Sygn. akt: KIO/UZP 696/08

WYROK
z dnia 22 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach 22.07.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe ,,DORBUD” S.A,
25-563 Kielce, ul. Zagnanska 153 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum
Szkolenia Policji, 05-121 Legionowo, ul. Zegrzynska 121 protestu / protestéw * z dnia
23.06.2008 .

przy udziale JAKON Sp. z 0.0., 62-080 Tarnowo Podgdrne, ul. Sowia 4 zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ,,DORBUD”
S.A, 25-563 Kielce, ul. Zagnanska 153
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w 4 064 zt. 00gr.
(stownie: cztery tysigce szesc¢dziesigt cztery ziote, zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe ,,DORBUD”
S.A, 25-563 Kielce, ul. Zagnanska 153,

2) dokonac¢ wptaty kwoty ......... Zb..... gr(stownie: ..o )
074> A (072N 4= oA .
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt. 00 gr. (stownie: pigtnascie tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ztotych, zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsigbiorstwo
Budowlano-Ustugowe ,,DORBUD” S.A, 25-563 Kielce, ul. Zagnanska 153.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Szkolenia Policji w Legionowie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia na ,Wykonanie rob6t budowlanych polegajgcych na budowie hali
sportowej do sportow walki”.

W dniu 16.06.2008r. dokonat czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty — JAKON
spoétka z 0.0. wskazujgc na spemienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
przygotowanie oferty poprawnie i zgodnie z przyjetymi kryteriami i uzyskanie najwyzszej
ilosci punktow — 100 - w kryterium ceny. Wskazano na odrzucenie oferty Atlantis
Construction spdtka z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pk 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych z powodu nie dotgczenia do oferty zestawienia materiatéw do kosztorysu



ofertowego ,Instalacji elektrycznej w wezle”, co byto sprzeczne z wymogiem pkt 10 ppkt 17
Swz

W dniu 23.06.2008r. protest na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ztozyto
Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe Dorbud Spoétka Akcyjna — zwane dalej Dorbud,
protestujgcym lub odwolujgcym, ktore w klasyfikaciji ofert nieodrzuconych zajeto drugie
miejsce uzyskujac 92, 46 pkt.

Zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z 22 ust.
1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zazgdano uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert, wykluczenia oferty JAKON sp. z 0.0. i
dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W argumentacji wskazano na zapisy ust. 14 pkt 3 i 4 Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia dotyczgce okreslenia ceny przy sporzgdzaniu kosztoryséw
ofertowych oraz na tre$¢ wskazania zawartego w pi$mie z dnia 14.05.2008r. stanowigcym
odpowiedzi na zapytania wykonawcédw. W ocenie protestujgcego pomimo tych wymogow
Jakon sp. z 0.0. przygotowata kosztorysy ofertowe rozbiezne w stosunku do ,,Przedmiaru
robot” i odpowiedzi na zapytania wykonawcow.

W kosztorysie ofertowym ,Sieci zewnetrzne wod-kan”, dziat 3 ,Kanalizacja
deszczowa” wpisano nieprawidtowe ilosci w pozycjach 47-54 — nizsze wartosSci obmiarow w
stosunku do prawidtowych, co wptyneto na obnizenie ceny Jakon sp. z 0.0. i na
nieporownywalnos¢ ofert.

Ponadto wskazano, ze w kosztorysie ofertowym ,Sieci zewnetrzne wod-kan” oferta
JAKON sp. z 0.0. nie uwzglednita pisma Zamawiajgcego z dnia 14.05.2008r. — odpowiedzi
Ad. 8 ppkt 5.

Dalej protestujacy podkreslit, ze wypetnia to dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp i oferta Jakon sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona. Wskazano na literalne
brzmienie zapisobw SIWZ oraz na orzecznictwo ZA. Na koniec powtorzyt, ze prawidtowe
dziatanie Zamawiajgcego doprowadzitoby do odrzucenia oferty Jakon sp. z 0.0. oraz wskazat
na naruszenie swojego interesu prawnego.

W dniu 26.06.2008r. przystapienie do postepowania protestacyjnego ztozyta Jakon
sp. z 0.0. W argumentacji wskazano na to, ze z SIWZ wynika bezpo$rednio ryczattowy
charakter wynagrodzenia, a z treSci formularza ofertowego ztozonego przez Jakon wynika,
ze cena obejmuje wykonanie wszystkich robot budowlanych spetniajgcych wszystkie
wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Wskazano ponadto, ze kosztorysy nie byty
integralng czescig SIWZ, a w SIWZ nie wymagano dotgczenia do oferty jakichkolwiek

formularzy kosztorysowych uprzednio opracowanych przez Zamawiajgcego. Ponadto
podniesiono, zZe istote wynagrodzenia ryczattowego stanowi okreslenie tego wynagrodzenia
z gory, bez przeprowadzania szczegotowych kosztéw wytworzenia dzieta. Dalej poréwnano
pojecia ceny ryczaltowej i wynagrodzenia ryczattowego z wynagrodzeniem kosztorysowym.
Nastepnie przytoczono orzecznictwo Zespotdéw Arbitrow na poparcie tez przedstawianych
uprzednio.

Odno$nie zarzutu nie uwzglednienia w ofercie pisma z dnia 14.05.2008r. —
odpowiedzi Zamawiajgcego ad. 8 ppkt 5 — wskazano, ze brak jest podstaw do uznania tego
za przestanke do odrzucenia oferty, ponadto wskazano na nie wykazanie w protescie
okolicznosci faktycznych ktore miatyby stanowi¢ podstawe do zgdania odrzucenia oferty. Na
koniec stwierdzono, ze zmiany ilosci rur PE wg rysunkéw profili z dokumentaciji projektowym
zostaty uwzglednione w ztozonym kosztorysie ofertowym ,Sieci zewnetrzne wod-kan” w poz.
0Od 12d.1.1 do 19 d.1.1 — 93 strona oferty.

W dniu 3.07.2008r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie w catosci. W argumentaciji wskazat na przyjecie zasady wynagrodzenia
ryczattowego w przedmiotowym postepowaniu i na brak mozliwosci odrzucenia oferty z
powodu niescistosci pomiedzy kosztorysem, a przedmiarem robét. Wskazano na to, ze
kosztorys nie jest dokumentem okreslajgcym zakres prac przewidzianych do wykonania przy
danej inwestyciji ale zestawieniem elementéw poddanych wycenie, ktére w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego nie podlega weryfikacji z punktu widzenia prawidtowosci



przeprowadzonego obliczenia. Podniesiono, ze wykonawca deklarujgc w ofercie wole
wykonania rob6t zgodnie z przekazang mu dokumentacja akceptuje jej zawartos¢ co jest
réwnoznaczne z pozbawieniem sie mozliwosci Zadania zaptaty za czynnosci wynikajace z
dokumentaciji, a nie wycenione w kosztorysie.

W dniu 7.07.2008r. Dorbud wnidst odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
Zarzucit Zamawiajgcemu bezzasadne oddalenie protestu pomimo jego zasadno$ci oraz
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z 22 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art.
24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych przez uznanie oferty Jakon sp. z 0.0. za najkorzystniejsza. Zazgdano
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazania Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Jakon sp. z 0.0., nakazanie powtorzenia czynno$ci badania i oceny oferty i
nakazanie zwrotu kosztéw postepowania.

W argumentacji powtorzono zarzuty przedstawione w protescie a ponadto wskazano
na nieréwne potraktowanie wykonawcoéow — Atlantis Construction sp. z 0.0. — ktérej oferte
Zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nie dotgczenia

4

do oferty zestawienia materiatobw do kosztorysu ofertowego ,Instalacji elektrycznej w wezle” i
Jakon sp. z 0.0. ktorej oferty nie odrzucono pomimo brakéw.

W dniu 21.07.2008r. przystapienie do postepowania odwotawczego zgtosita Jakon
sp. z 0.0. opowiadajgc sie po stronie Zamawiajgcego — wnoszgc o oddalenie odwotfania w
catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy i dokonaniu analizy dokumentacji postepowania
Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ odwotanie.

Dla przedmiotowego rozstrzygniecia kluczowe znaczenie miato ustalenie
konsekwenciji rozbieznosci wystepujgcych w kosztorysie ofertowym JAKON sp. z o0.0. ,Sieci
zewnetrzne wod-kan” dziat 3 ,Kanalizacja deszczowa” — w poz. 47-54 w stosunku do SIWZ
Nalezato zwazy¢, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie dokonat zastrzezenia o
konsekwencjach niezgodnosci kosztoryséw ofertowych z zapisami SIWZ. Ponadto nalezy
wskazac, ze Zamawiajgcy okreslit ryczattowy charakter wynagrodzenia za wykonanie
zadania. Tym samym wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu zobowigzuje sie do
wykonania zamowienia w sposdb okreslony przez Zamawiajgcego a niezgodnosci
wystepujgce w kosztorysie ofertowym w tej sytuaciji nie mogg powodowaé koniecznosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza w
przedmiotowej sytuacji ponadto wskazuje na niewielkg ilo§¢ pomytek oraz ich wage w
stosunku do cato$ci przedmiotu zamowienia. Ryczattowy charakter wynagrodzenia w
postepowaniu byt przedmiotem wielu orzeczeh sgdowych i Zespotéw Arbitréw. Nalezy w
pierwszej kolejnosci wskaza¢ na wyrok SN z 20 listopada 1998r. gdzie orzeczono, ze w mysl
art. 632 § 2 k.c. przyjmujacy zaméwienie w zasadzie nie moze zgdaé¢ podwyzszenia
wynagrodzenia ryczattowego. Tylko bowiem w razie zmiany stosunkéw, ktorej nie mozna
byto przewidzie¢, gdy wykonanie dzieta narazitoby przyjmujgcego zamowienie na razgcg
strate, moze on wytoczy¢ powoédztwo o podwyzszenie ryczattu lub nawet o rozwigzanie
umowy. Ponadto nalezy wskazaé na orzeczenie SA w Poznaniu z dnia 6 marca 2001r. gdzie
orzeczono, ze jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe,
dotgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uznaé
nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamowienie
(wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego. Ponadto nalezy wskaza¢ na szereg
wyrokow Zespotow Arbitrow o sygn. UZP/Z0/0-183/07, UZP/Z0/0-2407/06, UZP/ZO/0-
634/07, UZP/Z0/0-2312/06, UZP/Z0/0-1101/06, UZP/Z0/0-290/06, UZP/ZO/0-699/05,
UZP/Z0/0-1663/04 uzasadniajgcych tezy przytoczone powyzej.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego nie uwzglednienia w kosztorysie ofertowym ,sieci
zewnetrzne wod-kan” pisma Zamawiajgcego z 14.05.2008r. — odpowiedzi ad. 8 ppkt 5 —
nalezato wskazaé, ze argumentacja przytaczana powyzej ma rowniez zastosowanie w tym



przypadku — ewentualne nie uwzglednienie zmiany ilosci rur PE nie ma znaczenia przy
ryczattowym charakterze wynagrodzenia. Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu
przyjmuje wszystkie warunki opisane w SIWZ i jego zatgcznikach i o$wiadcza, ze wykona
zamowienie zgodnie z opisem przygotowanym przez zamawiajgcego — w tym réwniez w
wyniku zmian bedgcych odpowiedziami na pytania wykonawcéw. Z tre$ci pism procesowych
zfozonych przez przystepujgcego jednoznacznie wynika ponadto, ze zmiany wprowadzone
pismem z 14.05.2008r. ad. 8 ppkt 5 zostaty uwzglednione w ofercie JAKON sp. z 0.0. na 93
stronie oferty w poz. od 12 d.1.1. do 19.d.1.1. a odwotujgcy nie zakwestionowat tych
twierdzen.

Reasumujgc — Krajowa Izba Odwotawcza w niniejszym postepowaniu wskazuje na
ustalong linie orzecznictwa odno$nie konsekwenciji pomytek w kosztorysie ofertowym przy
zasadzie wynagrodzenia ryczattowego i podtrzymuje stuszne wskazania zawarte w
przytoczonych orzeczenia.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z nieréwnym traktowaniem wykonawcéw — Jakon sp. z
0.0. oraz Atlantis Construction sp. z 0.0. — nalezy wskazac¢, ze nie byt on przedmiotem
protestu a zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore
nie byly zawarte w protescie.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccovieviiieviise e eens

* niepotrzebne skreslic



