Sygn. akt KIO/UZP 1393/09

WYROK
Z dnia 19 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsiebiorstvo BEGIER Henryk Begier i Synowie sp. j.,
ul. Obornicka 8a, Jelonek, 62-002 Suchy Las od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Zaktad Leczenia Uzale znien w Charcicach, Charcice 12, 64-412 Chrzypsko Wielki e

protestu z dnia 31 sierpnia 2009 r.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Leczenia Uzale znieh w Charcicach, Charcice
12, 64-412 Chrzypsko Wielkie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo BEGIER
Henryk Begier i Synowie sp. j. , ul. Obornicka 8a, Jelonek, 62-002 Suchy

Las,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 647 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescset
czterdziesci siedem ztotych zero groszy) przez Zaklad Leczenia Uzale znieh
w Charcicach, Charcice 12, 64-412 Chrzypsko Wielkie na rzecz
Przedsi ebiorstwo BEGIER Henryk Begier i Synowie sp. j.,
ul. Obornicka 8a, Jelonek, 62-002 Suchy Las  stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu kwoty zaliczonej w poczet kosztéw
postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego sie, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci

osiem zitotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo BEGIER Henryk Begier i  Synowie
sp. j., ul. Obornicka 8a, Jelonek, 62-002 Suchy Las.

Uzasadnienie

Odwotujacy — Przedsiebiorstwo ,Begier” Henryk Begier i Synowie sp. j. w Jelonku,
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Rozbudowe i
adaptacje budynku administracyjno — hotelowego o klatke schodowg z jednoczesng zmiang
sposobu uzytkowania tego budynku na oddziat t6zkowego leczenia uzaleznien”, zarzucit
Zamawiajgcemu, ktérym jest Zaklad Leczenia Uzaleznien w Charcicach bezzasadne
odrzucenie jego oferty i wybér oferty ztozonej przez konkurencyjnego wykonawce.

Whnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce, ktérym jest Firma Architektoniczno —
Budowlana Restauracji Zabytkéw ,ARCHITEKTON” Leszek Peljan, Leszek Link sp. j. zs w
Glogowie, a takze powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru ofert.

Uzasadniajgc stanowisko wskazal, ze w prowadzonym postepowaniu jego oferta
zostala uznana za najkorzystniejsza, lecz wskutek uwzglednienia protestu innego
wykonawcy, Zamawiajacy odrzucit oferte i dokonat nowego wyboru oferty. W protescie tym
wskazywano, ze Zamawiajgcy wymagat, aby do wyliczenia ceny ofertowej metoda kalkulacji
uproszczonej zastosowa¢ formute =z ,Polskich standardow kosztorysowania robot

budowlanych”, co miatlo oznacza¢, ze w kosztorysach nalezato obowigzkowo zamiescic¢



zastosowane stawki i narzuty. Protestujgcy powolywat sie takze na zapisy § 3 ust. 6 a wzoru
umowy, wg ktorych ,wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy za roboty konieczne/zamienne
ustalona zostanie kosztorysem zamiennym ... przyjmujgc do jego obliczenia ceny, stawki i
narzuty zastosowane w kosztorysie ofertowym”.

Odwolujgcy w swoim przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu uznat zarzuty protestu za bezzasadne. Wskazat, ze w SIWZ nie zawarto
jednoznacznie wymogu podania w kosztorysach stawek i narzutéw stosowanych do
wyliczenia ceny, a zarzut protestu byt oparty na subiektywnej interpretacji SIWZ. Podnidst
takze, ze rzekoma wada kosztorysow ofertowych nie stanowi o niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ, a brakujgce stawki i narzuty by¢ moze nigdy nie bedg Zamawiajgcemu przydatne.
Zamawiajacy uwzglednit protest i odrzucit oferte Odwotujgcego wybierajgc inng oferte.
Wskazujgc na to Odwolujacy stwierdzit, ze czynnosci Zamawiajgcego nie mialy podstaw
prawnych, a niejednoznaczne zapisy SIWZ nie mogg by¢é dowolnie interpretowane.
Wykonawca hie moze ponosi¢ konsekwencji niejednoznacznych postanowien SIWZ.
Odwolujacy stwierdzit, ze w cenach jednostkowych podanych w zalgczonych do oferty
kosztorysach uwzglednit stawki i narzuty, co wynika z istoty i sposobu kalkulowania
wynagrodzenia kosztorysowego, a nie podanie ich wielkosci nie przesgdza o niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ. w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Za nieistotny uznat takze Odwotujgcy argument wg ktérego nie bedzie mozliwe rozliczenie
robo6t zamiennych w trakcie realizacji zamowienia, gdyby roboty takie wystapity.

Stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wykazat, w jaki sposob brak przedmiotowych informacji moze
wptywacé na zakres, wartos¢ i sposob wykonania zamowienia wynikajace z oferty. Wskazat
przy tym, ze mozliwe jest uzupetnienie nieistotnych informacji w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp, a informacje co do zastosowanych stawek i narzutow Zamawiajacy mogtby uzyska¢ w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy, co nie stanowitoby zakazanych negocjacji czy modyfikacji oferty.
Ponadto Odwotujacy ztozyt wniosek o zajecie przez KIO stanowiska w sprawie terminu, jaki
pozostat na realizacje zamoOwienia wskazujgc, iz zgodnie z wymaganiami SIWZ
Zamawiajgcego roboty nalezy wykonac i ostatecznie rozliczy¢ do dnia 11 grudnia 2009 r., co
oznacza, ze nalezaloby nakaza¢ Zamawiajgcemu wydtuzenie tego terminu w taki sposob,
aby swiadczenie byto mozliwe do wykonania.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci podtrzymujgc stanowisko
zawarte w rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajacy pismem z dnia 8.09.2009 r. zawiadomit o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznajac, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W rozstrzygnieciu protestu z dnia 8.09.2009 r. oraz
wskazanym wyzej pismie jako podstawe faktyczng odrzucenia Zamawiajacy podat fakt, ze
wykonawca nie wskazat w kosztorysie ofertowym stawek i narzutéw zastosowanych przy

obliczaniu ceny ofertowej. Wskazal, ze wymdg taki wynikat z tresci SIWZ: ,Ceny



jednostkowe i stawki okreslone przez Wykonawce w wycenionych Kosztorysach ofertowych
nie beda zmieniane w toku realizacji przedmiotu zamowienia i nie beda podlegaty waloryzaciji
(pkt 11.8 — opis sposobu obliczenia ceny). Wskazat tez, ze obowigzek taki zostat rowniez
zapisany w zatgczniku nr 5 do SIWZ — wzor umowy: ,Wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawcy
za roboty konieczne/zamienne ustalona zostanie kosztorysem zamiennym /kalkulacja dla
ustalenia zmiany ceny umownej, jako propozycja zmian kosztorysu ofertowego z uwagi na
zmiany pierwotnie przewidzianych ilosci jednostek przedmiarowych , robdt/, metodg
kalkulacji szczeg6towej, zgodnie z zasadami ,Polskich standardéw kosztorysowania robot
budowlanych — wydanie SKB z 2005 r., przyjmujac do jego obliczenia ceny, stawki i narzuty,
zastosowane w kosztorysie ofertowym i ilosci robot niezbedne do wykonania przedmiotu
umowy (8 3 ust. 6a). Zamawiajacy uznat, ze nie ma podstaw do zastosowania w sprawie
przepisu art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wskazat réwniez na brak podstaw prawnych do ustalania przez Izbe terminu

realizacji umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

Uwzgl edniajac dokumentacj e postepowania, w tym w szczegllno $ci tre ¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i oferty odwoluj gcego oraz stanowiska i
oswiadczenia stron zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co

nastepuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz w pkt 11.2 siwz zamawiajgcy zawart wymagania
sporzadzenia kosztorysu ofertowego metodg kalkulacji uproszczonej, ktorej formute nalezy
przyja¢ wg ,Polskich standardéw kosztorysowania rob6t budowlanych” Stowarzyszenia
Kosztorysantéw Budowlanych, wydanie z 2005 r., $cis$le wedtug kolejnosci pozycji
wyszczegOlnionych w kosztorysach ofertowych. Ponadto stwierdzono, ze ,Wykonawca
okresli ceny jednostkowe netto (bez VAT) oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji

wymienionych w kosztorysach ofertowych.”

SIWZ nie zawiera przy tym jednoznacznego stwierdzenia o powinnosci wyszczegdlnienia
stawki roboczogodziny oraz wielkosci narzutéw. Zamawiajacy bowiem w punkcie 11.2. siwz
postuzyt sie okresleniem ,formufa”, ktéra, wedlug stownika (www.sjp.pwn.pl) oznacza
1. konwencjonalny tekst, 2. zwiezte sformutowanie przekazujace jakas mysl, idee itp., 3. ciag
symboli bedacy zapisem twierdzenia matematycznego, zwigzku chemicznego itp., 4. zasada

powstawania i dziatania czegos, 5. zasada organizacji i charakter jakiejs imprezy, partii



politycznej itp.” W niniejszym kontekscie do okreslenia ,formuta” mozna odnies¢ definicje
sformutowane w punkcie 2, 4. i 5., czyli ogélne zasady sporzadzania kosztorysu
uproszczonego. Jednoczesnie Zamawiajgcy w punkcie tym wskazal, ze wykonawca
w sporzadzanym kosztorysie ma okresli¢ ceny jednostkowe netto (bez VAT) oraz wartosci
netto dla wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysach ofertowych. Poniewaz jest to
standardowa tres¢ kosztorysu i istota jego tworzenia, odwotujac sie do formuty tworzenia
kosztorysu, zamieszczanie takiego wymogu w siwz byloby kompletnie zbedne. Jednak
rownoczesnie postanowienie to czytane jako polecenie, jakie informacje majg by¢ zawarte
w kosztorysie, mozna z tego wnioskowac, iz sg to jedyne wymagane przez Zamawiajgcego
informacje, a zatem, a contrario, nie muszg by¢ podane informacje inne, ktére zazwyczaj lub
w niektorych kosztorysach uproszczonych sg podawane, czyli, w niniejszym przypadku,

stawki roboczogodziny i narzutéw.

Nie jest przedmiotem sporu fakt, iz odwotujacy w przedstawionym formularzu ofertowym nie
zawart informaciji o przyjetej stawce roboczogodziny oraz wielkosci nharzutéw. Natomiast, jak
podaje w tresci przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
oraz tresci odwotania, wielkosci powyzsze uwzglednit w cenach jednostkowych podanych w

kosztorysie stwierdzajac, ze prawidtowo skalkulowat cene.

Nalezy przy tym wskazaé, ze réwniez Zamawiajacy nie zanegowat prawidtowosci obliczenia

ceny.

Podana w protescie oraz jego rozstrzygnieciu argumentacja odnoszgca sie do tego, iz ,ceny
jednostkowe i stawki okreslone przez Wykonawce w wycenionych kosztorysach ofertowych
nie bedg zmieniane w toku realizacji przedmiotu zamdwienia i nie beda podlegaty
waloryzacji” oraz, iz ,wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy za roboty konieczne/zamienne
ustalona zostanie kosztorysem (...) przyjmujac do jego obliczenia ceny, stawki i narzuty,
zastosowane w kosztorysie ofertowym i ilosci robot niezbedne do wykonania przedmiotu
umowy”, a wiec, iz w punktach tych wspomina sie o stawkach i narzutach nie przesadza
0 blednym sporzadzeniu kosztorysu przez odwotujgcego. Zasadnicze znaczenie dla oceny
poprawnosci ma bowiem instrukcja sporzadzenia oferty (kosztorysu) zawarta w punkcie 11.2
siwz, do ktérej odniesiono sie powyzej. Natomiast przytoczone postanowienia, ktére beda
mialy znaczenie na etapie realizacji umowy sg postanowieniami ogdlnymi i odnoszacymi sie
do przysziej sytuacji oznaczajg, iz przy realizacji umowy strony bedg sie kierowaly
ustaleniami zawartymi w ofercie, przy czym zostaly sformulowane przez Zamawiajgcego
jeszcze w momencie, w ktérym nie wiedzial on, jakie dokladnie informacje bedzie zawierat
kosztorys oferenta, z ktérym zostanie podpisana umowa, a mogt on roéwniez takie stawki

i narzuty zawierac.



W ocenie skfadu orzekajgcego Izby w przypadku bedacym przedmiotem orzekania,
niepodanie wielko$ci narzutow oraz ogolnej stawki roboczogodziny, nie przesadza o
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i tym

samym nie uprawniatlo zamawiajgcego do zastosowania tego przepisu w niniejszej sprawie.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze informacje zgdane przez zamawiajgcego, a pominiete w
ofercie (kosztorysie ofertowym) przez odwolujgcego, nie wptywajg na rozpoznanie i przyjecie
przez zamawiajgcego jednego z elementdéw essentialae negotii oferty jakim jest jej cena, a
konkretnie nie odnoszg sie do pozycji kosztorysu, wedtug ktérych wynagrodzenie z tytutu
umowy zostanie ostatecznie ustalone. W zwigzku z kosztorysowym charakterem
wynagrodzenia umownego zawartego w projekcie umowy zatgczonej do siwz wynagrodzenie
wyliczone zostanie w oparciu — jak mozna wnosi¢ z istoty tego typu wynagrodzenia — o
obmiary rzeczywiscie wykonanych robét oraz przedstawione w kosztorysie ofertowym ceny
jednostkowe w poszczegoélnych pozycjach przedmiarowych. Powyzsze potwierdza rowniez
tres¢ pkt 11.3 siwz, zgodnie z ktorym formag wynagrodzenia przyjetq we wzorze umowy
bedzie wynagrodzenie kosztorysowe, podlegajace rozliczeniu wg obmiaru faktycznie

wykonanych robét budowlanych.

Proponowana wedtug pozycji kosztorysu ofertowego zaptata powinna zawiera¢ i zaspakajac
wszystkie roszczenia wykonawcy zwigzane z wykonaniem umowy, w tym réwniez elementy
w kosztorysie nie ujete, a takze wszystkie koszty posrednie i bezposrednie, ktére wykonawca
poniesie. Nie budzi wiec watpliwosci, iz zaktadany zysk czy koszty robocizny zostaty przez
wykonawce wliczone i skalkulowane w poszczegoélnych cenach jednostkowych zawartych w
kosztorysie. Natomiast zamawiajgcy nie dysponuje zadng mozliwoscig sprawdzenia i
zweryfikowania prawidtowosci wyliczenia poszczegolnych cen jednostkowych, nawet gdy
przyjeta i podana w kosztorysie $rednia stawka roboczogodziny czy ogoélne wielkosSci
narzutbw zostang podane — w tym zakresie informacje takie nalezy uzna¢ za zbedne z

punktu widzenia mozliwosci zweryfikowania zgodnosci oferty z siwz czy ustawa.

W ofercie odwotujgcego podano natomiast wszystkie wymagane przez zamawiajacego
informacje niezbedne do stwierdzenia, iz oferta (rozumiana jako zobowigzanie do wykonania
zamdwienia wraz ze wszelkimi wiadomosciami i zapisami, ktore to zobowigzanie dookreslajg

i precyzujq) jest zgodna z trescig siwz.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze pominiecie w przedmiarze informacji na temat stawki
roboczogodziny czy narzutéw, czyli informacji nieistotnych z punktu widzenia oceny
zgodnosci oferty z trescig siwz w przedstawionym rozumieniu, niezgodnosci tego typu nie

stanowi.



W ocenie lIzby nie zostalo wykazane przez zamawiajgcego, w jaki sposob brak
przedmiotowych informacji moze wplywaé na zakres, wartos¢ i spos6b wykonania

zamowienia wynikajace z oferty, czyli na jej najbardziej istotne elementy.

W odniesieniu do kolejnego zadania odwotania Izba stwierdza, ze nie ma podstaw prawnych

do nakazania zmiany terminu realizacji umowy stron.

W zwigzku z powyzszym zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu dokonania

powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika odwolujgcego w wysokosci 3 600,00 zt oraz uzasadnione koszty dojazdu na
posiedzenie, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit.
a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Urzedu Zamdéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



