Sygn. akt KIO 717/10

WYROK
z dnia 12 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 23 kwietnia 2010 r. przez Zakiad Instalatorstwa i Teletechniki .+ aczbud" Sp. z 0.0,

ul. 3-go Maja 33,35-030 Rzeszéw od czynnosci zamawiajacego, ktorym jest Gmina Stalowa
Wola, ul. Wolno s$ci 7, 37-450 Stalowa Wola

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Dariusz

Kaszuba, prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw 3 FIRMA KASZUB Dariusz
Kaszuba (petnomocnik; adres: ul. Rzemie $lnicza 3 83-307 Kielpino) oraz Wro nski
Spoétka Jawna zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu powtorzenie czynno $ci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Stalowa Wola i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
10 000 =zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez Zaklad Instalatorstwa i Teletechniki .t  aczbud" Sp. z o0.0. stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego,



2) dokona¢ wptaty kwoty 13 556 zt 04 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset
piecdziesiat szes¢ zilotych cztery grosze) przez Gmine Stalowa Wola na
rzecz Zakladu Instalatorstwa i Teletechniki £ aczbud" Sp. z 0.0.,, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotlania oraz

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy Skiadu Orzekaj gcego:



Sygn. akt KIO 717/10

UZASADNIENIE

I. Gmina Stalowa Wola (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoéwienia publicznego na przebudowe Stadionu (areny sportowej) oraz trybuny dla 800 os6b
wraz z infrastrukturg techniczng przy ul. Staszica w Stalowej Woli. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 3 marca 2010 r. pod nr 47959
- 2010. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223,
po0z.1655 z pézn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 19.04.2010 r. wykonawca - Zaklad Instalatorstwa i Teletechniki ,aczbud” Sp. z 0.0.
(dalej: Odwotujacy) powziat informacje o wyniku postepowania — za oferte najkorzystniejszg
zostata uznana oferta ztozona przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia: Dariusz Kaszuba, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FIRMA
KASZUB Dariusz Kaszuba (petnomocnik; adres: ul. Rzemieslnicza 3 83-307 Kietpino) oraz
Wronski S.J. Oferta zlozona przez Odwolujgcego (z najnizszg ceng), zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych, poniewaz jego oferta ,,nie
zawiera wyceny sprzetu sportowego” (pismo Zamawiajgcego z dn. 19.04.2010 r., strona 3
bez numeraciji).

Od tej czynnosci Odwotujacy wniést w dn. 23.04.2010 r. odwotanie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1
Prawa zamowien publicznych przez nieprawidtowe odrzucenie jego oferty z postepowania,
atym samym nierdwne traktowanie wykonawcéw i nieprawidiowy wybdr oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazywat, ze cena oferty zostata okreslona w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: SIWZ) jako cena ryczaitowa, a wiec sposob jej obliczenia nie powinien
mie¢ dla Zamawiajgcego znaczenia, tym bardziej, ze podat on w zatgczonym do oferty
kosztorysie globalng cene za wyposazenie sportowe, a z zadnego postanowienia SIWZ nie
wynikat obowigzek podania wyceny poszczegolnych elementow - w konsekwencji brak
w ofercie zestawienia wyposazenia sportowego nie powinien skutkowac¢ odrzuceniem oferty.
Ponadto podniést, ze z SIWZ wynika wyraznie, iz przedmiary majg charakter pomocniczy
przy okresleniu ceny ofertowej (pkt 1.6 SIWZ). Niezaleznie od powyzszego, na rozprawie
wskazal, ze co prawda w wersji elektronicznej SIWZ zestawienie wyposazenia sportowego
znajdowato sie w tym samym folderze, co przedmiar robdét, lecz z tego faktu nie mozna
wycigga¢ wniosku, ze zestawienie to ma charakter przedmiaru robét, bo nie ma wlasciwie

zadnego atrybutu przedmiaru robét, o ktérym mowa w przepisach wykonawczych.



Zamawiajgcy odpowiadajgc na odwotanie (odpowiedz na odwotanie ztozono ustnie
do protokotu), stwierdzit, ze nie kwestionuje, Zze wynagrodzenie za przedmiot umowy jest
wynagrodzeniem ryczaltowym, jednak stoi na stanowisku, ze braki w wycenach
jednostkowych nie majg znaczenia tylko woéwczas, jezeli Zamawiajacy zdefiniuje przedmiot
zamoOwienia przez odwotanie do dokumentacji technicznej. Tymczasem w niniejszym
postepowaniu, Zamawiajgcy w sposob wyrazny, jednoznaczny zdefiniowat przedmiot umowy
przez odwotanie do przedmiarow.

Zamawiajacy przytoczyt postanowienia SIWZ, m.in. pkt 16.6 (dla kazdej pozycji
wyszczegOlnione] w przedmiarze nalezy poda¢ swojg cene jednostkowg oraz kolejnosc
pozycji dziatdw, ktére sg wyszczegodlnione w przedmiarze, muszg dopowiadaé pozycjom,
udziatom w kosztorysie ofertowym). Wskazal, ze w sposdb jednakowy potraktowat
wszystkich 12 wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty, a sposréd nich tylko jeden, tj. Odwotujacy
nie zalgczyt do oferty zestawienia wyposazenia sportowego z rozbiciem na poszczegodlne
elementy. Z powodu brakéw w zestawieniu zostali odrzuceni dwaj inni wykonawcy, jeden,
poniewaz zmienit kolejnos¢ wyspecyfikowanego sprzetu, a drugi, poniewaz jego opis
wyposazenia nie odpowiadat literalnie opisowi specyfikaciji.

Zamawiajacy podkreslit, ze bezwzglednie zalezalo mu na szczegblowym zestawieniu
wyposazenia sportowego, poniewaz umowa bedaca skutkiem niniejszego postepowania
bedzie rozliczana ze srodkéw unijnych, w zwigzku z czym brak zestawienia i wyceny sprzetu
w ofercie Odwotujgcego, moze spowodowaé uznanie wydatkbw w tym zakresie za
niekwalifikowane.

Zamawiajacy zwrocit uwage (na dowodd czego przediozyt plik dokumentéw zwigzanych
z dofinansowaniem $rodkéw z UE), ze zestawienie wyposazenia sportowego znalazio sie juz
w studium wykonalnosci, a byt wzywany do uzupetnienia tego elementu przez Urzad
Marszatkowski (pismo Urzedu Marszatkowskiego z dnia 05.05.2010 r. strona 2, pkt 2
zestawienia).

Przywotat réwniez postanowienia projektu umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ,
zktérego z 8 1 ust. 1 wynika odwotanie do przedmiaréw robét, jako sposobu opisu
przedmiotu umowy, a takze wskazuje na § 4 ust. 5, zgodnie z ktdorym bedzie mégt udzieli¢
zamodwieh uzupetniajgcych na podstawie danych zawartych w ofercie wykonawcy.

Powotat sie takze na 8§ 14 projektu umowy, z ktérego wynika, ze w razie odstgpienia od
umowy, zobowigzany bedzie dokonaé¢ odbioru robd6t przerwanych oraz do zaptaty
wynagrodzenia za roboty wykonane do dnia odstgpienia, czego nie mozna byloby

zrealizowa¢ wobec braku wyceny zestawienia sprzetu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 1 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Odwotujacy ma interes we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego oferta miataby
szanse zostac uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Bezsporne bylo, ze wynagrodzenie za przedmiot umowy ma charakter ryczattowy.
2. Wykonawcy, zgodnie z ust. 9.1 a) SIWZ mieli do oferty zataczy¢ kosztorysy ofertowe
sporzadzone metodg uproszczong, przy czym w pkt. 16.6 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze
przedmiar robot — bedacy podstawg sporzadzenia kosztorysu — ma charakter pomocniczy,
i ma utatwi¢ wykonawcy przygotowanie kosztorysu.
3. Zamawiajacy wskazat w pkt 16.4 SIWZ okreslone prace i zakres obowigzkow, ktére
wchodzg w zakres przedmiotu umowy, ale nie zostaty okreslone w dokumentacji projektowej.
4. Zamawiajacy zataczyt do oferty przedmiary robot. W folderze nazwanym ,,przedmiar
robét” znalazto sie zestawienie wyposazenia sprzetu sportowego, przy czym brak w SIWZ
wytycznych co do tego dokumentu.
5. Odwotujacy do oferty nie zalgczyt zestawienia wyposazenia sportowego z rozbiciem na
poszczegodlne elementy, natomiast podat globalng cene za wyposazenie sportowe (strona 45
oferty, pozycja 11).

Wobec tak ustalonego stanu faktycznego, sklad orzekajagcy przyznat racje
Odwolujgcemu, i uznat, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych.

Izba w pemni podziela stanowisko Odwotujgcego, iz w umowie na roboty budowlane przy
ustaleniu wynagrodzenia umownego jako wynagrodzenia ryczattowego, kosztorysy ofertowe
petnig jedynie charakter pomocniczy i informacyjny, co zresztg sam Zamawiajacy wyraznie
wskazat w SIWZ.

Slusznie zauwazyt Odwotujacy na rozprawie, ze przedmiar robdét, zgodnie z §6 ust. 1
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegoétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z dnia 16 wrze$nia
2004 r.), powinien zawiera¢ zestawienie przewidywanych do wykonania robot podstawowych
w kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegélowym opisem lub
wskazaniem podstaw ustalajacych szczegélowy opis oraz wskazaniem wlasciwych

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem



i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robo6t podstawowych. Wobec takiej definicji
legalnej przedmiaru rob6t, zgodnej zresztg z powszechnym rozumieniem tego pojecia, nie
moze ulegac¢ watpliwosci, ze zestawienie wyposazenia sportowego przedmiarem robo6t nie
jest. Zawiera ono bowiem jedynie katalog wyposazenia sportowego oczekiwany przez
Zamawiajacego, a nie jest — tak jak przedmiar — kalkulacja ceny wykonania robét

budowlanych z uwzglednieniem uzytych materiatdw i zastosowanego sprzetu.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby zestawienie wyposazenia uzna¢ za przedmiar
rob6t — to i tak, wobec takich postanowien SIWZ, jak zastosowane w niniejszym
postepowaniu, nie mozna bytoby odrzuci¢ oferty Odwotujacego, jezeli nie zataczyt do oferty
kosztorysu odpowiadajgcego jednemu z przedmiardw, o ile nie bytoby watpliwosci, ze
w wycenie ofertowej uwzglednit cene wyliczong na podstawie tego dokumentu. Jak juz
zauwazono wczesniej, nie bylo zadnych watpliwosci, ze Odwolujacy wyposazenie sportowe
wycenit w swojej ofercie. Ponadto Izba poréwnala wycene zestawienia wyposazenia
sportowego z oferty Odwolujgcego z wyceng zestawienia wyposazenia sportowego w ofercie
Przystepujacego, i ceny te (globalna wartos¢ wyposazenia sportowego) sg ha tym samym

poziomie.

Zamawiajgcy argumentowat, ze brak zestawienia wyposazenia sportowego
spowoduje rozmaitego rodzaju utrudnienia na etapie realizacji umowy, poczynajac od
uznania wydatkéw w tym zakresie na niekwalifikowane (zamowienie jest wspéifinansowane
ze srodkow Unii Europejskiej), az do niemozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajgcych

i rozliczenia umowy na wypadek odstgpienia.

Z takg argumentacjg Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzic. Jezeli intencjg Zamawiajgcego
bylo Zgdanie zalgczenia do oferty zestawienia wyposazenia sportowego, powinien byt to
wyrazi¢ wyraznie w SIWZ. Na obecnym etapie postepowania nie moze wywodzi¢ tej
okolicznosci z innych dokumentéw, i w ocenie 1zby wnioski dowodowe Zamawiajgcego w tym
zakresie sg catkowicie chybione. Nie mozna przeprowadzi¢ dowodu z innych dokumentow,
nie bedacych czescig SIWZ, na okolicznos¢, co powinno z SIWZ wynikac, nawet jezeli te
dokumenty majg z punktu widzenia Zmawiajgcego kluczowe znaczenie wobec sposobu

finansowania inwestyciji.

Co do trudnosci w udzieleniu zamoéwien uzupeltniajacych, jak trafnie zauwazyt Odwotujacy,
udzielenie zamoOwien uzupelniajgcych w zakresie wyposazenia sportowego jest watpliwe.
Zamawiajgcy tak sformutowat 8 4 ust. 5 projektu umowy, Zze dotyczy on wylgcznie robot
budowlanych, a w konsekwencji — ustalenie wynagrodzenia za te zamowienia (roboty

budowlane) zostanie obliczone na podstawie ,,stawek robocizny, pracy sprzetu, kosztow



oraz narzutow wedtug oferty wykonawcy”, czego w ocenie Izby nie da sie zastosowa¢ do
wyposazenia sportowego, niezaleznie od zagadnienia, czy zaméwienie w tym zakresie

bytoby robotg budowlang czy dostawa.

Natomiast w razie odstgpienia od umowy, zgodnie z art. 494 Kodeksu cywilnego,
strona, ktoéra odstepuje od umowy wzajemnej, obowigzana jest zwroci¢ drugiej stronie
wszystko, co otrzymata od niej na mocy umowy (zamawiajacy powotywat sie na trudnosci
w ewentualnych rozliczeniach w razie koniecznosci odstgpienia przez niego od umowy na
podstawie § 14 projektu umowy), zatem problem z rozliczeniem za ewentualnie dostarczone

juz wyposazenie sportowe w ogole nie istnieje (Zamawiajacy zobowigzany bytby je zwrdcic).

Reasumujac, skoro brak w SIWZ jakiejkolwiek wskazowki co do zatgczenia do oferty
zestawienia wyposazenia sportowego, Odwotujgcy nie mial obowigzku zalgczaé takiego
zestawienia w ofercie. Nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby Zamawiajacy taki wymaog w SIWZ
zawarl, nie przesadzatoby on o koniecznosci odrzucenia oferty w razie braku zalgczenia
takiego dokumentu. Na tres¢ oferty nie wplywa bowiem sama okolicznos¢, czy do oferty
zalgczono okreslony dokument wskazany w SIWZ, lecz nalezy kazdorazowo bada¢, jaki
wplyw ma ten (brakujgcy) dokument na tre$¢ oferty rozumiang jako zakres przysztego
swiadczenia wykonawcy. W sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczattowa, kosztorys, ktory
nalezy zalgczy¢ do oferty, co do zasady nie jest trescig oferty — bowiem nie wynika z niego
zakres swiadczenia wykonawcy, a zasada ta nie zostala przez Zamawiajgcego w zaden
sposéb zmodyfikowana w SIWZ, mimo takiego stwierdzenia Zamawiajagcego na rozprawie.
Zamawiajgcy argumentowat, ze jedynie przedmiary okreslajg zakres swiadczenia, co jednak
jest niezgodne z trescig z SIWZ, z ktérej, co juz wyzej opisano, jednoznacznie wynika, ze
majg one wyigcznie charakter pomocniczy; ponadto Zamawiajagcy w SIWZ okreslit zakres
zamoOwienia nieobjety przedmiarami (pkt 16.4 SIWZ).

Pomijajac nawet powyzsze rozwazania, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego,
jako podstawe faktyczng wskazujgc brak ,,wyceny sprzetu sportowego” (pismo
Zamawiajgcego z dn. 19.04.2010 r., strona 3 bez numeracji). Taka podstawa faktyczna jest
niezgodna z rzeczywistoscig, poniewaz nie ulega watpliwosci, ze Odwotujacy wycenit na
stronie 45 oferty, w poz. 11, wyposazenie sportowe.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych, wobec czego w konsekwencji
uwzgledniono zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamdwieh

publicznych.



Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu 0 przepisy 8 3 i 8 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty

petnomocnika Odwolujgcego zgodnie z rachunkiem ztozonym do akt sprawy.

Przewodnicz acy Sktadu Orzekaj gcego:



