Sygn. akt: KIO 444/12
WYROK
z dnia 15 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2012 r. przez wykonawce Pleneria
Sp. z 0.0. Sp.K., 05 — 200 Wotomin, ul. Glowackieg o0 45 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmin e Janowiec, 24 — 123 Janowiec, ul. Radomska 2.

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post gpowania oraz nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
odwotuj gcego i nakazuje dokonanie ponownego badani i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmine Janowiec, 24 — 123
Janowiec, ul. Radomska 2, i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie€ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pleneria Sp. z 0.0. Sp.K. , 05 — 200 Wotomin, ul. G fowackiego 45, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Gminy Janowiec, 24 — 123 Janowiec, ul.
Radomska 2 na rzecz wykonawcy Pleneria Sp. z 0.0. Sp.K. , 05 — 200
Wotomin, ul. Glowackiego 45 kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy
zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie .

Przewodnicz acy:  .....cooiiiiiiiiieiien,



Sygn. akt: KIO 444/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Janowiec, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia,
ktérego przedmiotem jest kompleksowe zagospodarowanie turystyczne zbiornika wodnego
Janowice w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z dnia 5 lutego
2012 roku, pod nr 34376. Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych ( Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ustawa pzp.
Pismem z dnia 5 marca 2012 roku, odwotujacy — Pleneria Sp. z 0.0. Sp. k. wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdrym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu

bted6éw w obliczeniu ceny, mimo, ze oferta takich bledéw nie zawieratla,

2. art. 7 ust. 3 ustawy pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego niezgodnie

z przepisami ustawy pzp oraz innymi przepisami wymienionymi w tresci

uzasadnienia.

Odwotujacy, wskazujgc na interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz szkode
jaka moze ponies¢ w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp,
podniést, ze postepowanie prowadzone jest w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, a tego typu
zamoOwienia wymuszajg przez swoj charakter (brak dokumentacji projektowej, brak
przedmiarow, kosztorysow itp.) zastosowanie wynagrodzenia ryczattowego. Na okolicznos¢,
ze wynagrodzenie w tym zaméwieniu ma charakter ryczattowy odwotujacy przywotat tresé
postanowien pkt Xll.4 siwz oraz § 3 ust. 11 i ust. 13 a takze 8 22 ust. 4 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 10 do siwz.

Zdaniem odwotujgcego ,Zbiorcze zestawienie kosztow” nie stanowi, wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego tresci oferty, ale jest dokumentem stluzacym wylacznie w celach
informacyjnych i pogladowych, na co wskazuje sam zamawiajacy w tresci ,uwagi”
zamieszczonej pod tabelg zbiorczego zestawienia kosztow (,wyrGznione elementy w
podpunktach stuzg do rozliczenia projektu z parterem”). Na poparcie swojego stanowiska co
do konsekwencji zwigzanych z zastosowaniem przez zamawiajgcego wynagrodzenia
ryczattowego odwotujgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej.

W ocenie odwotujgcego postepowat on Scisle wg zalecen zamawiajacego, w tym zalecenia
ujetego w ,uwadze” zamieszczonego pod tabelg ,zbiorczego zestawienia kosztow”, gdzie
zamawiajgce wskazat, ze ,przy wycenie danej branzy nalezy bra¢ pod uwage caly zakres

wynikajacy z PFU. W zwigzku z faktem, iz projekt jest realizowany z partnerem (Powiatem
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Putawskim) dodatkowo w poszczegolnych branzach nalezy wycenié cze$¢ robét okreslonych
w podpunktach. Wymienione elementy w podpunktach nie muszg wyczerpywac catego
zakresu danej branzy. Odwotujgcy wycenit rzetelnie wszystkie branze z rozbiciem na
podpunkty, wedtug niego czesci rob6t wymienione w podpunktach nie wyczerpywaty zakresu
poszczegblnych branz, dlatego wartosci dla branz nie sg sumg robo6t czesciowych
wymienionych w podpunktach. Wynagrodzenie ryczaltowe powoduje, ze ryzyko pominiecia
czesci robdt spoczywa na wykonawcy, wiec w interesie wykonawcy jest, aby cena oferty
obejmowata caly zakres prac a zamawiajacy nie moze tego prawa ograniczac, szczego6lnie w
formule ,projektuj i wybuduj”, gdzie szczegdtowy zakres prac zostanie ustalony po udzieleniu
zamoéwienia (wyrok KIO o sygn. KIO 2723/11). Podniost takze, ze suma wartosci
poszczegoblnych branz oraz dokumentacji projektowej powiekszona o podatek VAT stanowi
cene oferty, nie ma zatem mowy o jakimkolwiek btedzie w obliczeniu ceny. Skoro wszyscy
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w takim sam sposéb dokonali wyceny, to schemat dziatania
zamawiajgcego, ktéry odrzucit wszystkie oferty jest bledny. Powstale watpliwosci
interpretacyjne nie moga obcigza¢ wykonawcédw, bowiem zadaniem zamawiajgcego jest
jednoznaczne i nie budzace watpliwosci opisanie przedmiotu zamdéwienia i sposéb obliczenia
ceny oferty. Potwierdza to jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére
przytoczyt odwotujacy w tresci odwotania.
Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, gdyz w efekcie przywrécenia

oferty odwotujgcego przestanka art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp przestaje istniec.

4. wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Do postepowania wywotanego wniesieniem odwotania zgtosit swoje przystgpienie po stronie
odwotujgcego Jan Dagbrowski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg p.n. Przedsiebiorstwo

Prywatne Jadex.

Na podstawie dokumentacji post epowania o zamodwienie publiczne oraz maj ac na
uwadze stanowiska stron zgtoszone do protokolu rozp rawy, lIzba ustalita, co

nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest kompleksowe zagospodarowanie turystyczne
zbiornika wodnego Janowice w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. W dziale XII specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia ,,Opis sposobu obliczenia ceny”, zamawiajacy podat, ze:

pkt 3. Cena oferty powinna obejmowac caly przedmiot zaméwienia.



pkt 4. Oferowana cena brutto bedzie ceng ryczattowa.
pkt 5. Cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z
wykonaniem zamoOwienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajacego.
pkt 6. Cene oferty nalezy obliczy¢ zgodnie ze wzorem zawartym w formularzu ofertowym,
stanowigcym zatacznik nr 1 do niniejszej siwz, zaokraglajac ja do dwoéch miejsc po
przecinku,
pkt 7. Cene oferty nalezy rozbi¢ na cene dokumentacji projektowej oraz cene
poszczegodlnych branzy okreslonych w punktach zbiorczego zestawienia kosztow. Przy
wycenie danej branzy nalezy bra¢ pod uwage caly zakres wynikajacy z PFU. W zwigzku z
faktem, iz projekt jest realizowany z partnerem (Powiatem Puftawskim), dodatkowo w
poszczegdlnych branzach nalezy wyceni¢ czes¢ rob6t okreslonych w podpunktach.
Wymienione elementy w podpunktach nie muszg wyczerpywac catego zakresu danej branzy.
Wyrdznione elementy w podpunktach stuzg do rozliczenia projektu z partnerem.
Informacje zawartg w pkt 7 dziatu XII siwz zamawiajgcy umiescit takze pod tabelg , Zbiorcze
zestawienie kosztéw” w poz. ,uwaga”.
Zgodnie z 8§ 22 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 10 do siwz, kwota
wynagrodzenia okreslona w ust. 2 obejmuje calkowite wykonanie przedmiotu umowy,
zawiera wszystkie koszty catlkowitego wykonania przedmiotu umowy, w tym koszty
dokumentacji projektowej ze wszystkimi kosztami uzgodnien, opinii i ekspertyz, nadzoru
autorskiego, kosztéw robot budowlanych wraz z kosztami usunigecia wad lub/i usterek
kosztéw materiatow i urzadzen i ich zakupu oraz skladowania, koszty obstugi geodezyjnej,
koszty robd6t przygotowawczych, porzadkowych, zabezpieczenia, uporzadkowania terenu
budowy itp.
W postepowaniu ztozono 5 ofert z nastepujgcymi cenami:

1. Elektro — Bud Przemystaw Gawda — cena 4 459 000 zt,

2. Max — Bud Rafat Wrébel — cena 3 079 000 zi,

3. Pleneria Sp.z 0.0. Sp.k. — cena 2 968 077,35 zt,

4. Przedsiebiorstwo Budowlano — Montazowe Flisbud Stanistaw Flis — cena 4 674 000

zi,

5. Przedsiebiorstwo Prywatne Jadex Jan Dgbrowski — cena 2 988 900 zt.

Zamawiajacy odrzucit oferty wszystkich wykonawcéw, wskazujac jako podstawe art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy pzp i w konsekwencji uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy pzp. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajacy
podal, ze oferta zawiera blagd w obliczeniu ceny polegajacy na tym, ze kwoty podane w
zbiorczym zestawieniu kosztéw w poszczegollnych podpunktach nie stanowig sumy podanegj

w punktach: 2 (branza remontowo — budowlana), 3 (branza elektryczno — sanitarna), 4
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(branza drogowa) oraz 5 (branza architektura i zieleh). Zamawiajacy wskazal, ze w opisie
zaznaczyt, iz przy wycenie danej branzy nalezy bra¢ pod uwage caly zakres wynikajacy z
Programu Funkcjonalno Uzytkowego, gdyz elementy zawarte w podpunktach nie muszg
wyczerpywacC catego zakresu danej branzy. Zamawiajacy wskazat, ze obowigzkiem
wykonawcy byto dokona¢ analizy poréwnawczej zapisow PFU oraz wymienionych
elementow zawartych w zestawieniu kosztéw i stwierdzi¢, czy wymienione elementy
wyczerpujg badz nie calg branze. W przypadku branz z pkt 2, 3, 4, 5 elementy zawarte w
ppkt zbiorczego zestawienia kosztow wyczerpujg caly zakres tych branz, zatem kwota

podana za te branze winna by¢ suma elementéw okreslonych w ppkt danej branzy.

Majac na uwadze ustalony stan faktyczny sprawy, Izba zw  azyta, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Odwolujacy legitymuje sie interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp,
uprawniajagcym go do wniesienia odwotania. Oferta odwolujagcego jest ofertg
najkorzystniejsza cenowo, a zatem w przypadku uwzglednienia odwotania ma on szanse
uzyskaé przedmiotowe zaméwienie.

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym, zgltaszajacego przystgpienie
po stronie odwotujgcego wykonawce Jan Dagbrowski, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg p.n. Przedsiebiorstwo Prywatne Jadex, z uwagi na brak wykazania interesu
w zgtoszonym przystapieniu na korzys¢ strony do ktorej wykonawca przystapit tj. na korzys¢
odwotujgcego. Zgtaszajacy przystgpienie ziozyt w postepowaniu oferte konkurencyjng a

zatem uwzglednienie odwotania nie spowoduje korzysci po jego stronie.

Niespornym miedzy stronami jest, ze wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu ma
charakter ryczattowy w rozumieniu art. 632 8 1 k.c. i art. 88 ust. 1 pkt 3a ustawy pzp.
W sytuacji zastosowania takiego rodzaju wynagrodzenia uznaje sie, ze prawidiowo podano
cene ryczattowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia. Przyjmujacy zaméwienie nie moze
zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac, co potwierdza orzecznictwo, m.in. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6.03.2001 sygn. akt | ACa 1147/2000.

W przypadku ryczaltowej formy wynagrodzenia zamawiajacy moze zrezygnowac
z identyfikacji zrodel kosztow skiladajacych sie na realizacje poszczegolnych robét
i ograniczy¢ sie jedynie do zadania od wykonawcy przedstawienia w formularzu oferty
lacznej ceny za wykonanie wszystkich robot. Wowczas wykonawca bedzie zobowigzany

wykonac catos¢ prac za statg cene, podang w ofercie.



Przy tak ustalonym wynagrodzeniu wszelkie nie ujete i nie wycenione prace muszg by¢
wykonane przez wykonawce, bez prawa do zgdania podwyzszenia ustalonego z gory
wynagrodzenia. Stad istotnym jest, aby wykonawcy dokonali kalkulacji wiasnej w sposob
rzetelny i uwzglednili w niej catos¢ robot niezbednych do prawidtowego wykonania
zamoOwienia, roéwniez roboty nie ujete przez zamawiajacego. W rozpatrywanym
postepowaniu okolicznos¢ ta jest szczegoOlnie istotna z uwagi na to, ze Program
Funkcjonalno Uzytkowy byt jedynym dokumentem, na podstawie ktérego wykonawcy mieli
dokona¢ wyceny catosci przedmiotu zamoOwienia, obejmujacego zaréwno zaprojektowanie

jak i wykonanie przedmiotu umowy.

W ocenie Izby podanie cen w poszczegdlnych podpunktach zbiorczego zestawienia kosztéw
mialo jedynie charakter informacyjny i sluzylo do rozliczen finansowych z partnerem,
realizujgcym projekt — Powiatem Putawskim. Na taki cel zbiorczego zestawienia kosztow
wskazal sam zamawiajacy wprost w tresci ,uwagi” znajdujgcej sie pod tabela, gdzie podano,
ze w zwigzku z faktem, iz projekt jest realizowany z partnerem (Powiatem Putawskim),
dodatkowo w poszczegdlnych branzach nalezy wyceni¢ czes¢ robdt okreslonych w
podpunktach (...).Wyréznione elementy w podpunktach stuzg do rozliczenia projektu z
partnerem”. W kontekscie powyzszego nalezy przyjaé, ze zbiorcze zestawienie kosztow
mialo charakter pomocniczy i jakiekolwiek niespéjnosci czy bledy w obliczeniu ceny,
wynikajace z tego dokumentu nie majg wptywu na prawidtowos¢ wyliczenia ceny oferty.

Izba wskazuje takze, ze brak w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia informacji, ze wartosci w poszczegolnych podpunktach muszg sumowac sie na
wartos¢ poszczegoélnych branz podanych w punktach zbiorczego zestawienia kosztéw, brak
rowniez informacji, ze cene oferty nalezy obliczy¢ przy pomocy czy w oparciu 0 zbiorcze
zestawienie kosztow. Zamawiajgcy wprost podat, ze ,przy wycenie danej branzy nalezy bra¢
pod uwage caly zakres wynikajacy z PFU (...).Wymienione elementy w podpunktach nie
muszg wyczerpywac catego zakresu danej branzy”. Wobec takich postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamoOwienia, za uzasadnione nalezy przyja¢ zwiekszenie przez
wykonawce ceny ryczattowej o koszty robét nie ujete w jego ocenie w podpunktach
zbiorczego zestawienia kosztow. Zakresy robét wymienione w podpunktach poszczegélnych
branz majg charakter ogolny i nie wyczerpujg calego zakresu rob6t danej branzy, na co
wskazal w toku rozprawy odwotujgcy, wymieniajgc chocby roboty instalacyjne, ktére nie
zostaly ujete a nalezy je wykonac¢ w branzy elektryczno- sanitarnej.

Izba orzeka wylgcznie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, co powoduje, ze
podnoszony przez zamawiajgcego zarzut podania w ofercie ceny razgco niskiej, jako nie
objety rozpatrywanym odwolaniem, nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania w tym

postepowaniu odwotawczym.



Z uwagi na stwierdzenie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp przez niezgodne z
przepisami odrzucenie oferty odwotujgcego, a w konsekwencji naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp przez nieuzasadnione uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne,
Izba, dzialajac na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy pzp, uwzglednita odwotanie i nakazata
uniewaznienie Cczynnosci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazata dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3i 8§ 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



