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Prezes
Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Miasto Rybnik

ul. Bolestawa Chrobrego 2, 44-200 Rybnik
faks: (0-32) 422-41-24

e-mail: zam_pub@um.rybnik.pl
NIP: 642-001-07-58
Odwolujacy:

TOMBUD SP. Z 0.0.

ul. Szkolna 6, 44-240 Zory
faks: (0-32) 435-40-20

e-mail: biuro@tombud.info.pl

NIP: 651-171-65-82

Dotyczy: Postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
znak postepowania: ZP.271.121.2015, polegajacego na: " Budowie przedszkola przy ulicy Sztolniowej
w dzielnicy Boguszowice Stare"

ODWOLANIE

Dzialajac na podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. DZ.U. z 2010 Nr 113 poz. 759 ze zm.), zwanej dalej " ustawg Pzp"
wnosze o odwotanie w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr. ZP.271.121.2015,
prowadzonej przez zamawiajacego: Miasto Rybnik, na tres¢ decyzji dot. wyniku postgpowania
w sprawie wylonienia najkorzystniejszej oferty w tymze postgpowaniu.



Niniejszym zarzucamy Zamawiajacemu naruszenie:

s art. 89 ust.l pkt 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
poprzez niezgodne z prawem uzycie tejze konkretnej przepisu ustawy Pzp, jako podstawy
prawnej do odrzucenia naszej oferty ztozonej na okoliczno$¢ powotanego zamowienia.

Korzystajac z dostepnych srodkéw prawnych ochrony prawnej na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, jako oferent-wykonawca uczestniczacy w procedurze przetargowej, ktérego oferta zostata
odrzucona przez zamawiajacego, a ktorego oferta powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza, mamy
uzasadniony interes faktyczny i prawny aby wplyna¢ niniejszym odwolaniem na zmiang tresci
koncowego rozstrzygniecia powotanego przetargu i osiagna¢ pozadany efekt w postaci zapobiegnigcia
poniesienia przez Odwotujacego szkody, na skutek wybrania przez Zamawiajacego oferty innego
podmiotu z naruszeniem przepisow prawa.

Wskazujac na powyzsze Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Dokonania czynno$ci polegajgcej na ponownym i wilasciwym rozpoznaniu dokumentacji
przetargowej Odwolujacego pod wzgledem ustalenia zgodnosci tejze dokumentacji
z obowigzujacym SIWZ.

2) Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego w powolanym postgpowaniu.

3) Wezwanie Odwolujacego do uzupeknienia pozostalej dokumentacji/zlozenia wyjasnien, ktore w
tresci rozstrzygnigcia w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy uznal za
mozliwie do uzupelnienia/poprawy.

4) Zwrot kosztéw uiszczonej oplaty za wpis dot. odwolania, po uwzglednieniu stanowiska
Odwolujacego.

Odwolujacy wiadomosé o okolicznosciach stanowiacych podstawe zlozenia odwolania powziat w
dniu 09.12.2015r. Uwzgledniajac powyzsze, termin na wniesienie niniejszego odwotania, o ktérym
mowa w art. 182 ust.] pkt. 1 ustawy Pzp zostat dochowany.

UZASADNIENIE

Zamawiajagcy Miasto Rybnik przeprowadzil postgpowanie w sprawie wylonienia
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn "Budowa przedszkola przy ulicy Sztolniowej w dzielnicy Boguszowice Stare" i
rozstrzygnat powolane postepowanie przekazujac w dniu 09.12.2015 droga elektroniczng informacje
skierowang do wszystkich uczestnikéw postepowania, o0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy w powolanym rozstrzygnigciu, wskazal na odrzucenie oferty Odwolujacego, tj.
TOMBUD SP. Z 0.0., informujgc go o tym, iz podstawa odrzucenia ztozonej przez niego oferty jest
stwierdzenie braku zgodno$ci treéci samej oferty Odwolujacego z trescig obowigzujgcego na
okolicznoéé powotanego postepowania SIWZ. Zamawiajacy podnidst w tresci rozstrzygnigcia zarzut,
iz Odwotlujacy nie dotgczyt do oferty, na etapie skiadania dokumentéw przetargowych, kosztorysu
ofertowego dla zakresu robdt okreslonego w czgsci "A" dotyczacego wynagrodzenia ryczaltowego,
mimo ze Zamawiajacy wymagal jego dolaczenia zgodnie z zapisami rozdzialu IX, XI SIWZ.
W zwiazku z uznaniem oferty Odwolujacego jako odrzuconej z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy
odstapil od wezwania Odwolujacego do uzupelnienia pozostatych dokument6w i zlozenia wyjasnien,
ktére Zamawiajacy uznal jako nadajgce si¢ do uzupeienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Odwolujacy nie podziela stanowiska Zamawiajgcego i podnosi zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 89 ust.1 pkt 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
poprzez niezgodne z prawem uzycie tejze konkretnej przepisu ustawy Pzp, jako podstawy prawne;j
do odrzucenia naszej oferty ztozonej na okoliczno$¢ powolanego zamowienia.

Istota wynagrodzenia ryczaltowego jest takie uksztaltowanie przez strony umowy sposobu
rozliczenia i warunkéw zaplaty wynagrodzenia za prawidlowo zrealizowane zaméwienie przez
wykonawcy, ktdre zaklada ad hoc ziozenie istotnego z punktu widzenia prawnego zobowigzanie si¢
oferenta do wykonania okre$lonego zakresu $wiadczenia stanowigcego przedmiot umowy za z gory
okreslona kwote, ktéra wykonawca oferuje w pelni bedac $wiadomym przejecia tym samym na siebie
odpowiedzialnosci oraz ryzyka za ewentualne niewlasciwie skalkulowane przez niego koszty
wykonania. Jak uznal w tym wzgledzie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 listopada 1998r. ( sygn.
akt: [ICRN 913/97): "(...) ryczalt polega na uméwieniu z goéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bgdzie domagac
sie wynagrodzenia wyzszego (...)".Wynagrodzenie ryczaltowe oznacza wynagrodzenie za cafos¢
dziela w jednej sumie pienieznej lub wartoéci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczaltowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposob nie opieraja si¢ na cenach jednostkowych
oraz faktycznie wykonanych $wiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostala zastosowana
W postepowaniu jest cena ryczaltowa - to wykonawca, a nie zamawiajacy ponosi ryzyko
co do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zaméwienia. Z charakteru
wynagrodzenia ryczaltowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane
z wykonaniem robét okreslonych dokumentacja przetargowa oraz specyfikacja techniczna wykonania
i odbioru robot. Jezeli wiec strony uméwily sie o wynagrodzenie ryczaltowe, to uzgodniony
ekwiwalent nalezy si¢ za caly — zaréwno znany, jak i nieznany dokfadnie od poczatku — przedmiot
zamowienia.

Podazajac za powyzsza argumentacja, Odwolujacy wskazuje jednoczesnie, iz zaréwno
orzecznictwo sadéw powszechnych jak réwniez samej Krajowej Izby Odwolawczej zdaje sig¢ by¢
sp6jne co do argumentacji, w mysl ktorej kosztorys ofertowy w postepowaniu o udzielenie
zam6wienia publicznego w ktérym zamawiajacy przewiduje wynagrodzenie ryczattowe ma charakter
jedynie informacyjny i pomocniczy jezeli dotyczy tego wiasnie wynagrodzenia.
Zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 20.02.2006 (KIO/UZP/Z0O/0-430/06) "(...) domaganie si¢ przez
zamawiajacego kosztorysu moze mieé uzasadnienie tylko jako material informacyjno-pomocniczy.
Przy cenie ryczaltowej kosztorys nie moze by¢ podstawa do oceny ofert (...)". Przywolana teza
z orzecznictwa zdaje si¢ jednoznacznie statuowac argument, iz dla okreslenia tresci oferty wykonawcy
bez znaczenia pozostaje sposob obliczenia ceny ofertowej, a co za tym idzie - nie znajduje
uzasadnienia przedstawianie przez wykonawcow na etapie skiadania ofert kosztoryséw ofertowych
dot. wynagrodzen ryczaltowych.

W ocenie Odwolujacego znajdujacej istotne poparcie w tresci orzecznictwa KIO jak i stanowiska
w tym zakresie samego Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, nie zalaczenie na etapie sktadania
ofert przez Odwotujgcego do oferty kosztorysu ofertowego dla czgsci ryczaitowego wynagrodzenia,
z uwagi na specyfike i charakter tego wynagrodzenia, nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty wykonawey przez Zamawiajacego, gdyz sam moc kosztorysu ofertowy w tym wypadku nie ma
w ogdle wplywu na mozliwoé¢ uznania czy tres¢ oferty Odwolujacego jest zgodna z trescig SIWZ.
Jak stusznie w tym wzgledzie podkreslono w orzeczeniu KIO z dnia 16 marca 2010r. (KIO/UZP
139/10): "(...) brak jednego z kosztoryséw ofertowych nie wplywa na oceng, czy tresé oferty
Odwolujacego jest zgodna z trescia SIWZ. Na tres¢ oferty nie wplywa bowiem sama okolicznos¢, czy
do oferty zalaczono okreslony dokument wskazany w SIWZ, lecz nalezy kazdorazowo badac, jaki
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wplyw ma ten brakujacy dokument na treé¢ oferty rozumiana jaka zakres przyszlego $wiadczenia
wykonawcy. W sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczaltows, kosztorys, ktory nalezy zalgczy¢
do oferty, co do zasady nie jest trescig oferty — bowiem nie wynika z niego zakres $wiadczenia
wykonawey (...)". Odwolujacy wskazuje biorac pod uwage powyisze, iz w sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy ksztaltuje dla danego zaméwienia publicznego obowiazek podania przez oferentow
ryczaltowego wynagrodzenia, tym samym ma pelng $wiadomosé, ze z uwagi na informacyjno-
pomocniczy charakter kosztorysu ofertowego, jego niedostarczenie na etapie skladania ofert przez
wykonaweow lub stwierdzenie w dostarczonych takich kosztorysach wszelkich brakow i istotnych
bledéw, nie moze by¢ podstawg do odrzucenia calej oferty takiego wykonawcy.

Stanowisko Odwolujacego w tym zakresie ma rowniez istotne oparcie w stanowisku samego
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wydanego dnia 14.02.2013r (UZP/DP/O-AGA/4078/1308/13)
oraz 16.05.2013 (UZP/DP/O-AGA/21456/3036/13). W pierwszym powolanym stanowisku Prezes
UZP podnosi, iz: "(...) w przypadku kiedy zamawiajacy wybiera wynagrodzenie ryczaltowe brak jest
podstaw do odrzucenia na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oferty wykonawcy, ktory do oferty
nie zalaczyl kosztorysu ofertowego. Przy ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym, odrzucenie przez
zamawiajacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty zlozonej przez wykonawce
ze wzgledu na niezataczenie do oferty kosztorysu ofertowego, mimo takiego wymagania okreslonego
w specyfikacji, stanowi¢ bedzie dzialanie naruszajace dyspozycje tego przepisu(...) dalej ten sam
organ wyjasnia: "(...) dokument w postaci kosztorysu ofertowego przy wynagrodzeniu ryczaltowym
moze byé przedmiotem zainteresowania zamawiajacego W ramach wyjasnief udzielanych
przez wykonawcg na zadanie zamawiajacego w trybie art. 90 ust.l1 ustawy Pzp w celu ustalenia,
czy oferta zawiera raZzaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zadanie przedlozenia
dokumentu w postaci kosztorysu moze réwniez towarzyszyé zawarciu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego z wybranym wykonawca (o
Z kolei w tresci drugiego z powolanych stanowisk, organ jednoznacznie wskazuje na fakt, iz: "(...)
nadmierne i niezasadne stawianie wymagan wykonawcom stoi W sprzecznosci z celem zaméwien
publicznych(...) Za nadmierne wymaganie, gdyz nieuzasadnione w dokumentacji postepowania,
mozna, mozna uzna¢ zadanie zamawiajacego zalaczenia kosztorysu ofertowego przy przyjetym
wynagrodzeniu ryczattowym (...) W przypadku wynagrodzenia ryczaltowego jest ono okreslone
kwotowo i wyrazone w konkretnej sumie pienigznej, ktora od poczatku, tj. od chwili zawarcia umowy,
jest znana jej stronom. Nie istnieje zatem potrzeba ustalenia podstaw okreélania wysokosci
wynagrodzenia ryczaltowego(...)"

Odwolujacy podnosi ponadto, iz podstawa odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze by¢ tylko niezgodnosé tresci oferty z SIWZ, a sankcja ta wynika z art.
89 ust. 3 ustawy Pzp, z godnie z ktorym tre$¢ oferty musi odpowiadaé specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Kosztorys ofertowy jest dokumentem, ktéry shuzy ustaleniom ceny, czyli
wynagrodzenia wykonawcy za zamawiane roboty budowlane, nie stanowi za$ dokumentu
potwierdzajacego spelnienie przez ustugi robét budowlanych wymagan okreslonych przez
zamawiajacego w zwiazku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzuca zatem Zamawiajacemu, zgodnie z przywolang powyzej argumentacija,
brak podstaw prawnych do podjecia decyzji, w ramach rozstrzygniecia dot. wyboru najkorzystniejszej
oferty, o odrzuceniu oferty Odwotujacego z uwagi na niezalaczenie przez niego do przedstawionego
przez Odwolujacego zakresu okreslonego w czesei "A" zatacznika dotyczacego czgsei ryczaltowej
zaméwienia, kosztorysu ofertowego. Biorac pod uwage przywotane argumenty, zamawiajacy w ocenie
Odwolujacego dla spelnienia potrzeby obliczenia platnosci czesciowej, winien skorzystaé
z uprawnienia zadania dostarczenia mu przez wykonawce takiego kosztorysu np. na etapie



podpisywania umowy o zaméwienie publiczne, a nie stawia¢ ten warunek jako sine qua non na etapie
zbierania ofert dopuszczenia oferty wykonawcy w ogole, gdyz stanowi to, biorgc pod uwage oceng
Odwotlujacego popartej spéjnym w tym zakresie orzecznictwem sagdéw powszechnych, Krajowej Izby
Odwotlawczej a takze stanowiskiem Prezesa UZP, naduzycie zamawiajacego i dzialanie naruszajace
dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy prawo zamdéwien publicznych.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze argumenty Odwolujacego i przywolane tezy z orzecznictwa,
wnosze o pozytywne dla Odwolujacego rozpoznanie odwotania.

Z wyrazami szacunku

Tomasz Banas
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Rozdzielnik:

- Krajowa Izba Odwotawcza, ul. Postgpu 17a. 02-676 Warszawa

- Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego 2. 44-200 Rybnik



