Sygn. akt: KIO/UZP 1439/09

WYROK
z dnia 24 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Cztonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Przemystaw Spiewak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Jana Bijosia prowadz gcego dziatalno $¢é gospodarcz g pod nazw a:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Sanitarnego "SANITECH" Jan Bij 0$, 35-213 Rzeszdbw,

Krupéwka 55 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miejski w Szydiowcu,

26-500 Szydtowiec, pl. Rynek Wielki 1  protestu z dnia 3 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
odwotuj acego i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokona nie czynno $ci

badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Miejski w Szydtowcu, 26-500 Szydtowiec, pl.
Rynek Wielki 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Jana Bijosia prowadz gcego dzialalno $¢é
gospodarcz g pod nazw a: Przedsiebiorstwo Budownictwa Sanitarnego
"SANITECH" Jan Bijo §, 35-213 Rzeszow, Krupdwka 55;

2) dokona¢ wpflaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescdziesigt dwa ztote zero groszy) przez Urzad Miejski w Szydiowcu, 26-
500 Szydtowiec, pl. Rynek Wielki 1 na rzecz Jana Bijosia prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a: Przedsiebiorstwo Budownictwa
Sanitarnego "SANITECH" Jan Bijo §, 35-213 Rzeszow, Krupowka 55
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu  wpisu od

odwotania;

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Jana Bijosia prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz a pod nazw g: Przedsiebiorstwo Budownictwa Sanitarnego
"SANITECH" Jan Bijo §, 35-213 Rzeszow, Krupdwka 55.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Szydlowiec, wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Wykonanie sieci wodoci agowej wraz z przytl gczami,
hydroforni ze zbiornikiem wyrébwnawczym oraz ogrodze nia terenu wokot hydroforni
poprzez wykonanie dr6g i miejsc postojowych na tere nie hydroforni w
miejscowo $ciach Zastronie i M ecin gmina Szydiowiec . Postepowanie jest prowadzone
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz.
1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742 i Nr 157, poz. 1241),

zwanej dalej w skrdcie Pzp.



29.06.2009 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 101023.

28.08.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Ustug Wodnych i Komunalnych,
26-500 Szydtowiec. ul. Gorna 11,

2) odrzuceniu oferty m.in. wykonawcy Przedsiebiorstwa Budownictwa Sanitarnego

~SANITECH" z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Krupdwki 55 — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

03.09.2009 r. wykonawca Jan Bijos, Przedsiebiorstwo Budownictwa Sanitarnego
SANITECH, Rzeszéw wnidst protest na:

1) uznanie, ze oferta protestujgcego nie odpowiada tresci specyfikaciji; zamawiajacy
stwierdzit, ze kosztorys protestujgcego nie obejmuje swym zakresem calego
przedmiotu zaméwienia opisanego w specyfikacji i przedmiarze robaot;

2) odrzucenie oferty ztozonej przez protestujacego.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Protestujgcy wnidst o:

1) przyjecia zlozonej przez protestujgcego oferty spetniajgcej warunki przetargu;

2) dokonania wyboru oferty zilozonej przez protestujgcego, gdyz jest ona
najkorzystniejsza cenowo wsrod wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Argumentacja protestujgcego:

28 sierpnia 2009 r. protestujgcy uzyskat informacje o odrzuceniu jego oferty z powodu
braku przedstawienia w ofercie calego kosztorysu przedmiotu zamowienia opisanego w
specyfikacji.

Zamawiajacy przyjat jednoznacznie zarbwno w specyfikacji, jak réwniez we wzorze
umowy wynagrodzenie ryczaltowe. W rozdziale Xl specyfikacji zawarte jest stwierdzenie, ze
cyt. ,w przypadku pominiecia w kosztorysie ofertowym pewnych robot, czynnosci lub
materialdw wynikajgcych z technologii wykonania rob6t, Zamawiajacy uzna, ze cena ogoélna
przedstawiona przez Wykonawce obejmuje te roboty lub czynnosci i zostang one
wykonane.”. Z powyzszego sformutlowania oraz przyjecia wynagrodzenia ryczaltowego
jednoznacznie wynikat, iz odrzucenie oferty z powodu nieobjecia w kosztorysie ceny
ogrodzenia oraz izolacji tasmag jest catkowicie bezpodstawne.

Zgodnie z doktryng prawa zaméwien publicznych kosztorys nie jest traktowany jak
dokument, ktdry okresla zakres przewidzianych do wykonania prac. Kosztorys jest natomiast
swego rodzaju formularzem cenowym i przy zastosowaniu wynagrodzenia ryczaltowego

pelini on jedynie funkcje informacyjno-pomocniczga. Przy przyjeciu wynagrodzenia



ryczaltowego wykonawca zobowigzuje sie skladajac oferte do wykonania calosci prac za
podang przez siebie cene. Z konstrukcji wynagrodzenia wynika, ze blad w opracowaniu
kosztorysu nie moze by¢ przyczyna uznania, iz tres¢ oferty odpowiada specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Btad w opracowaniu kosztorysu moze by¢ uznany jako bigd w
obliczeniu ceny, jednakze przyjecie wynagrodzenia ryczaltowego wyklucza odrzucenie oferty
zawierajgcej taki btad. Protestujacy przywotat wyroki sygn. akt.: UZP/Z0O/0-290/06 z 7 lutego
2006 r., UZP/Zz0O/0-2407/06 z 1 wrzesnia 2006 r., UZP/Z0O/0-430/06 z 20 lutego 2006 r.
UZP/ZO/0-671/06 z 13 marca 2006 r.

Zamawiajacy naruszyt zasade przygotowania i przeprowadzenia postepowania —
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow — art. 91 ust. 1 Pzp, ktory stanowi,

iz zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg ze zlozonych ofert.

14.09.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajacego:

Zgodnie z rozdz. XII pkt 2 specyfikacji, zamawiajacy wskazat. ze cena oferty brutto jest
ceng ostateczna obejmujacg wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z realizacjg zamdwienia,
zgodnie z przedmiotem rob6t w tym m.in. VAT, opusty, rabaty. Wykonawca miat obowigzek
opracowac i dolgczy¢ whasny kosztorys ofertowy w oparciu o zalgczony do specyfikaciji
przedmiar rob6t, wymogi specyfikacji i wzor umowy. W kosztorysie ofertowym nalezato
wyszczegOlni¢ i wyceni¢ wszystkie skiadniki cenotworcze, na podstawie ktorych kosztorys
zostat opracowany. Jednoczesnie zamawiajacy zadat dotaczenia do oferty kosztorysu
ofertowego opracowanego na podstawie zatgczonych przedmiaréw robot.

W zwigzku z tym kosztorysy ofertowe wykonawcéw zostaty poddane weryfikacji zarowno
pod wzgledem zgodnosci ze specyfikacjg jak i rachunkowym, bowiem w obecnym stanie
prawnym cena ryczattowa podlega poprawkom w trybie art. 87 ust. 2 Pzp.

Kosztorys protestujgcego nie obejmowat swym zakresem catego przedmiotu zaméwienia
opisanego w specyfikacji i przedmiarze rob6t, a mianowicie nie zawiera pozycji:

1) kosztorys — Hydrofornia Zastronie — fundament pod kontener:

a) dodatek za kazdy | km transportu ziemi samochodami samowyladowczymi po
drogach o nawierzchni utwardzonej krotnoéé 4-5,328 m®,

b) izolacje przeciwwilgociowe powltokowe bitumiczne pionowe wykonane na zimno z
roztworu asfalt. — druga i nastepna warstwa — bitizol P 33,408 m?,

c) izolacje poziome przeciwdzwiekowe z uktadanych na wierzchu konstrukcji na
sucho jednowarstwo — EPS 100 gruboéci 5 cm 10.472 m?,

d) posadzki jedno- i dwubarwne z plytek z kamieni sztucznych 30 x 30 cm na
zaprawie klejowej uktadane metoda regularng 10,472 m?;

2) kosztorys — Hydrofornia Zastronie — fundament pod zbiornik retencyjny:



a) Zageszczenie nasypOw z gruntu spoistego kat. Il ubijakami mechanicznymi —
5,884 m?;

3) kosztorys — Ogrodzenie:

a) ogrodzenie z siatki wys. 1.8 m w ramach na stupkach stalowych o rozstawie 3 m
obsadzonych w gniazdach cokotow — 115,00 m.

Zastosowanie przez zamawiajgcego wynagrodzenia ryczaltowego nie zwalnia
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu z obowigzku rzetelnej wyceny przedmiotu
zamoOwienia i zaoferowania przedmiotu, ktéry bedzie spetnial wymagania zamawiajacego,
bez wzgledu na rodzaj zastosowanego wynagrodzenia.

Odstepstwo polegajace na zmianie przedmiotu zamdwienia w stosunku do wymagan
Zamawiajgcego stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji co wypehia
przestanke okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy przywotat wyroki sygn. akt:
KIO/UZP 1306/08 z 2 grudnia 2008 r. i sygn. akt KIO/UZP 476/09 z 28 kwietnia 2009 r.

Brak wykazanych pozycji kosztorysowych uniemozliwia dokonanie ich wyceny. W takim
przypadku konieczne byloby uzupetnienie tresci oferty po uplywie terminu skladania ofert
przez wskazanie wartosci tych pozycji, co oznaczatoby prowadzenie niedozwolonych
negocjacji z wykonawcg. Wezwanie do uzupetlnia kosztorysu ofertowego jest nie-

dopuszczalne (art. 26 ust. 3 Pzp). Tego typu btedy nie podlegajg regulacji art. 87 ust. 2 Pzp.

22.09.2009 r. wykonawca Jan Bijos, Przedsiebiorstwo Budownictwa Sanitarnego
SANITECH, Rzeszow ztozyt odwotanie przywotujgc te same zarzuty i argumenty co w
protescie. Jednoczesnie odwotujgcy podkresli, ze z charakteru wynagrodzenia ryczattowego
oraz dotychczasowej praktyki w zakresie prawa zaméwien publicznych wynika, ze kosztorys
przy ryczattowej formie wynagrodzenia pelni tylko role pomocniczg i porzadkowa, a
decydujace znaczenie ma cena ryczaftowa, ktorg strony okreslajg warto$¢ catego
zamoéwienia. Nie wymienione w kosztorysie przez odwotujgcego pozycje dotyczyty czynnosci
o marginalnym znaczeniu dla wykonania calego przedmiotu zamdwienia. taczny koszt
wykonania nie wymienionych w kosztorysie pozycji nie przekroczy kwoty 8.000,00 zi, co
stanowi ok. 0,7% kwoty zaoferowanej przez odwotujgcego. Majgc na uwadze wartos¢ catego
zamdwienia przekraczajgcego kwote 1.200.000,00 zt i réznice cenowg pomiedzy ofertg
odwotujgcego oraz wybranego wykonawcy mozna domniemywaé, ze nastgpito naruszenie
przepiséw ustawy o wyborze najkorzystniejszej dla zamawiajgcego oferty.

Odwolujacy skiadajac oferte podpisat formularz oferty stanowigcy zatgcznik nr 1 do
specyfikacji z ktérego wynika, iz zobowigzuje sie wykonaé catos¢ rob6t za wskazang w
ofercie cene. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze odwolujacy z pewnoscig wykona catosé

zamdwienia za wskazang w ofercie cene.



Twierdzenia zamawiajgcego, iz oferta zlozona przez odwotujgcego jest niezgodna ze
specyfikacja sg bezzasadne. Zawarte w rozstrzygnieciu protestu, Sg sprzeczne z
postanowieniem zawartym w rozdziale XII specyfikacji, ktérym stanowi, ze cyt.: ,Cena oferty
brutto jest ceng ostateczng obejmujacg wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z realizacjg
zamowienia, zgodnie z przedmiarem robot, w tym m.in. podatek VAT, upusty, rabaty...”.

Ponadto zamawiajacy w specyfikacji postanowit, iz cyt.: \W przypadku pominiecia w
kosztorysie ofertowym pewnych robot, czynnosci lub materiatdéw wynikajacych z technologii
wykonania robdt, zamawiajacy uzna, ze cena ogoélna przedstawiona przez wykonawce
obejmuje te roboty lub czynnosci i zostang one wykonane w ramach ceny podanej przez
wykonawce...”.

Przytoczone postanowienia jednoznacznie swiadczg o tym, ze w przypadku pominiecia w
kosztorysie pewnych robdét, czynnosci lub materiatéw, wykonawca wykona te roboty lub

czynnosci za zaoferowang przez siebie cene catosciowa.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja snienia i
stanowiska stron zaprezentowane w prote  $cie, oddaleniu protestu oraz podczas roz-
prawy, a ponadto bior ac pod uwag e dowody zto zone przez odwotuj gcego w postaci:

1) spis elementow pomini etych w kosztorysie na okoliczno $¢€, ze warto $é
pomini etych elementéw z kosztorysu jest nikla w poréwnaniu z wartoscig
calego zamowienia i poziomem zysku;

2) przyklad kosztorysu wskazuj acy na sposob budowania ceny z zakladanym
poziomem zysku minimum 10%, na okoliczno $¢é braku ryzyka wykonania
przedmiotu zaméwienia przez Odwotuj agcego bez odpowiedniego zysku;

3) wykaz cen, jakie zostaly zlo zone w ofertach na okoliczno $¢ wykazania, ze oferta
odwotuj acego opiewa na najni zszg cene oraz nie odbiega swoim poziomem od
pozostatych ofert (oprécz oferty zdecydowanie najdr 0zsze)),

skiad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91
ust. 1 Pzp — przez uznanie, ze oferta odwolujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji

(zamawiajacy stwierdzit, ze kosztorys protestujgcego nie obejmuje swym zakresem calego



przedmiotu zaméwienia opisanego w specyfikacji i przedmiarze robo6t) i odrzucenie oferty

zlozonej przez odwotujacego — zastuguje na akceptacje w zakresach wskazanych ponizej.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze w czesci Xl ust. 1 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia zamawiajacy zawart postanowienie o wynagrodzeniu ryczattowym za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Dalej, w czesci XII ust. 3 specyfikacji zamawiajacy postanowit, cyt.:
W przypadku pominiecia w kosztorysie ofertowym pewnych robo6t, czynnosci lub materiatow
wynikajacych z technologii wykonania robét, zamawiajacy uzna, ze cena o0golna
przedstawiona przez wykonawce obejmuje te roboty lub czynnosci i zostang one wykonane
w ramach podanej ceny przez wykonawce.”.

Analiza przytoczonych postanowien specyfikacji dotyczaca sposobu ustalonego miedzy
stronami rozliczenia umowy pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze zastosowano rodzaj
wynagrodzenia ryczattowego. Charakter przewidzianego wynagrodzenia jest réwniez
bezsporny miedzy stronami.

Wobec ustanowienia przez zamawiajgcego w specyfikacji ryczattowego charakteru
wynagrodzenia nalezy uznaé, ze zalgczone do oferty kosztorysy ofertowe majg jedynie
charakter pomocniczy i stuzg do obliczenia ceny oferty.

Dodatkowo o ryczaltowym charakterze wynagrodzenia miedzy stronami $wiadczy
postanowienie 8§ 7 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 7 do specyfikacji, gdzie
zamawiajacy postanowit, ze cyt.: ,[...] wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy jest

”

wynagrodzeniem ryczattowym...”, a w ust. 2 tego paragrafu wzoru umowy zamawiajacy
ustanowit, ze cyt.: ,\Wynagrodzenie ryczaltowe [...] obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg robot objetych dokumentacjag projektowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i
odbioru robo6t w tym ryzyko wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych
z realizacjg przedmiotu umowy, a takze oddzialywania innych czynnikéw majgcych lub
mogacych mie¢ wplyw na koszty”. Strony umawiajg sie zatem na z gory okreslone
wynagrodzenie, za cato$¢ zamoéwienia, bez wzgledu na rozmiar poniesionych naktadow,
cho¢by w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewiedzie¢ rozmiaru i kosztow prac (art.
632 Kc).

Bioragc pod uwage ryczattowy charakter zastosowanego wynagrodzenia, nalezy uzna¢ ze
wykazane rozbieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym wybranego wykonawcy a
przedmiarem robot, przygotowanym przez zamawiajgcego nie majg znaczenia dla oceny
prawidtowosci sporzadzenia i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak ustalonym
rodzaju wynagrodzenia, bedzie miat obowigzek wykona¢ w trakcie realizacji zamodwienia
réwniez pozycje, ktére faktycznie nie zostaly ujete w jego kosztorysie ofertowym, ale sg ujete
w przedmiarze robét, projekcie technicznym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru

robét, co wykonawca potwierdza w 8§ 7 umowy (na etapie postepowania we wzorze umowy).



W rozpoznawanej sprawie, w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci wynagrodzenie
zostato okreslone jako ryczaltowe w rozumieniu art. 632 8 1 Kc, zatem uznaje sie, ze
prawidlowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Przyjmujacy
zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac, co potwierdza orzecznictwo,
m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z 6 marca 2001 r. sygn. akt | ACa 1147/2000. W
przypadku ryczattowej formy wynagrodzenia zamawiajgcy moze zrezygnowac z identyfikacji
zrodet kosztow sktadajacych sie na realizacje poszczegélnych rob6t budowlanych i
ograniczyc sie do zadania od wykonawcy przedstawienia w formularzu oferty tacznej ceny za
wykonanie wszystkich robot okreslonych dokumentacjg projektowa, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru rob6t oraz postanowieniami projektu umowy. W takim
znaczeniu wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ catos¢ prac za stalg cene, podang w
ofercie.

Zatem brak byto uzasadnionych podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego jako nie
odpowiadajgcej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze wzgledu na podniesiony
zarzut nie zawarcia w kosztorysie ofertowym wszystkich elementéw, ktére znajdujg sie w
przedmiarze, gdyz kosztorys ma charakter pomocniczy przy ryczattowym okresleniu ceny.

Izba nie wzieta pod uwage dowoddéw przedstawionych przez odwotujgcego, mimo ich
wiarygodnosci, gdyz przywotane tam okolicznosci nie byly brane pod uwage podczas
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz na te okolicznosci nie powotywat sie zamawiajacy w

pismach informujgcych o odrzuceniu oferty i oddaleniu odwotania.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie na podstawie art. 191
ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 617 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742 i Nr
157, poz. 1241) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w
Radomiu.

Przewodnicz acy:



