Sygn. akt KIO/UZP 730/09

WYROK

z dnia 19 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez F.B. Fijatkowski i S-ka Sp. z o0.0., ul. Okdlna 7A, 87 — 100 Torun od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Gminy w Lipnie, ul. A. Mickiewicza 29,
87 — 600 Lipno protestu z dnia 12 maja 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ odrzucenia oferty Odwotuj acego,
a w konsekwenciji czynno $¢ uniewa znienia przedmiotowego post epowania i nakazuje
dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny zto zonych ofert z uwzgl ednieniem

oferty Odwoluj acego.

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Gminy w Lipnie, ul. A. Mickiewicza 29, 87 — 600

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez F.B. Fijatkowski i S-ka Sp. z o.0.,
ul. Okolna 7A, 87 — 100 Toru A,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zilote zero groszy), przez Urzad Gminy w Lipnie,
ul. A. Mickiewicza 29, 87 — 600 Lipno na rzecz F.B. Fijatkowski i S-ka Sp.
Z 0.0., ul. Okdlna 7A, 87 — 100 Toru n stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz F.B. Fijatkowski i S-ka Sp. z o.0.,
ul. Okélna 7A, 87 — 100 Toru n.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na zadanie: ,Dobudowa budynku dydaktycznego i remont istniejgcego
budynku szkoty w Jastrzebiu gm. Lipno” (Numer sprawy: RGK - ZP/340/8/2009), zostato
wszczete przez Gmine Lipno, ul. Mickiewicza 29 87-600 Lipno zwang dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 91992-2009 z dnia
03.04.2009 r.

W dniu 08.05.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego oraz Wykonawcy: Firmie Budowlanej Fijatkowski i Sp. z o.0.,
ul Okélna 7A, 87-100 Torun zwanej dalej: ,Firma Budowlana Fijatkowski i Sp. z 0.0.” albo
~Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” zawiadomienie o odrzuceniu ztozonej przez niego oraz
takze przez innego Wykonawce oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 z pbézn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp”". Zamawiajgcy wskazal, ze niniejsza firma zlozyla
oferte niezgodnie z SIWZ na wskazane wyzej zadanie inwestycyjne. Ztozony kosztorys
ofertowy nie jest zgodny z przedmiarem dotgczonym do SIWZ stanowigcym podstawe
wyceny ztozonej oferty.

W zlozonej ofercie wystepuja hastepujace rozbieznosci:



1. Brak kosztorysu i wyceny branzy elektrycznej zawartej w przedmiarze zatagczonym do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ". Majac na uwadze
powyzsze uchybienia oferta nie odpowiada tresci SIWZ i z tego wzgledu podlega odrzuceniu
we wskazanym trybie.

Jednoczesnie w tym samym dniu, Zamawiajacy przekazat uczestnikom postepowania
zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4 Pzp. Wskazat,
ze w przetargu oferty ztozyto czterech Wykonawcéw. Dwie oferty tj.:

1. Spdika Budowlano-Ustugowa ,Budex"”, ul. Budowlana 3, 87-600 Lipno

2. Firma Budowlana Fijatkowski i Sp. z 0.0.; zostaly odrzucone, bo nie spetnity wymogow
SIWZ (art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp). Dwoch wykonawcow tj.:

1. ,Wiksbud" Sp. z o.0.. ul. Okrzei 7, 87-600 Lipno

2.  Konsorcjum ,Dan-Tech-Jar". ul. Chrobrego 14, 87-100 Torun; zlozylo oferty z ceng
przekraczajgca kwote jaka Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zadania. Wykonawcy
zarbwno na pismie, jaki i przy otwarciu ofert zostali poinformowani, iz w jego budzecie na
zadanie zabezpieczono kwote: 800 tys. na rok 2009 i 1000 tys. zi. na rok 2010. W tej
sytuacji skoro dwie oferty zostaty odrzucone a pozostate dwie zawierajg cene przekraczajgca
kwote przeznaczona przez Zamawiajgcego na realizacje zadania to uniewaznienie

postepowania stato sie konieczne co uczyniono na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 114 Pzp.

W dniu 12.05.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Pzp
firma: Firma Budowlana Fijatkowski i Sp. z 0.0. zlozyta protest na czynnosci podjete przez
Zamawiajacego, tj. polegajace na:

1. odrzuceniu oferty Protestujacego,
2. uniewaznieniu postepowania przetargowego.
Protestujacy zadat:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,
2. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania przetargowego,
3. powtodrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Protestujacego.

Zarzucit:

1. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie jego oferty,
jako nie spetniajacej wymogdéw SIWZ,

2. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania przetargowego w sytuacji nie pozwalajgcej na zastosowanie w/w podstawy
prawne;j.

Podniést, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw Pzp interes
prawny Protestujacego doznat oczywistego i bezposredniego uszczerbku, gdyz jego oferta w

wypadku nie odrzucenia byta ofertg najkorzystniejsza.



Protestujacy podnidst, ze odrzucajac jego oferte Zamawiajacy zarzucit jej
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, poprzez fakt niezgodnosci kosztorysu ofertowego ztozonego
przez Protestujgcego z przedmiarem dotagczonym do SIWZ. Zamawiajacy wskazat brak
kosztorysu i wyceny branzy elektrycznej. W ocenie Protestujgcego nie sposob przyznac racji
Zamawiajgcemu, zas jego stanowisko nie znajduje oparcia tak w orzecznictwie z zakresu
prawa zaméwien publicznych, jak i stanowisku doktryny.

Zauwazyt, iz charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotowego zamowienia ma
charakter wytgcznie wynagrodzenia ryczattowego. Wynika to z tresci 8 3 ust. 1 projektu
umowy, stanowigcego zatacznik do SIWZ. Tak w SIWZ, jak tez w umowie nie przewidziano
bowiem mozliwosci zmiany ustalonego wynagrodzenia w trakcie wykonywania umowy lub
rozliczenia jej kosztorysem powykonawczym, co jest synonimem zastosowania innego niz
ryczattowy sposobu wynagrodzenia Wykonawcy.

W tresci SIWZ Zamawiajgcy nie zamiescit wymogu zalgczenia kosztorysu ofertowego
jako zalacznika do oferty, ani tez w zaden inny sposob nie wskazat jego szczegdlnej rangi
dla waznosci i poprawnosci formalnej oferty.

W rozpatrywanym przypadku przedmiar zalaczony przez Zamawiajgcego, a zatem
takze kosztorys ofertowy, miat zatem charakter wylacznie pomocniczy przy ustaleniu
wysokosci wynagrodzenia. Miat on stuzy¢ za podstawe wyceny (Dziat | Opis przedmiotu
zamowienia, pkt 3 SIWZ). Dowodzi tego zapis Dziatu VIII pkt 4 SIWZ, gdzie wskazano, ze:
,cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i skfadniki niezbedne do
realizacji zamowienia". Zapis ten w sposOb oczywisty $Swiadczy o $wiadomosci
Zamawiajgcego, co do koniecznosci istnienia takze pozakosztorysowych sktadnikow
wynagrodzenia Wykonawcy. Z przytoczonych wyzej zapisow wynika, iz kosztorys ma
w danym przetargu charakter wylgcznie pomocniczy i informacyjny. To wykonawca ponosi
tutaj petne ryzyko i odpowiedzialnos¢ za prawidtowe ustalenie ilosci i rodzajow rob6t oraz
przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji wynagrodzenia (wyrok ZA z 08.08.2005 r., sygn.
akt: UZP/Z20/0-2018/05). Jezeli wiec Wykonawca konstruujgc oferte nie ujgt w pomocniczo
zalgczonym kosztorysie danego zakresu robét, a jednoczesnie zobowigzat sie do wykonania
przedmiotu umowy zgodnie z projektem i SIWZ, to skalkulowana cena w sposéb oczywisty
obejmuje wykonanie wszelkich robét w ilosci i w sposéb zadane przez Zamawiajgcego.
Instrukcjg interpretacyjng dla Zamawiajgcego winna by¢ tres¢ wyroku KIO z dnia 22.01.2008
r., sygn. akt: KIO/UzZP 93/07, w ktorym wskazano, iz w przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego zatgczone do kosztorysow ofertowych przedmiary robot sg dla wykonawcow
wigzace. Ceny umieszczone przy poszczegolnych pozycjach kosztorysowych oferty
muszg obejmowacé koszty wszystkich nastepujacych po sobie faz operacyjnych niezbednych

dla wykonania robdt, zgodnie z dokumentacjg, wiedzg techniczng i sztukg budowlana.



Jezeli w kosztorysie nie uwzgledniono pewnych faz zwigzanych z wykonaniem robo6t ich
koszty powinny zosta¢ uwzglednione, jako dodatkowe pozycje kosztorysu, sporzgdzone
metoda kalkulacji uproszczonej, wraz z wyjasnieniami, pomiedzy ktérymi fazami
operacyjnymi (pozycjami kosztorysu) winny sie znalez¢ i z czego to wynika. Zamawiajacy,
ktory chce wybra¢ wykonawce na catos¢ zamowienia przewidzianego dokumentacjg
projektowa, bez ryzyka pominiecia jakiegos zakresu rob6t w kosztorysie, powinien ustali¢
wynagrodzenie ryczaltowe, w rozumieniu art. 88 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 632 KC, gdzie
przedmiar petni jedynie funkcje pomocnicza, a zaoferowane wynagrodzenie jest wigzace za
cato$¢ przedmiotu zamoéwienia okreslonego umowg i dokumentacjg projektowg oraz nie
podlega zmianie.

Popierajac zajete stanowisko Protestujgcy przytacza wyrok KIO z dnia 07.10.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1011/08, zgodnie z ktérym przy ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym ,
uchybienia i rozbieznosci miedzy kosztorysem ofertowym a dokumentacjg przedstawiong
przez Zamawiajgcego dotyczace réznic w ilosci naktadéw, numerach KNR czy robociznie nie
stanowig 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, bowiem z istoty wynagrodzenia
ryczaltowego wynika, ze wykonawca bedzie zobowigzany wykonaé przedmiot zamoéwienia
za cene ryczattowg bez wzgledu na rozmiar i zakres przyjetych przez siebie prac. Podobnie
w wyroku KIO z dnia 02.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 616/08, gdzie wskazano, ze co do
zasady kosztorys ofertowy ma przy cenie ryczattowej znaczenie  pomocnicze (...). Jezeli
oferta uwzglednia wszystkie wymienione w przedmiarze roboty, nalezy uznac, ze brak jest
podstaw do twierdzenia o niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ. Potwierdzeniem stanowiska
Protestujgcego, a zarazem dowodem na ugruntowanie orzecznictwa w tym zakresie, jest
takze wyrok ZA z 2007-09-27 UZP/zO/0-1163/07, zgodnie z ktdrym przejecie przez
Zamawiajgcego ryczattowego sposobu obliczenia wynagrodzenia z tytutu wykonanych robét
budowlanych, ma taki skutek, iz dotgczony do SIWZ przedmiar rob6t powigzany z klauzulg
zobowigzujacg oferentéw do opracowania na jego bazie kosztorysu ofertowego ma jedynie
na celu umozliwienie oferentom wyliczenia ceny ryczattowej za zadanie objete przetargiem.
Wszelkie watpliwosci w tej kwestii rozwiewa tres¢ wyroku KIO z dnia 15.09.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 914/08, gdzie wskazano, ze istotg ceny ryczattowej jest jej okreslenie z géry
w kwocie absolutnej, bez przeprowadzania szczegoOtowej analizy kosztow wytwarzania
dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac.
Rozréznia sie cene ryczattowg za caly przedmiot zaméwienia (ryczait globalny) oraz cene
ryczaltowg za czes¢ zamowienia (ryczaltt czastkowy). W pierwszym przypadku zestawienie
planowanych prac i przewidywanych kosztow jest calkowicie zredukowane, a cena -
zglobalizowana za caty przedmiot zaméwienia, w drugim przypadku zryczaltowane sg tylko
poszczegblne  pozycje zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow.

Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczalttowego charakteru wynagrodzenia



w zaden sposéb nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych
Swiadczeniach.

Nadmieni¢ tutaj trzeba powtérnie, ze Zamawiajacy nie zgdat przedstawienia
wypetnionego przedmiaru lub przedstawienia kosztorysu ofertowego jako zatlgcznika do
sktadanej oferty. Stwierdzit, ze jego stanowisko odnos$nie nieuzasadnionego odrzucenia
oferty przez Zmawiajgcego jest zatem oparte na racjonalnych przestankach i jako takie
zastuguje na uwzglednienie.

Konsekwencjg stwierdzenia poprawnosci oferty, jak wskazat, jest niespetnienie
przestanki uniewaznienia postepowania, wskazanej przez Zamawiajgcego, a zawartej w art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Stad uzasadnione jest zgdanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego

polegajacej ha uniewaznieniu postepowania.

W dniu 14.05.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 22.05.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Zamawiajacy nie uznal przedstawionej argumentacji. Stwierdzajac ze co do
zasady mozna podzieli¢ poglad, iz w pewnych okolicznosciach w przypadkach
przewidywanego wynagrodzenia ryczaltowego mozna pomingé wymog dotgczania
kosztorysu ofertowego lub traktowanie go jako dokumentu pomocniczego nie majgcego
wplywu na waznos¢ sktadanej oferty. Jednakze w niniejszym przetargu taka sytuacja nie
zachodzi.

Podniést, iz Zamawiajacy wskazat obowigzek dotgczenia do oferty szeregu
dokumentéw a w tym takze kosztorysu ofertowego. Wynika to zaréwno z tresci SIWZ, jak
i wzoru umowy dotaczonego do tej SIWZ, ktore przekazane byly wszystkim oferentom.
Wymég dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego wynika z nastepujacych punktow SIWZ:
(- dziat | pkt 3, - dziat VI pkt 2 ppkt 2 i 4),

W projekcie umowy obowigzek dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego wynika
z zapis6w zawartych w 8 1 ust.2, § 3ust.2, 84 ust. 2ai § 5.

Ze wskazanych zapisow w tresci SIWZ i wzorze umowy jednoznacznie wynika, iz
wykonawcy mieli dotaczy¢ do oferty kosztorys ofertowy wykonany na podstawie zalgczonych
przedmiarow robét (w szczegoélnosci wskazano to w dziale | pkt 3 SIWZ i § 3 ust.2 wzoru
umowy).

Wymaog sporzadzenia i dotaczenia do oferty kosztorysu ofertowego Zamawiajacy
wprowadzit nieprzypadkowo lecz aby zabezpieczy¢ swoje interesy i mozliwosé

bezkonfliktowego realizowania obowigzkéw stron wynikajacych z umowy szczegdinie



w kontekscie faktu, iz we wzorze umowy przewidziano rozliczanie robdét fakturami
czesciowymi (8 6 ust 1 i 2 wzoru umowy), co przy braku kosztorysu ofertowego lub istotnej
jego czesci byloby utrudnione a wrecz niemozliwe. Nadto co wynika gtéwnie z zapisu
zawartego w dziale | pkt 3 SIWZ, to kosztorys ofertowy wykonany na podstawie przedmiaréw
robot jest podstawg wyceny natomiast dokumentacja techniczna wraz z opisem
i specyfikacjg techniczng stanowig dokument pomocniczy do przedstawionych przedmiaréw
robot.

W takich okolicznosciach odrzucenie oferty bylo uzasadnione skoro Protestujacy
wprawdzie dotgczyt kosztorys ofertowy lecz nie zawierat on istotnej czesci to jest czesci

dotyczacej wyceny branzy elektrycznej zawartej w przedmiarze rob6t zatgczonym do SIWZ.

W dniu 27.05.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
podtrzymujgc zarzuty i zadania z protestu wraz z argumentacja.

Odwotujacy podnosi, ze charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotowego
zamdwienia ma charakter wylgcznie wynagrodzenia ryczattowego. Wynika to z tresci § 3 ust.
1 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ. Tak w SIWZ, jak tez w umowie nie
przewidziano bowiem mozliwosci zmiany ustalonego wynagrodzenia w trakcie wykonywania
umowy lub rozliczenia jej kosztorysem powykonawczym, co jest synonimem zastosowania
innego niz ryczattowy sposobu wynagrodzenia Wykonawcy.

Rozstrzygajac protest Zamawiajacy wskazat, ze wymdg dotaczenia do oferty
kosztorysu ofertowego wynika z tresci dziatu | pkt 3 i dziatu VI pkt 2 ppkt 2 i 4 SIWZ oraz § 1
ust. 2, 8 3ust. 2, § 4 ust. 2a i § 5 umowy stanowigcej zalacznik do SIWZ.

Z tresci dziatu | pkt 3 SIWZ i tozsamego trescig 8 3 ust. 2 umowy wynika, ze
podstawg wyceny jest kosztorys ofertowy, wykonany na podstawie zalaczonych przez
Zamawiajgcego przedmiardw, co juz samo w sobie swiadczy, iz miat on charakter wytacznie
pomocniczy. Jednakze istotny jest dalszy zapis, zgodnie z ktérym dokumentacja techniczna
wraz ze specyfikacja techniczng wykonania rob6t jest podstawa wykonania powyzszej
inwestycji i to wlasnie ona zakresla zakres robot objetych umowa. Zapis Dziatlu VIII pkt 4
SIWZ stanowi, ze: ,cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i skladniki
niezbedne do realizacji zamowienia". Majac pelny oglad zakresu prac do wykonania to
wykonawca ponosi petne ryzyko i odpowiedzialno$¢ za prawidtowe ustalenie ilosci i rodzajéw
robét oraz przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji wynagrodzenia (podobnie wyrok ZA
z dni 08.08.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-2018/05). Jezeli wiec Wykonawca konstruujgc
oferte nie ujgt w pomocniczo zalgczonym kosztorysie danego zakresu robot, a jednoczesnie

zobowigzat sie do wykonania przedmiotu umowy zgodnie z projektem i SIWZ, to



skalkulowana cena w sposéb oczywisty obejmuje wykonanie wszelkich robét w ilosci
i w sposoOb zadane przez Zamawiajacego.

Wskazane przez Zamawiajgcego zapisy dziatu VI pkt 2 ppkt 2 i 4 SIWZ takze nie
statuujg wymogu zatgczenia kosztorysu ofertowego do SIWZ. Méwig one bowiem o wzorach,
a sporzadzony przez Zamawiajacego przedmiar za wzoér taki nie mozna uznac.

Podana przez Zamawiajacego treS¢ 8 1 ust. 2 i § 4 ust. 2 lit. a projektu umowy
w kontekscie tresci jej 8 3 ust. 1 potwierdza, ze sktadajac oferte Wykonawca zobowigzany
jest do wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z, co najwazniejsze, przekazanym mu
projektem budowlanym.

Tre$¢ powotanego przez Zamawiajgcego 8§ 5 projektu umowy potwierdza tylko wyboér
Zamawiajgcego co do zasady ustalenia ceny za zlecane roboty - wymagajac od oferentéw
ceny ryczattowej zastrzegt on, ze nie przewiduje jej waloryzaciji.

Odwotujacy nie widzi wykazywanych przez Zamawiajgcego konsekwencji zwigzku
pomiedzy ztozonym przez oferenta kosztorysem, a rozliczaniem robét fakturami czesciowymi
w kontekscie podnoszonego juz zapisu o0 cenie ryczattowej i tresci § 6 ust. 3 projektu umowy
0 wartosci granicznej faktur przejsciowych.

Stanowisko Odwolujgcego odnosnie nieuzasadnionego odrzucenia oferty przez
Zmawiajgcego jest zatem, jego ocenie, oparte na racjonalnych przestankach i jako takie
zastuguje na uwzglednienie.

Konsekwencjg stwierdzenia poprawnosci oferty Odwotujgcego jest niespetnienie
przestanki uniewaznienia postepowania, wskazanej przez Zamawiajgcego, a zawartej w art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Stad uzasadnione jest zgdanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na uniewaznieniu postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 28.05.2009 r. Zamawiajgcy przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie odwotania i wezwat icj do udzialu w postepowaniu odwotawczym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj 3 przedmiotowego
post gpowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego , w tym w szczegolno Sci
postanowieniami SIWZ, tre $cig oferty, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk
stron, zaprezentowanych w prote $cie, rozstrzygni eciu protestu oraz odwofaniu,

a takze na rozprawie ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.



Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny

w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktorego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), podczas gdy cenowo byla
najkorzystniejsza, miat interes prawny w ziozeniu tak protestu, jak i odwotania.
W przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, jak
i czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania, ktéra byta skutkiem m.in.
odrzucenia oferty wskazanego, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu

zarzutéw, Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. odrzucenia oferty

Odwolujgcego, jako nie spetniajgcej wymogow SIWZ, I1zba uznata za zasadny.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien SIWZ,

skiad orzekajacy Izby ustalit:

Zamawiajacy w ramach opisu przedmiotu zamowienia (Dziat | SIWZ) wskazat m.in.
przedmiot zamowienia (pkt 1), jego zakres (pkt 2), jak rowniez stwierdzit, iz: ,Podstawg
wyceny bedzie kosztorys ofertowy, wykonany na podstawie zatgczonych przedmiaréw
robo6t natomiast dokumentacja techniczna wraz z opisem i specyfikacjg techniczng stanowig
dokument pomocniczy do przedstawionych przedmiaréw robét. Dokumentacija techniczna
wraz ze specyfikacjg techniczng wykonania rob6t jest podstawg wykonania powyzszej
inwestycji"(pkt 3).

Dodatkowo w Dziale VI SIWZ: ,Opis sposobu przygotowania ofert” stwierdzit, ze:
,LOferta musi obejmowac¢ calos¢ przedmiotu zamdwienia i by¢ sporzgdzona zgodnie
Z niniejszg SIWZ na formularzu o tresci zgodnej z okreslong we wzorze stanowigcym
zalgcznik Nr 1" (pkt 1).

Ponadto, okreslit m. in. nastepujace wymogi wobec oferty (pkt 2):

.Formularz oferty i wszystkie dokumenty (réwniez te zloZzone na zatgczonych do SIWZ
wzorach) muszg byc¢ podpisane przez osobe(-y) upowazniong(-e) do reprezentowania,
zgodnie z formg reprezentacji wykonawcy, okreslong w dokumencie rejestrowym lub innym

dokumencie, wiasciwym dla formy organizacyjnej” (ppkt 2),



LZatgczniki i dokumenty powinny by¢ przygotowane zgodnie ze wzorami i wymogami SIWZ.
()" (ppkt 4).

W ramach opisu sposobu obliczania ceny (Dziat VI, w pkt 4 SIWZ) ustalit
Zamawiajacy, ze: ,Cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i skiadniki
niezbedne realizacji zaméwienia (cena ryczattowa)”.

Dodatkowo po Dziale XII na ostatniej stronie tej czesci SIWZ Zamawiajacy wymienit
nastepujgce zatgczniki:

»1. Formularz oferty. 2. Wzér umowy. 3. Dokumentacja projektowa. 4. Specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét. 4. Kosztorysy ofertowe — naktady.”.

W ramach formularza ofertowego, tj. zatacznika nr 1 do SIWZ zawarto pkt 1, 21 3
zgodnie z nimi firma skladajgca oferte oswiadcza, ze: ,Oferuje wykonanie przedmiotu
zamOwienia zgodnie z wymogami wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia za cene ryczaltowg”; ,Zapoznala sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia/wraz z ewentualnymi modyfikacjami/ i nie wnosi do niej zadnych zastrzezen,
uznaje sie za zwigzang okreslonymi w niej zasadami postepowania oraz otrzymata wszystkie
niezbedne informacje do przygotowania i zloZzenia oferty”; ,Zapoznata sie z przedstawionym
wzorem umowy, nie wnosi do niego zZadnych zastrzezen i w przypadku wyboru oferty
zobowigzuje sie do zawarcia umowy na warunkach w nim okreslonych, w miejscu i terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego”.

Z kolei w zalgczniku nr 2 do SIWZ: WZOR UMOWY” Zamawiajacy zawart
nastepujgce zapisy przysziej umowy z wybranym Wykonawca. W § 1 ust. 1 stwierdzit, ze:
.Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca przyjmuje do realizacji zadanie: Dobudowa budynku
dydaktycznego i remont istniejgcego budynku szkoty w Jastrzebiu gm. Lipno.”. W ust. 2
niniejszego paragrafu uregulowat, ze: ,Wykonawca wykona przedmiot zamowienia zgodnie
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia z przekazanym projektem budowlanym,
kosztorysami, ofertg, obowigzujgcymi przepisami i normami’. Ponadto, zawart zapis
w dalszej czesci paragrafu, t. ust. 3, ze: ,Wykonawca oswiadcza, Ze zapoznal sie
z zakresem prac stanowigcych zakres realizacji umowy”.

W § 3 wzoru umowy okreslono, ze: ,Strony ustalajg wynagrodzenie ryczaitowe,
niezmienne w okresie waznosci umowy, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz wybrang w trybie przetargu ograniczonego ofertg Wykonawcy, wyrazajgce
sie kwotg (....).” (ust.1). Ponadto ponowiono zapis z SIWZ, ze: ,Podstawg wyceny stanowi
kosztorys ofertowy, wykonany na podstawie zalgczonych przedmiarow robét natomiast
dokumentacja techniczna wraz z opisem i specyfikacjg techniczng stanowig dokument
pomocniczy do przedstawionych przedmiaréw robét”. (ust.2). Z kolei § 4 ust. 2 lit. a wzoru
umowy stanowi, ze: ,Do obowigzkéw Wykonawcy w szczegdlnosci nalezy: wykonanie

przedmiotu umowy zgodnie z kosztorysem ofertowym, projektem budowlanym, z zasadami
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wiedzy technicznej, sztukg budowlang, polskimi normami oraz innymi obowigzujgcymi
przepisami”.

W 8§ 5 wzoru umowy stwierdzono z kolei, ze: ,Ceny robot w zatgczonym kosztorysie
ofertowym, nie bedg podlegaly waloryzacji ze wzgledu na inflacje”. W 8 6 ustalono, ze:
,Rozliczanie robd6t bedzie nastepowato fakturami przejsciowymi za wykonane roboty” (ust. 1).
Zas: ,Wynagrodzenie Wykonawcy rozliczone fakturami przejsciowymi nie moze przekroczyc¢
80 % wynagrodzenia przedmiotu zamowienia” (ust. 3). Natomiast: ,Rozliczenie koricowe
nastgpi fakturg koricowg ptatng w terminie 14 dni od daty jej otrzymania przez
Zamawiajgcego na podstawie protokétu odbioru koricowego robét. Do protokétu odbioru
koricowego Wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ komplet dokumentow odbiorowych” (ust.
4).

W 8§ 8 wzoru umowy Zamawiajgcy ustalit, ze: ,JeZeli w toku czynno$ci odbioru
zostang stwierdzone wady to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: (...)
b. jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze:

- obnizy¢ wynagrodzenie, jezeli wady nie uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu

odbioru zgodnie z przeznaczeniem ,

- odstgpi¢ od umowy lub zgda¢ wykonania przedmiotu zamdwienia po raz drugi jezeli wady
uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu zamowienia zgodnie z przeznaczeniem” (ust.1 lit. b).
~Wykonawca nie moze odméwi¢ usuniecia wad na swdj koszt bez wzgledu na wysokos¢
zwigzanych z tym kosztéw” (ust. 2).

W ramach zatgcznika nr 5 do SIWZ: ,Kosztorysy ofertowe — nakftady” Zamawiajacy
dotaczyt do SIWZ nastepujace kosztorysy ofertowe - naktady: 1. Roboty budowlane w czesci
istniejgcej. 2. Roboty budowlane — dobudowa. 3. Roboty sanitarne — c. o. i kotlownia.
4. Roboty sanitarne — wewnetrzne instalacja wod.- kan. 5. Roboty inzynieryjne — przylgcze

wody i kanalizacja. 6. Roboty instalacji elektrycznych.

Odwotujacy ztozyt formularz ofertowy zgodny z zalgcznikiem nr 1 do SIWZ (str. od 1
do 2 oferty). Ponadto, przedtozyt podpisany wzér umowy — zatgcznik nr 2 do SIWZ (str. od
24 do 33 oferty). Nadto, Odwotujacy zalgczyt zestawienie kosztorysow (str. 9 oferty)
wymieniajgce wszystkie kosztorysy ofertowe, o ktérych méwit Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5
do SIWZ za wyjatkiem kosztoryséw robot sanitarnych elektrycznych oraz kosztorysy

szczegOtowe (od str. 10 do 23 oferty).

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje.
Po pierwsze, Izba uznaje za okoliczno$¢ bezsporng, ze wynagrodzenia za realizacje

przedmiotowego zamodwienia ma charakter wylgcznie wynagrodzenia ryczattowego. Wynika
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to wprost z Dziatu VIII pkt 4 SIWZ, formularza ofertowego, tj. zalagcznika nr 1 do SIWZ pkt 1
oraz 8§ 3 ust. 1 wzoru umowy.

Po drugie, wbrew stanowisku Zamawiajgcego zapisy Dziatu | pkt 3 SIWZ oraz § 3
ust.2 wzoru umowy wcale nie kreujg wymogu dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego
wykonanego na podstawie zatgczonych przedmiarOéw robot. Wskazane zapisy stwierdzajg
bowiem, ze: ,Podstawg wyceny bedzie/stanowi kosztorys ofertowy, wykonany na podstawie
zatgczonych przedmiarow robdét natomiast dokumentacja techniczna wraz z opisem
i specyfikacjg techniczng stanowig dokument pomocniczy do przedstawionych przedmiaréw
rob6t. Dokumentacja techniczna wraz ze specyfikacjg techniczng wykonania robét jest
podstawg wykonania powyZzszej inwestycji”. Wynika z nich tylko i wylacznie opis sposobu
obliczenia ceny oparty na zalgczonych przedmiarach robot, w zadnym wypadku nie odnoszg
sie one do zakresu przedmiotu zamoéwienia.

W tym kontekscie Izba wskazuje, ze podziela stanowisko Odwotujgcego zawarte
w odwotaniu, a bedace odpowiedzg na argumentacje, Zamawiajgcego W rozstrzygnieciu
protestu, odnosnie istotnosci zapisu, zgodnie z ktérym dokumentacja techniczna wraz ze
specyfikacjg techniczng wykonania robét jest podstawag wykonania powyzszej inwestycji i to
wilasnie ona wyznacza zakres robo6t objetych umowag. Nalezy bowiem wskazaé, iz
rozstrzygajacym zapisem dla rozumienia SIWZ jest zdanie 2 Dzialu | pkt 3 SIWZ takze
w kontek$cie § 3 ust. 2 wzoru umowy, a nie zdanie 1. To wlasnie to stwierdzenie nadaje
sens rozumieniu zdania 1.

W rezultacie, w ocenie Izby istotg zapisow SIWZ jest bezwzgledny wymaog, zgodnie
z ktorym - dokumentacja techniczna wraz ze specyfikacjg techniczng wykonania robét jest
podstawg wykonania inwestycji — wynika to wprost z Dziatu | pkt 3 zd. 2 oraz posrednio z § 3
ust. 2 wzoru umowy, jak rowniez z § 1 ust. 2 wzoru umowy. Przywotanie w § 1 ust. 2 wzoru
umowy takze kosztorysow tylko potwierdza zasadnos¢ argumentacji lzby, gdyz kazdy
z wymienionych ,elementoéw” ma charakter uzupetiajacy wzgledem pozostatych. Podobnie
nalezy rozumie¢ zapis z 8 4 ust. 2 lit. a wzoru umowy o obowigzkach cigzacych na
Wykonawcy umowy.

Po trzecie, Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia w Dziale |
pkt 1 SIWZ oraz § 1 ust. 1 wzoru umowy. Sam za$ jego zakres, wskazano, po pierwsze
w Dziale | pkt 2 SIWZ, po drugie w dokumentacji technicznej wraz ze specyfikacjg
techniczng wykonania roboét. 1zba takze wskazuje, ze zgodnie z Dziatem VI pkt 1 SIWZ:
,LOferta musi obejmowac¢ catlo$¢ przedmiotu zamowienia (....)". Za§ sam Zamawiajacy
wymagat ztozenia przez Wykonawcéw w formularzu ofertowym os$wiadczen o oferowaniu
wykonania: ,przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami wskazanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (...)", jak réwniez wymagat oswiadczenia o zapoznaniu

0 zapozhaniu sie ze SIWZ / wraz z ewentualnymi modyfikacjami/ i wskazania, ze nie wnosi
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do niej zadnych zastrzezen, uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w niej zasadami
postepowania oraz iz otrzymat wszystkie niezbedne informacje do przygotowania i ztozenia
ofert. Ponadto, wymagane byto takze analogiczne oswiadczenie odnosnie przedstawionego
wzoru umowy. Wszystkie niniejsze oswiadczenia zostaly ziozone przez Odwotujgcego
w ofercie (str. 1 oferty), co w ocenie Izby zabezpiecza m.in. interesy Zamawiajgcego
oferowania mu catosci przedmiotu zamowienia w tym takze robot instalacji elektrycznych.

W tym kontekscie dodatkowo nalezy przywota¢, ze zgodnie z 8§ 1 ust. 3 wzoru
umowy: ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z zakresem prac stanowigcych zakres
realizacji umowy”.

Po czwarte, Izba wskazuje, ze zapisy z Dziatu VI pkt 2 ppkt 2 i 4 SIWZ mowigce
0 wzorach, w swym brzmieniu sg niejednoznaczne i nie moga skutkowaé niekorzystnie
wzgledem Odwolujgcego, gdyz Zamawiajacy w zadnym zapisie SIWZ nie okreslit co rozumie
przez zatagczone do SIWZ wzory. Wsréd wymienionych do SIWZ zatgcznikdw jest bowiem
tylko jeden wzér, tj. wzér umowy, zas formularz oferty jest wskazany wprost w przywotanych
powyzej zapisach SIWZ. Poza tym, lzba wskazuje, iz sg jeszcze zalgczniki 1/2 oraz 1/3,
0 ktérych nigdzie nie ma wzmianki w SIWZ, a ktére tylko na podstawie przyjetej numeraciji
mozna uzna¢ za czes¢ skltadowg formularza ofertowego. Odnosnie zatgcznika nr 3, 4 i 5 do
SIWZ zostata pozostawiona Wykonawcom catkowita dowolnos¢ interpretacyjna.

Po piate, zapis 8 5 wzoru umowy odnosi sie do zasady ustalenia ceny za zlecane
roboty — w kontekscie wynagrodzenia ryczattowego i w swej istocie dodatkowo potwierdza
zasadnosc¢ stanowiska Izby wyrazonego powyzej (trzecie w kolejnosci). Fragment odnoszacy
sie do kosztoryséw ofertowych mozna interpretowa¢ co najwyzej jako koniecznosc
zalgczenia kosztorysow ofertowych do umowy przed jej podpisaniem, a nie do oferty. W tym
kontekscie Izba nie podzielita przeciwnego stanowiska Zamawiajgcego, przedstawionego na
rozprawie, ze zapis ten Swiadczy o koniecznosci dotgczenia kosztorysu ofertowego do oferty,
gdyz jest praktykg powszechnie stosowang przez Zamawiajacych, taki wiasnie sposob
konstruowania zapiséw SIWZ, przy wynagrodzeniu ryczattowym i zadanie kosztorysu
ofertowego lub harmonogramu rzeczowo — finansowego przed podpisaniem umowy.

Przy czym, w tym kontekscie Izba podnosi takze, ze stanowisko Zamawiajgcego
bytoby niespdjne z 8 6 wzoru umowy, gdzie ustalono, ze: ,Rozliczanie robot bedzie
nastepowato fakturami przejsciowymi za wykonane roboty” (ust. 1). Zas: ,Wynagrodzenie
Wykonawcy rozliczone fakturami przejsciowymi nie moze przekroczy¢ 80 % wynagrodzenia
przedmiotu zamdéwienia” (ust. 3). Natomiast: ,Rozliczenie koricowe nastgpi fakturg koricowg
ptatng w terminie 14 dni od daty jej otrzymania przez Zamawiajgcego na podstawie protokétu
odbioru koncowego robot. Do protokétu odbioru  korcowego Wykonawca ma obowigzek
dostarczy¢ komplet dokumentow odbiorowych” (ust. 4). Wskazano bowiem wartosci

graniczne faktur przejsciowych, wiec ewentualny kosztorys ofertowy mialby charakter
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pomocniczy, albowiem to de facto 8 6 wzoru umowy reguluje rozliczanie pomiedzy stronami
umowy w toku jej realizaciji.

Po széste, Izba uznala, ze przywotanie przez Odwolujagcego na rozprawie art. 647,
648 oraz 385 Kc w zwigzku z art. 14 Pzp w przedmiotowym stanie faktycznym,
z uwzglednieniem ryczaftowego charakteru wynagrodzenia oraz niespdjnosci
i niejednoznacznosci zapis6w SIWZ oraz wzoru umowy jest w petni zasadne. Podstawag
przyjetych przez lIzbe ustalen byt brak wymogu w SIWZ przediozenia wraz z ofertg
kosztoryséw ofertowych oraz okreslenie jako obowigzujacego wynagrodzenia ryczattowego

W niniejszym wynagrodzeniu.

W rezultacie biorgc pod uwage catoksztalt zapiséw SIWZ lIzba stwierdza, ze:
,Okredlajgc w ten spos6b zasady ustalania i wyptacania wynagrodzenia za realizacje
przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy faktycznie ciezar odpowiedzialnosci za prawidtowe
wykonanie inwestycji, tj. zgodnie z dokumentacja projektowg, przetozyt na wykonawcow”
(wyrok KIO z dnia 30.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/363/08).

Reasumujac Izba uznaje, iz z oswiadczeh zlozonych przez Odwotujgcego w ofercie
wynika, ze trescig oferty jest wykonanie zaméwienia zgodnie z dokumentacjg wymieniong
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Przedmiar miat charakter dokumentu pomocniczego, na
ktorym oparty byt kosztorys ofertowy i nie stanowit de facto, co wynika z analizy zapiséw
SIWZ, podstawy realizacji przedmiotu zamowienia (tak, jak i sam kosztorys ofertowy). Izba
wskazuje takze, ze Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji odnosnie nie

wyartykutowanych w SIWZ zapisow.

W wyniku powyzszego, Izba uznata zasadnos¢ naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania przetargowego w sytuacji hie pozwalajacej na zastosowanie
w/w podstawy prawnej, Izba wskazuje na nastepujace okolicznosci:

Po pierwsze, niniejszy zarzut jest konsekwencjg m.in. odrzucenia oferty
Odwolujgcego, co wobec potwierdzenia niezasadnosci czynnosci odrzucenia czyni czynnosé
uniewaznienia bezprzedmiotowa.

Po drugie, wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego protestu innego uczestnika
przedmiotowego postepowania, jak i zapowiedzi uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania, uznanie niezasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, czyni jego

przywrécenie do postepowania odwotawczego dodatkowo zgodnym z jego interesem
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prawnym. W tym zakresie uniewaznienie bedzie odnosito sie do przywotanej czynnosci
w calosci, takze w odniesieniu do art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp (powyzsza podstawa prawna nie
byta przedmiotem zaskarzenia w protescie przez Odwotujgcego).

Z tych powodow Izba uznata, ze uprawniona jest do rozpatrzenia wskazanego wyzej
zarzutu, mimo formalnego zakazu wnoszenia odwotania na uniewaznienie postepowania
w postepowaniach o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. (art. 184 ust. 1a Pzp).

Reasumujac, wobec uznania zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust.1 pkt 2 Pzp, Izba uznala ze Zamawiajgcy nie miat prawa do uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, wobec braku podstaw do odrzucenia oferty

Odwolujacego.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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