Sygn. akt: KIO 1516 /10

WYROK
Z dnia 2 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,Heilit + Woerner” Budowlana Wysoka Spoéltka z ograni czona
odpowiedzialno $cia, 52 — 200 Wroctaw, ul. Lipowa 5a , w postepowaniu prowadzonym

przez Zarzad Drog Powiatowych w Lubinie, 59 — 300 Lubin, ul. O  drodzenia 26 .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i hakazuje zamawiaj gcemu: uniewa znienie czynno $ci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownej o ceny i badania ofert z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Powiatowych w Lubinie, 59 — 300 Lubin,

ul. Odrodzenia 26 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
10 000,00 zt 00 gr.(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,Heilit + Woerner” Budowlana Wysoka Spoétka

z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 52 — 200 Wroctaw, ul. Lipowa 5a,



2) dokona¢ wptaty kwoty 10 000,00 zt 00 gr.(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) przez Zarzad Drég Powiatowych w Lubinie, 59 — 300 Lubin,
ul. Odrodzenia 26 na rzecz ,Heilit + Woerner” Budowlana Wysoka Spotka
Z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 52 — 200 Wroctaw, ul. Lipowa 5a
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotfania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Powiatowych w Lubinie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na "Remont byiej
drogi wojewodzkiej nr 292, ktéra od 1 stycznia 2010 roku zmienita kategorie drogi na
powiatowg nr 1220D na odcinku od obwodnicy Rudnej do skrzyzowania z drogg krajowa nr 3
(od km 66+353 do km80+379)”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz.

1655 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto w dniu 14 czerwca 2010 roku.
Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Pismem z dnia 12 lipca 2010 roku - doreczonym wykonawcy Heilit + Woerner
Budowlana Wysoka Sp. z 0. o., ul. Lipowa 5 A, 52-200 Wroctaw (dalej: Odwotlujgcy) w dniu
13 lipca 2010 r. drogg faxowg - Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty w przedmiotowym postepowaniu oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz oferta nie odpowiadala tresci specyfikacji istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: specyfikacja lub SIWZ). Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z
rozdziatem XlII pkt 5 SIWZ do oferty nalezato dolgczy¢ kosztorys w formie uproszczonej.
Oferta Odwotujgcego kosztorysu takiego nie zawierata, a tym samym tres¢ oferty nie

odpowiada tresci SIWZ.

W dniu 19 lipca 2010 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplynelo
odwotanie wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana Wysoka Sp. z 0. 0. z siedzibg we

Wroctawiu .

Odwotujacy zarzucatl Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze jej
tre$¢ odpowiada tresci SIWZ;
2. Art. 87 ust. 1 ustawy poprzez przez zaniechanie czynnosci wezwania Odwotujgcego

do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w trybie przewidzianym w tym przepisie;



3. Art. 7 ustawy poprzez prowadzenie postepowania 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencije i narusza zasady réwnego

traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy zadat:
Uwzglednienie odwotania.

2. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego.

3. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego Sp. z 0.0. W
Glogowie.

Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania ofert.
5. Dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwotlujacego.

W uzasadnieniu odwotania podnosit, ze zgodnie w SIWZ, w szczego6lnosci w rozdziale
XIll, Zamawiajacy zdefiniowat cene jednostkowa, jako jednostkowg cene ryczaltowg
obejmujacg wszystko to, co konieczne do nalezytego wykonania przedmiotu umowy.
Konsekwencjg przyjecia wynagrodzenia ryczaltowego jest zobowigzanie wykonawcy do
wykonania przedmiotu zaméwienia w sposéb okreslony przez zamawiajgcego, ti. m.in.
zgodnie z przedmiarem robo6t, projektem wykonawczym i SST. Odwolujgcy wskazywal, ze
to powyzsze dokumenty okreslajg tres¢ i przedmiot zamodwienia, a nie uproszczony
kosztorys ofertowy, o ktorym mowa w pkt 5 Rozdziatu Xl SIWZ. W jego opinii, zgdany
przez Zamawiajgcego kosztorys ofertowy w formie uproszczonej ma zatem charakter
wytgcznie pomocniczy a jego brak w zaden sposéb nie rzutuje na zgodnos¢ oferty z SIWZ.
Odwolujacy podkreslat, ze sam Zamawiajacy wskazat w pkt 7 Rozdziatu Xlll, SIWZ, ze
ryzyko prawidlowego skalkulowania wynagrodzenia obcigza wytacznie wykonawce. To
wykonawca, skladajgc oferte, ponosi ryzyko prawidlowego skalkulowania ceny natomiast
przedktadajac oferte sktada jednoczesnie oswiadczenie o zapoznaniu sie z warunkami i ich
akceptacji SIWZ bez zastrzezen. Odwotujacy podnosit, ze btad czy luka kosztorysu nie
moze by¢ wiec rozpatrywany w kontekscie wadliwosci tresci oferty wykonawcy w stosunku
do SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, skoro jest on zobowigzany do wykonania
calego przedmiotu zamdwienia zgodnie z dokumentami odniesienia, niezaleznie od btedow,
pomytek, czy braku uszczegodtowienia pozycji kosztorysowych, ktérych Zamawiajacy nie

zamierzat nawet weryfikowac, co wynika wprost z pkt 5 rozdziatu XIII SIWZ. W ocenie



Odwotujgcego, brak zlozenia uproszczonego kosztorysu ofertowego nie ma
znaczenia dla oceny merytorycznej zawartosci oferty. Co najwyzej moze on by¢ traktowany
jako brak formalny oferty, ktéry nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty w oparciu
0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Wskazal, ze w przypadku watpliwosci, co do tresci oferty
Zamawiajacy mogt zwroci¢ sie do wykonawcy o ich wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1 PZP,
czego nie uczynit. Ponadto podkreslat, ze brak dodatkowego kosztorysu uproszczonego nie
ma tez zadnego wptywu na mozliwos¢ dokonania rozliczenia za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Zgodnie z warunkami SIWZ jak i wzorem umowy (8 9 ust. 2 w zw. z § 8 ust. 1
oraz 8 3 ust. 1 i 2 wzoru umowy) Zamawiajacy przewidziat rozliczenie z wykonawcag na

podstawie faktury wystawionej po wykonaniu calego przedmiotu umowy.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamoéwienia, ofert e oraz

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalita, co nast epuje.

W rozdziale IV i VI SIWZ Zamawiajacy okreslit katalog dokumentow jakie
wykonawcy winni dotgczy¢ do oferty, w ktorym brak wskazania zadania zalgczenia

kosztoryséw uproszczonych.

Zgodnie z pkt 1 rozdzialu VIII SIWZ Zamawiajacy zadat aby do oferty zalgczono
Formularz ofertowy z ceng i gwarancjg — Zgodnie z Zalgcznikiem nr 1 do SIWZ i Zbiorcze
Zestawienie Kosztow zgodnie z Zalgcznikiem nr 1A do SIWZ. lIzba stwierdzita, ze

Odwolujacy zalaczyt do oferty powyzsze dokumenty zadane przez Zamawiajgcego.

W Rozdziale Xl SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny ofertowe] - Zamawiajgcy podat

m. in. :

- w pkt 2 - w cenie jednostkowej nalezy uja¢ wszystkie roboty, dostawy i ustugi
niezbedne do wykonania przedmiotu umowy oraz warunki wynikajgce z projektu umowy
(zatacznik nr 7 do SIWZ). Zakres robot okreslajg m. in.: przedmiar robot (zalgcznik nr 8 do
SIWZ), projekt wykonawczy i SST (zatgcznik nr 9 do SIWZ);

- w pkt 3 - jednostkowa cena ryczattowa oferty powinna stanowi¢ sume cen
wynikajacej ze wskazanego wyzej pkt 2 oraz ceny prac nieujetych w pkt 2, a okreslonych na
podstawie ewentualnych ustalen, przedmiaréw wlasnych, uwzgledniajac wszystkie sktadniki

okreslajgce przedmiot zamowienia;



- w pkt 7 - ustalona w umowie wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego jest ostateczna,
niezaleznie od rozmiaru robot budowlanych i innych Swiadczen oraz ponoszonych przez
wykonawce kosztow ich realizacji. Za ustalenie ilosci robot oraz za sposob przeprowadzenia

na tej podstawie kalkulacji wynagrodzenia ryczattowego odpowiada wylgcznie wykonawca.

- w pkt 8 - wykonawca zostat zobowigzany do zdobycia wszelkich informaciji, ktére

moga by¢ konieczne do wykonania prawidtowe] wyceny.

- w pkt 9 — Zamawiajgcy od Wykonawcy, ktory przedstawi najkorzystniejszg oferte
zazada w dniu podpisania umowy kosztorysu wykonanego metodg szczegotowej kalkulacii.

- w pkt 11 - roboty dodatkowe i uzupetniajgce beda rozliczane wedilug a)
powtarzajgce sie pozycje z kosztorysu ofertowego bedg rozliczane wedtug cen
jednostkowych ujetych w kosztorysie szczegotowym przekazanym przez Odwotujgcego
przed podpisaniem umowy., b) pozycje nie ujetych w kosztorysie ofertowym bedg one
rozliczane w oparciu o stawki ceny roboczogodziny (R) oraz wskazniki do kosztorysowania:
Kp, Kz, Z — zastosowane w kalkulacji ceny do oferty zlozonej przez wykonawce - ceny
jednostkowe materiatdw i sprzetu do rozliczenia przyjmowane beda ze $rednich stawek
wydawnictwa SEKOCENBUD w kwartale poprzedzajacym kwartal, w ktérym zlecono
wykonanie rob6t dodatkowych lub uzupetniajagcych.

Ponadto we wzorze umowy Zamawiajacy podat m. in.:
-w 8 3 ust. 1 i 2 Zamawiajacy okreslit wynagrodzenie jako wynagrodzenie ryczattowe
obejmujgce wszystkie koszty niezbedne do wykonania przedmiotu umowy, w tym takze
koszty robot nieobjetych dokumentacjg o ktérej mowa w 8§ 1 ust.2.
- w 8 4 ust. 3 w zakresie rozliczania robot dodatkowych i uzupetniajgcych zawarto tresc

tozsama z trescig pkt. 11 rozdziatu Xl SIWZ.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
jego oferta po zsumowaniu punktow przyznawanych w ramach okreslonych przez
Zamawiajgcego kryteridw, tj. cena i gwarancja, uzyskatabym najwyzszg ilos¢ punktéw w
poréwnaniu do ofert innych wykonawcow. Wobec czego w razie uwzglednienia jego oferty

uznana zostataby ona za najkorzystniejszg w tym postepowaniu.



Sktad orzekajacy lzby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy jezeli
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przyjat ryczattowy charakter
wynagrodzenia. Wskazuje na to tre$¢ rozdziatu XIIl SIWZ oraz § 3 ust. 1 i 2 wzoru umowy.
Konsekwencjg przyjecia wynagrodzenia ryczatltowego jest zobowigzanie wykonawcy do
wykonania przedmiotu zamowienia w sposob okreslony przez Zamawiajacego, tj. zgodnie z

przedmiarem robdt, projektem wykonawczy i SST.

Izba zwraca uwage, ze w obowigzujacym stanie prawnym nie zostata okreslona
legalna definicja ,ceny ryczaltowej", jednak orzecznictwo sagdowe pozwala na zdefiniowanie
tego pojecia. Zdaniem Sgadu Najwyzszego (wyrok z dnia 20 listopada 1998 r. sygn. akt Il
CKN 913/97) ryczait polega na umoéwieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie

sie domagac wynagrodzenia wyzszego.

Jak zauwazyt Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 6 marca 2001 roku IV Ca
1147/00, jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie
przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument éw uznaé nalezy
jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez przyjmujacego zamowienie

(wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego.

Wobec powyzszego Izba wuznala za prawidlowg i zasadng argumentacje
Odwolujgcego dotyczacg pomocniczego charakteru kosztorysu oferowanego w formie
uproszczonej. W przedmiotowym postepowaniu cena ryczattowa to cena za calosc
zamodwienia, ustalona na podstawie: przedmiaru robot, projektu wykonawczego i SST a

kosztorysy ofertowe majg znaczenie jedynie pomocnicze.

Z tego tez powodu w sytuacji gdy wykonawca nie dolgczyt do oferty kosztorysu

ofertowego uproszczonego nie mozna uznac, ze wykonawca ziozyt oferte niezgodng z



trescig SIWZ, bowiem to przedmiary robét oraz dokumentacja projektowa okreslajg tresc i
przedmiot zamdwienia. Brak kosztorysu nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy w przypadku, gdy cena za wykonanie zamdwienia jest ceng
ryczaltowa, a przedmiot zamoOwienia, do wykonania ktérego bedzie zobowigzany
wykonawca, zostat opisany poprzez odwotanie do dokumentacji technicznej, a nie do

kosztorysu ofertowego.

Ponadto, bezsporne jest, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest tym
dokumentem w postepowaniu, ktéry ma decydujgce znaczenie dla wykonawcdow, poniewaz
okresla stawiane im wymagania, zawiera opis przedmiotu zaméwienia, ktéry wyznacza
zakres ich obowigzkow na etapie wykonania zaméwienia. To powoduje, ze winna ona by¢
traktowana w sposéb dostowny, zas wszelkie niescistosci na jej tle nie mogg w sposéb

negatywny obcigza¢ wykonawcéw.

W zwigzku z tym, Zze w przedmiotowe] specyfikacji w rozdziatach dotyczacych
dokumentéw, ktére nalezy zatgczy¢ do oferty (rozdziaty 1V i VIII) Zamawiajacy nie zawart
zapisu 0 wymogu zatgczenia do oferty kosztorysow ofertowych uproszczonych, a jedynie w
pkt 5 rozdziatu Xl — opis sposobu obliczania ceny ofertowej — zamiescit wzmianke na ten
temat, Izba stwierdza, ze ww. braki i niescistosci nie mogg rzutowa¢ na waznos¢ oferty
ztozonej przez Odwotujgcego. Ponadto, jak podkreslat Odwotujacy na rozprawie, co rowniez
znajduje odzwierciedlenie w przywotanych powyzej zapisach SIWZ (pkt. 5 rozdziat XIII),
zlozonych wraz z ofertg kosztoryséw ofertowych uproszczonych Zamawiajacy nie zamierzat
weryfikowac. Wyjasnienia zlozone na rozprawie, iz Zamawiajacy nie zamierzat weryfikowac
kosztoryséw jedynie pod wzgledem formalnym i rachunkowym nie znajdujg odzwierciedlenia
w tresci SIWZ. Wobec tego, ze Zamawiajacy nie zawart w SIWZ jasnych i przejrzystych
zapisOw w zakresie obowigzku zatgczenia do oferty kosztorysow ofertowych uproszczonych
a takze, iz ztozonych kosztorysow nie zamierzal weryfikowac, Izba uznala, iz odrzucenie

oferty Odwolujacego z powodu ich braku jest niedopuszczalne.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego w kwestii koniecznosci zalgczenia
kosztoryséw uproszczonych do oferty, gdyz jest to konieczne do wlasciwego rozliczenia
robot dodatkowych i uzupetniajgcych, ktére majg by¢ zlecane wykonawcy wybranemu w
niniejszym postepowaniu w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy. lzba podkresla, iz
Zamawiajacy w tresci specyfikacji oraz we wzorze umowy jasno sprecyzowat, ze w takim
przypadku powyzsze roboty bedg rozliczane wedlug cen jednostkowych ujetych w
kosztorysie szczegdétowym przekazanym przez Odwotujgcego przed podpisaniem umowy a

w przypadku pozycji nie ujetych w kosztorysie beda one rozliczane w oparciu o stawki ceny



roboczogodziny (R) oraz wskazniki do kosztorysowania: Kp, Kz, Z — zastosowane w
kalkulacji ceny do oferty ztozonej przez wykonawce - ceny jednostkowe materiatéw i sprzetu
do rozliczenia przyjmowane bedg ze srednich stawek wydawnictwa SEKOCENBUD w
kwartale poprzedzajagcym kwartat, w ktérym zlecono wykonanie robét dodatkowych lub

uzupetniajgcych.

Reasumujac, Izba potwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 Pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwolujgcego. Takie zachowanie
Zamawiajacego miato wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Naruszenie pozostatych przepiséw wskazywanych w odwotaniu jest wtérne do naruszenia
przepiséw wyzej wymienionych, w zwigzku z czym zarzuty ich dotyczace nie byly przez Izbe

rozpatrywane.

Izba wskazuje, iz nakazanie Zamawiajgcemu przywrocenia oferty Odwotujgcego do
postepowania jest réwnoznaczne z koniecznoscig powtdrzenia wszelkich niezbednych
czynnosci w postepowaniu, ktére wigzg sie z pozostawaniem w postepowaniu waznej oferty,
ktéra wedlug kryteriow oceny ofert pozostaje ofertg najkorzystniejszg, typu: powtorzenie
oceny ofert i ewentualny wybor tej oferty, chyba, ze zajdg przestanki uniewaznienia
postepowania lub wykluczenia wykonawcy albo odrzucenia jego oferty w zwigzku z
wystgpieniem innych okolicznosci niz rozpatrywane w niniejszym postepowaniu

odwotawczym.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8§ 1 ust. 2
pkt 1, 8 3 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

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

Przewodnicz acy:
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