasadnienie

W dniu 19 sierpnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, dziatajgc na
podstawie art. 180 ust. 11 3 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm., zwana dalej ,ustawg
Pzp™), odwotanie wnidst wykonawca Odwotujacy sie BUDIMEX SA z siedzib g w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Uniwersytet Jagiello nAski
w Krakowie .

Odwotanie wniesiono w postepowaniu 0 udzielenie zamOwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na wylonienie Generalnego Wykonawcy
wykonania robét budowlano - montazowych, zwigzanych z realizacjg budowy obiektu
Matopolskiego Centrum Biotechnologii, zlokalizowanego na terenie Kampusu 600-lecia
Odnowienia  Uniwersytetu  Jagiellonskiego w  Krakowie, ktore to zamowienie
wspotfinansowane jest przez Unie Europejska ze srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego oraz z budzetu panstwa w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna
Gospodarka, lata 2007-2013; nr sprawy CRZP/UJ/83/2011

Srodek ochrony prawnej wniesiono od podjetej we wskazanym postepowaniu
czynnosci Zamawiajgcego hiezgodnej z przepisami ustawy Pzp, polegajacej na odrzuceniu
najkorzystniejszej oferty Budimex S.A. i w konsekwencji wyborze mniej korzystnej oferty
RE-Bau Sp. z o.0.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6
ustawy Pzp, a w konsekwencji naruszenie rowniez przepisow art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty RE-Bau Sp. z 0.0. i czynnosci
odrzucenia oferty Budimex S.A. oraz powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
z udziatem oferty Budimex SA, jako nie podlegajgcej odrzuceniu.

Zawiadomienie 0 rozstrzygnieciu (wyniku) postepowania zostalo przestane

Odwolujgcemu w dniu 10 sierpnia 2011 roku, a wiec odwotanie wniesione zostalo

Z zachowaniem przewidzianego w ustawie terminu.

Podniesiono, ze istnienie interesu wykonawcy Budimex S.A. w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy Pzp nie moze budzi¢ w niniejszej sprawie watpliwosci. Budimex S.A.
zlozyt w postepowaniu najkorzystniejszg oferte, ktdra na skutek naruszenia przepisow
ustawy Pzp zostala przez Zamawiajgcego odrzucona i w konsekwencji Zamawiajacy wybrat

mniej korzystng oferte innego wykonawcy.



W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajacy odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp jako powdd podajgc brak zaoferowania przez
Budimex S.A. w jego ofercie wykonania przylgcza centralnego ogrzewania oraz wezia
cieplnego (wymiennikowi).

W ocenie Odwolujgcego podana przez Zamawiajgcego podstawa faktyczna dla
zastosowania wobec oferty Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp jest
nieprawdziwa. Wbrew zarzutom Zamawiajgcego, oferowany przez Budimex S.A. przedmiot
zamoOwienia jest zgodny z wymaganiami i warunkami opisanymi w ustawie Pzp oraz
okreslonymi przez Zamawiajagcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
SIWZ). Réwniez cena ryczaltowa zaoferowana przez Budimex S.A. jest prawidiowo
obliczona, stanowiagc, co bezsporne, sume pozycji z Zalgcznika nr 4 do Formularza Oferty
Budimex S.A. Oferowane przez Budimex S.A. wykonanie calosci przedmiotu zamowienia
obejmuje rowniez wykonanie przylacza centralnego ogrzewania oraz wezta cieplnego
(wymiennikowi). Potwierdza to jednoznacznie Formularz Ofertowy ztozony przez Budimex
S.A. w punkcie 1, gdzie Budimex S.A. zaoferowat wykonanie ,calosci przedmiotu
zamdwienia", oraz w punkcie 7, gdzie Budimex S.A. stwierdzit, iz oferowany przedmiot
zamdwienia jest ,zgodny z wymaganiami i warunkami opisanymi w ustawie Prawo zaméwien
publicznych oraz okreslonymi przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia". Dodatkowo, Budimex SA, w odpowiedzi na wniosek Zamawiajacego
z 02.08.2011 r. o wyjasnienie tresci oferty potwierdzit wyraznie w swoich wyjasnieniach
z 03.08.2011 r., ze jego oferta uwzglednia wykonanie przytgcza centralnego ogrzewania oraz
wymiennikowni w ramach podanej w jego ofercie ceny ryczaitowe;j.

Zdaniem Odwolujgcego nie ma zadnych racjonalnych podstaw do kwestionowania
przez Zamawiajgcego powyzszych jednoznacznych oswiadczen wykonawcy o zawartosci
jego oferty, objetej zaproponowang ceng ryczaltowa. Nie jest takg podstawg brak odrebnego
wskazania wyceny dwoch drobnych elementow zamdwienia w Materialach pomocniczych do
ustalenia kosztéw inwestycji (tabelach pomocniczych), dotaczonych zgodnie z SIWZ do
oferty Budimex S.A.

Brak odrebnej wyceny wykonania przytacza centralnego ogrzewania oraz wezla
cieplnego (wymiennikowi) w tabelach pomocniczych dotgczonych do oferty Budimex S.A.
jest faktem, ale dotyczy on tylko tabel pomocniczych i nie powoduje zadnych zmian w tresci
oferty, gdyz nie wplywa na zaoferowany przez Budimex S.A. zakres zamdwienia, ani ha
zaoferowang przez Budimex S.A. cene ryczaltowa, ktéra zgodnie z wyjasnieniem ztozonym
przez Budimex S.A. w pismie z 03.08.2011 r. obejmuje réwniez wykonanie przylgcza
centralnego ogrzewania oraz wezfa cieplnego (wymiennikowi). Skoro takie niewyodrebnienie
pozycji wyceny nie powoduje zadnych zmian w tresci oferty wykonawcy, to nie moze byc¢

podstawg do odrzucenia tej oferty.



Zwrocono uwage na specyficzng wykladnie zastosowang przez Zamawiajgcego,
ktory tylko z powodu pominiecia w materiatach pomocniczych, zawierajacych ponad 1000
pozycji, odrebnej wyceny dwoch drobnych elementow, ktérych taczna wartos¢ nie
przekracza w zadnej z pozostatych ofert 6 promili ich wartosci, odrzuca najkorzystniejszg
oferte Budimex S.A. i wybiera oferte 0 1.769.899,14 zt drozszg. Zamawiajgcy uznat zatem
jako wystarczajgce uzasadnienie dla wydania z publicznych $rodkéw sumy o ponad 1,7 min
zt wiekszej, pominiecie zaledwie 2 drobnych pozycji w zalgczonych do oferty z ceng
ryczaltowg materiatach informacyjnych, ktére sam Zamawiajacy nazwat ,pomocniczymi"
i ktére zgodnie z SIWZ stanowity jedynie indywidualng kalkulacje sktadnikow ceny
ryczattowej, ktorej elementy wykonawcy mogli dowolnie uzupeiac.

Wbrew wyraznym oswiadczeniom Budimex S.A. z Formularza Ofertowego
i wyjasnien z 03.08.2011 r. o zaoferowaniu wykonania catosci zamdwienia zgodnie z SIWZ,
Zamawiajacy za dokument decydujacy o zakresie oferty Budimex S.A. uznal materialy
pomocnicze do jego oferty.

W Zawiadomieniu o rozstrzygnieciu (wyniku) postepowania Zamawiajgcy stwierdzit, iz
tabele pomocnicze zgodnie 2z zapisami SIWZ, stanowig dokument okreslajacy
i potwierdzajacy zakres przedmiotowy oferty oraz obliczenie ryczaltowej ceny oferty.
Zdaniem Odwolujgcego stwierdzenie Zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci z trescig
SIWZ i wyjasnieniami samego Zamawiajgcego, ktére takiego znaczenia tabelom
pomocniczym nie nadawaty. Zamawiajacy okreslit tabele pomocnicze jedynie jako dokument
»-pomacniczy" do oferty, informujacy o sposobie indywidualnej kalkulacji ceny ofertowej przez
wykonawcOw oraz stanowigcy podstawe do opracowania harmonogramu rzeczowo-
finansowego, jako zalgcznika do przysziej umowy, nie zas jako dokument ofertowy
okreslajacy zakres przedmiotowy oferty, ani tez cene ofertowg (z wyjatkiem wymogu by
suma pozycji z tabeli pomocniczych odpowiadata zaoferowanej cenie ryczattowej). SIWZ
stwierdza wprawdzie w punkcie 3.6., ze materialy pomocnicze majq ,potwierdzac", ze
Wykonawca przedstawit cene ryczattowg za przedmiot umowy i zaoferowal przedmiot
zamoéwienia zgodny z wymogami Zamawiajacego, ale z SIWZ i wyjasnien Zamawiajacego
nie wynika bynajmniej, ze jakakolwiek modyfikacja w tych materiatach pomocniczych bedzie
powodowaé zmiany w zakresie przedmiotowym oferty wykonawcy i oferowanej przez niego
cenie ryczaltowej, jak bezpodstawnie sugeruje Zamawiajgcy. Materialy pomochicze
dotaczone do oferty Budimex S.A. w sSwietle wyjasnien Budimex S.A. z 03.08.2011 r.
potwierdzajg ze mimo braku wyodrebnienia dwoch drobnych pozycji wyceny Budimex S.A.
przedstawit w Formularzu Ofertowym cene ryczattowg za przedmiot umowy i zaoferowat
przedmiot zamdwienia zgodny z wymogami Zamawiajacego.

Wskazano, ze Zamawiajacy zdaje sie nie zauwazaé oczywistej konsekwencji swojej

niezrozumiatej wykfadni sprowadzajgcej sie do stwierdzenia, ze tabele pomocnicze stanowig
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dokument okreslajacy zakres przedmiotowy ofert wykonawcoéw w niniejszym przetargu,
w Swietle faktu, iz Zamawiajacy (w wyjasnieniach do SIWZ, m.in. w odpowiedzi na pytanie nr
105) sam zezwolit wykonawcom na dowolne umieszczanie w tabelach pomocniczych innych
elementéw sktadowych zamowienia, niewymienionych w tabelach zalgczonych do SIWZ.
Wykonawcy skorzystali z tego prawa, w wyniku czego zakres przedmiotowy tabel
pomocniczych kazdego z wykonawcow jest inny. Poniewaz zakres przedmiotowy tabel
pomocniczych kazdego z wykonawcOow w niniejszym przetargu jest inny (bo jak wskazano
wyzej zawierajg one pozycje, ktére nie znajdujg sie u innych wykonawcéw, na co
Zamawiajacy wyrazit zgode), to nie mogq by¢ one podstawg do poréwnywania i oceny ofert
tych wykonawcow pod katem zgodnosci oferowanego przedmiotu zamoOwienia
Z przedmiotem zamowienia okreslonym w SIWZ. Jezeli jednak Zamawiajgcy, mimo
ewidentnych i dopuszczonych przez niego réznic w zakresie przedmiotowym tabel
pomocniczych wykonawcdw w niniejszym przetargu, nadal twierdzi, ze tabele pomocnicze
stanowig dokument okreslajacy zakres przedmiotowy ofert wykonawcow, to nalezatoby
w konsekwencji uznac, ze réwniez zakres przedmiotowy ofert wykonawcow w niniejszym
przetargu jest rézny, a wiec oferty te sa nieporownywalne. Sytuacja taka stanowitaby
podstawe do uniewaznienia przetargu. Swiadczy to niezbicie o tym, ze wykladnia
postanowien SIWZ przez Zamawiajgcego, ktora przyjat on za podstawe odrzucenia oferty
Budimex S.A. jest btedna.

Zamawiajacy btednie zinterpretowat przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp i
zastosowat je do stanu faktycznego, ktéry nie spetnia przestanek okreslonych w tych
przepisach.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli ,jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia".
A zatem Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2ustawy Pzp tylko wowczas, gdy merytoryczna, majgca znaczenie prawne tres¢ oferty
wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ. Dlatego pojecie ,tres¢ oferty” z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nie moze by¢ utozsamiane z ofertg jako zestawem sktadanych przez wykonawce
w postepowaniu 0 zamowienie publiczne dokumentéw formalnych, ktérych kazdy element
okresla SIWZ pod rygorem odrzucenia oferty. Przestanki odrzucenia oferty musza byé
przestankami jasnymi i interpretowanymi scisle, zas przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych moze byé stosowany wytacznie w przypadku jednoznacznego
stwierdzenia sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikaciji. O tym, ze powyzsza wyktadnia
pozostaje nadal aktualna przekonuje choéby wyrok Krajowej lzby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 3 marca 2011 r. (sygn. KIO 330/11).

Podkreslono, ze w niniejszym przetargu, w ktorym cena jest ryczattowa, Zamawiajacy

nie ustanowit rygoru odrzucenia oferty dla omytek w tabelach pomocniczych, a tym samym
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postanowienia tabel pomocniczych, skltadanych wraz ofertg jako dokumentu pomocniczego,
nie podlegajacego w tym zakresie ocenie przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny
ofert, nie mogq stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego jeszcze bardziej jaskrawa jest nieprawidtowosc
zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp do oferty
Budimex SA, a wiec podniesiony przez Zamawiajgcego zarzut btedu w obliczeniu ceny.
Zamawiajacy uzasadniajgc ten zarzut powotuje sie na wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie
z dnia 23.04.2009 r. (sygn. Il GA 117/09), ktéry w sposob oczywisty podwaza stanowisko
Zamawiajgcego w sSwietle tresci SIWZ. Zgodzi¢ sie nalezy z cytowanym przez
Zamawiajgcego stanowiskiem Sadu, iz ,Obliczenie ceny w sposéb sprzeczny ze sposobem
wskazanym w SIWZ powoduje, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Nastepuje
to jednak w przypadku, gdy sposob obliczenia ceny zostat w SIWZ okreslony".

Zgodnie z trescig SIWZ w niniejszym przetargu cena podawana przez wykonawcow
miata charakter ryczattowy, a jedyny ,sposéb jej obliczania", jaki zostat okreslony w SIWZ, to
Zsumowanie pozycji wyceny podanych w tabelach pomocniczych (pkt 12.2 SIWZ).
Bezspornym jest, ze takie obliczenie ceny w ofercie Budimex S.A. jest prawidlowe
(sumaryczna cena ryczattowa wyliczona w tabelach pomocniczych odpowiada cenie podanej
w formularzu oferty), a zatem zarzut btedu w obliczeniu ceny bezprzedmiotowy. Niezaleznie
od powyzszego, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z jednoznaczng linig orzeczniczg na tle
zmian wprowadzonych do przepisbw Prawa zamowien publicznych w dniu 24.10.2008 r.
dotyczacych poprawiania omytek w ofertach wykonawcy (min. uchylenie art. 88 ustawy Pzp),
nadal aktualna jest zasada, ze w przypadku oferty z ceng okreslong za caty przedmiot
zamoéwienia albo jego cze$¢ (cena ryczaitowa) nalezy przyjac, ze prawidiowo podano cene
ryczattowg bez wzgledu na sposab jej obliczenia, a nie odrzucaé oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 PZP. Celem ustawodawcy uchylajacego art. 88 PZP bylo umozliwienie
Zamawiajgcemu poprawienia omylek w szerszym niz dotychczas zakresie w celu
ograniczenia sytuacji odrzucania ofert. W tym kontekscie, dziatania Zamawiajgcego, ktory
mimo ryczattowej ceny interpretuje znowelizowane przepisy PZP (a w konsekwencji takze
postanowienia SIWZ) sprzecznie z korzysthg dla niego intencjg ustawodawcy,
doprowadzajac w ten sposob do odrzucenia najkorzystniejszej oferty Budimex S.A. i wyboru
oferty o ponad 1,7 min zt drozszej, sanie tylko bledne, ale tez dla Zamawiajacego
niekorzystne.

W braku odrebnych uregulowan dotyczacych rozumienia pojecia ,tres¢ oferty"
w Prawie zamowien publicznych zgodnie art. 14 PZP zastosowac nalezy przepisy ustawy
Kodeks cywilny. Zgodnie za$ z tymi przepisami, tres¢ oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP musi

by¢ rozumiana jako tres¢ jednostronnej czynnosci prawnej wykonawcy, tj. jako tres¢ jego
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oswiadczenia woli (w rozumieniu art. 65 k.c), nastawionego na wywotanie okreslonych
skutkbw prawnych, a wynikajgcego z dokumentéw przedmiotowych oferty ztozonych przez
wykonawce. Jezeli skutki prawne, na wywotanie ktérych nastawiona jest ztozona przez
wykonawce oferta, odpowiadajg warunkom okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, to
wowczas tres¢ tej oferty odpowiada tresci SIWZ, niezaleznie od ewentualnych uchybien o
charakterze formalnym. Uchybienia formalne znajdujgce sie w ofercie wykonawcy, ale nie
wplywajgce na merytoryczng tres¢ jego oswiadczenia woli, nie majg znaczenia na gruncie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

Poniewaz powyzsze rozumienie pojecia tresci oferty" odwotuje sie do
jednoznacznych poje¢ prawnych, to wyklucza w tym zakresie arbitralnos¢ decyzji
Zamawiajacego, co jest zgodne z zasadg prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Zamawiajacy, dokonujac oceny oferty wykonawcy, zobowigzany jest zbadag, czy jej tresc -
w podanym wyzej rozumieniu - odpowiada tresci SIWZ. Jezeli Zamawiajacy decyduje sie na
odrzucenie oferty wykonawcy z powotaniem sie na to, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, to zobowigzany jest wykazaé, ze uchybienie w ofercie wykonawcy wskazane przez
Zamawiajgcego wptywa na tres¢ oferty wykonawcy w taki sposdb, ze nie odpowiada ona
tresci SIWZ. W tym celu Zamawiajacy powinien przede wszystkim wykazac, ze uchybienia
zarzucane ofercie wykonawcy w ogole wplywajg na tresc tej oferty, a wiec na skutki prawne,
jakie ta oferta rodzitaby dla zobowigzan wykonawcy w razie jej wybrania. Odrzucajac oferte
Budimex SA, Zamawiajacy, poza arbitralnym twierdzeniem, ze nie obejmuje ona catosci
przedmiotu zamoOwienia, nie wyjasnit, w jaki sposéb zarzucane uchybienia wptynety na tres¢
oferty Odwotujgcego, tak ze, zdaniem Zamawiajgcego, nie odpowiada ona tresci SIWZ.
Jezeli zas zarzucane Odwotujgcemu uchybienia nie moga, jak twierdzi Odwotujacy, wywotac
zadnych skutkow prawnych, ktére nie odpowiadatyby tresci SIWZ, to tym samym nie mogaq
one mie€ tez zadnego wptywu na tres¢ jego oferty i nie mogg powodowac niezgodnosci
tresci tej oferty z trescig SIWZ.

Odwotujgcy stanowczo stwierdza, ze mimo niewyodrebnienia w tabelach
pomocniczych ceny za wykonanie przylacza centralnego ogrzewania oraz wezta cieplnego
(wymiennikowi), jego oferta odpowiada tresci SIWZ, a wskazane uchybienie nie wywoluje
negatywnych skutkéw prawnych dla Zamawiajgcego w razie realizacji zamowienia przez
Budimex SA na podstawie jego oferty. Zamawiajacy zdaje sie zapomina¢, ze wynagrodzenie
za wykonanie niniejszego zamowienia ma charakter ryczattowy, a nie kosztorysowy. Zgodnie
z 8 3 ust. 1 Wzoru Umowy zatgczonego do SIWZ (dalej zwanej ,Umowg"), wynagrodzenie
ryczaltowe ,uwzglednia wszystkie wymagane optaty i koszty niezbedne do zrealizowania
calosci umowy, bez wzgledu na okolicznosci i zrodka ich powstania’, a zatem cena

zaoferowana przez Budimex S.A. uwzglednia réwniez koszty wykonania przylgcza
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centralnego ogrzewania oraz wezla cieplnego, podobnie jak inne koszty elementow
wyodrebnionych w tabelach pomocniczych innych wykonawcéw, a niewyodrebnione
w tabelach pomocniczych Budimex S.A. Zgodnie z § 3 ust. 1 Umowy, cena ryczaltowa
uwzglednia wszystkie elementy niezbedne do zrealizowania catosci Umowy, niezaleznie od
tego, czy cena za wykonanie tych elementow zostata w ofercie wykonawcy wyodrebniona,
czy nie. Brak wyodrebnienia danego elementu robo6t jako odrebnej pozycji wyceny, zgodnie
z Umowag oznacza jedynie to, ze rozliczenie tych robét nastapi w ramach rozliczenia innych
rob6t wyodrebnionych w harmonogramie rzeczowo-finansowym, ewentualnie w ramach
faktury koncowej. Jest to sytuacja normalna w przypadku wynagrodzenia ryczaltowego i co
najwazniejsze zaakceptowana przez Zamawiajacego, skoro przyznat, ze tabele pomocnicze
Zz SIWZ nie zawierajg wigzgcego podzialu zamowienia na elementy rozliczeniowe i zgodzit
sie na dowolne wyodrebnianie dodatkowych elementéw wyceny przez wykonawcéw. Umowa
przewiduje jednak ten sam mechanizm rozliczenia, umozliwiajac jego dokonanie. Umowa
w 8 4 ust. 1 stanowi bowiem, Zze wowczas ewentualne obnizenie nastgpi ,w oparciu
o wartosci wynikajgce z oferty Wykonawcy". Umowa nie odwoluje sie wiec do wyceny pozycji
w tabelach pomocniczych danego Wykonawcy, lecz ogdlnie do wartosci robo6t wynikajacych
z oferty Wykonawcy. Przy braku wyodrebnienia tych robét jako oddzielnej pozycji wyceny,
oznacza to jedynie konieczno$¢ oszacowania wartosci tych zaniechanych robét w oparciu
o inne wartosci wynikajace z oferty Wykonawcy, ewentualnie w oparciu o wartos¢ ryczattu
zaoferowanego za wykonanie catosci zamoOwienia (a wiec przez oszacowanie jaki procent
catosci zamoOwienia stanowig wytaczone roboty). Jest to immanentna cecha wynagrodzenia
ryczattowego, ktére obejmuje realizacje calosci zamowienia bez koniecznosci wyodrebniania
cen za poszczegOlne elementy tego zamowienia. Nalezy wskazaé, ze ten sam problem
wystapitby w przypadku gdy z jakiejkolwiek pozycji wyceny wyodrebnionej w tabelach
pomocniczych zatgczonych do SIWZ i okreslonej jako komplet (,kpl.") zaistniata potrzeba
wytgczenia czesci robdt, bo dla takiej czesci nie bedzie w tabeli pomocniczej zadnego
z wykonawcow odrebnej pozycji wyceny. ldgc za blednym stanowiskiem Zamawiajgcego,
nalezaloby przyja¢, ze w zadnym ze wskazanych wyzej przypadkéw nie bytoby mozliwe
zgodnie z Umowa rozliczenie wytgczonych robdét.

Nalezy tez zauwazy¢, ze, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego z Zawiadomienia
0 rozstrzygnieciu (wyniku) postepowania, SIWZ nigdzie nie stanowi, iz tabele pomocnicze
stanowig ,minimalny katalog pozycji, ktére majg zosta¢ opisane i wycenione w tresci oferty,
jako elementy stanowigce podstawe dla oceny i porownania ofert". Podstawg do oceny
i poréwnania ofert w niniejszym przetargu jest wylacznie zaoferowana cena ryczaltowa za
realizacje catosci zamdwienia. O braku przypisywanego post factum przez Zamawiajgcego
znaczenia tabel pomocniczych najlepiej swiadczy wspomniany wczesniej, a bezsporny fakt,

iz Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w uzupehianiu tego zatgcznika
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o dodatkowe pozycje, co uniemozliwia jego pordwnywanie u réznych wykonawcow, gdyz
kazdy z nich przedstawit tabele pomocnicze zawierajgce inny zestaw pozycji wyceny.
W SIWZ Zamawiajacy wskazat tabele pomocnicze jedynie jako dokument pomocniczy,
informujacy o sposobie indywidualnej kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawcow oraz
stanowigcy podstawe do opracowania harmonogramu rzeczowo-finansowego, jako
zalgcznika do przysziej umowy. Zamawiajacy nie wykazat, by niewyodrebnienie dwoch
drobnych pozycji wyceny w tabelach pomocniczych Budimex S.A. uniemozliwiato realizacje
powyzszych celow. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, tabele pomocnicze nie zostaly
w niniejszym przetargu wskazane jako dokument ofertowy okreslajacy zakres przedmiotowy
oferty, ani tez cene ofertowg. Ze wzgledu na ryczaltowy charakter wynagrodzenia
wykonawcy oraz znaczenie nadane tabelom pomocniczym przez samego Zamawiajacego,
brak wyodrebnienia w nich przez Budimex S.A. dwoch drobnych pozycji wyceny nie moze
by¢ podstawg dla odrzucenia jego oferty.

Konkludujac, Odwotujacy stwierdzit, ze nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia
dla twierdzenia, ze z punktu widzenia rozliczania umowy z wynagrodzeniem ryczattowym ma
znaczenie brak w tabelach pomocniczych Budimex S.A. odrebnej pozycji wyceny dla
wykonania przylgcza centralnego ogrzewania i wezta cieplnego o tacznej wartosci okoto
0,6% wartosci zamodwienia, natomiast nie ma zadnego znaczenia brak np. w tabelach
pomocniczych RE-Bau Sp. z 0.0. odrebnych pozycji wyceny dla komory zabiegowej,
jednostki nawiewowej, komory nablatowej do pracy czystej typ 1 i typ 2, komory do hodowli
roslin, zmywarki laboratoryjnej, prysznicu powietrznego o wartosci wedtug tabeli pomocniczej
Budimex S.A. stanowigcej prawie 1,5% warto$ci zamowienia. Takie twierdzenie oznaczatoby
nierbwne traktowanie wykonawcOw, skutkujgce w dodatku niekorzystnym dla
Zamawiajgcego wydatkowaniem z publicznych srodkéw sumy o ponad 1,7 min zt wiekszej
niz cena ryczattowa zaoferowana w prawidtowej ofercie Budimex S.A. Pomijatoby ono
réwniez istotny fakt, ze Umowa przewiduje odpowiednie zasady rozliczania realizaciji
zamoOwienia, niezaleznie od tego, jakie pozycje wyceny zostaty wyodrebnione przez danego
wykonawce w dowolnie przez niego uzupetnianych tabelach pomocniczych. Co jednak
najwazniejsze, przyjecie takiego stanowiska godziloby w podstawowy cel ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych, jakim jest zapewnienie racjonalnego wydatkowania srodkow
publicznych, przy zachowaniu uczciwej konkurencji i rownym traktowaniu wykonawcow.

W tym stanie rzeczy Odwolujacy uznal, ze wniesienie odwotania jest w petni
uzasadnione i konieczne.

W dniu 22 sierpnia 2011 roku , w wyniku wezwania z dnia 19 sierpnia 2011 roku, do

postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie wykonawca RE-Bau Sp. z 0.0. z

siedzib g w Krakowie po stronie Zamawiajacego, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
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W dniu 29 sierpnia 2011 roku Zamawiajacy przediozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnosit o oddalenie odwotania w catosci. Wskzat na btedne stanowisko Firmy Budimex S.A.,
ktora sugeruje na stronie 2 odwotania, iz potwierdzeniem oferowania wykonania catosci
zamoéwienia jest Formularz Ofertowy, w szczegoélnosci jego pkt 1 i 7. Zdaniem
Zamawiajgcego wobec zapisOw ogtoszenia o zamodwieniu, tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (dalej SIWZ), i udzielonych do niej odpowiedzi oraz wyjasnien, jak
rowniez samego pkt 7 formularza oferty, jednoznacznie uzna¢ nalezy, ze sktadajac jedynie
oswiadczenia w pkt 1 i 7 na formularzu ztozonej oferty, Firma Budimex S.A. nie potwierdza,
ze oferuje i wycenia catos¢ przedmiotu zamowienia. Potwierdzeniem tego, rowniez w Swietle
peinego brzmienia oswiadczenia z pkt 7 formularza oferty, ktére przemilcza Odwotujacy
cytujac go jedynie w czesci, sg dotaczone do oferty tabele pomocnicze do ustalenia kosztow
inwestycji. Ten dokument, jednoznacznie wymagany przez Zamawiajgcego, pozwala na
ocene tresci oferty pod wzgledem zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdéwienia oraz jego
wyceny w stosunku do postanowien tresci SIWZ.

Odwolujgca sie Spotka jest niekonsekwentha skladajgc w tym samym pismie
procesowym sprzeczne ze sobg oswiadczenia. Dowodzi to rowniez wprost, iz faktycznie
oferta odwolujgcego sie wykonawcy nie zawiera wykonania i nie przedstawia wyceny
przylacza centralnego ogrzewania oraz wezta cieplnego (wymiennikowni).

Wykonawca na potwierdzenie zgodnosci swojej oferty z zakresem robét okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ, powotuje sie jedynie na postanowienia punktow 1 i 7
Formularza oferty zlozonej w niniejszym postepowaniu, przywotujgc jedynie przy tym
niepetng tres¢ wyrazonego w pkt 7 oswiadczenia. Niemniej Zamawiajgcy ponownie podnosi,
iz aby mozna byto méwi¢ o zaoferowaniu przez Firme Budimex S. A. ,calosci przedmiotu
zamowienia”, ktéry jest ,zgodny z wymaganiami i warunkami opisanymi w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych oraz okres$lonymi przez Zamawiajagcego w specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia”, nalezaloby jednoznacznie stwierdzi¢, iz w rzeczywistosci
zaoferowany i wyceniony zostatl minimalny zakres wymaganych elementéw i pozycji, ktore
wynikajg z tresci Ztgcznika B do SIWZ i udzielonej w dniu 5 maja 2011r. odpowiedzi na
pytanie 8. Natomiast tres¢ oferty wskazuje jednoznacznie, iz minimalnie wymagany zakres
nie zostat zaoferowany i wyceniony przez Odwotlujgcego, gdyz ewidentnym jest brak dwoch
pozycji. Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia zawistego przed Izbg sporu majg punkty
3)6., 10.3), 12)1. SIWZ oraz pkt 7 formularza oferty, ktére opisywaly wymagania dotyczace
zalgczenia do oferty materiatdw pomocniczych do ustalenia kosztow inwestycji oraz okreslaty
ich funkcje w zakresie poréwnania i oceny zlozonych w postepowaniu ofert. ROGwniez istotne
Znaczenie majg pytania i odpowiedzi, wyjashienia do SIWZ, udzielone przez Zamawiajacego
w toku rzeczonej procedury przetargowej. W szczegdlnosci dotyczy to odpowiedzi udzielonej

przez Zamawiajgcego w dniu 5 maja 2011r. na pytanie nr 8.
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W tym miejscu Zamawiajacy wskazuje, iz wszyscy pozostali wykonawcy poza
Budimex S. A. zastosowali sie do przedmiotowego zalecenia Zamawiajacego,
uzasadnionego rowniez tg okolicznoscia, iz Uniwersytet Jagiellonski przewidziat mozliwos¢
obnizenia ceny ryczaltowej oferty w przypadku rezygnacji z wykonania w ramach niniejszego
zamoOwienia przylacza centralnego ogrzewania oraz wezta cieplnego (wymiennikowni), jezeli
ich wykonanie zostanie zrealizowane staraniem i na koszt Miejskiego Przedsiebiorstwa
Energetyki Cieplnej] w Krakowie. Okolicznos¢ ta zostata wyraznie wskazana takze w
odpowiedziach do SIWZ udzielonych dnia 20.05.2011r. na pytania nr 109 i 116, ktore
réwniez Wykonawca otrzymat i potwierdzit ich odbiér.

Bezzasadnym jest réwniez twierdzenie Odwotujacego, iz zlozone oferty sg
nieporownywalne, gdyz wykonawcy dowolnie uzupetiali tabele pomocnicze o dodatkowe
pozycje. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na skierowane do SIWZ pytania i wnioski o
wyjasnienia, w wiekszosci przypadkéw wskazatl wykonawcom na mozliwosé dopisania
elementéw i pozycji wynikajacych z udzielonych odpowiedzi na koncu tabeli lub na koncu
poszczegdblnych pozycji w tabeli. Natomiast jednoznacznie i bezwzglednie wskazal na
koniecznos¢ wyceny przylgcza centralnego ogrzewania i wezta cieplnego (wymiennikowni),
podajgc nawet sposéb uzupetnienia tych pozycji, gdyz uznat te elementy za istotne nie tylko
dla opisu oferowanego przedmiotu i jego wyceny, a w efekcie poréwnania i oceny ofert, ale
rébwniez z uwagi na przysztg mozliwosé obnizenia wartosci umowy z uwagi na ich
niezrealizowanie przez wykonawce. Z tresci udzielonych przez Firme Budimex S.A.
wyjasnien tresci oferty oraz uzasadnienia odwotania, wynika bezsprzecznie, iz wykonawca
ten miat Swiadomosc¢ i wiedze dotyczacg obowigzku wykazania zaoferowania i wyceny w
tresci ztozonej oferty przytacza centralnego ogrzewania i wezta cieplnego (wymiennikowni),
natomiast faktycznie tego nie uczynit.

Ponadto Zamawiajgcy podnosi, iz wszelkie wyjasnienia, odpowiedzi, czy tez
modyfikacje postanowien SIWZ, sg wigzace dla obydwoch stron postepowania przy
dokonywaniu dalszych czynnosci, zas wszelkie odstepstwo od nich stanowitoby naruszenie
przepisOw ustawy PZP, a w szczegodlnosci zasady wyrazonej w art. 7 tego aktu prawnego
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO/UZP 2750/10 i KIO/UZP 2772/10 z dnia 7
stycznia 2011r.).

Zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia oferty Strony odwotujacej, bowiem jej
tres¢ okazata sie by¢ niezgodna z postanowieniami tresci SIWZ, a w konsekwencji zawierata
réwniez blgd w obliczeniu ceny.

Dotaczone do oferty wypeltnione tabele pomocnicze do ustalenia kosztow inwestycji w
formie papierowej i elektronicznej (np. ptytka CD) zwieraly konieczne elementy jej tresci, a
ponadto elementy bezwzglednie wymagane. Tym bardziej, ze te tabele bedg stanowic

podstawe do opracowania harmonogramu rzeczowo-finansowego jako zatgcznika do
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przysztej umowy. Z uwagi na tres¢ odpowiedzi nr 8 z dnia 5 maja 2011r. wskazane tam
elementy, tj. przylacze centralnego ogrzewania oraz wezet cieplny (wymiennikownia) sg
elementami oferty Wykonawcow o charakterze essentalia negoti. Wbrew twierdzeniu
Wykonawcy zawartym w odwotaniu, Zamawiajacy nie oceniat strony formalnej oferty
stanowigcej jego oswiadczenie woli, a wytacznie jej merytoryczng tres¢. Dlatego tez,
wytgcznie w oparciu 0 merytoryczng tresc¢ ztozonej oferty, dokonat jej oceny i w efekcie uznat
bezwzglednie, ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy PZP. Przywotat wyroki KIO odnoszace sie do ryczaltowego charakteru ceny i btedéw
w ofercie: wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 179/11 z dnia 10 lutego 2011r.; wyrok KIO sygn.
akt KIO/UZP 968/08 z dnia 25 wrzesnia 2008r.; wyrok KIO sygn. akt. KIO/UZP/997/11 z dnia
26 maja 2011r.).

Reasumujac te czesé pisma procesowego podniesiono, iz chybione i nieuzasadnione
sg twierdzenia Budimex S. A. na temat naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w toku
niniejszego  postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Wynika to
najprawdopodobniej z faktu nie dostrzezenia przez Odwolujgcego tej okolicznosci, iz na
konkretng oferte Wykonawcy skladajg sie istotne jej postanowienia, do ktérych w tym
przypadku trzeba zaliczy¢é wykonanie przylgcza centralnego ogrzewania oraz wezla
cieplnego (wymiennikowni).

Przechodzac do drugiego z zarzutéw, jakim jest uchybienie przez Zamawiajgcego
przepisowi art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP Zamawiajacy zauwaza, iz przywotany w zawiadomieniu o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 10 sierpnia 2011r., wyrok Sgdu Okregowego w
Krakowie o sygn. akt Il Ga 117/09 z dnia 23 kwietnia 2009r., ktorego to stanowiska Budimex
S. A. nie negowata, jest w peini adekwatny i aktualny w odniesieniu do stanu faktycznego i
prawnego niniejszej sprawy. Zamawiajgcy podnosi, iz Strona odwotujgca powotujac w tresci
jedynie pkt 12)2. SIWZ dokonata wybioérczej, a w rezultacie nieprawidtowej interpretacji jego
postanowien. W jego ocenie postanowienia SIWZ nalezy interpretowaé w sposob
kompleksowy.

Potwierdzeniem prawidtowosci oceny oferty dokonanej przez Zamawiajgcego w
zakresie uznania, iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny oferty, jest orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP/910/11 z dnia 11 maja 2011r.), w ktérym stwierdzono, ze:
.Z btedem w obliczeniu ceny b edziemy mieli do czynienia w sytuacji, w ktorej
kalkulacja ceny oferty nie obejmuje catego przedmio  tu zamowienia.” . Taki stan
faktyczny wynika bezsprzecznie z tresci zlozonej przez Odwolujgcego oferty, w
szczegolnosci z zalgczonych tabel, ktére nie ujmujg i nie prezentujg wartosci dwoch
wymaganych elementoéw. Zamawiajacy podkresla, iz nie ma znaczenia faktyczna wartosc
nieuwzglednionych i niewycenionych pozycji w stosunku do wartosci oferowanej ceny, gdyz

regulty porébwnania i oceny ofert musza by¢ jednakowo i bezwzglednie stosowane wobec
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wszystkich Wykonawcow, ktorzy zitozyli oferty. Zamawiajacy nie miat nic do uznania i
poprawienia jako oczywista omyike rachunkowg w ofercie Budimex S. A., bowiem
wykonawca ten w tresci swojej oferty nie wyszczegolnit, a tym samym nie zaoferowat i nie
wycenit  wykonania przytacza centralnego ogrzewania oraz wezla cieplnego
(wymiennikowni), co sam przyznat na str. 3 odwotania. Zamawiajacy podkresla, iz przyjety w
SIWZ i umowie ryczattowy charakter ceny oferty, nie zwalnia Wykonawcow z obowigzku
zaoferowania i wyceny przedmiotu zamowienia, odpowiednio do wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy PZP przedstawiony w odwotaniu réwniez nie
moze zostaC uznany za stuszny. Odwotujacy nie wykazat i nie udokumentowat, iz
Zamawiajacy dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty przyjat inne kryteria oceny niz
okreslone w SIWZ. Natomiast faktycznie wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany
wytgcznie w oparciu o Kkryteria oceny przedstawione w ogloszeniu o zamowieniu i
specyfikacji. Zdaniem Zamawiajgcego takze przeprowadzona ocena ofert i dokonane w jej
wyniku rozstrzygniecie postepowania, nastapity wylacznie w oparciu o kryteria oceny
przedstawione w specyfikacji. Nie mozna takze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i
3 ustawy PZP, gdyz Zamawiajacy wykazat bezdyskusyjnie, iz dokonane w niniejszym
postepowaniu czynnosci zostaly przeprowadzone w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie Wykonawcow, w efekcie czego udzielono
zamowienia Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy PZP.

Reasumujgc Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Budimex S. A. w Zadnej mierze nie
ztamat przepiséw ustawy PZP

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy wskazywal, iz odwotanie jest bezzasadne a
podniesione w nim argumenty nie znajdujg oparcia w stanie faktycznym i prawnym. Dlatego
tez, decyzja Zamawiajgcego wnioskujgca oddalenie odwotania w catosci i nieuwzglednienia
wyrazonych w nim zadan jest w petni uzasadniona.

Przystepujacy popierat stanowisko Zamawiajgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaly stanowiska wyrazone pisemnie.

Sktad orzekaj acy Izby, na podstawie zebraneqo materialu dowodoweqg 0, tj. tre $ci

SIWZ, ofert zlo zonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i 0 sSwiadczenia

stron i uczestnika post epowania oraz pozostatej dokumentacji post epowania, a tak ze

stanowisk i 0 sSwiadcze A stron oraz uczestnika post epowania zaprezentowanych

pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, us talit i zwa zyt, co nast epuje:
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Sktad orzekajacy Izby ustalil, ze nie zostala wypelniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego zlozeniu. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana
jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej. Jedng z
przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zaméwienia.
Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku
takiego interesu) nie zostaje przez Izbe odrzucone, postepowanie odwotawcze jest
prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia (braku
legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem srodki ochrony
prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania ze sciezki
odwotawczej majg $cisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich
wnoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypetniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamdwienia mogiby doznaé uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie haruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Oferta Odwolujgcego, zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryterium oceny
ofert — 100% cena, zajmowata pierwsze miejsce w rankingu wykonawcéw, a wiec w
przypadku potwierdzenia sie zarzutow, ma on realng szanse na uzyskanie zamowienia.
Odwotujacy wykazat takze, ze uwzglednienie odwotania moze skutkowacC poniesieniem
przez niego szkody. Tym samym, wypetnione zostaly materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2011/S 76-124295 w dniu 19 kwietnia 2011 roku.

Szacunkowa warto$¢ zmowienia wynosi 34 532 231,44 zt, co stanowi rownowartosé
8 995 111,08 euro.

Zamawiajgcy w rozdziale 3 Opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 6 wskazal, ze
wykonawca musi przedstawi¢ cene ryczaltowg oferty za przedmiot umowy i zaoferowac
przedmiot zaméwienia zgodny z wymogami Zamawiajacego okreslonymi w SIWZ i jej
zalgcznikach, na potwierdzenie czego wykonawca zobowigzany jest dolgczy¢ do oferty
wypetnione tabele pomocnicze do ustalenia kosztéw inwestycji w formie papierowej i

elektronicznej (...). Tabele beda stanowi¢ podstawe do opracowania harmonogramu
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rzeczowo-finansowego jako zalgcznika do przysztej umowy. Zapisy te powtdrzono w
rozdziale 10 Opis sposobu przygotowania oferty (pkt 10.3 SIWZ).

Zgodnie z brzmieniem pkt 12.1 i 12.2 Rozdzialu 12 SIWZ Opis sposobu obliczenia
ceny wykonawcy mieli cene ryczattowg poda¢ w ztotych polskich i wyliczy¢ na podstawie
indywidualnej kalkulacji, uwzgledniajgc wszelkie koszty niezbedne do jego wykonania, w tym
koszty gwarancyjne, podatki oraz rabaty, upusty, itp., ktérych wykonawca zamierza udzieli¢,
przy uwzglednieniu wymagan i zapisow SIWZ wraz z jej zatlgcznikami oraz doswiadczenia
zawodowego, na potwierdzenie czego wykonawca zobowigzany byt dotaczy¢ do oferty
wypetnione tabele pomocnicze do ustalenia kosztow inwestycji (...). Sumaryczna cena
ryczattowa wyliczona w tabelach pomocniczych, przy uwzglednieniu tresci SIWZ, winna
odpowiada¢ cenie podanej przez wykonawce w formularzu oferty. Zamawiajgcy nie
przewidywat zmiany ceny, tzn. iz wskazana cena ryczaltowa bedzie wartoscig stalg, w
okresie realizacji przedmiotu zamdwienia za calos¢ przedmiotu zamoOwienia (pkt. 12.4
SIW2).

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutéw stwierdza, ze

Po dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, stwierdzono,
ze odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamodwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow zadanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu i przez
niego szczego6towo okreslonych. Ocena dokumentdéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogloszeniu o zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcow moégt zosta¢ osiagniety
Lwymagania” stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7
lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest
réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajacym sie o zamoOwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z
postanowieniami SIWZ.

Przedmiotem sporu pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym jest czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnosc z
trescig specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia oraz btad w obliczeniu ceny.

Dostrzezenia wymaga fakt, ze SIWZ jest takim dokumentem w postepowaniu o
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udzielenie zamoéwienia publicznego, ktory ma decydujace znaczenie dla wykonawcow —
okresla stawiane im wymagania, zawiera opis przedmiotu zamoéwienia, ktory wyznacza
zakres ich obowigzkéw na etapie wykonania zamowienia. To powoduje, ze winna ona by¢
traktowana w sposob dostowny, za$ wszelkie niescisto$ci na jej tle nie moga w sposob
negatywny obcigza¢ wykonawcow.

Zamawiajgcy zawart w tresci SIWZ zapisy o tresci przywotanej powyzej, wymagajac
od wykonawcow ztozenia tabel pomocniczych niezbednych do ustalenia kosztow inwestycji,
a takze stworzenia w przysztosci harmonogramu rzeczowo-finansowego. Bezspornym
miedzy stronami jest rowniez fakt, ze cena obowigzujgca w danym postepowaniu ma
charakter ryczattowy.

Wykonawca skiladajacy odwotanie, w formularzu ofertowym zalgczonym do oferty
zawart oswiadczenie, iz oferuje wykonanie catosci zamowienia za okreslong kwote oraz ze
oferuje przedmiot zamdwienia zgodny z wymaganiami i warunkami opisanymi w ustawie
Prawo zamowien publicznych oraz okreslonymi przez Zamawiajagcego w SIWZ, a
potwierdzeniem tego sg zatgczone tabele pomocnicze do ustalenia kosztow inwestycji.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego stwierdzit, ze wykonawca ten nie
wyszczegOlnit w tabeli dwdch pozycji, czemu Odwotujacy nie zaprzecza.

Opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy okreslt za pomocg projektu
architektoniczno-budowlanego i wykonawczego oraz specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru robét, ktére wraz z przedmiarami stanowity zatagcznik A do SIWZ. Zamawiajacy
zaznaczyt, ze przedmiar ma jedynie charakter pomocniczy i orientacyjny. Podstawg do
obliczenia ceny ryczaltowej uczyniono projekt architektoniczno-budowlany i wykonawcy oraz
STWIOR. Opis i zakres prac ujeto takze w tabelach pomocniczych do ustalenia kosztow
inwestycji, ktére stanowity zatgcznik B do SIWZ.

Poddajac ocenie czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, zwazono, iz niewatpliwie wymagania zawarte w dokumentacji projektowej
byly wigzace dla wykonawcow. Zamawiajacy, w brzmieniu nadanym przez siebie SIWZ
zastrzegt jednak wzglednie szeroki zakres swobody w prezentacji przez wykonawcéw ceny
za wykonanie zamdwienia, wymagajac z jednej strony przedtozenia tabel pomocniczych do
ustalenia kosztéw inwestycji, z drugiej zas zawierajgc wytyczne co do sposobu konstrukcji
ceny gdzie podano, ze obliczona ma by¢ ona w oparciu o kalkulacje indywidualna.

Dostrzegajgc w tym miejscu, ze czym innym jest przyjecie odpowiednich zalozen na
potrzeby wyceny (co przy wyraznym i nie budzacym watpliwosci ryczattowym charakterze ceny
ma znaczenie drugorzedne) a czym innym wskazanie odpowiednich robdét na potrzeby
umozliwienia zbadania, czy zakres oferty, okreslony w niej sposéb wykonania odpowiadajg

wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ.
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Nie mozna przyja¢, by w przedmiotowym postepowaniu tabele pomocnicze
obejmowaly petny zakres prac lub determinowaty zakres prac, poniewaz oprécz pozycji w nich
uwzglednionych, nalezato ujg¢ inne wynikajace z dokumentacji projektowej — zresztg
Zamawiajacy w odpowiedziach na zadane pytania wyraznie dopuscit pewng ingerencje w
zakresie opracowywanych na podstawie zatacznika do SIWZ — Materiatdbw pomocniczych do
wyceny — tabel pomocniczych. Skoro zatem Zamawiajacy umozliwit pewng ingerencje w
zakres tabel pomocniczych, a niewatpliwie zakres tabel inny jest u kazdego z wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu oraz charakter obowigzujgcego w postepowaniu
wynagrodzenia, nawet biorgc pod uwage odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie 8 i obowigzek
dopisania we wskazanym miejscu dwoch pozycji, to nalezalo uzna¢, ze niedopuszczalne
bytoby obcigzanie wykonawcow negatywnymi konsekwencjami w wyniku niezastosowania sie
do wskazéwek Zamawiajgcego w przypadku zaledwie dwoch pozycji. Wykonawca
zobowigzany bedzie bowiem do wykonania rob6t zgodnie z trescig dokumentacii projektowej,
w tym do wykonania niewyszczegdlnionych elementédw w spos6b czynigcy zadosc
wymaganiom zawartym w dokumentacji projektowej, ktéra ma charakter dokumentu
nadrzednego w przypadku robdét budowlanych i wykonania przedmiotu zamowienia, co z
resztg podkreslit sam Zamawiajgcy w pkt. 3.2 Opisu przedmiotu zaméwienia z SIWZ.

Nie bez znaczenia jest takze ustalenie w postepowaniu ceny o charakterze
ryczattowym. Co prawda ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej pojecia wynagrodzenie
ryczattowe, ale przyja¢ nalezy, ze istotg wynagrodzenia ryczaftowego jest okreslenie tego
wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczego6towej analizy kosztéw wytwarzania
dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. Il CRN 913/97, ryczait polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia
wyzszego. Zatem cena ryczaltowa to cena ustalona za calo$¢ zamoOwienia, na podstawie
dokumentacji projektowej, a tabele majg jedynie znaczenie pomocnicze. Z tego tez powodu
nawet w sytuacji braku w tabelach niektérych robét nie mozna uznac¢, ze wykonawca ziozyt
oferte niezgodng z trescig SIWZ, bowiem to dokumentacja projektowa okresla tresc i
przedmiot zamowienia.

Skoro zatem tabele pomocnicze nie determinowaty zakresu prac objetych przedmiotem
zamoOwienia, ten bowiem wynika z dokumentacji projektowej, to nieujecie w kosztorysie
pewnych elementow lub zaszeregowanie ich do innych pozycji, nie moze stanowi¢ o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, co jednoczesnie przesadza o niedopuszczalnosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (podobnie Sad Okregowy w
Kielcach w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 roku, sygn. akt VIl Ga 163/09).
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Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze przy tak uksztattowanym przez
Zamawiajgcego postepowaniu, wykonawcy sg obowigzani wykona¢ przedmiot zaméwienia
zgodnie z dokumentacjg projektowa. Powyzsze wynika wprost z brzmienia SIWZ a takze z
istoty umowy o roboty budowlane. Zgodnie z trescig art. art. 647 Kc, przez umowe o roboty
budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu,
wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie
do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
robét, w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia. Na mocy art. 649 Kc, w razie
watpliwosci poczytuje sie, iz wykonawca podjat sie wszystkich robot objetych projektem
stanowigcym czes¢ skladowg umowy. Nie ulega zatem watpliwosci, ze wykonawca w
analizowanym postepowaniu obowigzany jest wykona¢ przedmiot zaméwienia zgodnie ze
stanowigcyg zatgczniki do specyfikacji dokumentacjg projektowa, a nie zalgczonymi do oferty
tabelami pomocniczymi. Brak w takiej sytuacji podstaw do wnioskowania, ze nieujecie
pewnych pozycji (skumulowanie ich pod innymi pozycjami) jest tozsame z o$wiadczeniem o
zamiarze niewykonania pewnych prac/zastosowania materialdw swiadczacym o niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zaméwienia (podobnie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1114/09, KIO/UZP 1129/09)

Przeprowadzone postepowanie wykazato, ze Odwotujacy zaoferowat wykonanie
zamdwienia w spos6b zgodny ze specyfikacjg a jego oferta nie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2ustawy Pzp.

Uznano takze, ze Zamawiajacy bitednie wskazat drugq z podstaw do odrzucenia oferty,
to jest art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego w zlozonej przez
Odwotujacego ofercie nie sposéb dopatrze¢ sie btedu w obliczeniu ceny.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ cena oferty odpowiada¢ miata sumarycznej cenie
ryczaltowej wyliczonej w tabelach pomocniczych. W ofercie Odwotujacego w taki sposéb
obliczono cene i przeniesiong ja do formularza ofertowego.

Zamawiajgcy zarowno w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak tez w
odpowiedzi na odwotanie powotuje sie na wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
23.04.2009 r. (sygn. Il GA 117/09), ktéry stanowi, iz ,Obliczenie ceny w sposéb sprzeczny ze
sposobem wskazanym w SIWZ powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji.
Nastepuje to jednak w przypadku, gdy sposéb obliczenia ceny zostat w SIWZ okreslony".
Niewatpliwie sg to twierdzenia stuszne i prawidlowe, ale nieadekwatne do toczacego sie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W ocenie skladu orzekajgcego, nie
nastgpito obliczenie ceny w sposGb sprzeczny ze sposobem wskazanym w SIWZ.
Zamawiajacy hie wykazat rowniez na czym dana sprzecznos¢ ma polegaé. Domniemywaé

mozna jedynie, ze miat na mysli brak wyceny dwoch pozycji w tabelach pomocniczych.
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Btedu w obliczeniu ceny nie mozna jednak utozsamia¢ z kalkulacjg ceny oferty stworzong
przez wykonawce na podstawie dopuszczonej kalkulacji indywidualnej, nawet jezeli
kalkulacja ta nie obejmuje wszystkich elementéw, to biorgc pod uwage charakter ceny
ustalony jako ryczattowa, przyja¢ nalezato, ze wykonawca swiadomie i celowo w taki sposob

skalkulowat cene oferty.

W ocenie lIzby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego potwierdzity sie i mialy wplyw na wynik postepowania. Krajowa Izba

Odwotawcza uznata, zatem Zze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajac uzasadnione koszty
strony postepowania - Odwotujgcego, czyli wpisu uiszczonego od odwotania w wysokosci
20 000,00 zt.

Przewodnicz acy:
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