Sygn. akt: KIO 1595/12
WYROK

z dnia 9 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2012 r. przez Bickhard Bau Polska
Sp. z 0.0., ul. Kwiatkowskiego 12, 55-011 Siechnice, w postepowaniu prowadzonym przez
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Jugow,
ul. Gtéwna 149, 57-450 Ludwikowice Klodzkie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum
firm w skladzie: Przedsiebiorstwo Budowlano Instalacyjne BIN-POL Z. Atanowski,
Cz. Slufik Spétka Jawna, ul. Kombatantéow 2, 58-302 Watbrzych oraz PUH KONKRET
M. Ciechanowicz, Z. Klimczak Spétka Jawna, ul. Kasztanowa 4B, 58-300 Watbrzych,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Bickhard Bau Polska Sp. z o.0,
ul. Kwiatkowskiego 12, 55-011 Siechnice i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Bickhard Bau Polska Sp. z o.0., ul. Kwiatkowskiego 12,

55-011 Siechnice tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiinnnne,



Sygn. akt: KIO 1595/12

Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Jugow (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na: ,Przebudowe drogi lesnej nr 14 w lesnictwie Przygorze,
Kalenica — zadnie 11 i IlI”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z dnia 26 czerwca 2012 r. pod nr
137967- 2012.

W postepowaniu tym wykonawca Bickhard Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Siechnicach (dalej: ,Odwoftujgcy”) w dniu 27 lipca 2012 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej. Zlozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego oraz w konsekwencji wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu. Informacja o powyzszych czynnosciach zostata
przekazana Odwotujagcemu mailem w dniu 23 lipca 2012 r. Kopia odwotania zostata

przekazana Zamawiajgcemu w dniu 26 lipca 2012 r.

W dniu 30 lipca 2012 r. na skutek wezwania Zamawiajacego z dnia 27 lipca 2012 r.
do Prezesa lzby wptyneto zgtoszenie przystapienia ztozone przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o zamowienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo Budowlano
Instalacyjne BIN-POL Z. Atanowski, Cz. Slufik Spétka Jawna oraz PUH KONKRET M.
Ciechanowicz, Z. Klimczak Spétka Jawna z siedzibg w Watbrzychu (dalej: ,Przystepujgcy”)
po stronie Zamawiajgcego. Kopie przystapienia zostaty przekazane stronom postepowania

odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem postanowita skierowa¢ odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron i uczestnika postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz

rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 9 sierpnia 2012 r.



Uwzgledniajgc pisma zlozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy lzba ustalita nastepujgce stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Czynnosciami objetymi odwotaniem byty wskazane przez Odwotujgcego:

naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru
wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy, w szczegdlnosci wskutek odrzucenia
oferty Odwotujgcego, ktoéra spetniala wszystkie warunki okredlone przez
Zamawiajgcego w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej:
.SIWZ’) i winna by¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert ustalonych w SIWZ,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 ustawy Pzp wskutek podjecia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego na podstawie nieprecyzyjnych zapisow SIWZ, a nie tresci
ustawy Pzp,

naruszenie art. 26 ust. 3 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, a w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujacego,

naruszenie art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez Zzadanie od
wykonawcow przedstawienia dokumentéw w zakresie szerszym niz wynikajacy ze

wskazanych przepisow.

Odwotujacy sie wniost o:

uwzglednienie odwotania w catosci,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego i
wyborze oferty Przystepujacego,

nakazanie Zamawiajacemu powtorzenie badania i oceny ofert oraz wybranie oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania zakwestionowat odrzucenie swojej oferty,

wskazujgc, ze powdd uznania oferty za niezgodng z SIWZ zostat bezpodstawnie przyjety

przez Zamawiajgcego. Podkreslit, ze tres¢ SIWZ nie pozostawiata watpliwosci, iz rzeczowy i

ilosciowy zakres robot okreslony zostat w kosztorysie sSlepym, na podstawie ktoérego

wykonawcy mieli sporzadzi¢ kosztorys ofertowy, co wynikato bezposrednio z tresci pkt Il

SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia - gdzie Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Rzeczowy i ilosciowy
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zakres robot okre$lony zostat w dokumentacji technicznej oraz kosztorysie Slepym, na
podstawie ktérego Wykonawca powinien sporzqdzi¢ kosztorys ofertowy". Wskazat na zapisy
pkt IV SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wskazat zamkniety katalog zadanych od wykonawcéw
dokumentéw, wsrod ktérych nie wymienia sie kosztorysu ofertowego. Podkreslit, Ze
Zamawiajacy na kazdym etapie procedury udzielania zaméwienia publicznego moze
weryfikowac¢ ztozone oferty pod katem spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez
zgodnosci tresci oferty z SIWZ, ale zaden z przepiséw ustawy Pzp nie reguluje powyzszej
kwestii w sposob, ktéry uniemozliwiatby ocene oferty w procesie badania i oceny ofert, az do
jego finatlu - wyboru oferty najkorzystniejszej badz tez uniewaznienia postepowania.
Tymczasem Zamawiajgcy w jego ocenie nie dokonat prawidtowej weryfikacji oferty ztozonej
przez Odwotujgcego pod wzgledem jej zgodnosci z SIWZ. Odwotujacy powotat sie na
orzecznictwo wskazujgce na to, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy/ustugi nie odpowiada opisanemu w
SIWZ przedmiotowi zamodwienia; sprzecznosc¢ tresci oferty z SIWZ musi zas mie¢ charakter
materialny a nieformalny, co przejawia sie tym, iz oferta nie spetnia oczekiwanh
zamawiajgcego, tj. nie zawiera wszystkich elementéw koniecznych do wykonania
zamowienia. Ponadto wskazat, iz podczas badania ofert Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage
nie tylko informacje zawarte w ofercie, ale takze musi mie¢ na wzgledzie catos¢ informacji
pochodzacych ze wszystkich innych zrodet.

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ pkt VI SIWZ - Sposob przygotowania oferty — gdzie
Zamawiajacy w pkt 2 wskazat, iz: ,okre$lona cena wykonania zamdéwienia na Formularzu
Oferty powinna wynikac i by¢ zgodna z wyliczeniem kosztorysu ofertowego. Kosztorys
ofertowy stanowi integralng czes$¢ ztozonej oferty’. Podkreslit, iz Odwotujacy przedtozyt
wszystkie wymagane trescig SIWZ dokumenty, a w szczegoélnosci, Odwotujacy przedtozyt
takze kosztorys ofertowy sporzadzony (zgodnie z zapisami pkt Il SIWZ) na podstawie
kosztorysu Slepego sporzadzonego przez Zamawiajacego. Wskazat, ze okreslona przez
niego cena wykonania zamowienia na Formularzu Oferty wynikata i byta ponadto zgodna z
wyliczeniem kosztorysu ofertowego. Podkreslit, ze wskazywana przyczyna odrzucenia oferty
Odwotujgcego, czyli nie ujawnienie w kosztorysie ofertowym wszystkich skfadnikow
cenotworczych, jak rowniez cen jednostkowych materiatdw sprzetu i maszyn, znalazta swe
odzwierciedlenie w zapisach SIWZ dotyczacych sposobu obliczenia ceny ofertowej (pkt Xl
SIWZ). Odwotujacy zas dokonat obliczenia ceny w sposéb wskazany przez Zamawiajgcego
w tresci przedmiotowego punktu SIWZ, jednak nie wyszczegdlnit w przediozonym
kosztorysie ofertowym poszczegdlnych skfadnikow cenotwérczych. W ocenie Odwotujgcego
jednak, nie miat on takiego obowigzku zgodnie z trescig zapiséw SIWZ, a brak powyzszego

obowigzku wynika takze z tresci formularza oferty przygotowanego przez Zamawiajgcego,
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gdzie zawart on nastepujac zapis: ,Cena zgodnie z przedfozonym przez Zamawiajgcego
zakresem robot okreSlonym w kosztorysie $lepym". Odwotujacy powotat sie takze na zapisy
wzoru umowy, jaka miata by¢ zawarta z wykonawca, ktéry wygra przetarg zawarte w § 11,
gdzie Zamawiajgcy wskazat: ,Strony ustalajg za wykonanie prac wynagrodzenie ryczattowe
w wysokoSci ... zt brutto. Kwota ta obejmuje wszystkie roboty, materiaty i koszty niezbedne
do bezusterkowego wykonania zakresu robot okreslonych w projekcie, fgcznie z kosztami
nieprzewidzianymi a koniecznymi do poniesienia w celu realizacji inwestycji godnie ze
sztukq budowlang". Powyzsze — zdaniem Odwotujgcego - oznacza, ze Zamawiajacy okreslit
w tredci SIWZ wymagania stawiane przedmiotowi zamdwienia, jak réwniez dokumenty, jakie
majg stuzy¢ zbadaniu spetnienia tych wymagan. Odwotujgcy powotat sie takze na art. 25
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcoéw wytgcznie oswiadczen Ilub dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, zas o$swiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego winien on wskaza¢ w ogtoszeniu o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert.

Wedtug Odwotujgcego analiza tresci jego oferty prowadzi do wniosku, iz wypetnit on
wszystkie przestanki okreslone w SIWZ i brak byto podstaw do jej odrzucenia. Podkreslit tez,
ze tres¢ oferty nie odpowiada treSci SIWZ, jedli zostata ona sporzadzona niezgodnie z
postanowieniami SIWZ. Powotujgc sie na stanowisko doktryny i orzecznictwo Zespotéw
Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawczej wskazywat, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, jezeli oferta rozumiana jako oswiadczenie woli realizacji przedmiotu zamdwienia na
warunkach opisanych w SIWZ jest w jakiejs czesci niezgodna z owymi warunkami.
Podkredlit, ze wymagania stawiane przez Zamawiajacego w spornym zakresie wykraczajg
poza katalog dokumentow wykazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie uwzglednit, iz w
postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie ryczaltowe na co jednoznacznie wskazat
Zamawiajacy w tresci SIWZ, a co oznacza, ze kosztorys bedzie miat charakter informacyjny
tj. pomocniczy na etapie rozliczen z wykonawca, czyli bedzie miat on znaczenie (ale jedynie
pomocnicze) dopiero po zawarciu umowy na realizacje zamowienia, na etapie jej rozliczenia.
Jezeli zas wymog zatgczenia kosztorysu ofertowego stuzy tylko celom informacyjnym, nie
mozna z powodu niescistosci w kosztorysie stosowacC sankcji odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu réwniez okolicznoéci, ze cena



w mys| SIWZ ma charakter ryczattowy.

Powotujac sie na orzeczenie Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 14 pazdziernika
2005 r., sygn. akt Il Ca 1355/05 oraz orzecznictwo KIO wskazat, ze przy ustalonym w
postepowaniu wynagrodzeniu ryczattowym, dotaczenie przez wykonawce do umowy
kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uznac nalezy za uzasadniajacy merytorycznie
oferowang przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia
ryczattowego. Odwotujacy podkreslit, ze bezp.-ornie kosztorys ofertowy byt wymagany w
SIWZ i Odwotujacy zataczyt go i prawidtowo ustalit ceny oraz stawki za poszczegdlne roboty
zgodnie z SIWZ. Kosztorys ofertowy za$§ miat dostarczy¢ Zamawiajgcemu istotnych
informaciji, stuzy¢ do kontroli postepu robot i zakresu ich fakturowania.

Wedtug Odwotujgcego, obowigzkiem Zamawiajacego byto wezwanie go do
uzupetnienia dokumentu kosztorysu ofertowego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
zakresie okreslonym art. 25 ust. 1 pkt 1 tej ustawy Pzp, w odniesieniu do spetnienia
przedmiotowych wymagan Zamawiajgcego skosztorysowania przedmiotu zamowienia

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i Zzgdania odwotania oraz
zaprezentowang tam argumentacje. Dodatkowo wskazat na okolicznos$é, iz kosztorysy $lepe
zostaly przedstawione przez Zamawiajgcego w dwoch wersjach i on w swojej ofercie

skorzystat z jednej z nich. Podkreslit, ze dokument udostepniany przez Zamawiajacego,

, majacy

ktéry przedstawit on takze w toku rozprawy zawierat tytut ,Kosztorys slepy...

odniesienie do catego dokumentu.

Il Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajgcy W toku rozprawy wniést o oddalenie odwotania, wskazujac na
niezasadnos¢ zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego. Wskazat takze na zapisy pkt Xl
ust. 2 SIWZ, ktére - w jego ocenie - wyraznie wskazywaty na koniecznos¢ sporzadzenia
petnego kosztorysu ofertowego. Podkreslit, ze udzielit odpowiedzi (pismo z dnia 5 lipca 2012
r.) na zapytanie do SIWZ z dnia 3 lipca 2012 r. (pytanie nr 9), wskazujac, ze kosztorys
ofertowy mysi by¢é zgodny z kosztorysem s$lepym, a wszelkie niezgodnosci zas bedg
traktowane jako niezgodno$¢ z SIWZ. Wskazat, ze wymog w SIWZ dotyczacy sporzadzenia i
przediozenia kosztorysu ofertowego byt Zamawiajacemu potrzebny dla rzetelnego
poréwnania ofert pod katem ewentualnej razaco niskiej ceny, gdyz ewentualne watpliwosci w
tym zakresie mogtyby by¢ rozstrzygniete wlasnie w oparciu o kosztorys. Zamawiajgcy
podkreslit tez, ze kosztorys ofertowy jest elementem obliczenia ceny, a zatem elementem

oferty i nie jest to dokument, ktéry mégtby podlegaé uzupetnieniu.



Zamawiajgcy w toku rozprawy przedtozyt kosztorys Slepy dotyczacy zadania nr |l
stanowigcy zatgcznik do SIWZ w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego.

I"l. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w swoim zgtoszeniu przystgpienia po stronie Zamawiajgcego wniost

o0 oddalenie odwotania.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko popierajgc w petni
Zamawiajgcego i dodatkowo wskazujac, ze kosztorys Odwotujacego zatgczony do oferty byt
Z pewnoscig sporzadzony w oparciu o kosztorys slepy, przygotowany przez Zamawiajacego,
jednakze wykonawca ten nie dotagczyt istotnych elementéw kosztorysu potwierdzajgcych
koszty robocizny, materiatu, sprzetu, zysku, kosztéw ogodinych czy ewentualnie kosztow
zaopatrzenia, a tych elementdéw Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z trescig kosztorysu
Slepego. Podkreslit, ze kosztorys ofertowy moze mie¢ praktyczne znaczenie dla
Zamawiajgcego takze przy ryczattowym wynagrodzeniu, np. w przypadku zerwania realizacji
umowy w toku prac. Podkresla, ze Zamawiajacy nie rozszerzat katalogu dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz kosztorys ofertowy jest elementem
tresci oferty, a nie dokumentem, o ktérym mowa we wskazanym przepisie, stad tez w
odniesieniu do kosztorysu nie ma zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podkreslit
rowniez, ze dla specjalisty w zamowieniach na roboty budowlane powinno by¢ oczywistym,

CO 0znacza sporzgdzenie kosztorysu petnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych odrzuceniem

odwotania w catosci.

Izba stwierdzita jednak, ze nie jest uprawniona do merytorycznego rozpoznawania

niektérych zarzutow odwotania z racji tego, ze stanowig one wypetnienie dyspozycji art. 189
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ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Stosownie do wskazanego przepisu ustawy Pzp nie podlega
merytorycznemu rozpoznaniu odwotanie dotyczace innych czynnosci niz okreslone w art.
180 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
wartos¢ nie przekracza wartosci progéw unijnych. Przywotany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
przewiduje dla zamdéwien o mniejszej wartosci (ponizej wartosci progoéw unijnych)
ograniczong, do Scisle okreslonych w tym przepisie czynnosci, mozliwos¢é zaskarzenia w

trybie odwotawczym, tj. do czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania ocene,
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Ustawodawca zatem przewidziat, ze w zaméwieniach o mniejszej wartosci nie istnieje
mozliwos$¢ podnoszenia zarzutdéw dotyczacych innych czynnosci poza wyzej wymienionymi,
w tym zarzutdéw dotyczacych zaniechania przez Zamawiajgcego zadania uzupetniania
oswiadczen i dokumentéw. Wskazane przepisy nie przewidujg zatem mozliwosci
zaskarzenia innej czynnosci Zamawiajacej odnoszacej sie do oferty Odwotujgcego takiej jak
wezwanie do uzupetniania dokumentéw. Wykonawca w takim postepowaniu posiada
uprawienie do zaskarzenia co najwyzej skutkdéw takiego wezwania do uzupetniania
dokumentéw, tj. czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania badz odrzucenia jego
oferty. Tylko zatem w tym zakresie (odrzucenie oferty Odwotujacego) ztozone odwotanie
mogto podlegaé rozpoznaniu na przeprowadzonej przez Izbe rozprawie, co w niniejszej

sprawie |zba uczynita.

W drugiej kolejnosci I1zba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnosci, ktéora w sposéb bezposredni
pozbawita Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zamoéwienia publicznego,
tji. czynnos$ci odrzucenia jego oferty. Powyzsze narazito takze Odwotujgcego na poniesienie
wymiernej szkody. Tym samym lIzba stwierdzita, ze zostata wypetniona w tym zakresie

materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie tez Izba stwierdzita skutecznosé¢ zgtoszenia przystgpienia wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo
Budowlano Instalacyjne BIN-POL Z. Atanowski, Cz. Slufik Spétka Jawna oraz PUH
KONKRET M. Ciechanowicz, Z. Klimczak Spoétka Jawna z siedzibg w Walbrzychu do
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przedmiotowego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z uwagi na
wypetnienie  wszystkich przestanek skutecznego przystgpienia do postepowania

odwotawczego, okredlonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne. W tym zakresie |zba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy zitozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu w dniu
26 czerwca 2012 r. W zamieszczonej na stronie internetowej SIWZ Zamawiajacy wydzielit
dwa etapy zadan (zadnie nr Il i 1ll) objetych przedmiotem zamowienia. Co do wymogow
odnoszacych sie do kosztorysu Zamawiajacy w pkt 1.1 SIWZ wskazat m.in., ze rzeczowy i
ilosciowy zakres robét zostat przez Zamawiajgcego okreslony w dokumentacji technicznej
oraz kosztorysie slepym, na podstawie ktdrego wykonawca powinien sporzadzi¢ kosztorys
ofertowy. W pkt VI.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze okreslona cena wykonania zamoéwienia
na formularzu ofertowym powinna wynika¢ i by¢ zgodna z wyliczeniem kosztorysu
ofertowego, ten za$ stanowi integralng czes$¢ ztozonej oferty. W pkt Xl SIWZ Zamawiajacy
okreslit wymogi dotyczace opisu sposobu obliczenia ceny ofertowej, wskazujgc tam m.in., ze
cena ofertowa powinna obejmowa¢ wynagrodzenie za wszystkie obowigzki wykonawcy dla
zrealizowania zadania zgodnie z dokumentacjg i kosztorysem Slepym. Zamawiajacy wskazat
tez, ze dla potrzeb obliczenia ceny ofertowej podanej w formularzu ofertowym wykonawca
powinien przygotowac kosztorys ofertowy, ktory powinien by¢ tak sporzadzony, aby ujawniat
wszystkie sktadniki cenotworcze, jak rowniez ceny jednostkowe zastosowanych materiatow,
sprzetu i maszyn — kosztorys petny. W § 11 projektu umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ)
Zamawiajacy wskazat na wynagrodzenie ryczattowe ustalone dla wykonania
przedmiotowego zaméwienia. W zatgczniku nr 1 do SIWZ, tj. we wzorze formularza
ofertowego Zamawiajacy wymagat okreslenia ceny ofertowej za catos¢ zamodwienia,
.Zgodnie z przedfozonym przez Zamawiajgcego zakresem robot okreSlonym w kosztorysie
Slepym”. Zatacznik nr 6 do SIWZ stanowit kosztorys $lepy. Kosztorys ten zostat
zamieszczony na stronie internetowej Zamawiajgcego w wersji nieedytowalnej (PDF).
Zamawiajacy udostepnit tez wykonawcom wersje edytowalng kosztorysu slepego (Norma).
Kosztorys Slepy dla zadania Ill zawierat 24 strony, z czego na stronach od 1 do 5
zamieszczono obmiar z wyszczegolnieniem 52 pozycji. Na dalszych stronach dokumentu —

od str. 6 zamieszczono kosztorys zawierajacy takze 52 pozycje z obmiaru ze wskazaniem



rozbicia w opisie poszczegodlnych pozycji na takie elementy, jak: obmiar, robocizna (R),

materiaty (M) i sprzet (S) odpowiednio w zaleznosci od pozycji kosztorysu.

Zamawiajgacy udzielit odpowiedzi na zapytania do SIWZ w pismie z dnia 5 lipca 2012
r. W ramach tych odpowiedzi na zapytanie wykonawcy: ,Zamawiajgcy w niektorych
pozycjach dokonat w kosztorysie Slepym ich modyfikacji polegajacej na zmianie naktadéw R,
M i S. Czy nalezy Scisle trzymac sie dokonanych zmian?” w pkt nr 9 Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi: ,Tak — kosztorys ofertowy musi by¢ zgodny z kosztorysem Slepym. Wszelkie

niezgodnosci bedg traktowane jako niezgodne z SIWZ".

W terminie na sktadanie ofert, tj. do dnia 11 lipca 2012 r., do Zamawiajgcego

wptyneto osiem ofert, w tym oferta Odwotujgcego i Przystepujacego.

Odwotujacy do swojej oferty na str. 52-57 zataczyt kosztorys ofertowy dla obydwu
zadan (zadanie nr Il i zadanie nr lll). Zataczony kosztorys dla zadania nr |l odnosit sie do 50
pozycji, zas kosztorys dla zadania nr lll odnosit sie do 52 pozycji. W opisie pozycji
zatgczonego do oferty kosztorysu wskazano na zakres prac wymienionych w kosztorysie

Slepym wraz z obmiarem. Kosztorys nie zawiera kosztéw materiatu, robocizny i sprzetu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 lipca 2012 r. przestanym do wykonawcow mailem
poinformowat m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu — oferty
Przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wskazujac na niewtasciwe ztozone
kosztorysy ofertowe. W uzasadnieniu swojej decyzji powotat sie na zapis SIWZ z pkt Xll ust.
2, podnoszac, ze ziozone kosztorysy ofertowe zawieraty jedynie ceny jednostkowe bez

ujawniania cen materiatdw, sprzetu, kosztow i ceny robocizny.

Odwotujacy wobec powyzszych czynnosci Zamawiajacego ztozyt odwotanie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze postanowienia SIWZ, uwzgledniajac kompleksowe jej zapisy,
okreslajg bezwzgledny wymog sporzadzenia kosztorysu ofertowego oraz dotgczenia go do
oferty. Tak zapisy dotyczace opisu sposobu obliczenia ceny ofertowej, jak i postanowienia
dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia oraz postanowienia formalne dotyczace sposobu
przygotowania oferty — zdaniem Izby — formutujg dla wykonawcéw wymaog sporzadzenia w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego kosztorysu ofertowego.
Zamawiajacy wyraznie oczekiwat od wykonawcow dotgczenia tego kosztorysu do oferty, na
co W sposob bezwzgledny wskazuje przede wszystkim postanowienie zawarte w pkt VI.2

SIWZ, ktére stanowi, ze kosztorys ofertowy stanowi integralng czes¢ ztozonej oferty. Na
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koniecznosc¢ dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego wskazywat zresztg sam Odwotujacy

w tresci odwotania, podajac jedynie nieistotnos$¢ tego dokumentu.

Bezsporng okolicznoscig w sprawie byt réwniez charakter wynagrodzenia przyjety w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Pomiedzy stronami
postepowania odwotawczego oraz Przystepujacym nie byto watpliwosci, ze Zamawiajgcy
przyjat ryczattowg forme wynagrodzenia umownego, co potwierdzaty takze postanowienia

SIWZ i jej zatacznikbéw, w tym przede wszystkim wzoru umowy.

Izba podziela cytowane przez Odwotujgcego orzecznictwo w sprawie zamowien
publicznych, wskazujace, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorys ofertowy co do
zasady nie ma istotnego znaczenia dla postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
jak i dla wykonania zamoéwienia na roboty budowlane. W kazdym jednak postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, réwniez w takim, w ktéorym zamawiajgcy przyjmuje
ryczattowy charakter wynagrodzenia umownego za wykonanie przedmiotu zamowienia,
zamawiajgcy moze sformutowaé okreslone wymogi dotyczace tresci oferty, sposobu
realizacji zamowienia, czy tez sposobu obliczenia ceny, ktére bedg adekwatne do jego
potrzeb, mozliwosci i zamierzen zwigzanych z prawidtowg weryfikacjg ofert ztozonych w
postepowaniu, czy tez wykonaniem zamoéwienia. Zamawiajacy w szczegoélnosci przy
zamowieniu na wykonanie robot budowlanych moze oczekiwaé od wykonawcow
konkretnego wyszczegodlnienia prac objetych przedmiotem zaméwienia w formie
kosztorysowego zestawienia tych robdt z ich jednostkowg wycena. Istotne jest, aby w
zamowieniach, w ktérych przyjeto ryczattowg forme wynagrodzenia umownego — w
szczegoblnosci w zwigzku z regulacjg § 4 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej |,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072), ktéry to przepis zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku formutowania przedmiaru robdt w postepowaniu, w ktérym
przyjeto ryczaltowag forme wynagrodzenia umownego - zamawiajacy w SIWZ w sposob
wyrazny okreslit wymdg przediozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Konkretne
postanowienia SIWZ w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
mogg nadawac takiemu kosztorysowi bgdz walor nieistotnego dokumentu z punktu widzenia

tresci oferty, badz tez walor dokumentu, ktéry stanowi tres¢ oferty.

W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
Zamawiajacy - pomimo przyjetego ryczattowego wynagrodzenia umownego — nadat
zadanemu w SIWZ kosztorysowi ofertowemu walor tresci oferty. Zamawiajagcy w

szczegolnosci w postanowieniach SIWZ dotyczacych opisu sposobu obliczenia ceny
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ofertowej okreslit w sposdb wyrazny wymogi dotyczace kosztorysu ofertowego dla celéow
weryfikacji prawidtowosci ustalenia ceny ofertowej przez wykonawce w postepowaniu. Cena
ofertowa niewatpliwie stanowi tres¢ oferty wykonawcy w zwigzku z powyzszym skoro w
niniejszym postepowaniu o zamowienie publiczne Zamawiajgcy okreslit w tym zakresie
wymogi SIWZ dla wykonawcéw, ich niespetnienie musi by¢ traktowane jako sprzecznosc
tresci oferty z trescig SIWZ. Nie bez znaczenia jest takze w tym przypadku udzielona przez
Zamawiajgcego odpowiedz na zapytanie do tresci SIWZ, w ktorej Zamawiajacy wyraznie
wskazat, w jaki sposob bedzie traktowat niezgodnoéci kosztorysu ofertowego z tredcig
kosztorysu slepego , tj. jako niezgodnos$ci z SIWZ. Tym samym powyzsze rowniez wskazuje
na walor dokumentu — kosztorysu ofertowego — jaki miat on w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego — byt on traktowany jako tres¢ oferty. Tym samym
sprzecznos¢ z wymogami SIWZ w tym zakresie stanowi podstawe do uznania, ze oferta
wykonawcy niegodna z wymogami SIWZ co do kosztorysu ofertowego podlega odrzuceniu w
oparciu o dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Sprzecznos¢ ta nie podlega
poprawieniu w przedmiotowym postepowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (Izba
zobowigzana jest te okolicznos¢ zweryfikowaé w kontekscie brzmienia przestanki do
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), bowiem ewentualne poprawienie oferty
Odwotujgcego musiatoby by¢ poprzedzone niedopuszczalnymi negocjacjami z wykonawcg
prowadzonymi z nim przez Zamawiajgcego, ktére sprowadzatyby sie de facto do ztozenia
przez Odwotujacego nowego kosztorysu ofertowego. Tymczasem dokument ten jako tresé

oferty nie podlega uzupetnianiu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze skoro Odwotujacy przediozyt wraz ze swojq ofertg kosztorys
ofertowy, ktory nie spetnia wymogdéw SIWZ w zakresie jego elementéw sktadowych
podlegajacych weryfikacji Zamawiajagcego w kontekscie prawidiowosci obliczenia ceny
ofertowej (koszty robocizny, materiatéw, sprzetu), to w sposéb bezposredni wskazuje na
sprzecznos¢ tresci oferty Odwotujgcego co do podstaw ustalania ceny ofertowej z trescig
SIWZ. Powyzsze ma w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
szczegblne znaczenie wobec ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia na poziomie: 4 247 644,10 zt netto (protokdt postepowania pkt 2.2) i

wartosci ceny w ofercie Odwotujgcego na poziomie: 2 929 859,64 zt brutto (str. 1 oferty).

Bioragc pod uwage zapisy SIWZ Izba nie miata watpliwosci, ze Zamawiajacy oczekiwat
od wykonawcow sporzadzenia kosztorysu petnego z podaniem wskazanych powyzej
elementéw sktadowych stanowiacych podstawe dla ustalenia ceny ofertowej w postepowaniu
(pkt XII.2 SIWZ). Przekazane wykonawcom przez Zamawiajgcego dokumenty (kosztorys
Slepe) takze wskazujg na taki wymog SIWZ. Izba nie moze zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze
sporzadzit on kosztorys ofertowy zgodnie z ,pierwszg czescig® kosztorysu sSlepego
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przekazanego wykonawcom. Ztozony przez Odwotujgcego kosztorys ofertowy nie stanowi
bynajmniej odzwierciedlenia obmiaru przekazanego wykonawcom w ramach kosztorysu
Slepego. Niezaleznie jednak od powyzszego oczywistym dla tego typu zaméwien
(zamowienia na roboty budowlane) powinno by¢, Ze jesli Zamawiajacy w SIWZ wymaga
dotaczenia kosztorysu petnego z wyraznym wskazaniem koniecznosci wyodrebnienia w tym
kosztorysie kosztéw materiatdow, robocizny i sprzetu, to taki kosztorys powinien zawierac
wszystkie wskazane pozycje i obmiar udostepniony takze przez Zamawiajgcego
wykonawcom takiego wymogu nie bedzie wypetnial. Powyzsze, w szczegdlnosci przy
profesjonalnym charakterze dziatalnoéci, jaki prowadza réwniez przedsiebiorcy ubiegajacy

sie o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane, nie powinno by¢ niezrozumiate.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, obcigzajgc nimi Odwotujacego.
Wsréd kosztow postepowania odwotawczego lzba uwzglednita - stosownie do regulacii
zawartej w § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w wysokosci 10 000 zt. Izba nie uwzglednita
wniosku  Przystepujgcego o0 zasadzenie kosztdow wynagrodzenia petnomocnika
Przystepujgcego. Stosownie do dyspozycji § 3 pkt 2 przywotanego rozporzgdzenia zasada
jest, iz lzba zasgdza od strony przegrywajacej postepowanie odwotawcze uzasadnione
koszty strony postepowania. W przypadku natomiast kosztéw uczestnika postepowania
odwotawczego, jakim jest Przystepujacy, koszty takie moga byé zasadzone przez lzbe
jedynie w sytuacji podjecia przez Izbe okreslonego rozstrzygniecia, gdy przystepujacy do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca zgtasza sprzeciw od
uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego. W przedmiotowej

sprawie nie mieliSmy do czynienia ze wskazang wyzej sytuacja.

Przewodniczacy: .........cocoiiiiiiiinnnnn,
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