Sygn. akt KIO 104/14
WYROK
z dnia 3 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2014 r. przez P........ Fooin.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg "INTER-PROFIL" P......... Foerennns w
Garwolinie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gmine Pilawa w Pilawie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu i Gminie Pilawa w Pilawie uniewaznienie
czynnos$ci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oferty ztozonej przez P.......... Foorernnin, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag
"INTER-PROFIL" P........... Froereen, w Garwolinie;
2. kosztami postepowania obcigza Miasto i Gmine Pilawa w Pilawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez P......... Foorrnnins
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg "INTER-PROFIL" P.........

Foreien w Garwolinie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Miasta i Gminy Pilawa w Pilawie na rzecz P........ Foooooil. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg "INTER-PROFIL" P.......... Foeeennn. w

Garwolinie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina i Miasto Pilawa w Pilawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest rozbudowa Swietlicy wiejskiej w
miejscowosci Jazwiny.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
06.12.2013 r. pod numerem 504420-2013.

Warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

13 stycznia 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp oferty P........... Foiinis prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
"INTER-PROFIL" P.......... Fooin. w Garwolinie. Zamawiajacy uznat, ze niepodanie ilosci
m? oraz ceny jednostkowej nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 87

ust. 2 pkt 1 Pzp i nie zapewnia kompleksowej realizacji przedmiotu zamowienia.

P, F...... wniést odwotanie 21 stycznia 2013 r. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajagcemu kopii odwotania. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez btedne zastosowanie i odrzucenie oferty
odwotujgcego jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz art. 7 Pzp w wyniku wymienionej czynnosci. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert oraz
czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, powtdrzenia czynnosci oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujacego, zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego
sie zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa procesowego,

zgodnie ze ztozonym zestawieniem poniesionych kosztéw.

W uzasadnieniu odwotujacy przywotat postanowienie rozdziatu 12 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, gdzie w opisie sposobu obliczenia ceny zamawiajacy wskazat, iz
wykonawca moze zaproponowac tylko jedng cene - catkowitg i nie moze jej zmieni¢ po

ztozeniu oferty. Negocjacje ceny nie beda prowadzone. Ponadto zamawiajacy wymagat, aby



cena obejmowata wszystkie koszty wykonania petnego zakresu przedmiotu zaméwienia, a
cena oferty musi by¢ obliczona w oparciu o przedmiar rob6t stanowigcy zatgcznik do
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, jako — kolejno:

- iloczyn ceny jednostkowej proponowanej przez wykonawce oraz liczby jednostek miar
zgodnie z przedmiarem robot;

- suma cen za poszczegolne czesci zamowienia;

- cena za catos¢ zaméwienia.

Odwotujacy przywotat réwniez wymaganie zawarte w pkt 6.2. specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, aby wykonawca ztozyt dokument w postaci kosztorysu ofertowego
(zgodny z przedmiarem rob6t). Zamawiajacy nie wymagat, aby kosztorys ten byt w formie
szczegbtowe;.

W oparciu o przywotane postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
odwotujacy uznat, ze wynagrodzenie przewidywane przez zamawiajgcego ma charakter
ryczattowy. Wywiddt, ze analiza orzecznictwa wskazuje, iz w sytuacji obowigzywania formuty
wynagrodzenia ryczattowego fakt btednego sporzadzenia przez wykonawce kosztorysu
ofertowego nie ma wiekszego znaczenia.

Odwotujacy wskazat, ze w poz. 65 kosztorysu ofertowego - "Tynki wewnetrzne zwykle kat .IV
wykonywane recznie na $cianach i pilastrach" warto$é jednostki ,0” i ilo$é ,0 m® i warto$é
pozycji ,0”. Ocenit, ze podanie w jednej pozycji kosztorysu wartosci 0 nie wywotuje skutku w
postaci niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
szczegOblnie w sytuacji gdy zamawiajacy okreslajac postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie zawezat mozliwosci okreslenia cen jednostkowych wytgcznie do
wartosci dodatnich i nie zastrzegt skutku w postaci odrzucenia oferty z powodu podania
wartosci 0 zt.

Odwotujacy podnibst, ze jego oferta obejmuje wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia, w
tym réwniez wykonanie tynkow wewnetrznych zwyktych kat. IV na sScianach i pilastrach w
iloéci wymaganej przez zamawiajacego, gdyz podanie wartosci 0 zt i 0 m?, nie ma charakteru
merytorycznego i nie odnosi sie do zakresu swiadczenia wykonawcy.

Wyjasnit, ze wpisanie w poz. 65 kosztorysu ofertowego wartosci 0 zt i 0 m® byto skutkiem
uwarunkowan technicznych  programu komputerowego wykorzystywanego przez
odwotujgcego. Odwotujacy podkreslit, ze powyzsza pozycja ujeta zostata w Tabeli Wartosci
Elementéw Scalonych. W Ip. nr 5 odwotujacy wskazat przedmiotowg pozycje kosztorysowg
tacznie z pozycjami 66 i 67. Ponadto w niniejszej Tabeli podana zostata takze wartos¢ 6 354,
05 zt dla pozycji 65 - 67 za wykonanie tynkow wewnetrznych i oktadzin.

Dla wzmocnienia argumentacji odwotujacy powotat tezy z uzasadnien orzeczen Krajowej Izby

Odwotawczej i Sagddéw Okregowych.



Nie zgtoszono przystagpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnosit o odrzucenie albo o oddalenie
odwotania. Wyjasnit, ze nie dokonat jeszcze wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajac wniosek o odrzucenie odwotania wskazat, ze 13 stycznia 2014 r. przestat
informacje o odrzuceniu oferty drogg elekironiczng na adres wskazany w ofercie oraz pisemnie,
zatem odwotanie wniesione 21 stycznia 2014 r. zostalo wniesione po uptywie terminu
przewidzianego ustawg — 18 stycznia 2014 r.

Natomiast odnoszac sie do zarzutdéw odwotania zamawiajacy podtrzymat stanowisko zawarte w
informacji o odrzuceniu oferty i stwierdzit, ze zgodnie z § 5 ust. 6 wzoru umowy ostateczne
rozliczenie robo6t nastapi w oparciu 0 kosztorys powykonawczy zatwierdzony przez inspektora

nadzoru.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas kiérej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Izba ustalita, ze zamawiajacy 13 stycznia 2014 r. przestat informacje o odrzuceniu oferty
odwotujacego drogq elektroniczng, na adres poczty elektronicznej wskazany na stronie
tytutowej oferty w stopce z danymi firmy odwotujgcego, oraz pisemnie. Odwotujacy nie
potwierdzit faktu otrzymania informacji, mimo ze zamawiajacy tego zadat. O$wiadczyt na
posiedzeniu, ze nie otrzymat informacji o odrzuceniu oferty i wyjasnit, ze postuguje sie innym
adresem - wskazanym w odwotaniu.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia nie zadat podania przez
wykonawcow aktualnego, prawidtowego adresu poczty elektroniczne;.

W tej sytuacji, Izba uznata, ze jesli zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ porozumienia sie z
wykonawcami drogg elektroniczng, to winien upewni¢ sie przed przestaniem informacji o
odrzuceniu oferty, czy oswiadczenie kieruje na prawidtowy adres. Skoro zamawiajacy nie
ustalit adresu, na jaki powinien przesyta¢ korespondencje w formie elektronicznej, to taki
brak starannos$ci nie moze prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci obrony swoich
praw w postepowaniu.

W sytuacji braku dowodu potwierdzajacego zapoznanie sie przez odwotujacego z
oswiadczeniem zamawiajgcego o odrzuceniu oferty przestanym w formie elektronicznej,
odwotujagcemu przystugiwat termin na wniesienie odwotania obliczony w zwigzku z

przestaniem informacji w formie pisemnej. Informacja w formie pisemnej zostata wystana 13
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stycznia 2014 r., zatem odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby 21 stycznia 2014 r.,

zostato wniesione w terminie przewidzianym ustawa.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujgcy moze poniesé szkode w

postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz tres¢ pozycji 65 kosztorysu
ofertowego odwotujgcego zostaty przywotane w odwotaniu zgodnie z prawda. Izba przyjmuje

je za wiasne ustalenia faktyczne.

Odwotanie okazato sie zasadne.

Izba nie podzielita catosci argumentacji, ze z § 5 ust. 6 wzoru umowy nalezy wywodzi¢
kosztorysowo-ilosciowy  charakter = wynagrodzenia. Wobec  dopuszczenia przez
zamawiajgcego etapowego wykonania i rozliczania prac w bezposrednio poprzedzajgcym § 5
ust. 5 wzoru umowy, to ostateczne rozliczenie robot, kitére nastapi w oparciu o kosztorys
powykonawczy zatwierdzony przez inspektora nadzoru nalezy wigzaé z ustaleniem, czy
wykonano i rozliczono catos¢ sukcesywnie wykonywanych prac. Pogladowi zamawiajgcego
przecza réwniez postanowienia § 5 ust. 2 i 4 wzoru umowy, ktére odpowiadajg istocie
wynagrodzenia ryczattowego w rozumieniu art. 632 § 1 k.c. Wynika z nich bowiem
odpowiednio, ze wynagrodzenie brutto wykonawcy obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacja robét, w tym ryzyko wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw
zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, a takze oddziatywania innych czynnikow
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty oraz ze, niedoszacowanie, pominiecie oraz
brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawg do zadania zmiany

wynagrodzenia umownego.

lzba nie podzielita jednak argumentacji odwotujacego i uznata, Zze, zastrzezenie
wynagrodzenia ryczattowego nie zwalnia zamawiajacego z badania w toku postepowania
poprawnosci oferowanego swiadczenia oraz ustalenia niewadliwej kalkulacji ceny oferty.
Wymienione czynnos$ci sgq obowigzkami ustawowymi, od ktérych zamawiajacy nie moze sie
uchyli¢ w zaden sposéb.

Poprzednio obowigzujacy 88 Pzp, zgodnie z ktérym przyjmowato sie, ze cena o charakterze
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ryczattowym jest prawidtowa bez wzgledu na sposob jej obliczenia, zostat uchylony.
Zamawiajacy jest zobligowany w obecnym stanie prawnym do badania na réwnych
zasadach ofert niezaleznie od sposobu obliczenia wynagrodzenia wykonawcy, gdyz ustawa
nie wyprowadza juz w tym zakresie zadnych domnieman. Zamawiajacy jest réwniez
zobowigzany, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia, do oceny mozliwosci poprawy
uchybien stwierdzonych w kosztorysach ztozonych przez wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp.

Poglad, ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego nie wytacza obowigzku badania
zgodnosci oferty z SIWZ na podstawie kosztorysow ofertowych, ksztattuje sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki: z 28 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO
1101/10, z 10 lutego 2011 r. sygn. akt. 179/11, z 16 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2392/12,
KIO 2410/12, z 12 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2611/12, z 30 stycznia 2013 r., sygn. akt
KIO 67/13. 70/13, 72/13).

Izba zwazyta, ze sporna pozycja 65 zostata ujeta w ofercie odwotujacego. Odwotujacy jej nie
pominat (nie wykreslit), zatem zobowigzat sie do wykonania tynkéw wewnetrznych zwyktych
kat. IV na $cianach i pilastrach. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze oferta
odwotujgcego nie odpowiada merytorycznym wymaganiom zawartym w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, co uzasadniatoby zbadanie mozliwosci poprawy oferty oraz
ewentualnie odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Skoro pozycja 65 zostata ujeta w ofercie odwotujgcego, to wykonawca zaoferowat realizacje
catego przedmiotu zamdwienia, zgodnie z opisem dokonanym przez zamawiajacego
(podobnie w wyroku Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 19 grudnia 2008 r. sygn. akt VIl
Ga 147/08).

Ma racje zamawiajacy, ze brak danych w poz. 65 kosztorysu ofertowego nie podlega
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy pomija jednak, ze jego
obowigzkiem jest réwniez zbadanie mozliwosci poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Izba podziela poglad wyrazany w orzecznictwie, ze sam brak wskazania ceny jednostkowe;j
nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Mimo, ze w ofercie odwotujacego oprdcz ceny jednostkowej zostata pominieta rowniez ilos¢
jednostek (m?), Izba uznata, ze uchybienie popetnione przez odwotujgcego jest
niezgodnoscig tresci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia o charakterze
nieistotnym, a pominiecie liczby m? podlega poprawieniu na podstawie przywotanego



przepisu. Jest tylko jeden dopuszczalny spos6b poprawienia kosztorysu o liczbe jednostek
wskazanych w przedmiarze.

O braku istotnosci uchybien popetnionych przez odwotujacego $wiadczy réwniez to, ze
wartosc tej pozycji — zgodnie z oswiadczeniem zamawiajacego ksztattowata sie na poziomie,
13 840,00 zt. od 6 555,00 zt do 11 700,00 zt. przy cenach ofert ztozonych w postepowaniu od
447.918, 37 zt do 918.774,54 zt. Porbéwnujac te wartosci trudno uznaé, ze pozycja 65 z
punktu widzenia wykonania catosci zamoéwienia miataby znaczenie na tyle istotne, ze
uzasadniatoby odrzucenie oferty.

Izba uznata, ze wskazanie wartosci 0 przez Odwotujgcego w poz. 65 kosztorysu ofertowego
przyniesie konsekwencje na etapie rozliczania wykonanych robét, gdyz odwotujacy - o ile
jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza nie bedzie mégt domagaé sie
wynagrodzenia za jej wykonanie.

Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz oferta odwotujacego nie
podlega odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia pethomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......ccccveceemiiiseennininns



