Sygn. akt KIO/UZP 547/08
WYROK dnia 19 czerwca 2008 roku

Krajowa Izba Odwolawcza w Warszawie, w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Marcjoniak

Cztonkowie: Jolanta Markowska

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19.06.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez Erbud S.A z
siedzibg w Warszawie
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawta Il Krakéw-Balice protestu
zdnia 21.05.2008r.
przy udziale Stanistawa tukasika prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-
Budowlana INTER-BUD Stanistaw t.ukasik, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
l. Oddala odwotanie;
Il. Kosztami postepowania obcigza Erbud S.A z siedzibg w Warszawie i nakazuije:
1. zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt. (stownie: cztery tysigce
sze$cdziesiagt cztery Ztote) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Odwotujgcego
2. dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zk. (stownie: trzy tysigce sze$cset Zotych) przez Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu postepowania odwotawczego, w tym koszty zastepstwa prawnego
3. dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 zt. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset trzydziesci sze$¢ Ziotych ) z
rachunku dochodow wtasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na
rzecz Odwolujgcego.

Uzasadnienie
W postepowaniu na udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawta Il Krakéw-Balice na
.Budowe garazu wielopoziomowego na terenie Miedzynarodowego Portu Lotniczego im. Jana Pawia Il Krakow-
Balice” wykonawca Erbud S.A z siedzibg w Warszawie w dniu
21.05.2008r. wniost protest na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$¢ odrzucenia oferty Erbud
S.A. Zarzucit Zamawiajgcemu:
- naruszenie dyspozyciji art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem przepisow ustawy - Prawo zamoéwien publicznych i
bezpodstawne odrzucenie oferty protestujgcego, ktéra jest najkorzystniejsza sposrod ofert zZozonych w przetargu
- naruszenie dyspozycji art. 7 ust. 1 pzp w zw. zart. 5 kc w zw. z art. 14 pzp przez naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego oraz innych przepiséw.
Whniost o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Erbud S.A i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
dokonanie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Protest zostat Ztozony z zachowaniem terminu
ustawowego z art. 180 ustawy — Prawo
zamowien publicznych.
W dniu 29.05.2008r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest wykonawcy Erbud S.A przez jego oddalenie w catosci.
Wskazal, ze podstawg odrzucenia oferty protestujgcego byta
niezgodno$¢ tresci oferty z trescig rozdz. Xl Specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, mianowicie kosztorys
ofertowy oferty protestujgcego zawiera bledy polegajace na
niezgodnosci ilosci przedmiarowych prac zilosciami prac podanymi w przedmiarach przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z pkt. Xl ppkt. 2 SIWZ wycena netto przedmiotu zamowienia
powinna wynikac¢ z kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty, a kosztorys ofertowy powinien byé opracowany
na podstawie zatgczonej do Specyfikacji dokumentacji projektowej
i musi zawierac, m.in.: wszystkie pozycje przedmiardw robot wraz z iloSciami przedmiarowych prac, koszty
wynikajgce z dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét, nosniki cenotworcze, itd. Stosownie do zapisu pkt. Xll ppkt. 5 SIWZ
wykonawcy nie sg uprawnieniu do samodzielnego dokonywania zmian w
dokumentaciji projektowej. Wobec powyzszych zapiséw, w ocenie Zamawiajgcego, protestujgcy miat obowigzek
Zlozy¢ oferte zgodng z przedmiarami przedstawionymi przez



Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajacego bez wptywu na powyzszy obowigzek pozostaje kwestia charakteru
ceny oferty.

Rozstrzygniecie protestu Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy — Erbud S.A w dniu 30.05.2008r.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 04.06.2008 r. Wykonawca - Erbud S.A z siedzibg w Warszawie ztoZyt
odwotanie i tego samego dnia przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotanie zostato wniesione w terminie ustawowym z art. 184 ust. 2 pzp. Skarzacy zarzucit Zamawiajgcemu:
1. naruszenie dyspozyciji art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem przepisow ustawy - Prawo zamowien publicznych i

bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze odpowiada tresci Specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia

2. naruszenie dyspozycji art. 7 ust. 1 pzp w zw. zart. 5 kc w zw. z art. 14 pzp przez naruszenie zasad wspoizycia
spofecznego.

Odwolujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i

oceny ofert oraz dokonanie ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy przyjat, ze cena oferty
jest ceng ryczattowg, dlatego ewentualne btedy w

kosztorysie polegajace na niezgodnosci ilosci przedmiarowych prac z ilosciami prac podanymi w przedmiarach
przez Zamawiajgcego nie powinny mie¢ znaczenia dla oceny

zgodnosci tresci oferty z trescig Specyfikacji. W ocenie Odwotujgcego przy ustaleniu ceny jako ryczattowej
przedmiar robét nie jest dokumentem najwazniejszym, czy istotnym, ale ma

znaczenie wtérne. W przypadku rozbieznosci pomiedzy przedmiarem a dokumentami w postaci projektu
budowlanego i wykonawczego, decydujgce znaczenie powinny miec te

ostatnie. Zdaniem Odwotujgcego odmienna ocena zapisow SIWZ o roli kosztorysdw ofertowych przy
wynagrodzeniu ryczattowym doprowadzita do naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp i preferencyjnego potraktowania jednych wykonawcédw kosztem innych, w
szczegolnosci Odwolujgcego, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg

Cenowo.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Wykonawca — Stanistaw t.ukasik
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Firma Remontowo-

Budowlana INTER-BUD Stanistaw t.ukasik, uprzednio przytgczajac sie do postepowania protestacyjnego. Wniost
o oddalenie odwotania. W ocenie przystepujgcego zapisy SIWZ nie

stanowig o tym, Ze cena ma charakter ryczattowy, natomiast wykonawcy nie mogli dokonywa¢ jakichkolwiek zmian
w projekcie przedmiaru robot.

Na rozprawie przed Krajowa Izbe Odwotawczg strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.
Zamawiajgcy podniost dodatkowo brak interesu prawnego po stronie Odwotujgcego do wniesienia odwotania w
niniejszym postepowaniu z uwagi na decyzje o wykluczeniu

Odwotujgcego z postepowania w dniu 12.06.2008r., doreczong Wykonawcy w dniu 13.06.2008r. Ponadto
podnidst, Ze kwestia oceny charakteru wynagrodzenia jest nieistotna,

poniewaz oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp, tj. niezgodnosci tresci
oferty z tresScig Specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Wskazat,

ze wynagrodzenie za przedmiotowe zaméwienia ma charakter ,umowny”, nie jest

wynagrodzeniem ryczaftowym, kosztorysowym ani kosztorysowo-ryczattowym. Okolicznosci stanowigce podstawe
do stawiania zarzutéw dotyczacych charakteru

wynagrodzenia oraz poszczeg6lnych zapisow Specyfikacji uznat za spéznione, jako takie nie podlegajace
rozpoznaniu w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze posiada interes prawny do wniesienia odwotania w niniejszej sprawie, poniewaz
decyzja Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia go od udziatu w

postepowaniu jest nieprawomocna, okazat kopie protestu wraz zdowodem nadania faksem i za posrednictwem
urzedu pocztowego na adres Zamawiajgcego. Odwotujgcy przyznat, ze w

jego ofercie znajduja sie btedy i niescistosci wskazane przez Zamawiajgcego w informacji o wyniku postepowania
i odrzuceniu jego oferty oraz w rozstrzygnieciu protestu. Ponadto,

podtrzymat argumentacje zawartg w odwotaniu o ryczattowym charakterze wynagrodzenia i konsekwencjach
zwigzanych z przyjeciem takiego rodzaju wynagrodzenia skutkujgcych

potraktowaniem kosztorysu ofertowego jako dokumentu pomocniczego. Odwotujgcy wniést jak w odwotaniu,
ewentualnie o uniewaznienie postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego z urzedu.



W tym stanie faktycznym lzba zwazyla co nastepuje:

Odwolujgcy legitymuije sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp do wniesienia i podtrzymywania
odwotania w niniejszym postepowaniu. Decyzja

Zamawiajgcego o wykluczeniu Wykonawcy Erbud S.A od udziatu w dalszym postepowaniu, na dzien wydania
orzeczenia w niniejszej sprawie, jest nieprawomocna.

W Swietle ustalonego stanu faktycznego i prawnego Izba uznata, Zze odwotanie jest niezasadne i jako takie nie
podlega uwzglednieniu.

Odwolujgcy przyznat, iz w jego ofercie wystepujag pominiecia i btedy polegajgce na niezgodnosci ilosci
przedmiarowych prac z iloSciami prac podanymi w przedmiarach przez

Zamawiajgcego, wskazane w pismie Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Okoliczno$¢ powyzsza
jako przyznana przez Odwotujgcego nie podlegata dalszemu

dowodzeniu. W tym zakresie Izba oparta sie na ustaleniach poczynionych w oparciu o stanowiska stron.

Oferta Odwotujgcego dotknieta jest btedami skutkujgcymi jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp.
Stosownie do dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp oferta podlega odrzuceniu

jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy zawart

wymog w ,Opisie sposobu obliczenia ceny oferty” rdz. Xl SIWZ aby wycena przedmiotu zamoéwienia wynikata z
kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty. Kosztorys powinien

by¢ opracowany na podstawie dokumentacji projektowej zatgczonej przez Zamawiajgcego do Specyfikacii i
powinien zawiera¢ miedzy innymi wszystkie pozycje przedmiarow robét wraz

zilosciami przedmiarowych prac. Z powyzszych zapiséw Specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia wynika, ze
kosztorys

ofertowy wypetniony na podstawie przedmiardw robot stanowi integralng czes¢ oferty i dotyczy w sposéb
bezposredni ceny oferty. Niezasadna jest zatem supozycja Odwotujgcego

jakoby przywotane dokumenty miaty wytgcznie charakter pomocniczy, wtorny. Przeciwnie, dokumenty te majg
znaczenie zasadnicze dla obliczenia ceny oferty i takie znaczenie w

sposoOb bezsporny przypisat im Zamawiajgcy postanawiajgc dodatkowo, ze wszelkie poprawki i uzupetnienia
dokumentacji przetargowej , w tym rozbieznosci pomiedzy przedmiarami robot

a dokumentacjg projektowa, moga byé nanoszone wytgcznie przez Zamawiajgcego (pkt. Xl ppkt. 5 SIWZ).
Zamawiajgcy przewidziat w tym celu tryb notyfikacji przez wykonawcow

stwierdzonych rozbieznosci (pkt. Xl ppkt. 4 SIWZ). W Swietle powyzszego nie ma zasadniczego znaczenia dla
rozpoznania w niniejszej sprawie

kwestia charakteru wynagrodzenia przewidzianego w umowie przez Zamawiajgcego, wobec tak jednoznacznych
wymagan Specyfikacji zawartych w rozdziale XII. Jednakze w istocie

stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie okre$li¢ rodzaju wynagrodzenia umownego przewidzianego we
wzorze umowy za wykonanie przedmiotu zaméwienia, jakim

sg roboty budowlane, w szczegblno$Sci czy ma ono charakter ryczattowy, kosztorysowy czy ryczattowo-
kosztorysowy. Powyzsze natomiast implikuje sposéb rozliczenia koncowego z

wykonawca. Niemniej sktad orzekajacy Izby reprezentuje poglad, ze nawet na wypadek uznania

wynagrodzenia umownego jako zawierajgcego elementy rozliczenia ryczattowego z wykonawcg, oferta powinna
uwzglednia¢ wszystkie wymienione w przedmiarze robot

pozycje, jezeli wymaga tego zamawiajgcy (vide: wyr. SO w Warszawie z dnia 13.03.2006r. sygn.akt V Ca
2469/05, wyr. KIO z dnia 29.04.2008r. sygn.akt KIO/UZP 353/08). W sprawie

bedacej przedmiotem niniejszego rozpoznania dla oceny sposobu obliczenia ceny oferty
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zasadnicze znaczenie przypisaé nalezy prawidiowemu, zgodnemu ze Specyfikacjg wypetnieniu kosztorysu
ofertowego opracowanemu wg. obmiaréw i ilosci prac zawartych w

przedmiarach robét. Taki byt bowiem wymog Zamawiajgcego zawarty w tresci Specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, ktorej treS¢ nie zostata oprotestowana w tym zakresie.

Wymog zloZenia do oferty prawidtowo wypetnionego kosztorysu i w oparciu o opracowany przedmiar robét,
potwierdzit dodatkowo Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie jednego z

wykonawcow z dnia 25.02.2008r., w tresci ktdrej jednoznacznie stwierdzit, ze ,w przypadku zmian wprowadzonych
do przedmiardéw we wlasnym zakresie przez wykonawce, oferta

wykonawcy opracowana na podstawie zmienionych w ten sposéb przedmiarow bedzie odrzucona (...)”
(odpowiedz na pytanie nr 7).

Zamawiajgcy zasadnie zatem odrzucit oferte Wykonawcy — Erbud S.A w oparciu o dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt. 2



pzp.
Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw prawa skutkujgcych uniewaznieniem postepowania o udzielenia
zamoOwienia publicznego. W szczegdlnosci, Izba nie stwierdzita takich uchybien

po stronie Zamawiajgcego w toku prowadzenia postepowania, ktére uniemozliwiatyby zawarcie waznej umowy,
czy tez dokonania takich naruszen ustawy — Prawo zaméwien

publicznych, ktore miatyby wptyw na wynik postepowania i wybér oferty z razgcym naruszeniem ustawy.

Wobec powyzszej poczynionych ustalen faktycznych i prawnych Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie
nie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 191 ust. 1 pzp orzeczono

jak w pkt. | wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6i 7 pzpi § 4
ust. 1 pkt. 2 b) rozp. Prezesa Rady Ministrow z dnia 09.07.2007r. w

sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow i kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22006 r. Nr
164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu
Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



