Sygn. akt: KIO 1135/13

WYROK
z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2013 r. przez Geokart-International
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewoédztwo Mazowieckie — Urzad Marszatkowski Wojewoédztwa Mazowieckiego

w Warszawie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Wojewodztwu Mazowieckiemu
— Urzedowi Marszatkowskiemu Wojewodztwa Mazowieckiego w Warszawie —
uniewaznienie czynno$ci poprawienia omytek w formularzu oferty i kosztorysach w
ofertach Geokart-International Spoétki z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Rzeszowie dla czesci 2, 3 i 6 oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Mazowieckie — Urzad Marszatkowski

Wojewoédztwa Mazowieckiego w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Geokart-
International Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Rzeszowie tytutem

wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Wojewodztwa Mazowieckiego - Urzedu Marszatkowskiego
Wojewoédztwa Mazowieckiego w Warszawie na rzecz Geokart-International

Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rzeszowie kwote 18 600 zt 00 gr
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(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1135/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddztwo Mazowieckie reprezentowane przez Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Mazowieckiego w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na konwersji baz danych powiatowego zasobu geodezyjnego i
kartograficznego w ramach czesci zadania projektowego ,Wsparcie prac zwigzanych z
przeksztatceniem ewidencji gruntéw i budynkéw (EGiB) do postaci cyfrowej, uzupetnienie
danych dotyczacych budynkéw oraz modernizacja tego rejestru, przeksztalcenie mapy
zasadniczej do postaci numerycznej, prace zwigzane z przeksztatceniem do postaci cyfrowej
innych danych przestrzennych, skanowaniedokumentéw uzasadniajgcych wpisy w

EGIB” transza lll, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 15 maja 2013 roku wykonawca Geokart-Intemational Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Rzeszowie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu w ofertach odwotujgcego omyitek dla czesci 2, 3 i
6 zamowienia w formularzu oferty (catkowita cena brutto) oraz kosztorysach dostosowujgc
ich tres¢ do tresci szczegdtowego opisu przedmiotu zamdéwienia stanowigcego zat. Nr 2b, 2c,

2f do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1/ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez poprawienie omytek w ofertach odwotujgcego dla czesci 2,
3 i 6 zamdwienia w sposdb powodujacy naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcow,

2/ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez poprawienie omytek w ofertach odwotujgcego dla
czesci 2, 3 i 6 zamowienia w formularzu oferty (catkowita cena brutto) oraz kosztorysach
dostosowujgc ich tre$¢ do tresci Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia
stanowigcego zat. Nr 2b, 2c¢, 2f do SIWZ, w sytuacji gdy nie zaistnialy przestanki
wprowadzenia poprawek okreslone w tym przepisie i poprawki zostaty dokonane niezgodnie

ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.
Odwotujacy wnidst o:
1/ uwzglednienie odwotania,

2/ nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na poprawieniu w

ofertach odwotujgcego omytek dla czesci 2, 3 i 6 zamowienia w formularzu oferty (catkowita
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cena brutto) oraz kosztorysach dostosowujgc ich tres¢ do tresci Szczegdtowego opisu

przedmiotu zamdwienia stanowigcego zat. Nr 2b, 2¢, 2f do SIWZ,

3/ przyznanie kosztéw postepowania odwotawczego od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy poprawit ztozone przez niego
kosztorysy ofertowe zmieniajac réwnoczes$nie ceny catkowite ofert dla czesci 2, 3 i 6
zamoéwienia powotujgc sie na art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dokonane przez
zamawiajgcego zmiany dotykajg najistotniejszej czesci oferty ztozonej przez odwotujgcego,
jakg jest cena. Zgodnie z § 13 pkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (,Opis
sposobu obliczenia ceny”) oferta musi zawiera¢ ostateczna, kwote brutto, uwzgledniajac przy
tym wszelkie koszty wykonania zaméwienia. W formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik
nr 1 do SIWZ zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do ztozenia o$wiadczenia nastepujacej
tresci:  ,Oferujemy spetnienie przedmiotu zamdwienia, zgodnie z warunkami i
postanowieniami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw oraz wedlug ponizszego
zestawienia za catkowitg cene brutto (z VAT)”. W projektach umow dla czesci 2, 3 i 6
zawartych w zatgcznikach Nr 2b, 2c¢, 2f do SIWZ przewidziano obowigzek podania tgcznego
wynagrodzenia brutto Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy i okreslono, ze
wynagrodzenie to bedzie ptatne w dwoch transzach, pierwsza w wysokosci 70% catkowitego
wynagrodzenia brutto, a druga w wysokosci 30% catkowitego wynagrodzenia brutto.
Oznacza to, iz w postepowaniu i w umowach przyjeto wynagrodzenie ryczattowe jako
podstawe ztozenia oferty i dokonania rozliczeh z Wykonawcg. W zwigzku z tym podana w
formularzu ofertowym dla czesci 2, 3 i 6 cena oferty jest ceng ryczattowg a taka nie moze
by¢ zmieniana przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Decydujace znaczenie ma podana przez wykonawce cena ostateczna ztozonych ofert a nie
dane wynikajace z kosztorysu, w oparciu o ktéry dokonywana jest wycena. Zamawiajacy nie
nadat decydujgcego znaczenia wycenie kosztorysowej i w zwigzku z tym nie moze teraz
poprawia¢ sktadnikéw cenowych zawartych w kosztorysie zmieniajgc w ten sposéb cene

ztozonej oferty. Jest to nieuprawniona ingerencja w tre$¢ oferty wykonawcy.

Odwotujacy podniést, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omyiki, ktére
zamawiajgcy moze poprawi¢ muszg polegaé na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia, a ponadto nie mogg spowodowac istotnych zmian w tresci
oferty. W sytuacji gdy dochodzi do niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkow zaméwienia oferta ulega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Z zestawienia tych dwdch przepisdw wynika, ze ingerencja zamawiajgcego moze dotyczy¢

jedynie tredci oferty.

Odwotujacy podnidst, ze kosztorysy zostaly przez zamawiajgcego poprawione
niezgodnie ze sporzadzong przez niego instrukcjg. W instrukcji wskazano bowiem, ze suma
wartosci brutto w wierszu 3 i 4 nie moze stanowi¢ wiecej niz 3% sumy wartosci brutto z
pozycji wiersz 14 kol. 5. Po poprawkach wprowadzonych przez zamawiajgcego ta proporcja
wynosi 5,7%. W instrukcji wypetniania kosztorysu dla czesci zamowienia Ill - Ostroteka, w
pkt 6 okreslono, ze suma wartosci brutto z kol. 5 dla czynnoéci opisanych w wierszu 3 i 4 nie
moze stanowi¢ wiecej niz 41% sumy wartosci brutto z pozycji wiersz 14 kol. 5. Po
poprawkach wprowadzonych przez zamawiajgcego ta proporcja wynosi 54,7%. Natomiast w
instrukcji wypetniania kosztorysu dla czesci zamowienia VI - Zuromin, w pkt 6 okreslono, ze
suma wartosci brutto z kol. 5 dla czynnosci opisanych w wierszu 3 i 4 nie moze stanowi¢
wiecej niz 9% sumy wartosci brutto z pozycji wiersz 14 kol. 5. Po poprawkach
wprowadzonych przez zamawiajgcego ta proporcja wynosi 13,6%. Zamawiajacy tak poprawit
kosztorys odwotujacego, ze naruszyt reguty jego wypetniania, ktore sam ustanowit. Uznajac,
ze kosztorys moze byC¢ poprawiany na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy nie mogt tego dokona¢ w sposob sprzeczny ze SIWZ, w sytuacji gdy

poprawianie wszelkich omytek ma przeciez prowadzi¢ do zgodnosci oferty ze SIWZ.

Problem proporcji cenowych jakie zamawiajgcy okreslit w instrukcji wypetniania
kosztoryséw dla wszystkich czesci zamowienia zostat zauwazony przez wykonawcéw na
etapie przygotowywania ofert. Jeden z wykonawcow zwrécit sie do zamawiajgcego z
pytaniem o wyjasnienie tej kwestii i wskazat na to, ze proporcje postawione przez
zamawiajgcego (ktérych celowosci ustanowienia zamawiajagcy w zaden sposéb nie
uzasadnit) powodujg okreslanie ceny za czynnosci opisane w wierszu 3 i 4 w oderwaniu od
uwarunkowan rynkowych. W wyjasnieniach tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia z dnia 22 marca 2013 r. zamawiajgcy w sposob bardzo ogdlnikowy odnidst sie
do tej kwestii pozostawiajac pytanie wykonawcy (pytanie nr 1 w wyjasnieniach z dnia 22
marca 2013 r.) praktycznie bez odpowiedzi. W zwigzku z tym warto zwrdci¢é uwage na fakt,
ze w postepowaniu przetargowym prowadzonym w 2012 r. przez Wojewodztwo Mazowieckie
udostepniono szacunkowe Kkosztorysy, w ktérych jako jednostkowg wartosé prac
odpowiadajgcych swym zakresem zakresowi prac okreslonemu w wierszach 3 i 4
wspomnianych powyzej kosztoryséw (z pominieciem sporzadzenia pliku wektorowego)
przyjeto wartos¢ 50 zt brutto za 1 budynek. W kosztorysach sporzadzonych przez Geokart-
Interantional Sp. z 0.0. w Rzeszowie dla czesci 2, 3 i 6 wartosci jednostkowe za wykonanie
prac okreslonych w wierszach 3 i 4 kosztoryséw przyjeto odpowiednio 52,68 zt, 55,82 zt oraz
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53,55 zt brutto. Wartosci jednostkowe brutto przyjete w w/w kosztorysach wynikajg zatem z
rzeczywistych kosztéw i nie odbiegajg od wartosci jednostkowych przyjmowanych w innych

kosztorysach.
Izba ustalita, co nastepuje:

Formularz ofertowy przygotowany przez zamawiajgcego zawierat oswiadczenie, ktére
obowigzani byli ztozy¢ wykonawcy, biorgcy udziat w postepowaniu o tresci: ,Oswiadczamy,
ze w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania zamowienia i realizaciji
przysziego swiadczenia umownego”.

Stosownie do § 13 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”:

1. Wykonawca poda cene wypetniajac formularz oferty (zatgcznik nr 1 do specyfikacji),
obliczajgc warto$¢ zamowienia w oparciu o informacje zawarte w szczegotowym opisie
przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikacji.

2. Oferta musi zawiera¢ ostateczna, kwote brutto, uwzgledniajac przy tym wszelkie koszty
wykonania zamowienia

Zgodnie z § 20 SIWZ ,Informacja o przewidywanych zamodwieniach uzupetniajacych,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 p.z.p., jezeli zamawiajacy
przewiduje udzielenie takich zamoéwien” - zamawiajgcy przewiduje dokonanie zaméwien

uzupetniajgcych o wartoéci do 20 % zamowienia podstawowego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu jest

zgodny z ustaleniami dokonanymi przez Izbe.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wbrew stanowisku zamawiajgcego, wynagrodzenie wykonawcy za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia nie bylo wynagrodzeniem kosztorysowym. Stosownie
bowiem do tresci § 13 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”:

1. Wykonawca poda cene wypetniajac formularz oferty (zatacznik nr 1 do specyfikagji),
obliczajgc wartos¢ zaméwienia w oparciu o informacje zawarte w szczegétowym opisie

przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikaciji.



2. Oferta musi zawiera¢ ostateczna, kwote brutto, uwzgledniajac przy tym wszelkie koszty
wykonania zamowienia.

Potwierdzeniem powyzszego jest ponadto oswiadczenie skiadane przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o tresci:

,O8wiadczamy, ze w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamowienia i realizacji przysztego Swiadczenia umownego”.

Wynagrodzenie ryczattowe - stosownie do uregulowan art. 628-632 k.c. - jest
okreslone z gory, zas wykonawca pozbawiony zostaje mozliwosci zgdania podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéow prac. Jak zauwazyt Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 6 marca 2001 r.
(ICA 1147/00) - jezeli strony ustalily wynagrodzenie ryczattowe, dofgczenie przeze
wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument éw uznaé nalezy jedynie
za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamoéwienie (wykonawce)
kwote wynagrodzenia ryczattowego.

Z kolei forme wynagrodzenia kosztorysowego okresla i charakteryzuje tres¢ art.629
K.c. Z tresci tej normy prawnej wynika, ze wynagrodzenie kosztorysowe to taki rodzaj
wynagrodzenia, ktére ustala sie na podstawie zestawienia planowanych prac i
przewidywanych kosztéw. Wynagrodzenie to, jak wynika z jego charakterystyki normatywne;j
— ma charakter wynagrodzenia orientacyjnego, nieostatecznego. Przy tego rodzaju
wynagrodzeniu ustalanym w umowach zawarte sg dodatkowe klauzule przesadzajgce o tym,
ze ostateczna wysokos¢ wynagrodzenia za przedmiot umowy zostanie ustalona w
kosztorysie sporzgdzanym przez wykonawce po zakonczeniu realizacji umowy.

Zamawiajgacy nie zawart w tresci przysziej umowy zadnej klauzuli potwierdzajacej, iz
ostateczne wynagrodzenie ustalone zostanie juz po wykonaniu umowy. Co wiecej — na
rozprawie podnosit, ze kosztorys ma dla niego znaczenie z uwagi na to, iz w niniejszym
postepowaniu przewidziat zamdwienia uzupetniajgce. |zba zwraca uwage, ze zamowienie
uzupetniajgce — mimo ze zwigzane z zamoéwieniem podstawowym — jest jednak innym
zamdwieniem, zawieranym na podstawie innego trybu. Zamawiajgcy nie wykazat Zadnego
zwigzku pomiedzy ustalaniem wynagrodzenia w przedmiotowym postepowaniu a
wynagrodzenia, jakie bedzie przystugiwato wykonawcy w zwigzku z przyznaniem mu
zamowienia uzupetniajgcego.

Tym samym zasadnym jest wniosek, ze jakiekolwiek niezgodnosci kosztorysu
wykonawcy z zakresem robét opracowanym przez zamawiajgcego nie majg wptywu na tresé
oferty wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do =zarzutu naruszenia przez

zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze niezgodnosci w
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kosztorysie odwotujgcego nie sg omytkami podlegajgcymi poprawieniu przez zamawiajgcego

na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie
wykonawcy inne omytki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgce

istotnych zmian w tresci oferty.

Analiza tresci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to
uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o ktérej mowa w ust. 3 niekoniecznie
musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest réwniez poprawienie omytek nie majacych
takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata istotnej zmiany tresci oferty. O tym,
czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo biorgc pod

uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Zmiany w ofercie odwotujacego, jakich dokonat zamawiajacy, tj. zmiany zakresu
przedmiotu zamowienia miaty taki wptyw na cene oferty, ktéra nie moze zosta¢ uznana za

nieistotna.

Ztozenie oferty jest niewatpliwie czynno$cig prawng, w ktérej sktad wchodzg skfadniki
o roznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére stanowig przedmiotowo istotne
elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce dang czynnosé, ktore rozstrzygajg

o jej skutkach prawnych.

Zdaniem |Izby cena oferty nalezy do jej essentialia negotii; ma charakter
przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujacy zobowigzanie wykonawcy. Wage ceny
podkredlit ustawodawca w art. 36 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, gdzie wymaga sie od
zamawiajgcego podania w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia opisu sposobu
obliczenia ceny oraz w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nakazujgcemu zamawiajgcemu podanie
podczas otwarcia ofert informacji dotyczacych cen zawartych w ofertach. Poprawki, ktérych
dokonat zamawiajacy spowodowaty wzrost cen odwotujgcego odpowiednio o: 40 000 zt w
przypadku Powiatu Mtawskiego, o 412 000 zt - w przypadku Powiatu Ostroteckiego i o
72 000 zt w przypadku Powiatu Zurominskiego. W przypadku odwotujacego sg to réznice

siegajgce kilkudziesieciu procent ceny zawartej w ofercie.

W tej sytuacji wprowadzenie poprawek spowodowato istotng zmiane tresci oferty.
Tym samym w ocenie Izby brak jest mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp.



Izba zwraca rowniez na uwage, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 przewiduje mozliwosc
poprawienia omytki, czyli czegos, co zostato zamieszczone w ofercie w wyniku popetnienia
swego rodzaju btedu i co ma charakter niezamierzony. Tymczasem odwotujacy nie
utrzymywat, ze rozbieznosci w jego ofercie sg wynikiem omytki. Wrecz przeciwnie — na
rozprawie odwotujacy wywodzit, iz jego oferta obejmuje caty zakres przedmiotu zamowienia.
Jest to o tyle istotne, iz wykonawca moze nie zgodzi¢ sie na poprawienie omytki, co wynika
posrednio z tredci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Stanowisko odwotujgcego jest tutqj
konsekwentne — nie zgodzit sie on bowiem na poprawienie omytek, informujac o tym
zamawiajgcego, a nastepnie — wnoszac odwotanie na poprawienie omylek przez
zamawiajgcego. Skoro sam wykonawca twierdzi, iz omytki nie popetnit, a jego dziatanie byto
zamierzone, brak jest podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Nadto nalezy zwrdci¢ rowniez uwage na fakt, iz zamawiajgcy poprawit kosztorysy
ztozone przez odwotujgcego, naruszajac reguty, ktére sam ustanowit i zawart w instrukciji
wypetniania kosztoryséw. Dziatanie zamawiajgcego jest o tyle niezrozumiate, ze dyspozycja
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma na celu doprowadzenie do takiej sytuacji, by oferta
wykonawcy byla zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Skoro
zamawiajgcy nie usunat rozbieznosci, o ktorych mowa we wskazanym przepisie, nalezy

zatozy¢, ze przepis ten zostat zastosowany w sposéb nieprawidtowy.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



