Sygn. akt KIO/UZP 866/08

WYROK/POSTANOWIENIE"

z dnia 2 wrze $nia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Czionkowie: Barbara Bettman
Marek Kole snikow
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie' w dniu i—w—dniach 2 wrzesnia 2008r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez STRABAG sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. B. Brechta 7 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miasto Nowy S acz - Miejski
Zarzad Drog w Nowym S aczu ul. Gorzkowska 30 protestu /pretestéw z dnia 1 sierpnia
2008r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Zakiad
Budowy Drég Wiodzimierza Gryzio z siedzib g w Nowym S gczu, ul. Jagodowa 61 - po

stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Miasto Nowy S gcz - Miejski Zarz ad Drég w Nowym
Saczu ul. Gorzkowska 30

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez STRABAG sp. z 0.0. z siedzib g3 w Warszawie,
ul. B. Brechta 7,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Miasto Nowy S acz - Miejski
Zarzad Drog w Nowym S gczu ul. Gorzkowska 30 na rzecz STRABAG
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, ul. B. Brechta 7 , stanowiacej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz STRABAG sp. z o0.0. z siedzib a

w Warszawie, ul. B. Brechta 7.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
remont ul. Kilinskiego w Nowym Saczu zostato wszczete przez Miasto Nowy Sagcz
reprezentowane przez jednostke budzetowag gminy - Miejski Zarzad Drog w Nowym Saczu
ul. Gorzkowska 30, zwanego dalej Zamawiajgcym, ogloszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 2 lipca 2008r. za numerem 147198-2008.

Zamawiajacy w dniu 25 lipca 2008r. rozstrzygnat postepowanie i dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej. O tym fakcie w dniu 28 lipca 2008r. powiadomit faksem firme STRABAG
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. B. Brechta 7, zwanego dalej Odwotujgcym. Z tresci
zawiadomienia wynika, ze Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg oferte Zaktadu Budowy
Drog Wiodzimierza Gryzio z siedzibg w Nowym Saczu, ul. Jagodowa 61 — zwanego nizej

Przystepujacym, zas oferte Odwotujgcego odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy



Z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. 2007r. Nr 223 poz. 665,
dalej ustawa) stwierdzajgc, iz tres¢ merytoryczna kosztorysu ofertowego nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Zamawiajacy w rozdziale VIII pkt 3
i rozdziale XVI pkt 1-8 SIWZ w zwigzku z § 13.4 i 14.1-2 wzoru umowy wymagat, aby
wykonawcy dla potwierdzenia i spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu ztozyli
kosztorys ofertowy szczegdtowy. Odwotujacy do oferty dotgczyt kosztorys, nazwany
szczegotowym, jednak jego tres¢ merytoryczna nie jest odpowiednia dla kosztorysu
w formule kosztorysu szczegdtowego. Zamawiajacy w uzasadnieniu zawiadomienia wskazat,
ze szczegOtowy kosztorys ofertowy wykorzystywany jest do wykonania i odbioru robét
w przypadku wystgpienia rob6t uzupetniajacych i zamiennych lub rezygnacji przez
Zamawiajacego z wykonania czesci robdt objetych umowag zgtoszonych przez
Zamawiajgcego z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym - 8§14 umowy -zalgczonej do
SIWZ w zwigzku z art. 144 ustawy Stwierdzit, ze kosztorys szczegdtowy jest sporzadzany wg
formuly kosztorysu szczegOlowego z zastosowaniem nastepujgcych  czynnikow
cenotwaorczych:

-stawka robocizny = R,materiatéw =M,sprzet =S ,

-koszty posrednie Kp = %(R,S),

-koszty zakupu Kz= (M),

-zysk Z =(R+S+Kp)
ktore nie zostaty wyrazone liczbg i nie zostaly wymienione w kosztorysie Odwotujacego.
Zamawiajacy uznat, ze nie moze sie domysla¢ sie jakie sg sktadniki cenotworcze (wycena
naktadéw rzeczowych, koszty posrednie i zysk) dla danej pozycji kosztorysowej. W tej
sytuacji wedle Zamawiajacego nie zachodzita mozliwos¢é poréwnania oferty Odwotujgcego
i pozostatych ztozonych ofert, w ktorych w tej formule sporzgdzono kosztorysy.

Ponadto Zamawiajacy, w toku badania tej oferty, stwierdzit btad w sumowaniu wartosci
pozycji netto kosztorysu i w konsekwencji w cenie oferty netto i brutto oraz w wysokosci
podatku VAT; wykazanych na karcie kosztorysu ofertowego, ktory zostat dotaczony do oferty
dla potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz na karcie nr 1 oferty.
Btad w ocenie Zamawiajgcego nie nadawat sie do poprawienia w trybie art. 88 ustawy
i z tego réwniez wzgledu oferta Odwotujgcego winna byfa ulec odrzuceniu z mocy art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy. Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze postepowanie w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego jest sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajacych
Z ustawy, wobec czego brak w nim miejsca na dowolnos¢ dziatan po stronie zamawiajacego
Formalizm ten uzasadnia stosowanie rygoréw w przypadku ofert nie spetniajgcych wymogow
specyfikacji - vide Wyrok SO w Gorzowie Wielkopolskim z 28.09.05 r. ,sygn. akt Il Ca 29/05.
Zamawiajacy po otwarciu ofert nie moze ich oceniaé w sposdb dowolny, ale tylko w taki jaki

podat w specyfikacji. Nie powinien réwniez oceniaé w kategoriach zgodnosci Iub



niezgodnosci z intencjami wykonawcy — w tym przypadku bardzo blisko jest juz do
dowolnosci ocen, co narusza art. 7 ustawy - Wyrok ZA z 28.01.05 r. sygn. akt UZP/ZO/0-
121/05.

Zamawiajacy podnidst, ze tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ takze w zakresie
sposobu obliczenia ceny. W sytuacji gdy wykonawca dokonuje obliczenia ceny nie na
podstawie kosztorysu ofertowego szczegoOtowego, niewatpliwie wystepuje stan, w ktdérym
tresC¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji i skoro zamawiajgcy wymagat dotaczenia
kosztorysu ofertowego szczegotowego to nie moze od tego obowigzku odstepowac na etapie
oceny ofert .

Ztozenie kosztorysu ofertowego nie spetniajgcego wymogéw kosztorysu szczegoétowego
bez zgloszenia do zamawiajgcego i uzyskania wyjasnien w trybie art. 38 ustawy
spowodowalo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ (Wyrok SO w Poznaniu
Zz 14.10.05 r. sygn. akt Il Ca 1355/05). Podobnie, jezeli Zamawiajacy wymaga w SIWZ, zeby
cena byla wynikiem sporzadzenia kosztorysu szczego6towego a wykonawca oblicza cene
w zmodyfikowanej formule kosztorysu szczegoétowego, powoduje to niezgodnosc tresci oferty
ze SIWZ (Wyrok ZA z 12.04.05 r., sygn. akt UZP /ZO/0-641/05 ).

Odwolujacy na czynnos¢ odrzucenia jego oferty wniost protest w dniu 1 sierpnia 2008r.
W protescie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ustawy przez ziamanie zasady
rébwnego traktowania wykonawcow, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezpodstawne
odrzucenie jego oferty, art. 87 ust. 2 ustawy przez zaniechanie poprawienia oczywistej
omytki pisarskiej i rachunkowej. Wnidst o uchylenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, przywrécenia oferty Odwotujacego do udzialu w postepowaniu oraz
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod nieodrzuconych ofert. W uzasadnieniu
protestu Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w rozdziale VIII pkt 3 siwz wymagat ztozenia
szczegotowego kosztorysu ofertowego, jednakze nie okreslit formy, jak ma wygladac taki
kosztorys. Zamawiajacy dotgczyt do siwz jako zatgcznik nr 4 przedmiar robo6t, wedtug,
ktorego miata by¢ wyliczona wartos¢ oferty, bez wprowadzania zadnych zmian. Odwotujacy
wyliczyt cene oferty wedlug zataczonego przedmiaru oraz zgodnie z rozdzialem XV siwz
i rozbit kazdg z pozycji na robocizne, materiaty i sprzet, co w jego ocenie czynito zadosc¢
warunkowi dotgczenia do oferty szczegblowego kosztorysu ofertowego. Zamawiajacy
wymogi, co do formy kosztorysu, zdaniem Odwolujgcego, sformutowal juz po uplywie
terminu do sktadania ofert, co jest niedopuszczalne. Wskazat, ze powotany w zawiadomieniu
przez Zamawiajgcego rozdziat XVI siwz dotyczy waluty, w jakiej beda nastepowaé
rozliczenia, ale uznat to wskazanie za oczywisty blad pisarski i uznat, ze Zamawiajgcemu
chodzito o rozdziat XV. Co do blednego sumowania wartosci pozycji, to wskazal, ze cena
oferty jest prawidtowa tak w wartosci netto jak i brutto, a omytka powstata przy przepisywaniu

wartosci pozycji nr 3, gdzie zamiast wartosci 7 517,35 powinno by¢ 7 512,35 i Odwotujacy



wyrazit zgode na poprawe tej omyitki. Odwotujacy wskazal, ze posiada interes prawny we
wniesieniu protestu, gdyz gdyby jego oferty nie odrzucono, bylaby to oferta z najnizszg ceng
i musiataby by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nadto wskazat, ze oferta Przystepujacego
nie miesci sie w budzecie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w dniu 4 sierpnia 2008 r. faksem poinformowat wykonawcéw o wniesieniu
protestu i wezwat ich do wziecia udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 7 sierpnia 2007 r. do siedziby Zamawiajgcego wplyneto przystgpienie
Przystepujacego. Przystepujacy wskazal, ze przystepuje do postepowania protestacyjnego
wywotanego protestem Odwotujgcego i wnidst o oddalenie protestu i uznanie zawartych
w nim zarzutdbw za bezzasadne. Wskazal, ze uwzglednienie protestu uniemozliwitoby
Przystepujacemu uzyskanie zaméwienia i stad wynika jego interes prawny w przystapieniu.
Przystepujacy przywotal na poparcie swoich twierdzen stanowisko doktryny -
W. tysakowskiego zawarte w ,Prawie Zamodwien Publicznych. Komentarz.” Red.
T. Czajkowskiego wyd. Il UZP 2006 r. Zalgczyt nadto dowdd transmisji faksowej kopii
przystapienia do Odwotujacego.

W dniu 8 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie i w tym
dniu faksem poinformowat o tym Odwotujacego. W rozstrzygnieciu podtrzymat swoje
stanowisko wyrazone w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazujac
ponadto, ze bledny kosztorys ofertowy bez kompletu wymaganych czynnikéw cenotwérczych
nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Nadto oferta stanowi oswiadczenie
woli (art. 14 ustawy w zwigzku z art. 84 8§ 2 kc). W ofercie Odwotujgcego zabrakto podania
wszystkich wymaganych skladnikbw cenotwoérczych, a wiec jest to biad, co do faktu.
Dodatkowo nieujawnienie wszystkich czynnikéw cenotworczych prowadzi do bezprawnego
zastrzezenia jawnosci tych czynnikow przed Zamawiajgcym, co jest niezgodne z art. 8 ust. 3
w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy.

W dniu 13 sierpnia 2008 r. Odwotujacy za posrednictwem placéwki pocztowej operatora
publicznego wniést odwotanie. Odwotujacy podtrzymat zarzuty podniesione w protescie, za
wyjatkiem naruszenia art. 87 ust. 2 ustawy i wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie
Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu podtrzymat argumentacje przedstawiong w protescie oraz wskazal, ze
Zamawiajacy w rozdziale XV pkt 1 nakazat dokona¢ wyceny wszystkich pozycji robot
opisanych w przedmiarach stanowigcych zatgcznik nr 4 do siwz. Nie dopuscit wprowadzenia
zadnych zmian w przedmiarach robdt, doborze tablic, norm, kolejnosci i opisie robot.

Ponownie wskazat, ze jego interes prawny we wniesieniu odwolania przejawia sie w tym, ze



gdyby Zamawiajacy bezzasadnie nie odrzucit jego oferty, to musiataby ona by¢ uznana za
najkorzystniejsza z uwagi na to, ze byta najtansza.

Przystepujacy przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu
1 wrzesnia 2008 r., wykazujac swdj interes prawny w przystgpieniu oraz wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci. Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone

w przystapieniu do postepowania protestacyjnego.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Zamawiajacy w rozdziale VIII siwz pt. Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie
majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu wymagat w pkt 3, aby wykonawcy zataczyli do oferty szczegotowy kosztorys
ofertowy. W rozdziale XV siwz zawart opis sposobu obliczenia ceny i wskazat w pkt 1 tegoz
rozdziatu, ze nalezy wyceni¢ wszystkie pozycje robot opisanych w przedmiarach robot
stanowigcych (zalgcznik nr 4) do specyfikacji. Zamawiajacy nie dopuscit wprowadzenia
zadnych zmian w przedmiarach robo6t, doborze tablic, norm, kolejnosci, opisie robot itp.
Nadto w pkt 2 postanowit, ze wycena pozycji przedmiarowych ma by¢é dokonana na
podstawie przedmiaréw roboét-zatacznik nr 4 do siwz, warunkow przetargu i przysziej umowy
oraz dokonanej wizji w terenie. Zamawiajacy wskazat, ze oznacza to, ze cena ta musi
zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania wynikajgce wprost, jak réwniez nie
ujete w przedmiarach rob6t, a niezbedne do wykonania zadania tj. podatek VAT,
ubezpieczenie, wszelkie roboty przygotowawcze, porzadkowe, zagospodarowanie placu
budowy, koszty utrzymania zaplecza budowy (naprawy, woda, energia elektryczna, telefon,
ogrodzenie tymczasowe, dozorowanie budowy itp.), projekt organizacji ruchu na czas
budowy (w wersji papierowej i elektronicznej), obstuge geodezyjng, geologiczng, koszty
niezbednych badan laboratoryjnych i opinii wymaganych podczas odbioru koncowego robaét,
itp. W cenach jednostkowych nalezato uwzgledni¢ wszystkie ewentualne opusty. Zgodnie
z pkt 3 ceny jednostkowe podane przez wykonawce miaty by¢ cenami niezmiennymi i nie
podlegajagcymi podczas wykonywania umowy aktualizacji i zmianom czyli niezmiennymi bez
wzgledu na rzeczywisty poziom cen materiatdw, najmu sprzetu, stawek robocizny itp. - jakie
ksztalttowac sie beda w okresie realizacji przedmiotu zamowienia. W pkt 4 postanowit, ze
cena ofertowa ma wynika¢ z kosztorysu ofertowego — wycenionego przedmiaru robét, ktory
nalezy zalgczy¢ do oferty. Kwoty okreslone w kosztorysie ofertowym za poszczegolne
elementy zamoéwienia mialy sta¢ sie ceng realizacji zamdwienia, ktéra wpisana do formularza
oferty stanowi cene oferty. W celu ulatwienia i przyspieszenia weryfikacji kosztorysu
ofertowego - przy jego opracowywaniu nalezato zachowac ukfad, kolejnos¢ i numeracje jak
w przedmiarach robét. Cena ofertowa catkowita musiata zawiera¢ wszelkie cta, podatki i inne

naleznosci nawet gdy obowigzek ich zaptaty badz odprowadzenia obcigza¢ miat



Zamawiajgcego, wedtug stanu prawnego na dzien skladania ofert (pkt 5 rozdziatu XV siwz)
Dodatkowo Zamawiajacy w pkt 6 wskazal, ze cena ofertowa stanowi wycene zakladanych
ilosci kazdej kategorii robét okreslonych na podstawie dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych planowanych do wykonania. Faktyczne wynagrodzenie wykonawcy miato mie¢
charakter kosztorysowy — mogto zatem odbiega¢ od ceny ofertowej. Zatem cena ofertowa,
miata charakter orientacyjny, umozliwiajacy Zamawiajgcemu poréwnanie ofert na etapie ich
oceny. Zgodnie z pkt 1 rozdziat XVII siwz jedynym kryterium oceny ofert byta cena brutto.
Zamawiajgcy we wzorze umowy w 8 13 okreslit wynagrodzenie za przedmiot umowy
i w ust. 3 wskazal, ze wynagrodzenie to obejmuje wszystkie obowigzki Wykonawcy,
niezbedne do zrealizowania rob6t ujetych w dokumentacji i specyfikacjach technicznych
w tym m. in. wszelkie roboty przygotowawcze, porzadkowe, zagospodarowanie placu
budowy, koszty utrzymania zaplecza budowy (naprawy, woda, energia elektryczna, telefon,
ogrodzenie tymczasowe, dozorowanie budowy itp.), obstuge geodezyjng, geologiczna,
koszty niezbednych badan i opinii wymaganych podczas odbioru koncowego roboét, koszty
zmiany organizacji ruchu — projekt organizacji ruchu, wyznaczenie objazdoéw, utrzymywanie
oznakowania (znaki drogowe ustawione na czas wykonywania robo6t zgodnie z projektem
organizacji ruchu powinny by¢ min. Il generaciji) i koszty przywrdcenie oznakowania do stanu
pierwotnego itp., zas w ust. 4 ustanowit, ze wynagrodzenie jest niezmienne do konca
realizacji inwestycji z zastrzezeniami — wyjgtkami okreslonymi w § 14 omawianego umowy.
W § 14 wzoru umowy przewidzial sytuacje obnizenia wynagrodzenia kosztorysowego
w przypadku zmniejszenia przez Zamawiajgcego zakresu rzeczowego robot. W takiej
sytuacji w ust. 2 wskazal, ze podstawg do wyliczenia kwoty obnizenia wynagrodzenia
kosztorysowego beda;
a) faktycznie wykonany i obustronnie uzgodniony zakres robot
b) ceny przyjete w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do wzoru
umowy (dotyczy cen robocizny, materiatdw, sprzetu, kosztow ogoinych,
zysku).
§ 14 ust. 2 wzoru umowy jest jedynym miejscem w calej siwz, w ktorym wymienione zostaty
elementy kalkulacyjne skladajgce sie na kosztorys ofertowy. W tym miejscu poza cenami
robocizny, materialdw i sprzetu wymienia Zamawiajacy takze koszty ogolne i zysk.
Zamawiajacy nie wymienia w siwz podziatlu kosztow ogdinych na koszty posrednie i koszty
zakupu.
Odwolujacy sporzadzit kosztorys, zatytutowany kosztorysem szczego6lowym, na stronie 36
oferty. Wymienia w nim 17 pozycji kosztorysowych odpowiadajacych w kolumnach od 1 — 6
tresci przedmiaru robot zatgczonego do siwz. Pozostale kolumny przedmiaru ofertowego to:
krotno$¢, cena jednostkowa, wartos¢ netto, materialy, sprzet i robocizna. W pozycji 3

kosztorysu pod nazwg ,mechaniczne rozebranie podbudowy z kruszywa kamiennego o grub.



15 cm 1 824,6” Odwotujacy podat nastepujace wartosci liczbowe 1,0; 4,12; 7 512,35; 0,00;
4561,50; 1 824,60.

Izba ustalita nadto, ze zsumowanie kolumny wartos¢ netto daje taczng kwote 880 425,82 zi,
zamiast wpisanej przez Odwotujgcego kwoty 880 430,82 zi.

W wartosci netto wystepuje zatem réznica w sumowaniu o wielkosci 5 zt.

Wartos¢ podatku VAT o stawce 22% od ceny netto 880 425,82 zt wynosi 193 693,68 zi
(a2 u Odwotujgcego jest 193 694,78 zi), co daje tgczng wartosS¢ brutto 1 074 119,50 zt
(a u Odwotujgcego 1 074 125,66 zt). W pozycji 3 kosztorysu ofertowego pomnozenie ceny
jednostkowej 4,12 razy krotno$¢ 1 i razy 1824.600 m® daje warto$¢ 7517,35 zt, a nie jak
u Odwotujgcego 7 512, 35 zi, roznica wynosi zatem 5 zt warto$ci netto.

Izba dopuscita dowody z ogloszenia o zamdwieniu publicznym, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien do siwz, protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami, oferty Odwotujgcego.

Izba wzieta pod uwage stanowiska stron i ich pethomocnikéw zaprezentowane na rozprawie.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania wymienione w art. 187 ust.
4 ustawy.

Izba stwierdza, ze Odwotujacy ma interes prawny w skfadaniu srodkéw ochrony prawnej,
gdyz zaoferowal oferte z najnizszg ceng, a cena byla jedynym kryterium oceny ofert
i w przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujagcego ma szanse na uzyskanie
zamoOwienia publicznego. Bioragc to pod uwage, w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw
Odwolujgcego, dziatanie Zamawiajgcego zagrozito interesowi prawnemu Odwotujgcego
i mégt on dozna¢ uszczerbku w swoim interesie chocby przez utrate planowanych korzysci
z uzyskania zamowienia publicznego.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy przez nierowne
traktowanie wykonawcow oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez btedne jego zastosowanie
i odrzucenie oferty, ktorej tre$¢ jest zgodna z trescig siwz:

Izba uznaje zarzut za uzasadniony. Kwestie kosztorysowania na gruncie zamoéwien
publicznych reguluje rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie
okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130 po0z.1389). Jednakze
zgodnie z 8 1 ust. 1 rozporzadzenie okresla metody i podstawy sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego stanowigcego podstawe okreslenia wartosci zamoOwienia na roboty
budowlane oraz metody i podstawy obliczania planowanych kosztéw prac projektowych

i planowanych kosztéw rob6t budowlanych stanowigcych podstawe okreslenia wartosci



zamdwienia, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych,
a wiec okresla metody obliczenia wartosci szacunkowej zamowienia publicznego, ktérego to
obliczenia dokonuje Zamawiajgcy zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy. Rozporzadzenie zatem nie
odnosi sie do sposobow obliczania ceny przez wykonawcOw. Przeciwnie w art. 36 ust. 1 pkt
12 ustawy Zamawiajacy zostat zobligowany do wskazania wykonawcom sposobu obliczenia
ceny. Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie nie okreslit w sposéb konkretny w siwz
w rozdziale XV wymogdéw sporzadzenia kosztorysu ofertowego szczegdtowego w zakresie
elementéw kalkulacji ceny. Zamawiajacy elementy kalkulacyjne podat dopiero we wzorze
umowy w 8 14 ust. 2, ktéry dotyczy sytuacji zmniejszenia zakresu robot na etapie
wykonywania umowy oraz obnizenia w tym przypadku wynagrodzenia i sposobu obliczenia
obnizonego wynagrodzenia. RoOwniez w tym paragrafie wzoru umowy Zamawiajacy
odmiennie niz w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej okresla elementy
kalkulacyjne ceny jednostkowej. W efekcie o elementach kalkulacyjnych, jakie powinny byc¢
zawarte w kosztorysie szczegdtowym zainteresowani wykonawcy dowiedzieli sie dopiero
Z zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty i w rozstrzygnieciu protestu. Wskazaé
nalezy, ze fakt istnienia standardow kosztorysowania rob6t budowlanych nie przesadza
o tym, ze Zamawiajacy postugujac sie pojeciem funkcjonujagcym na rynku ustug
budowlanych, nie nada takiemu pojeciu odmiennego brzmienia. Zamawiajacy moze okresli¢
wlasne wymogi dotyczace potrzebnych mu elementéw kalkulacyjnych, a jezeli oczekuje
opracowania kosztorysu ofertowego w oparciu o okreslony standard, to powinien sie do
niego odwota¢ w siwz. Nawet profesjonalista nie ma prawa ani obowigzku dokonywac
wyktadni postanowien siwz. Zamawiajgcy ma obowigzek zatem dbatosci o precyzyjnosc,
jasnosc i przejrzystos¢ formutowanych postanowien, a w przypadku potrzeby dokonania
wyktadni wyjasni¢ wszystkie wskazania jako autor. Wskaza¢ nalezy, ze szczegOtowosc
kosztorysébw moze od siebie odbiega¢ z uwagi na rézne poziomy agregacji sktadnikéw
cenotworczych, a tym samym rozumienie pojecia kosztorys szczegotowy moze by¢ roznie
pojmowane przez réznych wykonawcow, zwilaszcza w przypadku wykonawcOw nie
posiadajacych siedziby na terenie Polski. W tej sytuacji Zamawiajacy nie moze wymagac od
wykonawcow, aby uwzglednili zaproponowany przez niego w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej sposéb prezentacji ceny, skoro nie byt on znany na etapie
opracowywania ofert. Nie sposob takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze inny
sposOb prezentacji ceny niz przez niego podany w zawiadomieniu uniemozliwia poréwnanie
ofert. Sam Zamawiajacy wskazat, ze obliczenie ceny w oparciu o przedmiar ma jedynie
charakter orientacyjny, a dla oceny ofert bedzie brat pod uwage wartosé¢ brutto za catosé
przedmiotu zamoéwienia. Podnoszona przez Zamawiajacego kwestia potrzeby badania czy
oferta nie jest ofertg z razaco niskg cena, nie jest argumentem zasadnym. Zamawiajacy hie

ocenia ceny oferty na podstawie skfadnikow cenotworczych, ale na podstawie stosunku ceny



ofertowej do wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia powiekszonej o podatek VAT
oraz stosunku tej ceny do innych ztozonych ofert i w przypadku razacych rozbieznosci
obowigzany jest wszcza¢ procedure przewidziang w art. 90 ustawy. Brak zatem informacji
0 kosztach posrednich, kosztach zakupu oraz zysku nie stoi na przeszkodzie zbadania
istnienia, badz nie istnienia podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.
Zamawiajacy oczekujac od wykonawcow prezentacji ceny jednostkowej w sposéb
obejmujacy koszty posrednie, koszty zakupu i zysk powinien byt to wyraznie wskazac¢ w siwz
lub, w tym zakresie zobowigza¢ wykonawcOow do zastosowania rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztow robdét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-
uzytkowym. Nie dokonanie tego przez Zamawiajgcego hie moze na obecnym etapie
postepowania wywotywac negatywnych skutkow dla wykonawcow, ktérzy nie zastosowali sie
do niezwerbalizowanego oczekiwania Zamawiajgcego.

W tej sytuacji Izba uznala, ze Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

w zwigzku z art. 7 ustawy i nieprawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez bledne jego
zastosowanie i odrzucenie oferty, ktéra zawiera btad rachunkowy, ktéry mégt by¢ poprawiony

w trybie art. 88 w zwigzku z art. 87 ust. 2 ustawy:

Zarzut zastuguje na uwzglednienie, jako przyznany przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu
protestu. Btad popetniony przez Odwotujgcego w pozycji 3 kosztorysu jest btedem opisanym
w art. 88 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy. Zamawiajgcy powinien byt zauwazy¢, ze iloczyn jednostki
miary i ceny jednostkowej nie odpowiada obliczonej cenie tej pozycji, a tym samym powinien
byt przyja¢, ze prawidtowo podano liczbe jednostek miar oraz cene jednostkowg i, ze
obliczona cena tej pozycji powinna wynosi¢ 7 517,35 zi, a nie 7512,35 zi, a nastepnie
dziatajagc w oparciu o art. 88 ust. 2 ustawy uwzgledni¢ konsekwencje rachunkowe tej
poprawki i zastosowac tryb opisany w art. 87 ust. 2 ustawy, to jest zawiadomi¢ o tym
wszystkich wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty i odczeka¢ 7 dni od dania otrzymania
zawiadomienia przez Odwotujgcego na zgode Odwotujgcego na dokonanie poprawki. Nie
mozna podzieli¢ stanowiska Przystepujacego, ze niedopuszczalne jest poprawianie omytek
w cenie jednostkowej netto, z uwagi na odestanie w art. 2 pkt 1 ustawy do art. 3 ust. 1
ustawy 0 cenach, gdyz ustawodawca w art. 88 ustawy postuguje sie pojeciami cena i cena
jednostkowa. Ustawodawca nie zawart definicji pojecia ceny jednostkowej, a jedynie
zdefiniowat pojecie ceny uznajgc, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o cenach cena —

rozumiana jako wynagrodzenie catkowite wykonawcy, jest wartoscig brutto. Przyjecie
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argumentacji Przystepujacego uniemozliwialoby zastosowanie art. 88 ustawy i czynito
przepis martwym.
Zamawiajgcy zatem nieprawidiowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i blednie

odrzucit z tej przyczyny oferte Odwotujacego.

Argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujgcego dotyczaca koniecznosci odrzucenia oferty
z uwagi na rozbieznos¢ w wartosci podatku VAT stownie i liczbg nie moze by¢ przedmiotem
rozpoznania lzby, z uwagi na granice badania interesu prawnego Odwotujgcego we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej. I1zba dokonuje analizy interesu prawnego w oparciu
0 ustalony stan faktyczny zaistnialy w sprawie. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwolujgcego ze wskazanego na rozprawie powodu,
Odwolujacy réwniez nie czynit z tego tytulu Zamawiajgcemu zarzutdéw, w tej sytuacji
rozstrzyganie o potencjalnych przysztych czynnosciach lub zaniechaniach Zamawiajgcego
mogtoby prowadzi¢ do ograniczenia stron w mozliwosci wnoszenia srodkéw ochrony
prawne;j.

Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze w przypadku dokonywania ponownego badania
i oceny oferty Zamawiajgcy ma obowigzek uwzglednié przepisy art. 87 ust. 2 ustawy oraz art.

88 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji, uznajac, ze Zamawiajacy

naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i art. 88 ust. 1 i 2 ustawy.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy, uwzgledniajgc wniosek petlnomocnika Odwolujgcego
0 zwrot kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego z ograniczeniem do
kwoty 3 600 zt. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128
poz.886) Izba =zalicza uzasadnione koszty uczestnikbw postepowania odwotawczego
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow ziozonych do akt sprawy w maksymailnej

wysokosci 3 600 zi.
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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) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Nowym S aczu.

Przewodnicz acy:
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