Sygn. akt: KIO 2241/12

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce Virklund Sport Poland Spoétka z o.0., ul. Westerplatte 7, 76-270 Ustka w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Bialogard — Urzad Miasta
Biatogard, ul. 1-go Maja 18, 78-200 Biatogard w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Budowa szkolnego placu zabaw dla dzieci mtodszych przez Szkole Podstawowej Nr 5 w

Biatogardzie, w ramach programu Radosna Szkota”

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych i
zero groszy) obcigza Odwotujgcego - Virklund Sport Poland Spétka z o.0., ul.
Westerplatte 7, 76-270 Ustka i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Virklund Sport Poland

Spétka z 0.0., ul. Westerplatte 7, 76-270 Ustka tytutem wpisu od odwotania,



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 30 pazdziernika 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2241/12

Zamawiajacy — Miasto Biatogard — Urzad Miasta Biatogard, ul. 1-go Maja 18, 78-200
Biatogard prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,Budowa szkolnego placu zabaw dla dzieci mtodszych przez

Szkole Podstawowej Nr 5 w Biatogardzie, w ramach programu Radosna Szkota”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 17.09.2012 r. Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu w BZP nr 1
z dnia 17.09.2012 r. pod pozycjg 351066.

W dniu 11.10.2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
16.10.2012 r. wobec nastepujacych czynnosci zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego sieg;
2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty JUL - DOM P............ M. z siedzibg w
Szczecinie, ktéra nie byta oferta najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

Odwotujacy w zwigzku z powyzszym zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie;

2. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria oceny
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oferty JUL - DOM Przemystaw

Mazurkiewicz z siedzibg w Szczecinie

Majac na uwadze powyzsze wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania i zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania w tym kosztéw zastepstwa prawnego w sprawie

2. nakazanie zamawiajgcemu uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
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3. nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania ofert
4. nakazanie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert nie podlegajacej

odrzuceniu.

W uzasadnieniu wskazat, iz w dniu 11.10.2012 Zamawiajacy rozstrzygnat
postepowanie oraz poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty za ktorg
uznat oferte ztozong przez JUL - DOM P.............. M. z siedzibg w Szczecinie.
W tym samym piSmie Zamawiajgcy wskazat iz oferta odwotujgcego zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 i pkt 2 ustawy Pzp.

Tego samego dnia Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o powtdrzeniu czynnosci
oceny ofert i rozstrzygnieciu postepowania informujgc iz ,Powtérna ocena oferty wykonawcy
Virklund Sport Poland Sp. z 0. o. spowodowata zmiane podstawy odrzucenia oferty jedynie
na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - tresé¢ oferty ztozonej w postepowaniu nie odpowiada
tresci SIWZ. Zamawiajacy nie ma mozliwosci zweryfikowania ilosci/zakresu prac podanych w
przedmiarze stanowigcym zatgcznik do SIWZ z kosztorysem ofertowym stanowigcym czesé
oferty wykonawcy, z uwagi na pominiecie ilosci i jednostek miary prac wskazanych do

wykonania w poszczegodlnych pozycjach kosztorysu ofertowego ”.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy wskazal, iz Zamawiajacy w punkcie Xl 3
SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) zapisat iz , Wykonawca w formularzu ofertowym poda
cene ofertowg brutto (kosztorysowg) za wykonanie przedmiotu zamoéwienia oraz kwote
podatku VAT. Do oferty zatgczy szczegdtowy kosztorys ofertowy sporzadzony na podstawie
dokumentac;ji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, przedmiaru

”

robét i zapisow SIWZ. " nie precyzujgc jednoczesnie ani jego formy ani co kryje sie pod
pojeciem szczegbtowy kosztorys ofertowy.

Wskazat réwniez, iz ma on odzwierciedla¢ wymagania okreSlone w dokumentac;ji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, przedmiarze robét i SIWZ
oraz jak zapisano w punkcie VI 3 SIWZ.

Nastepnie podnidst w uzasadnieniu odwotania, iz dnia 05.10.2012 r. Zamawiajacy na
podstawie art. 87 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych
pominiecia w poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych jednostek miary i iloSci
przewidzianych do wykonania rob6ot w zatgczonym do oferty kosztorysie ofertowym
szczegotowym.

Odwotujacy w odpowiedzi na wskazane wyzej wezwanie, pismem z dnia 08.10.2012
r. wyjasnit iz zataczony do oferty kosztorys odzwierciedla wszystkie pozycje i ilosci ujete w
przedmiarze zatgczonym przez Zamawiajgcego do dokumentacji przetargowej a tym samym

wypetnia on w petni wymogi co do kosztorysu ofertowego okreslone przez Zamawiajgcego w
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SIWZ. W uzupetnieniu wyjasnien odwotujacy dotaczyt kosztorys szczegdtowy zawierajacy
dodatkowg kolumne z jednostkg miary prac oraz ilosciami. W jego ocenie tym samym
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zweryfikowania ilosci/zakresu prac podanych w przedmiarze
stanowigcym zatgcznik do SIWZ z kosztorysem ofertowym.

Odwotujgcy wskazat, iz niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce wtedy,
gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac jego realizacji w
catosci zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego - wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
26.05.2011 r. (KIO 997/11).

Ponadto podniést, Zze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych. Norma z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych odnosi sie do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych  wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. Zatem, niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig
SIWZ powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w przepisie art. 66
kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci os$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zamawiajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia.
Zdaniem Odwotujacego chodzi wiec o materialng sprzecznos¢ zakresu zobowigzania
zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy oczekuje, zgodnie z
postanowieniami SIWZ.

W ocenie Odwotujagcego powyzsze potwierdza rowniez wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 12.04.2011 r. sygn. KIO 695/11 gdzie w uzasadnieniu wskazano, ze
sankcja w postaci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi
wytacznie w przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a wiec niezgodnosci co do

wymagali merytorycznych, a nie formy ztozonego dokumentu.

Na zakonczenie Odwotujacy wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu danego
zaméwienia, wszak odwotujacy wykazal, Ze jest zdolny do wykonania zamowienia
publicznego objetego postepowaniem. Odwotujgcy zatem zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamoéwienia wszak w postepowaniu ztozono cztery oferty a postepowanie
zamawiajgcego zgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych powinno spowodowac, ze za
najkorzystniejszg oferte z ofert nie podlegajacych odrzuceniu uznana zosta¢ powinna oferta
odwotujgcego. Konsekwentnie wskutek niezgodnego z ustawg Prawo zaméwien publicznych
postepowaniem zamawiajgcego odwotujgcy poniést szkode w postaci nieuzyskania

zamoéwienia o ktorego uzyskanie wystepowatl. Szkoda wyraza sie wartoscig robot



budowlanych objetej ofertg odwotujacego, ktéra nie weszta do jego majatku wskutek

niezgodnego z ustawg Prawo zamowien publicznych postepowaniem zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz przedmiotem odwotania jest czynnos¢ polegajgca na odrzuceniu oferty

ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, korespondencja prowadzona w ramach
przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, z oferta ztozona w postepowaniu przez
Odwotujacego, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig
Zamawiajacego na odwolanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszac odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty i zadajac
uniewaznienia tej czynnosci oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert, Odwotujacy ma szanse
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, co przesadza o tym, iz doznat uszczerbku jego
interes kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody, gdyz oferta zlozona przez

Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o

zamoéwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy

6



w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Odwoltujgcego oraz
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o

udzielnie przedmiotowego zamdwienia.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale Il zatytutowanym
,Opis przedmiotu zamowienia” w pkt 3 SIWZ okreslit, iz w kosztorysie ofertowym nalezy
uwzgledni¢ koszt dokumentacji powykonawczej (w kosztach posrednich lub w odrebnej
wycenie). Ponadto w Rozdziale Il pkt 4 SIWZ wskazat, Ze szczegdtowy zakres robdt opisany
zostat w dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych i przedmiarze robot, stanowigcych zatgczniki do SIWZ. Wykonawca
zobowigzany bedzie do wykonania przedmiotu umowy zgodnie z dokumentacjg projektowa,
zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej, obowigzujgcymi przepisami i polskimi
przepisami.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w Rozdziale XIlI SIWZ zatytutowanym ,Opis
sposobu obliczenia ceny” zawart nastepujace wytyczne:

1. Wykonawca okresli cene oferty brutto w oparciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje
techniczng wykonania i odbioru robo6t budowlanych, przedmiar robét i zapisy w SIWZ, ktéra
stanowi¢ bedzie cene kosztorysowa.

2. Podstawg do opracowania ceny kosztorysowej jest dokumentacja projektowa i
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, przedmiar robdét i zapisy SIWZ.

3. Wykonawca w formularzu ofertowym poda cene ofertowg brutto (kosztorysowa) za
wykonanie przedmiotu zamdwienia oraz kwote podatku VAT. Do oferty zatgczy szczegotowy
kosztorys sporzadzony na podstawie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét, przedmiaru roboét i zapiséw SIWZ.

4. Zaoferowana cena ofertowa (kosztorysowa) musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do
wykonania zamodwienia, w tym: wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia

wynikajgce wprost z dokumentaciji projektowej, jak rowniez w niej nie ujete, a bez ktérych nie
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mozna wykona¢ zamowienia oraz zestawienie wszelkich innych formalnosci dotyczacych
budowy i kosztow z tym zwigzanych.

8. W przypadku, jezeli przedmiar nie zawiera robét, ktére, jak wynika z projektu, sg konieczne
do wykonania przedmiotu zaméwienia lub rozbieznosci pomiedzy przedmiarem robdt, a
projektem budowlanym i zapisami SIWZ, Wykonawca powinien zwrdci¢é sie do
Zamawiajgcego.

W Rozdziale XIX SIWZ zatytutowanym ,pozostate informacje” w pkt 5 ppkt 8 jako
zatgcznik do SIWZ zostat wskazany m.in. przedmiar robot.

Wraz z dokumentacjg postepowania i projektem budowanym Zamawiajacy przekazat
wykonawcom przedmiar robo6t zawierajacy w sumie 62 pozycje ze wskazaniem podstawy
wyceny (nr KNR lub kalkulacja wtasna), opisem kazdej pozycji, jednostkg miary oraz iloscig
jednostek dla kazdej pozyciji.

Nastepnie Izba ustalita, iz Odwotujacy w ztozonej ofercie na str. 4-5 ztozyt kosztorys
ofertowy zawierajacy w sumie 43 pozycje wraz z ich skréconymi opisami oraz wartoscig netto
i brutto dla kazdej pozycji. Odwotujacy dokonat skrétowego przedstawienia opiséw
poszczegodlnych pozycji, w tym pomingt jednostki miar oraz ilosci jednostek miar dla
wszystkich pozycji.

Zamawiajacy pismem z dnia 05.102.012 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
87 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnieh w zakresie pominiecia w poszczegdinych pozycjach
kosztorysowych jednostek miary i ilosci przewidzianych do wykonania rob6t w zatgczonym do
oferty kosztorysie ofertowym szczegétowym.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy wskazat w pismie z dnia
08.10.2012 r., iz dotgczony do oferty kosztorys odzwierciedla wszystkie pozycje i ilosci ujete
w przedmiarze zatgczonym przez Zamawiajgcego do dokumentacji przetargowej wskazujac,
iz tym samym, w zatagczeniu, przesyla uzupetniony kosztorys ofertowy. Do pisma
powyzszego zostat dotgczony kosztorys ofertowy zawierajacy 43 pozycje kosztorysowe wraz
z ich opisem, jednostkg miary, iloscig jednostek miary dla kazdej pozycji oraz wartoscig netto
i ceng brutto dla kazdej pozycji.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 11.10.2012 r. (znak
1ZP.271.2.182012.KK) zatytutowanym ,Wybo6r oferty najkorzystniejszej” poinformowat
wykonawcow, iz za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta wykonawcy JUL-DOM
P, M. z siedzibg w Szczecinie z ceng ofertowg wynoszacg 214.020,00
zt, zas oferta Odwotujgcego — Virklund Sport Poland Spétka z 0.0. zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 i 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, iz
wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentéw nie uzupetnit petnomocnictwa do
zZtozenia oferty w wymaganym terminie, a tre$¢ oferty ziozonej w postepowaniu nie
odpowiada SIWZ.



Zamawiajacy w tym samym dniu przekazat wykonawcom pismo z dnia 11.10.2012 r.
(znak 1ZP.271.2.18.2012.KK) zatytutowane ,Powtérzenie czynnosci oceny oferty i
rozstrzygniecia postepowania”, w ktérym wskazat, iz Komisja przetargowa przedstawita
Kierownikowi Zamawiajgcego propozycje rozstrzygniecia postepowania w zakresie
zweryfikowania podstawy prawnej odrzucenia oferty. W dalszej czesci przedmiotowego
pisma zostato wskazane, iz powtérna ocena oferty wykonawcy Virkund Sport Poland Spétka
z 0.0. spowodowata zmiane podstawy odrzucenia oferty jedynie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp — tres¢ oferty ztozonej w postepowaniu nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy nie ma
mozliwosci zweryfikowania ilosci/zakresu prac podanych w przedmiarze stanowigcym
zatgcznik do SIWZ z kosztorysem ofertowym stanowigcym cze$¢ oferty wykonawcy, z uwagi
na pominiecie ilosci i jednostek miary prac wskazanych do wykonania w poszczegdlnych
pozycjach kosztorysu ofertowego.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujacy w dniu 16.10.2012 r. wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na skutek odrzucenia
oferty zlozonej przez Odwotujgcego z Izba uznata, iz powyzszy zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Hipoteza normy zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp objeta jest
sytuacja, gdyz tre$¢ oferty ztozonej w postepowaniu jest niezgodna z tredcig SIWZ. Z
powyzszg okolicznoscig mamy w szczegolnosci do czynienia, gdy oferta w merytorycznym
zakresie nie odpowiada wymaganiom Zamawiajagcego w odniesieniu do zakresu
przedmiotowego swiadczenia, ktére stosownie do tresci art. 82 ust. 3 ustawy Pzp winno byé
oceniane w odniesieniu do tresci SWIZ. Zaréwno art. 82 ust. 3, jak rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp postuguje sie zwrotem ,odpowiada¢” ktory nalezy rozumie¢ jako byé
rownowaznym czemus, spetniac jakie$ warunki, oczekiwania lub by¢ zgodnym z czyms.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego spor pomiedzy Stronami
ma swoje zrodto w zakresie ustalenia, czy pominiecie przez Odwotujgcego w ztozonym wraz
z ofertg kosztorysie ofertowym liczby jednostek miar oraz samych jednostek miar powoduje,
iz mamy do czynienia z niezgodnoscig tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ pod
wzgledem merytorycznym. Ogodlnie biorgc powyzsze wymaga odpowiedzi na pytanie, czy
pominiecie ww. elementow kosztorysu ofertowego powoduje, iz zakres zaoferowanego przez

Odwotujgcego swiadczenia nie odpowiada zakresowi wymaganemu przez Zamawiajgcego w
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tresci SIWZ, co skutkowatoby obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage koniecznosé przeprowadzenia analizy spetnienia przestanki
uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w odniesieniu do kosztorysu ofertowego
nalezy ustali¢, czy dokument ten jest nosnikiem tresci oferty w zakresie odnoszacym sie do
przedmiotowego zakresu Swiadczenia.

Po pierwsze zasadniczy wptyw na mozliwos¢ uznania i przyjecia, iz mamy do
czynienia z elementem tresci oferty, w tym wypadku, czy zlozone oSwiadczenie stanowi tres¢
oferty, decyduje rola jakg ten dokument petni w ramach danego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. O powyzszym decyduje kazdorazowo rola jaka zostata nadana
tego rodzaju dokumentom i oswiadczeniom przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o
zaméwieniu bgdz SIWZ. Po drugie ustalenia wymaga z jakiego rodzaju niezgodnoscig mamy
do czynienia w przypadku sporzadzenia danego dokumentu w sposéb odmienny od
oczekiwanego przez Zamawiajgcego lub z oceng w jakim zakresie tres$¢ zlozonego
oswiadczenia pozostaje w kolizji z trescig SIWZ.

Nalezy wskaza¢, iz hipotezg normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp objeta jest sytuacja, gdy tres¢ oferty stoi w sprzecznosci z postanowieniami
SIWZ w taki sposob, iz mozna mowi¢ o pominieciu pewnego zakresu swiadczenia,
zaoferowaniu odmiennego zakresu lub braku jego dookreslenia w sposéb umozliwiajgcy
ocene, czy wykonawca ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W niniejszym
stanie faktycznym mamy do czynienia z tg ostatnig sytuacjg. W ofercie Odwotujgcego brak
jest bowiem dookreslenia tresci oferty pod wzgledem ilosciowym. Tego rodzaju informacje,
stosownie do tresci Rozdziatu Xl pkt 3 zdanie drugie SIWZ winny wynika¢ z samej oferty. W
powyzszym punkcie SIWZ wskazano bowiem, iz do oferty nalezy zataczy¢ szczegodtowy
kosztorys ofertowy sporzadzony na podstawie dokumentacji projektowej, specyfikacji

technicznych wykonania i odbioru robét, przedmiaru roboét i zapiséw SIWZ.

Izba wskazuje, iz nie ulega watpliwosci, iz kazdorazowo zawarte w ofercie
wykonawcy zobowigzanie dotyczace zakresu przedmiotowego oraz sposobu realizacji
przedmiotu zamdwienia jest elementem merytorycznej tresci oferty. W szerszym ujeciu za
tres¢ oferty nalezy uzna¢ kazdorazowo zakres zobowigzania wykonawcy, tj. zaoferowany
przez wykonawce zakres swiadczenia — sposob realizacji przedmiotu umowy. Stosownie do
tresci art. 82 ust. 3 ustawy Pzp zakres ten winien by¢ zgodny z opisanym w tre$ci SIWZ.
Niewatpliwie za merytoryczng tres¢ oferty w postepowaniu na roboty budowlane nalezy
uznac¢ wszelkie oswiadczenia dotyczace jakosci, ilosci, terminu realizacji, sposobu realizaciji

robét (zastosowanej organizacji prac i harmonogramu tychze prac) czyli wszelkich
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elementédw majgcych bezposredni wptyw na przedmiot i zakres swiadczenia, o ile zostaty
ujete i doprecyzowane w tresci SIWZ.

W ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
sg roboty budowlane to dokumentacja projektowa stanowi tres¢ SIWZ w odniesieniu do opisu
przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego na
roboty budowlane winien ztozy¢ oferte zgodng pod wzgledem tresci w zakresie przedmiotu
zaméwienia z jego opisem zawartych w opracowanej dokumentacji projektowej oraz
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, jak roéwniez pod
wzgledem zgodnym z przedmiarem robot

Nalezy wskazaC, iz kazdy z tych dokumentéw jest, w zakresie przedmiotu
zaméwienia, nosnikiem odmiennych informacji. Projekt budowlany okresla zasadniczy zakres
przedmiotowy wskazujgc, co i gdzie nalezy wykonac. Specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robot budowlanych odnoszag sie do standardu i jakosci robét budowlanych, jak

rowniez dookreslajg technologie wykonania tychze robot.

Przedmiar robot, zgodnie z zawartym w § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowe;j,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno
- uzytkowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 z pézn. zm.), powinien zawiera¢ zestawienie
przewidywanych do wykonania robot podstawowych w kolejnosci technologicznej ich
wykonania wraz z ich szczegdlowym opisem Ilub wskazaniem podstaw ustalajgcych
szczegotowy opis oraz wskazaniem wtasciwych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robét
podstawowych.

Jak wynika z § 4 ust. 3 ww. rozporzadzenia jesli zamowienie na roboty budowlane,
o ktorych mowa w ust. 1 i 2, jest udzielane w trybie zamowienia z wolnej reki lub w istotnych
postanowieniach umowy przyjeto zasade wynagrodzenia ryczattowego, dokumentacja
projektowa moze nie obejmowaé przedmiaru robot.

Ponadto w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego kazdy z wykonawcow
sktadajgcych oferte zobowigzuje sie do wykonania pod wzgledem ilosciowym takiego zakresu,
jaki zostaje ujety w kosztorysach ofertowych. Potwierdza on przy pomocy kosztoryséw
ofertowych zakres ilosciowy zamowienia oraz wskazuje na technike, sposob i prawidtowosé
obliczenia ceny ofertowej. Wynika to z roli, jakg posiadajg kosztorysy ofertowe sporzadzone
Scisle w oparciu o przedmiary robét, oraz z faktu, iz Zamawiajacy w przypadku wynagrodzenia
ustalonego w formie kosztorysowej jest obowigzany do przekazania wraz z dokumentacjg
projektowag przedmiaréw robdt. Takiego obowigzku nie ma w przypadku wynagrodzenia

ryczattowego.
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Nalezy wskazac, iz forma wynagrodzenia za roboty budowlane moze byé oceniana
przy uwzglednieniu zaréwno etapu wyliczenia ceny ofertowej, jak rowniez przy uwzglednieniu
etapu rozliczenia, ktéry nastepuje w zwigzku z realizacjg robét budowlanych. Definicje
wynagrodzenia ryczattowego i wynagrodzenia kosztorysowego zawarte w ustawie Kodeks
cywilny odnoszg swoje skutki zarowno do etapu wyceny (sporzadzenia oferty), jak réwniez do
etapu rozliczenia (realizacji robét budowlanych). Tym samym nie sposob zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ktory tylko w oparciu o postanowienia umowy uznat, iZ w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym, a nie kosztorysowym. Umowa w sprawie zamdwienia
publicznego nie musi regulowac¢ kwestii zwigzanych z wyliczeniem wynagrodzenia, gdyz ten
etap odnosi sie do czynnosci zwigzanych z przygotowaniem oferty i winien zostaé
uregulowany w tresci SIWZ. To, ze na etapie realizacji ptatno$¢ nastepuje w oparciu o jedng
fakture koncowa nie podwaza formy wynagrodzenia doprecyzowanej na etapie jego ustalania.
Czym innym jest bowiem rozliczenie na podstawie kosztorysu powykonawczego, ktére wigze
sie z etapem ptatnosci za zrealizowany zakres przedmiotowy, a czym innym jest ustalenie
wynagrodzenia na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow w
rozumieniu art. 629 ustawy Kodeks cywilny. W tym ostatnim przypadku mamy do czynienia z
wynagrodzeniem kosztorysowym i w tym zakresie irrelewantne jest w jaki sposéb dojdzie do
jego rozliczenia na etapie realizacji, tj. czy rozliczenie nastgpi w oparciu o ptatnos¢
jednorazowg po zrealizowaniu catego zakresu przedmiotowego, czy tez w oparciu o
kosztorysy powykonawcze. Tym samym, jezeli podstawg wyliczenia wynagrodzenia jest
zestawienie planowanych prac i przewidywanych kosztéw (przedmiar robdt - kosztorys
ofertowy) niezaleznie od sposobu rozliczenia na etapie realizacji mamy do czynienia z
wynagrodzeniem kosztorysowym, tj. wyliczonym w oparciu o kosztorys ofertowy.

Jak wynika jednoznacznie z tresci SIWZ, tj. Rozdziatu Xl zatytutowanego ,Opis
sposobu obliczenia ceny”, gdzie w pkt 1- 4 zostato wyraznie wskazane, iz okreslona przez
wykonawce cena bedzie ceng kosztorysowa, wyliczong na podstawie szczegotowego
kosztorysu ofertowego sporzgdzonego w oparciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robo6t budowlanych, przedmiar robot oraz zapisy SIWZ.

A zatem kosztorysu ofertowe sporzadzone w oparciu o przedmiar rob6t zawierajg
informacje odnoszace sie do ilosciowego zakresu robdt, tj. dookreslajg przedmiot
zamowienia pod wzgledem wielkosciowym. Obrazujg one réwniez sposob wyceny przez
wykonawce zakresu przedmiotowego. Pojecie kosztorysu szczegotowego, funkcjonujace w
nomenklaturze budowlanej, nie jest obecnie przedmiotem regulacji ustawowej ani przepiséw
wykonawczych. Jedynie w zakresie kosztorysow inwestorskich mamy do czynienia z
okresleniem definicji kalkulacji szczego6towej ceny jednostkowej zawartej w § 4 ust. 1

rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre$lenia metod i
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podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okre$lonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 r. Nr 130, poz. 1389) wydanego na podstawie art. 33
ust. 3 ustawy Pzp. Wskazany wyzej przepis wskazuje, iz kalkulacja szczegétowa ceny
jednostkowej polega na okresleniu wartosci poszczegdinych jednostkowych naktadow
rzeczowych (kosztow bezposrednich) oraz doliczenia narzutow kosztow posrednich i zysku.
W tym zakresie ustawodawca wskazat wzér arytmetyczny. Nalezy wskazaé, iz powyzsze
rozporzadzenie odnosi sie do kosztoryséw inwestorskich i zawiera definicje kalkulaciji
szczegotowej ceny jednostkowej, a nie definicje kosztorysu szczegoétowego. Tym samy
zawartych tam wytycznych nie nalezy przenosi¢ na kanwe niniejszej sprawy. Jednakze,
biorgc pod uwage forme i tres¢ przekazanego wraz z SIWZ przedmiaru robét, za zasadnicze
jego elementy nalezy uznac¢ opisy pozycji kosztorysowych, ilo$¢ jednostek miar dla
poszczegolnych pozycji oraz jednostki miar z nimi zwigzane, a zatem te zasadnicze elementy
winien zawiera¢ dotaczony do oferty kosztorys ofertowy. Tym samym za kosztorys
szczegotowy w ramach niniejszego postepowania nalezy uznaé kosztorys odpowiadajacy co
do zawartych w nim informacji przedmiarowi roboét, stanowigcemu zatgcznik nr 8 do SIWZ.

Tym samym Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu sporzadzone kosztorysy
ofertowe w powyzszym minimalnym zakresie winny odpowiada¢ tresci przedmiaru robot.
Biorac pod uwage powyzsze Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek sprawdzenia
poprawnosci sporzadzenia kosztorysow ofertowych, zas wszelkie zaistniate w ich tresci
rozbieznosci w odniesieniu do poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, ilosci, zastosowanych
materiatdw w stosunku do przedmiaréw robdt, jak réwniez pominiecie jakichkolwiek danych w
nich zawartych stanowig o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz w ramach przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Il. Biorgc pod uwage fakt, iz czynnos¢é wyboru oferty najkorzystniejszej stanowita czynnosc
wynikowg w stosunku do dokonanej przez Zamawiajgcego czynnos$ci oceny i badania ofert,
ktérej elementem byta czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, wskazac¢ nalezy, iz
prawidtowosc¢ tej ostatniej czynnosci powoduje, iz nie doszto do naruszenia w niniejszym

postepowaniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz nie zastuguje on
na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zaméwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie doszto do udzielenia zamdwienia ktéremukolwiek wykonawcy, gdyz nie
doszto do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktérej to czynnosci nie nalezy utozsamia¢ z udzieleniem
zamowienia w rozumieniu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym nie sposob wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszto do naruszenia

uregulowanego w powyzszym przepisie zakazu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentengciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw 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) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 3 pkt 1 oraz §
5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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