Sygn. akt: KIO 1022/14
WYROK
z dnia 2 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2014 r. przez wykonawce
Stanistawa G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma Inzynieryjno
Remontowo Budowlana "STANGUT" Stanistaw G., 34 — 500 Zakopane, G.y 26 w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lapsze Nizne, 34 — 442 Lapsze Nizne, ul. Jana
Pawta Il 20

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigzg wykonawce Stanistawa G. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczag pod nazwg Firma Inzynieryjno Remontowo Budowlana "STANGUT"
Stanistaw G., 34 — 500 Zakopane, G.y 26 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns



Sygn. akt: KIO 1022/14

Uzasadnienie

Gmina tapsze Nizne (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wspélny spiski
obszar turystyczny. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 16 kwietnia 2014 r. pod pozycjg 131168-2014.

W dniu 21 maja 2014 r. wykonawca Stanistaw G. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Firma Inzynieryjno Remontowo Budowlana ,STANGUT” Stanistaw
G. (dalej: ,odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajac

zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nie przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i udzielenie zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami

ustawy Pzp,

- art. 628 Kc w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego
w sytuacji, w ktorej, jak wskazuje specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
SIWZ”) oraz zatgczniki do niej, ustalone wynagrodzenie, objete przedmiotowym
zamoOwieniem publicznym, ma charakter wynagrodzenia ryczattowego, w tym co najmniej
ryczattowego - mieszonego, stad nie byto podstaw do uznania, ze oferta jest niezgodna
z SIWZ, tym bardziej w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zwigzku z tym,
ze odwotujgcy nie wpisat w jednej pozycji kosztorysu — pozycja 6.38 - 1 szt. ceny
jednostkowej, ktérej nie podanie nie miato wptywu na zaoferowanie niezgodnego z SIWZ
Swiadczenia objetego ztozong ofertg, a ktdrej nie podanie zamawiajgcy uznat za przestanke,
ktéra spowodowata wobec odwotujgcego zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
odrzucenie oferty odwotujgcego,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie
oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zwigzku
z tym, ze odwotujgcy nie wpisat w jednej pozycji kosztorysu — pozycja 6.38 - 1 szt. ceny
jednostkowej, ktorej nie podanie nie miato wptywu na zaoferowanie niezgodnego z SIWZ



Swiadczenia objetego ztozong oferta, a ktdrej nie podanie zamawiajgcy uznat za przestanke,
ktéra spowodowata zastosowanie wobec odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
a ktérg mozna byto poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez wpisanie
ceny jednostkowej z pozycji 7.20 kosztorysu, ktéra zawierata to samo sSwiadczenie.
W zwigzku z nie zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu rowniez naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 6
ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp. Naruszenie miato miejsce réwniez w zwigzku
z wczesniejszymi zawiadomieniami odwotujgcego, m.in. z tymi, na podstawie ktdrych
zamawiajgcy dokonywat poprawy niezgodnosci tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
z dnia 12 maja 2014 r. oraz z dnia 9 maja 2014 r.,

- art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z nie dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejsze;j
na podstawie kryteriow okreslonych w SIWZ,

Niezaleznie od powyzszego, w sytuacji stwierdzenia, ze zamawiajgcy dziatat zgodnie
z prawem, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu niezgodne z ustawg Pzp przeprowadzenie
postepowania wskutek obarczenia go wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wobec czego zazadat:

- uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku
z faktem, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
co nastgpito przez nieprecyzyjne okreslenia uzyte w SIWZ, w szczegolnosci polegajace
na niezgodnym z ustawg Pzp okresleniu wynagrodzenia ryczattowego wynagrodzeniem
kosztorysowym, na podstawie ktorych ztozono rézne i zupetnie inne oferty, ktére zostaty

w rézny sposob ocenione przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podkreslit, iz z istotnych postanowieh umowy
oraz postanowien SIWZ wynika, ze wynagrodzenie przewidziane przez zamawiajgcego
ma charakter ryczattowy. Odwotujgcy stwierdzit, ze przyjmujac nawet czesciowo
postanowienia SIWZ dotyczace wyboru opisu sposobu obliczenia ceny oferty,
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wystepuje
CO najmniej wynagrodzenie mieszane (kosztorys + ryczatt). W konsekwencji, zdaniem
odwotujgcego, nie mozna uznaé, ze odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng z SIWZ, bowiem
o$wiadczyt, podpisujgc oferte, ze akceptuje wszystkie wymagania zamawiajgcego,
co potwierdzit przez ztozenie zarédwno wszystkich wymaganych oswiadczen, wadium oraz
nie podlegajacej odrzuceniu oferty. Odwotujgcy zaznaczyt, ze juz samo ztozenie oferty
stanowi akceptacje postanowien SIWZ.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy wyraznie podat m.in. w umowie oraz



wielu fragmentach SIWZ, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, stgd niezrozumiatym
i niezgodnym z prawem, zdaniem odwotujgcego, jest wykonywanie decyzji, w tym decyzji
o odrzuceniu najtanszej i najkorzystniejszej w punktacji oferty, podczas gdy narzuca sie
wykonawcy wykonanie ,wszystkich rob6t do prawidtowego wykonania zaméwienia” oraz
.nnych prac niezbednych do wykonania zadania a nie opisanych w dokumentacji
przetargowej”. Odwotujgcy zauwazyt, iz dziatania zamawiajacego sa jednostronne,
zwlaszcza w swietle ustanowionych przez niego wymagan, ktére sg wewnetrznie sprzeczne.
Dziatania takie nie tyle utrudniajg konkurencje, co tez powodujg, ze wykonawcy sktadajg
rozne oferty, a zamawiajgcy ocenia wedle ,sobie wiadomych kryteriéw”, z gota odmiennych
niz postanowienia SIWZ. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, naruszony zostat art. 7
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozona przez niego oferta jest prawidtowa, mimo, ze brakuje
w niej 1 ceny, ktdrej podanie nie stanowi zadnej roznicy w cenie oferty oraz w zaoferowanym
na podstawie ustawy Pzp Swiadczeniu, gdyz wedle wymagan zamawiajgcego, prace majg
zosta¢ wykonane na podstawie m.in. przedmiaru rob6t, ktory to zostat wprost wykorzystany
przy sporzgdzaniu oferty. Odwotujgcy wyjasnit, ze brak ceny jednostkowej w pozycji 6.38
ztozonego przez odwotujgcego kosztorysu uproszczonego stanowi omyitke wynikig
z nie wpisania ilosci obmiaru do kosztorysu, stgd cena jednostkowa nie wyswietlita sie
w kosztorysie w wersji uproszczonej. Jednakze, jak zaznaczyt odwotujgcy, z uwagi
na ryczattowy charakter wynagrodzenia, a co najmniej mieszany, zaistniata omytka nie
powinna stanowi¢ o wadzie oferty odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze wartos¢
omytki nie ma wptywu na wynik postepowania.

Jak zaznaczyt odwotujacy, wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
niejednoznacznie sformutowanych wymagan zamawiajgcego. Jezeli zatem SIWZ zawierata
sprzeczne informacje, na podstawie ktoérych ztozono oferty, a ponadto zostato to w rézny
spos6b ocenione przez zamawiajgcego, to oznacza, ze zamawiajgcy sformutowat warunki
SIWZ w sposbb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg hiedostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, jak wymaga tego ustawa, a wyboru oferty dokonat
Z razacym naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzajgc te okolicznosc,
ma obowigzek dokonania poprawy wadliwych decyzji lub tez ma obowigzek uniewaznienia
postepowania ze wzgledu na wady postepowania.

Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy miat mozliwos¢ przeliczenia pozycji,
ktorych brakowato w kosztorysie na podstawie danych zawartych w pozycji 7.20 kosztorysu,
ktéra dotyczyta tego samego Swiadczenia.



Odwotujacy wniést o:

- uwzglednienie odwotania oraz dokonanie czynnosci bedacych jego nastepstwem przez
wykonanie czynnosci przez zamawiajgcego lub Krajowa Izbe Odwotawcza,

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 16 maja 2014 r.,
- uznanie za zgodng z SIWZ oferty odwotujgcego,
lub

- wykonanie wyktfadni, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz w jej nastepstwie
uznanie oferty odwotujgcego za wazng i zgodng z SIWZ, do czego byt zobowigzany

zamawiajgcy,

- dokonanie ponownej oceny ofert, w tym w szczegdlnosci dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie
ustalonego kryterium oceny ofert

lub

- uniewaznienie postepowania w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu lzba

uznata, ze nie podlega ono uwzglednieniu.

Osig sporu pomiedzy zamawiajacym a odwotujgcym jest prawidtowosé dokonanej
przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1



pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z trescig SIWZ. Izba ustalita, iz podstawag odrzucenia
oferty odwotujgcego byt brak wskazania w pozycji 6.38 kosztorysu ceny jednostkowej oraz
ilosci jednostek. W pismie z dnia 16 maja 2014 r. zamawiajgcy wskazat, ze przyjat
wynagrodzenie kosztorysowe za wykonanie przedmiotu zamowienia oraz stwierdzit, iz brak
wyceny pozycji w kosztorysie ofertowym nie moze zosta¢ uznany za omyike, ktérag
zamawiajgcy zobowigzany jest poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
bowiem dokonujgc takiej poprawy zamawiajgcy musiatby wpisaé ilos¢ jednostek, cene
jednostkowg oraz wyliczy¢ warto$¢ pozycji. Zamawiajacy przyjmujac, ze brak wyceny jest
niezamierzong omytkg wykonawcy wskazat, ze bytby zobowigzany do jej poprawienia, gdyby
dysponowat wszystkimi danymi (ilo$¢ i cena jednostkowa) umozliwiajgcymi mu dokonanie
samodzielnej poprawy. Dodatkowo, zamawiajgcy zauwazyt, ze pozycja 6.38 kosztorysu
,aniazda instalacyjne wtyczkowe ze stykiem ochronnym pt, 2-biegunowe 10A 2,5 mm?
przelotowe podwdjne” wystepuje zarébwno w kosztorysie, jak w przedmiarze tylko raz.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze w pozycji 7.20 kosztorysu wystepuje pozycja podobna,
ale dotyczy ona gniazd koncowych, nie zas$ przelotowych podwdjnych. Zamawiajacy
stwierdzit, ze jest w stanie ustali¢ ilos¢ jednostek do wykonania w oparciu o przedmiar,
jednak z zadnego z dokumentow sktadajgcych sie na oferte nie moze wywieS¢ ceny
jednostkowej. W celu jej ustalenia zamawiajgcy musiatby zwr6ci¢ sie do wykonawcy o jej

wskazanie, co zamawiajgcy uznat za niedopuszczalne w swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc przedmiotowy spér Izba przede wszystkim ocenie poddata tresé¢ SIWZ
wraz z zatgcznikami w celu stwierdzenia jaki charakter ma wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy ustalit
kosztorysowy charakter wynagrodzenia. W Rozdziale XXIlI ust. 1 SIWZ zamawiajgcy
postanowit, ze ,za wynagrodzenie catego przedmiotu zamowienia ustala sie wynagrodzenie
kosztorysowe”. Cene oferty nalezato wyliczy¢ w kosztorysie ofertowym, na podstawie
przedmiaru robét, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét oraz SIWZ, przy czym
zalecana byta metoda kalkulacji uproszczonej (Rozdziat XXII ust. 6 i 7 SIWZ). Podobnie,
we wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SIWZ zamawiajacy przyjat forme
wynagrodzenia kosztorysowego (§3 ust. 1 wzoru umowy), wskazat, ze wynagrodzenie
podane w ofercie ma charakter wstepny (§3 ust. 2 wzoru umowy), a ostateczne rozliczenie
nastgpi kosztorysami powykonawczymi na podstawie obmiaréw potwierdzonych przez
Inspektora Nadzoru Inwestorskiego w oparciu o sktadniki cenotwércze zawarte w ofercie
(§3 ust. 4 wzoru umowy). lzba stwierdzita, ze kompleksowa analiza postanowien SIWZ
i jej zatacznikdw jednoznacznie wskazuje, iz wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia ma charakter kosztorysowy, tj. stanowi wynagrodzenie ustalone na podstawie

planowanych prac i przewidywanych kosztow. W konsekwencji, kosztorys ztozony przez



odwotujgcego stanowi tres¢ oferty i ma istotne znaczenie zaréwno dla okreslenia oferowanego

przedmiotu zamdwienia, cen, jak i rozliczenia przysztej umowy.

Bezsporna miedzy stronami jest okolicznosé, iz w pozycji 6.38 kosztorysu ztozonego
przez odwotujgcego nie wskazano ceny jednostkowej, jak tez ilosci jednostek. Spér zasadza sie
na kwestii mozliwosci poprawienia zaistniatej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Izba stwierdzita, ze brak jest mozliwosci poprawienia przedmiotowej omytki. W ocenie 1zby,
istnieje mozliwos¢ poprawienia kosztorysu w zakresie ilosci jednostek, co zamawiajgcy mégtby
uczyni¢ na podstawie ilosci wskazanej w przedmiarze. Jednak poprawienie oferty w zakresie
okreslenia ceny bytoby nieuprawnione. Wskaza¢ nalezy, iz w celu poprawienia omyiki
niezbedny jest brak watpliwosci po stronie zamawiajgcego co do prawidtowej tresci oferty.
Niedopuszczalne jest przy tym prowadzenie negocjacji co do takiej tresci pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg — takie dziatanie stanowitoby naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
O omytce mozna moéwic jedynie wtedy, gdy zamawiajacy posiada wszelkie dane niezbedne
do samodzielnego poprawienia omyiki. Podkres$li¢ przy tym nalezy, ze art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp ma charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna
odpowiada¢ w petni SIWZ (art. 82 ust. 3 ustawy Pzp). W konsekwencji, brak wskazania
przez odwotujgcego ceny jednostkowej w pozycji 6.38 kosztorysu ofertowego uniemozliwia
dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci
o$wiadczenia woli. Niezaleznie od wielkosci wptywu brakujgcej ceny na wartosé oferty,
jej brak stanowi istotny brak oswiadczenia woli, ktéry nie miesci sie w dyspozycji art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, $wiadczenie przewidziane w pozycji 7.20
kosztorysu nie jest Swiadczeniem tozsamym z tym, ktére powinno byto zostac ujete w pozycji
6.38 kosztorysu. lzba stwierdzita, iz pozycja 7.20 kosztorysu obejmowata gniazda
instalacyjne wtyczkowe ze stykiem ochronnym, pt, 2-biegunowe 10A 2,5 mm?2 koncowe,
ktére nie mogly sta¢ sie podstawg do samodzielnej wyceny przez zamawiajgcego
Swiadczenia w postaci gniazda instalacyjnego wtyczkowego ze stykiem ochronnym pt,
2-biegunowego 10A 2,5 mm? przelotowego podwdjnego. Brak jest réwniez analogii pomiedzy
omytkg popetniong w pozycji 6.38 kosztorysu, a innymi omytkami w ofercie odwotujgcego,
ktérych poprawienia zamawiajgcy dokonat w dniach 9 i 12 maja 2014 r., do ktérych
poprawienia zamawiajgcy posiadat wystarczajgce dane wynikajgce z samej oferty badz

z przedmiaru.

Majac powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp przy dokonywaniu czynnosci
badania i oceny oferty odwotujgcego.



Izba nie stwierdzita tez podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przyjety przez zamawiajgcego charakter wynagrodzenia nie budzi
watpliwosci. Ponadto, odwotujgcy nie wykazat skutku wprowadzonych postanowien

specyfikacji w zakresie charakteru wynagrodzenia w postaci nieporéwnywalnosci ofert.

Wobec poczynionych ustalen o kosztorysowym charakterze wynagrodzenia Izba nie
wzieta pod uwage ztozonej przez odwotujgcego odpowiedzi Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 15 kwietnia 2013 r. na zapytanie poselskie.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz §5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie przyznata kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego z uwagi na nie ztozenie przez petnomocnika
rachunku. Zgodnie z §3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania do kosztéw
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione Kkoszty stron postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy.

Przewodniczacy: .......cccocieninnnne



