Sygn. akt KIO/1466/10
WYROK
z dnia 21 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Honorata Yopianowska

Protokolant: Paulina Zalewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez
Przedsi¢biorstwo Budownictwa Ogodlnego ,Kartel” S.A. w Jedrzejowie od czynnosci

zamawiajacego Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia post¢powania, odrzucenia oferty odwotujacego i dokonanie ponowne;j
oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego;
2. kosztami postepowania obciaza Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwienn Publicznych koszty w wysokosci 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesigciu tysigcy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsi¢biorstwo Budownictwa Ogolnego ,,Kartel” S.A. w Jedrzejowie;

2) dokona¢ wplaty kwoty 10 034 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysigcy trzydziesci cztery zltote
zero groszy) przez Wojewddzki Szpital Zespolony w Kielcach na rzecz Przedsiebiorstwa
Budownictwa Ogolnego ,,Kartel” S.A. w Jedrzejowie, stanowiacej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz kosztéw oplaty skarbowej.
Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010, Nr 113, poz. 759), na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Budowe parkingu wielopoziomowego otwartego dla samochodow osobowych dla potrzeb
Wojewodzkiego S3pitala Zespolonego lokalizowanego przy ul. Grumwaldzkief w Kielcach ” z zastosowaniem
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.
z 2010, Nr 113, poz. 759) wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamdwienia
nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych — warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sa roboty
budowlane, wynosi 2.318.312,06 EURO (8.900.000,00 z1).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod pozycja 131985/10 w dniu 24 maja 2010r.

Pismem z dnia 9 lipca 2010r., ktére doreczono odwolujacemu w tej samej dacie faxem
zamawiajacy powiadomil odwolujacego o wynikach oceny ofert, w tym o odrzuceniu jego oferty
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi, iz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W dniu 13 lipca 2010r. odwotujacy wniést odwolanie, przekazujac jednoczesnie jego
kopie zamawiajacemu, na czynno$¢ zamawiajacego podjeta w postepowaniu, polegajaca na
odrzuceniu oferty odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zarzucajac naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 poprzez prowadzenie przedmiotowego postgpowania w sposéb nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz nieprzestrzeganie zasad
bezstronnosci 1 obiektywizmu;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 2 - poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty odwotujacego jako
niezgodnej z trescig SIWZ;

3) art. 87 ust. 1 - poprzez zaniechanie wezwania odwolujacego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonej oferty;

4) art. 93 ust. 1 pkt. 1 - poprzez uniewaznienie postgpowania o zamowienie publiczne
mimo braku zaistnienia ku temu ustawowych przestanek.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwolujacy wnidst o:
1) nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty;
2) nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na uniewaznieniu
postepowania o zamodwienie publiczne;

3) nakazanie zamawiajacemu dokonania ponownej oceny ofert 1 wyboru oferty



odwolujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwolujacy podnidst, ze zamawiajacy bezzasadnie odrzucit jego oferte
uzasadniajac swoje stanowisko w tym zakresie, ze nie uwzgledniono w ofercie dwéch sztuk
suszarek do rak, dwoch systeméw oddymiania klatek schodowych oraz brak w ofercie
uwzglednienia odpowiedzi zamawiajacego na pytania wykonawcow dotyczace instalacji wodno -
kanalizacyjnej - nie precyzujac blizej o jakie pytania i odpowiedzi chodzi. Na tej samej podstawie

zamawiajacy odrzucit wszystkie oferty ztozone w tym postgpowaniu./11/.

Odwolujacy wskazal, ze opisane wyzej czynno$ci zostaly podjete z naruszeniem

przepisow ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.

Odwolujacy podal, Zze zgodnie z postanowieniami SIWZ dokonal ustalenia zakresu robot,
ich ilodci i przeprowadzil kalkulacje, ustalajac cena ryczaltowa za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia dokonanym przez zamawiajacego i
zgodnie z oswiadczeniem, ze w cenie oferty zostaly uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamowienia., w tym koszt 2 suszarek do rak zostal uwzgledniony w poz. materialy pomocnicze
robot elektrycznych ze wzgledu na brak okredlenia typu suszarek przez zamawiajacego; systemy
oddymiania klatek schodowych zostaly ujete w cenie klap dymowych - klapa dachowa wraz z
okablowaniem 1 osprzetem w cze$ci budowlanej, natomiast instalacja wodno kanalizacyjna
zostala wyceniona w oparciu o zakres robét niezbednych do jej wykonania ustalony 1 wyceniony
przez odwolujacego zgodnie z zapisem rozdz. XVI pkt. 5 SIWZ. Zatem sposoéb kalkulaciji ceny
nalezal do oferenta i miala ona charakter ryczaltowy, a kosztorys ofertowy mial sluzyc¢
zamawiajacemu do analizy czynnikéw cenotworczych i sprawdzenia czy zostaly ujete tylko
rodzaje robot stanowiace o zakresie przedmiotu zaméwienia. Odrzucenie oferty odwolujacego z
przyczyn podanych w zawiadomieniu o uniewaznieniu postgpowania $wiadczy o tym, ze
zamawiajacy zmienil zasady oceny ofert w toku postgpowania co jest dzialaniem
nieuprawnionym. Zdaniem odwolujacego, skoro zamawiajacy w toku badania i oceny ofert mial
watpliwosci co do tresci zlozonej oferty mégl zgodnie z postanowieniami przepisu art. 87 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zazada¢ od wykonawcy wyjasnien, dotyczacych tresci zlozonej
oferty w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy dokonujac sprawdzenia 1 oceny ofert nie
wezwal do wyjasnienia treSci oferty zlozonej przez odwolujacego. W zwigzku zatem z
zaniechaniem przez zamawiajacego wezwania do wyjasnienia - odwolujacy zostal pozbawiony
mozliwosci udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty.

Powolal si¢ odwolujacy na wyroki Krajowej Izby Odwolawczej: z dnia 05 marca 2008 r.,
sygn. Akt KIO/UZP 141/08; uchwate KIO z dnia 19 marca 2010r., syg. akt KIO/KD 17/10;
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wytok KIO z dnia 12.05.2010t. sygn. akt KIO/UZP/738/10.

Z. powyzszego wynika, zdaniem odwolujacego, ze nalezalo wyceni¢ calos¢ przedmiotu
zamoOwienia na podstawie dokumentacji projektowej bez wzgledu na brzmienie przedmiaréw
robot 1 na podstawie wlasnej kalkulacji. Odwolujacy wskazal, ze w formularzu oferty zlozyt
oswiadczanie, ze w zaoferowanej cenie zostaly uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamoéwienia, a zatem oferta odwolujacego si¢ jest zgodna z trescig SIWZ, tym samym w
przedmiotowej sprawie zamawiajacy naruszyl art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, odrzucajac oferte
odwolujacego, bez zadania wyjasnien dotyczacych jej tresci, co w konsekwencji spowodowalo iz
doszlo takze do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, przez
uniewaznienie postegpowania o zamowienie publiczne na tej podstawie, ze nie zlozono zadnej
oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Zamawiajacy odrzucil wszystkie oferty zlozone w tym
postepowaniu tj. 11, z tego samego powodu (niezgodnosci oferty z tredcig SIWZ), nie Zadajac
wyjasnien ich tresci. Odwolujacy podkreslit, ze zamawiajacy nie wyjasniajac tresci oferty
odwolujacego, naruszyl nie tylko w istotny sposob interes odwolujacego w uzyskaniu zamoéwienia
ale 1 podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych; postapil wbrew zasadom dyscypliny
finanséw publicznych, nakazujacych m.in. wydawanie srodkéw publicznych w sposob celowy 1
oszczedny. Rozwiazanie proponowane w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
miato przyczyni¢ si¢ do usprawnienia procedury udzielania zamoéwien publicznych oraz do
zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postgpowan, przy czym szeroka
uznaniowos$¢ pozostawiona zmawiajacemu co do oceny tresci ofert nie oznacza dowolnosci w jej
dokonywaniu. Zatem zamawiajacy, zdaniem odwolujacego winien dazy¢ do wyjasnienia tredci
zlozonych ofert 1 szybkiego rozstrzygniecia przetargu bez niezbednej zwloki i z zachowaniem
nalezytej starannosci, a nie przedtuzanie bezzasadne procedur zwiazanych z wyborem wykonawecy.
Podatl odwolujacy, ze art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych obliguje zamawiajacego do
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przestrzeganie zasady bezstronnosci i obiektywizmu, za$§ powyzsza
zasada udzielania zaméwien publicznych zostala naruszona w wyniku nieuprawnionej czynnosci
odrzucenia oferty zlozonej przez odwolujacego w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Prawo zamoéwient publicznych. Obowiazek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji zostal
potraktowany przez zamawiajacego w sposob budzacy uzasadnione watpliwosci zaréwno w
kategorii ochrony stusznych intereséw uczestnikow postepowania jak i w kategoriach umacniania

zaufania obywateli wobec administracji publiczne;.

Na rozprawie w dniu 21 lipca 2010r. strony podtrzymaly swoje stanowiska.



Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty zlozone przez
wykonawcéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia w dacie
24 maja 2010 (data ogloszenia o zamodwieniu) postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy wustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo
gamowieni publicznych orag, niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwient publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwolania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow g dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rogpognawanin odwotai (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zamodwient publicznych:
skoro odwolanie zlozone zostalo z zachowaniem wymaganego terminu, to podlega ono
rozpatrzeniu przez Krajowa Izbe Odwolawcza.

Ustalono réowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w rozumieniu art.
179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania: jego oferta
zawierala najnizsza cen¢ w poréwnaniu do ofert innych wykonawcow, wobec czego w razie

uwzglednienia jego oferty uznana zostalaby ona za najkorzystniejsza w tym postgpowaniu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepisOw
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego.



Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie material dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzila, ze odwolanie zasluguje na uwzglednienie, z nastepujacych powodow:

Przedmiotem sporu pomiedzy odwolujacym, a zamawiajacym jest czynnos¢
zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty odwolujacego z uwagi na jej niezgodno$é z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zarzuty dotyczace czynnosci uniewaznienia
postepowania nie mogly podlega¢ rozpatrzeniu, z uwagi na brzmienie przepisu art. 180 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje
wylacznie wobec czynnosci: wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki i
zapytania o ceng; opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu;
wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamoéwienia; odrzucenia oferty
odwolujacego. Z uwagi jednak na uwzglednienie zarzutéw dotyczacych bezpodstawnego zarzutu
odrzucenia oferty odwolujacego odpadla podstawa uniewaznienia (wynikajaca z niezlozenia w
postepowaniu zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu), stad orzeczono o nakazaniu

zamawiajacemu uniewaznienia postgpowania.

1. Na wstepie podkreslenia wymaga, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest tym
dokumentem w postgpowaniu, ktéry ma decydujace znaczenie dla wykonawcoéw — okresla
stawiane im wymagania, zawiera opis przedmiotu zamoéwienia, ktéry wyznacza zakres ich
obowiazkéw na etapie wykonania zamodwienia. To powoduje, ze winna ona by¢ traktowana w
sposob dostowny, za§ wszelkie niescislosci na jej tle nie moga w sposéb negatywny obcigzaé
wykonawcow.

W analizowanym postgpowaniu, zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (pkt 111.4) podal, ze ,,s3ezegdlowy opis przedmiotu zamowienia ostal predstawiony a ponocq
dokumentacji projektowey, specyfikacyi technicznych wykonania i odbioru robét budowanych oraz predmiardw
robot budowanych oraz predmiarcw robit: Projekty: - zalacznik nr 1 Architektura; - zalqeznik nr 2 — Drogi;
gatqeznik nr 3 — Instalaga elektryczna; zataeznik nr 4 — Instalagia sanitarna; Zatqeznik nr 5 — Konstrukgjay
Przedmiary i Specyfikacie technicgne: - zatacznik nr 6 — Budowlane; zalqcznik nr 7 — Drogowe; 3alqcznik nr
8 — Elektryczne; zalqeznik nr 9 — Sanitarne”. W pkt XVIL.5 Kryteria i tryb oceny ofert oraz sposobu
obliczania ceny, wskazano, ze ,,Zalqczone do SIWZ przedmiary robit majq tylko i wylqcznie charakter
informacyiny, nie stanowiq podstawy do wyceny oferty (wyceny robot). Ustalenie akresn robit i ilosci robdt do

wyceny oferty nalezy do Wykonawey. W tym takse preprowadzenie na tej podstawie kalkulagi’”.



Zamawiajacy wymagal od wykonawcéw zlozenia kosztorysu ofertowego, wskazujac w pkt
X.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: Inne dokumenty wymagane od W ykonawew
skladajqee si¢ na oferte (...) sgezegdlowa wycena przedmiotn amowienia — kosgtorys ofertowy, godnie 3
dokumentacjq projektowq i w oparciu o predmiar robdt, w wersji papierowej i elektroniczng”. W odniesieniu
do wskazanych kosztoryséw zamawiajacy zastrzegl dalej (pkt XVI.6 1 7 specytikacii): ,,koszzorysy
nalegy opracowac metoda kalkulagi szezegotowe). Kosztorysy szegegotowe nalegy opracowaé przez analogie do
zasad okreslonych w Rozporzadzenin Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa 3 dnia 13 lipca 2001r. w
sprawie metod Rosztorysowania obiektdw i robot budowlanych” oraz ,Kazdy Wykonawea skladajacy oferte
kosztorysuje roboty budowlane facznie e wsgystkimi materiatami potrzebnymi do wykonania amowienia.
ZLamawiajqcy astriega sobie jednak mozliwos¢ dostarczenia materialw wlasnych, 1n. betonn okreslone marki
WRw” oraz stali Zbrojeniowes”. Konicowo wskazal zamawiajacy w specyfikaciji zalaczniki, na ktére
sktadaly si¢ wszystkie wymienione w pkt IIL.4 specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia
projekty i przedmiary.

Wykonawca skladajacy odwolanie, w formularzu cenowym zalaczonym do oferty zawarl
oswiadczenie, iz ,,zapognal si¢ Ze specyfikaciq istotnych warunkdow amdwienia i ugnaje si¢ 3a wiqanego
okreslonymi w niej postanowieniami i Jasadami postgpowania.” W kosztorysie szczegdlowym zalaczonym
do oferty nie wyszczegolnil dwoch suszarek do rak a takze elementow skladajacych si¢ na system
oddymiania. Odwolujacy wskazal, ze elementy te ujal w zakresie branzy elektrycznej — instalacje
wewnetrzne, w zestawieniu materialow w pozycji 101 - ;Materialy pomocnicze”, zas systemy
oddymiania ujete zostaly w jego ofercie na stronie 101 oferty pkt 95 (kosztorys ofertowy nr 01B)
w branzy budowlanej — budowa parkingu, gdzie we wskazanej pozycji 95 ujeto klapy dymowe
110x110 1 140x140(...), klapy dachowe 110x110 z okablowaniem i osprz¢tem.

Poddajac ocenie czynnos$¢ zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty odwolujacego
z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (w tym wypadku: z
czgdcia specyfikacji, na ktora skladala si¢ dokumentacja projektowa), w kontekscie zarzutow
odwolujacego, dostrzec na wstepie nalezalo, ze wymagania zawarte w dokumentacji projektowej
byly wiazace dla wykonawcow. Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy zawarl wymaganie, by
wszystkie pracy wykonane byly zgodnie ze wskazaniami zawartymi w poszczegolnych elementach
dokumentacji projektowej. Oferty wykonawcow ubiegajacych si¢ o przedmiotowe zamoéwienie
musialy uwzglednia¢ w kalkulacji ceny, zalozeniach rzeczowo — ilo§ciowych materialéw i prac
przyjetych do obliczenia ceny wykonanie wszystkich wynikajacych z dokumentacji projektowe;j
robot. Powyzszego nie kwestionowal takze odwolujacy, uznajac Ze jest zwigzany zalaczona do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dokumentacja projektowa i wykazujac, ze

zaoferowal wykonanie zamoéwienia w sposéb zgodny z ta dokumentacja oraz wszystkimi



wymaganiami postawionymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy, w
brzmieniu skonstruowanej przez siebie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zastrzegl
jednak wzglednie szeroki zakres swobody w prezentacji przez wykonawcéw wykonania
zamoOwienia, wymagajac z jednej strony przedlozenia w tym celu kosztorysu szczegdlowego
obejmujacego wszystkie prace skladajace si¢ na wykonanie zaméwienia, z drugiej za§ zawierajac
wytyczne co do sposobu jego konstrukcji oraz zawartosci, gdzie podano, ze stanowiace zalacznik
do specyfikacji przedmiary robot (majace przeciez by¢ podstawa sporzadzenia przez

wykonawcéw kosztorysow szczegotowych) maja tylko i wylacznie charakter informacyjny, nie

stanowig podstawy do wyceny oferty (wyceny robot); ustalenie zakresu roboét 1 ilosci robdt do
wyceny oferty nalezy do wykonawcy, w tym takze przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji
(pkt XVL5 specyfikacji). Dostrzec trzeba w tym miejscu, na potrzeby interpretacji specyfikacji, a
w konsekwencji — oceny obowiazkéw wykonawcéw w wykonaniu postawionych ta specyfikacja
wymagan zamawiajacego, kategoryczna forme w zakresie okredlenia charakteru przedmiaru robot,
gdzie zamawiajacy wyraznie wskazal na tylko 1 wylacznie informacyjne znaczenie tego
dokumentu. Poza przytoczonym, kategorycznym brzmieniem zapisu pkt XVL5 specyfikacii,
zamawiajacy powtorzyl powyzsza intencje w zakresie swobody wykonawcéw przy ustaleniu
zakresu robot i ilodci robot do wyceny oferty wyjasniajac zapisy specyfikacji poprzez udzielenie
odpowiedzi na zadane w tej mierze pytanie. I tak, odpowiadajac na zadane do specyfikacji
pytanie, o tresci: ,,c3y Zamawiajqey 3gada si¢ na ingerengje w podane 1w priedmiarach naktady, opisy, ilosci
orag _jednostki a takze dodawanie bad% mjmowanie pogygi”, Zamawiajacy udzielil odpowiedzi: ,, TAK,
wyraza gode i podirgymuje apisy specyfikagi.” (vide: odpowiedz na pytanie nr 5, pismo nr
EZ/ZP/55/2010 z dnia 18 czerwca 2010r). Stanowisko to zamawiajacy podtrzymal,
odpowiadajac na pytanie nr 66.

Dalej w odpowiedzi zamawiajacego z dnia 18 czerwca 2010r. (pismo nr
EZ/7ZP/55/2010) na pyt. nr 1 wskazano: ,,Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr | oswiadeza, %e w
predmiotowym postepowanin obowiquje wynagrodzenie ryczattowe, godnie 3¢ SIWZ, za catosciowe wykonanie
przedmiotn gamowienia . Do oceny i pordwnania ofert bedzie brana pod uwage cena, po sporzadzeniu kosgtorysu
ofertowego s3ezegdtowego. Cena oferty ma wynikal 3 kosgtorysu ofertowego sporgadzonego przez Wykonawee
ggodnie 3 dokumentaciq projektowq i w oparcin o atqegone prex Lamawiajqcego predmiary robot, ktdre majq
charakter informacyiny. Kosztorys ofertowy przedstawiony przez wykonawee ma stuzyé do analizy czynnikow
cenotworegych i sprawdzenia, ¢y ostaly wjete ws3ystkie rodzaje robit stanowiqeych o akresie predmiotu
gamowienia.” Odpowiadajac na pytania wykonawcéw nr 2 i nr 3 dotyczace sporzadzania
kosztorysow ofertowych, zamawiajacy podtrzymuje swoje stanowisko przedstawione w

odpowiedzi na pytanie nr 1.



Sktad orzekajacy Izby podjat swoje rozstrzygnigcie, przyjmujac, iz po pierwsze, przedmiar
robot stanowi dokument pomocniczy w stosunku do projektu i specyfikacji technicznych, po

drugie, iz w przedmiotowym postepowaniu przewidziano wynagrodzenie ryczaltowe.

Dostrzegajac w tym miejscu, ze czym innym jest przyjecie odpowiednich zalozen na
potrzeby wyceny (co przy wyraznym i nie budzacym watpliwosci ryczaltowym charakterze ceny
ma znaczenie drugorzedne) a czym innym wskazanie odpowiednich robdt i materialéw na
potrzeby umozliwienia zbadania, czy zakres oferty, okreslone w niej sposéb wykonania oraz
zaproponowane materialy odpowiadaja wymaganiom zamawiajacego, nalezalo stwierdzic¢, ze
przytoczone wytyczne zamawiajacego co do zawartosci oferty, co nalezy podkresli¢, rowniez na
uzytek badania jej zawartosci w zakresie prac i materialéw zamieszczonych w kosztorysie
szczegolowym, a nie tylko na potrzeby okredlenia ceny odnosza si¢ do kosztorysu oraz jego
zawartos$ci. Skoro jednak zamawiajacy, co najmniej dwukrotnie: raz w brzmieniu specyfikacji, a
nastepnie udzielajac odpowiedzi na zadane pytanie podal, ze co do prezentacji oferty w zakresie
robo6t 1 materialéw zaoferowanych do wykonania zamdwienia (co tutaj oznacza kosztorys
ofertowy szczegdlowy) wykonawcy posiadaja swobode, poniewaz przedmiar robét ma charakter
tylko informacyjny; dopuszczalne sg ingerencje w podane w przedmiarach naklady, opisy, ilosci
oraz jednostki a takze dodawanie badZ ujmowanie pozycji, to nalezalo uznaé, ze niedopuszczalne
byloby obcigzanie wykonawcow negatywnymi konsekwencjami w wyniku zastosowania si¢ do
tak postawionych wskazéwek.

Podkreslenia w tym miejscu wymagalo, ze roboty budowlane, bedace przedmiotem
niniejszego zamowienia, zamawiajacy opisal za pomoca dokumentacji projektowej oraz
przedmiaréw i specyfikacji technicznych (zalaczonych do SIWZ).

Stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiar robét, stanowiacy podstawe sporzadzenia kosztorysu, jest
opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i specyfikacji technicznych i to nie on
determinuje zakres prac objetych przedmiotem zamoéwienia. Zawarte w przedmiarze robot
zestawienia maja zobrazowaé skale roboty budowlanej i poméc wykonawcom w oszacowaniu
kosztow inwestycji, wobec czego przedmiarowi robdét mozna przypisaé wylacznie charakter
dokumentu pomocniczego, ktérego znaczenie sprowadza si¢ do czynnodci skalkulowania
kosztow realizacji zadania, a nie wyszczegélnienia materialéw 1 prac, ktore skladajq si¢ na
zamowienie. Taki tez charakter wskazanemu przedmiarowi nadal zamawiajacy w  tym
postepowaniu.

Nie mozna przyjaé, by w przedmiotowym postepowaniu przedmiar robét obejmowat

pelny zakres prac, poniewaz oprocz pozycji w nim uwzglednionych, nalezalo ujaé¢ inne



wynikajace z dokumentacji projektowej — zreszta zamawiajacy w przytoczonych czesciach
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz odpowiedziach na zadane pytania wyraznie
dopuscil wszelkie ingerencje w zakresie opracowywanego na podstawie tego przedmiaru
kosztorysu. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie zastrzegl, ze
przedmiar robét 1 sporzadzony w oparciu o niego kosztorys maja obrazowacé wszystkie prace,
materialy, bez mozliwosci jakichkolwiek odstepstw, za$ ujecie ktéregokolwiek z materiatéw lub
prac w taki sposob, ze nie bedzie ono mozliwe do zidentyfikowania w kosztorysie (np. poprzez
zagregowanie ich w ramach ogdlniejszych pozycji) bedzie uznane za réwnoznaczne z
oswiadczeniem, ze te elementy nie sa czescig oferty i ze wykonawca w takim wypadku wyraza
zamiar niewykonania prac we wskazanym zakresie czy tez niezastosowania wymaganych
materialow, urzadzen. Przeciwnie — zamawiajacy zastrzegl znaczny stopien swobody w
prezentacji robot, materialéw, urzadzen w kosztorysie, przy czym wskazane ujecie lub pominigcie
w kosztorysie nie jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze niewykonania robdt w sposob
wymagany treScia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zalaczona do niej
dokumentacja. Wykonawca zobowigzany bedzie bowiem do wykonania robot zgodnie z trescia
dokumentacji, w tym do zainstalowania w odpowiednich miejscach spornych dwoéch suszarek do

rak, zamontowania systeméw oddymiania, jak réwniez zbudowania instalacji wodno —
kanalizacyjnej w sposob czyniacy zado$¢ wymaganiom zawartym w dokumentacji.

Skoro zatem przedmiar robot nie determinuje zakresu prac objetych przedmiotem
zamowienia, ten bowiem wynika z dokumentacji projektowej, to nieujecie w kosztorysie pewnych
elementéw — zagregowanie ich w innych pozycjach, nie moze stanowi¢ o niezgodnosci tresci
oferty z trescia SIWZ, co jednoczesnie przesadza o niedopuszczalnodci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Podkredlenia w tym miejscu wymaga, ze przy tak uksztaltowanym przez zamawiajacego
postepowaniu, wykonawcy sa obowigzani wykona¢ przedmiot zamowienia zgodnie =z
dokumentacja projektowa. Powyzsze wynika wprost z brzmienia specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia a takze z istoty umowy o roboty budowlane. Zgodnie z tredcig art.
art. 647 Kc, przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje si¢ do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegoélnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu 1 zaplaty umoéwionego wynagrodzenia.

Natomiast przepis art. 648 Kc stanowi, ze umowa o roboty budowlane powinna by¢ stwierdzona

pismem, za§ wymagana przez wlasciwe przepisy dokumentacja stanowi cz¢$¢ skladowa umowy,
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przy czym, na mocy art. 649 Kc, w_razie watpliwo$ci poczytuje sie, iz wykonawca podjal si¢

wszystkich robdt objetych projektem stanowigcym cze$¢ skladowa umowy. Nie ulega zatem

watpliwosci, ze wykonawca w analizowanym postepowaniu obowigzany jest wykona¢ przedmiot
zamowienia zgodnie ze stanowigca zalaczniki do specyfikacji dokumentacja projektowa, a nie
zalaczonym do oferty kosztorysem (wykonanym na podstawie przedmiaru robdt). Nie bez
znaczenia jest, ze odwolujacy nie zaprzeczal intenciji wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z dokumentacja stanowiaca zalacznik do specyfikacji, w tym takze w kwestionowanym przez
zamawiajacego zakresie (dotyczacym dwoéch suszarek oraz dwoch systeméw oddymiania, jak
réwniez w odniesieniu do instalacji wodno — kanalizacyjnej). W sytuacji bowiem, gdy
zamawiajacy wymaga zalaczenia do oferty kosztorysu, wyraznie wskazujac, ze sluzace do jego
opracowania przedmiary robot maja charakter elastyczny i pozwalajac na wszelkie ingerencje w
ten przedmiar, przyjmujac jednoczesnie ze wykonawcom bedzie nalezne wynagrodzenie
ryczaltowe, to nalezy uznaé, ze wskazany kosztorys ma znaczenie jedynie dla zbadania, czy cena
nie ma charakteru razaco niskiej. Powyzsze wynika z charakteru kosztorysu, jako dokumentu co
do zasady natury kalkulacyjnej, postrzeganego w kategorii dokumentu sluzacego okresleniu
kosztow realizacji zadania, a nie opisowl elementéw rzeczowo — ilosciowych oraz jakosciowych
wymaganych do wykonania robét budowlanych. W tym zakresie kosztorys zlozony przez
wykonawce nie moze zastepowac zasadniczych dokumentéw, w tym przede wszystkim
dokumentacji projektowej. O sprzecznosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia mozna moéwié tyko w takim wypadku, gdy wykonawca w zlozonej ofercie wprost
wyrazi zamiar odstepstwa w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia od wymagan opisanych w
dokumentacji projektowej, co nie moze by¢ utozsamiane z ,,przemilczeniem” lub pominigciem
w kosztorysie pewnych pozycji, szczegdlnie gdy zamawiajacy wyraznie, kilkukrotnie dopuscit
swobode¢ w zakresie szczegotowej tresci tego kosztorysu, pozwalajac wykonawcom na dzielenie,
aczenie czy pomijanie poszczegdlnych pozycji (podanych w przedmiarach nakladéw, opisow,
ilosci oraz jednostek a takze dodawanie badZ ujmowanie pozycji).

Przeprowadzone postgpowanie wykazalo, ze odwolujacy zaoferowal wykonanie
zamoéwienia w sposob zgodny ze specyfikacja. Istotnie, jego oferta, co nalezy podkreslic,
sporzadzona w oparciu o opisane wyzej wskazania zamawiajacego, w zakresie zalaczonego
kosztorysu szczegdlowego, nie wymieniata wprost dwoch suszarek a takze dwoéch systeméw
oddymiania, niemniej zostalo wykazane, ze wykonanie tych elementéw bylo objete
oswiadczeniem o zamiarze wykonania réwniez tych elementéw, przy czym zostaly one ujete w
innych pozycjach kosztorysu, w ramach zbiorczych pozycji: dwie suszarki, zostaly ujete w jego

ofercie w kosztorysie ofertowym nr — O7E w zakresie branzy elektrycznej — instalacje
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wewnetrzne, w zestawieniu materialow w pozycji 101 - ;Materialy pomocnicze”, zas systemy
oddymiania zrealizowane zostalo jego ofercie na stronie 101 oferty pkt 95 (kosztorys ofertowy nr
01B) w branzy budowlanej — budowa parkingu, gdzie we wskazanej pozycji 95 ujeto klapy
dymowe 110x110 i1 140x140¢(...), klapy dachowe 110x110 z okablowaniem 1 osprzetem. Skoro,
jak wskazano wyzej, zamawiajacy dopuscit swobode w zakresie ingerencji przez wykonawcow w
przedmiar robot, ustalil za wykonanie zamowienia cen¢ ryczaltowg to brak bylo podstaw do
odrzucenia oferty wykonawcy z powodu nieujecia wskazanych pozycji w kosztorysie.

Dalej istotne jest, ze zamawiajacy ustalil jako zasadg¢ w postepowaniu ceng o charakterze
ryczaltowym. W analizowanym postgpowaniu zamawiajacy wyraznie zastrzegl wynagrodzenie
ryczattowe: w pismie z dnia 18 czerwca 2010r. nr EZ/ZP/55/2010 na pytanie nr | zamawiajacy
podal, bowiem ze ,,w przedmiotowym postgpowanin obowiqzuje wynagrodzenie ryczaltowe, godnie e SIWZ,
za calosciowe wykonanie predmiotn Jamowienia . Do oceny i pordwnania ofert bedgie brana pod nwage cena, po
sporzadzeniu - kosgtorysu  ofertowego  sgeegdtowego.  Cena oferty ma wynikaé 3 kosgtorysu  ofertowego
sporzadzonego prez Wykonawee godnie 3 dokumentagiq projektowq i w oparcin o Zalqezone przex
ZLamawiajqcego predmiary robot, ktdre majq charakter informacyjny. Kosgtorys ofertowy przedstawiony prez
wykonawee ma stuzyé do analigy cqynnikow cenotworegych i sprawdzenia, ¢y ostaly wjete ws3ystkie rodzaje
robot stanowiqeych o Zakresie predmiotu amowienia.”

Wprawdzie wérdd definicji legalnych, zawartych w art. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, brak jest definicji ,,ceny ryczattowej” (,,wynagrodzenia ryczaltowego”), za§ Kodeks
cywilny, w czesci dotyczacej umowy o roboty budowlane, nie reguluje kwestii wynagrodzenia
ryczaltowego, to przyja¢ nalezy, zZe istota wynagrodzenia ryczaltowego jest okredlenie tego
wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegbélowej analizy kosztow wytwarzania dziela.
Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. II CRN 913/97, ryczalt polega na
umowieniu z goéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ si¢ wynagrodzenia
wyzszego. Zatem cena ryczaltowa to cena ustalona za calo§¢ zamodwienia, na podstawie
dokumentacji projektowej, a przedmiary majq jedynie znaczenie pomocnicze. Z tego tez powodu
nawet w sytuacji braku w kosztorysie szczegdlowym niektérych robot nie mozna uznaé, ze
wykonawca zlozyl oferte¢ niezgodna z trescia SIWZ, bowiem to dokumentacja projektowa
okresla tres¢ 1 przedmiot zamowienia.

Przyjecie wynagrodzenia ryczaltowego oznacza, ze ocena rozmiaru, a co za tym idzie
kosztow roboét nalezy do wykonawcy i stanowi jego ryzyko. W przypadku ceny ryczaltowej

przedmiar robét pozostaje elementem dokumentaciji technicznej i stuzy do opisania przedmiotu
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zamoOwienia. Jest to jednak dokument zamawiajacego, ktory wyznacza wykonawcom zakres
informacyjny opracowanego na podstawie tego przedmiaru kosztorysu. Jesli jednak przedmiar
ten nie ma charakteru sztywnego, dopuszczono odstepstwa od niego in plus, in minus,
dodawanie, ujmowanie, taczenie pozycji, to nie sposéb przypisywaé opracowanemu na jego
podstawie kosztorysowi znaczenia o$wiadczenia o tym, co bedzie przedmiotem $wiadczenia
takiego wykonawcy. Brak w takiej sytuacji podstaw do wnioskowania, ze nieujecie pewnych
pozycji (skumulowanie ich pod innymi pozycjami) jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze
niewykonania pewnych prac/zastosowania matetialéw $wiadczacym o niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

Powyzsze okolicznosci przemawialy zatem o uznaniu odwolania za uzasadnione.
Podzielajac zatem zarzut w zakresie bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w konsekwencji nakazano
zamawiajacemu uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postgpowania, odrzucenia oferty
odwolujacego 1 dokonanie ponownej oceny 1 badania ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego. Skoro bowiem oferta odwolujacego nie podlegata odrzuceniu, odpadta podstawa
uniewaznienia postgpowania (okoliczno§é, ze w postgpowaniu nie zlozono zadnej nie

podlegajacej odrzuceniu oferty).

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwolawczym 1 sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Odwolujacy zlozyl wykaz
wydatkéw zatytulowany Rachunek nr NR 1/2010 dla Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w
Kielcach na faczng kwote 14.056,11 zI, obejmujacy wydatki: wpis od odwolania — 10.000 zi;
wynagrodzenie pelnomocnika — w kwocie 3.600 zl; oplate skarbowa od pelnomocnictw — w
wysokosci 34 zt; koszty podrézy samochodem — na kwote 376,11 z1 (obliczone przy przyjeciu
450 km 1 stawce za 1 km 0,8358 zl) oraz diety dot. 2 0s6b — na kwote 46,00 zt. Z wymienionych
wydatkow zasadzono jedynie réwnowarto$¢ wpisu uiszczonego od odwolania oraz oplaty
skarbowej od pelnomocnictw, uznajac, ze poniesienie tego wydatku nie budzi watpliwosci za$
potwierdzeniem jego poniesienia jest dowdd przelewu na rachunek wlasciwych organéw.

Pozostale wydatki nie mogly zosta¢ uwzglednione z nastepujacych powoddéw: zgodnie z trescia
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i
sposobu ich rozliczania, zasadzenie wynagrodzenia peltnomocnika, do wysokosci kwoty 3.600 z1
wymaga zlozenia rachunku przedlozonego do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy
art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8
Poz. 60 z pézn. zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w
sprawie naliczania odsetek za zwloke oraz oplaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacii,
ktére musza byé zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z pdzn. zm.), w $wietle
ktorych zlozony wykaz wydatkow nie moze byé uznany za rachunek. Skoro taki rachunek nie
zostal zlozony, wskazane wynagrodzenie pelnomocnika nie moglo zosta¢ zasadzone, nie jest
takze mozliwe uzupelnienie wskazanego rachunku po zamknigciu rozprawy i wydaniu wyroku.
Pozostate wydatki, to jest koszty podrézy samochodem oraz dieta — wykazane w wysokosci
wynikajacej z przepisow Rozporzadzenia Ministra Pracy 1 Polityki Spolecznej z dnia 19 grudnia
2002 r. w sprawie wysokosci oraz warunkow ustalania naleznosci przyslugujacych pracownikowi
zatrudnionemu w panstwowej lub samorzadowej jednostce sfery budzetowej z tytulu podrozy
stuzbowej na obszarze kraju (Dz.U. z 2002 Nr 236 poz. 1990 z pdzn. zm.) a takze
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkow ustalania
oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych samochodow
osobowych, motocykli i motoroweréw niebedacych wlasnoscia pracodawcy (Dz.U. 2002 nr 27
poz. 271 z pbdzn. zm.), przy przyjeciu stawki kilometrowej oraz wspélczynnika wlasciwego dla
pojazdéw o pojemnosci skokowej silnika powyzej 900 cm’ (0,8358 zI) nie mogly zostaé
uwzglednione. Uznajac co do zasady mozliwo$¢ uznania za wiasciwe wykazanie wysokodci tych
wydatkow w oparciu o wskazane przepisy, uznano ze zasadzenie wymienionych kwot w takim
wypadku wymagaloby przedtozenia dokumentu odpowiadajacego rachunkowi, o ktérym mowa w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i
sposobu ich rozliczania, to jest delegacji na podstawie ktorej nastapitoby udokumentowanie tego

wydatku (tak tez: wyrok KIO z dnia 14 lipca 2010r. w spr. o sygn. 1369/10).

Przewodniczacy:
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