Sygn. akt: KIO/UZP 233/08

WYROK
z dnia 31 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Czlonkowie: Emil Kuriata
Izabela Kuciak
Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Budowlano — Ustugowe 1Z0-MAR plus,
Ptock, ul. 3-go Maja 16, Przedsiebiorstwo Instalacyjno — Ustugowe ,,Wereszczyniski”,
Plock, ul. Przemystowa 30 i Arkadiusz Watesa, Krzysztof Rybicki, Lech Malara Sp. j.,
Ptock, ul. Kostrogaj 13 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., Plock, ul. Kwiatka 5 protestu z dnia 26 lutego 2008
r.

przy udziale VECTRAS.A, Ptock, ul. Otolinska 21 zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlano —
Ustugowe 1ZO-MAR plus, Plock, ul. 3-go Maja 16, Przedsiebiorstwo Instalacyjno —
Ustugowe ,,Wereszczynski”’, Plock, ul. Przemystowa 30 i Arkadiusz Watesa,
Krzysztof Rybicki, Lech Malara Sp. j., Ptock, ul. Kostrogaj 13 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlano —
Ustugowe 1ZO-MAR plus, Plock, ul. 3-go Maja 16, Przedsiebiorstwo
Instalacyjno — Ustugowe ,,Wereszczynski”, Ptock, ul. Przemystowa 30
i Arkadiusz Watesa, Krzysztof Rybicki, Lech Malara Sp. j., Ptock,
ul. Kostrogaj 13,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy dziewiecCset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo
Budowlano — Ustugowe 1ZO-MAR plus, Ptock, ul. 3-go Maja 16,
Przedsiebiorstwo Instalacyjno — Ustugowe ,,Wereszczynski”, Plock,
ul. Przemystowa 30 i Arkadiusz Watesa, Krzysztof Rybicki, Lech Malara
Sp. j., Ptock, Kostrogaj 13.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Miejskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0.
w Plocku prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie na wybudowanie
budynkéw mieszkalnych, wielorodzinnych nr 1, 2, 3, 4 na osiedlu przy ul. Armii Krajowej w
Ptocku wraz z petng infrastrukturg. W dniu 21 lutego 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy VECTRA S.A.

Na ww. czynnosS¢ Zamawiajgcego protest wniosto w dniu 26 lutego 2008 r.
Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowlano — Ustugowe [ZO-MAR plus, Przedsiebiorstwo
Instalacyjno — Ustugowe ,Wereszczynski” i Arkadiusz Watesa, Krzysztof Rybicki, Lech



Malara Sp. j. zwane dalej Konsorcjum IZO-MAR zarzucajgc Zamawiajgcemu wybor oferty
najkorzystniejszej bez sprawdzenia poprawnosci ztozonych ofert, w wyniku czego jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta obarczona btednie naliczonym podatkiem VAT, co
jest niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655)
oraz przepisami skarbowymi.

Protestujgcy wniost o ponowng oceng oferty firmy VECTRA S.A., wykazanie btedow
W jej sporzadzeniu i odrzucenie ww. oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z tym, Ze art. 88 ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie
przewiduje mozliwo$ci poprawy btedu zawartego w ofercie.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

W dniu 28 lutego 2008 r. przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zfozyta firma VECTRA S.A.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 7 marca 2008 r. przez jego oddalenie.
Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz nie stwierdzit uchybien bedacych podstawg do odrzucenia oferty
VECTRA S.A. Zamawiajacy podkreslit, iz w mysl zapisu na stronie 7 Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia w czesci dotyczgcej formularza cenowego, ceny poszczegdinych
elementéw zamdwienia powinny by¢ podane jako ceny netto. Ostateczng cene za realizacje
zamébwienia wykonawcy powinni byli obliczyé sumujac wszystkie wartosci netto, a nastepnie
do powstatej sumy doda¢ wartos¢ VAT, zatem Zamawiajgcy nie zadat podania warto$ci VAT
w formularzach cenowych na poszczeg6lne elementy zamdwienia. Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze btednie naliczony VAT w jednym z zatgcznikdw przy okre$leniu ceny za czeSciowe
zadanie nie ma wptywu na cene za realizacje catego zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego
z uwagi na fakt, ze wynagrodzenie za realizacje przedmiotowego zamoéwienia jest
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wynagrodzeniem ryczattowym, na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przyjmuije sie, ze cena jest prawidtowa bez wzgledu na sposéb jej obliczenia.

Wobec powyzszego, w dniu 12 marca 2008 r. (pismem z dnia 10 marca 2008 r.)
Konsorcjum [ZO-MAR wniosto odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 88 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez zaniechanie
odrzucenia oferty firmy VECTRA S.A. zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny przez btedne
wyliczenie VAT.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia zgdat podania cen dla poszczegdlnych budynkow wg zatgcznikow nr
3, 3a, 3bi 3c z wyszczegdbinieniem ceny netto, kwoty VAT i ceny brutto. Zamawiajacy
wymagat réowniez podania ceny netto, kwoty VAT i ceny brutto za realizacje catego
przedmiotu zamowienia, przy czym okre$lit wszystkie ceny jako ceny ryczattowe.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w ofercie firmy VECTRA S.A. w zatgczniku nr 3c
Wykonawca zastosowat niewtasciwg stawke VAT, co w konsekwencji doprowadzito do
btednego wyliczenia kwoty VAT przy obliczeniu ceny za realizacje catego przedmiotu
zamowienia. Z wyliczen wynika bowiem, zdaniem Odwolujgcego, ze w pozycji Va ,sieci
osiedlowe” naliczony zostat VAT wedtug stawki 0% zamiast 22%, co spowodowato obnizenie
wartosci VAT o 88 900,57 zt. W ocenie Odwolujgcego, zastosowanie blednej stawki VAT nie
stanowi omytki rachunkowej w rozumieniu art. 88 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a
btad w obliczeniu ceny, zatem Zamawiajgcy powinien ww. oferte odrzuci¢ na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze akceptacja zaistniatego stanu rzeczy doprowadzi
do sprzecznosci z ustawg o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r., Nr 54, poz. 535 z
pdézn. zm.), bowiem Wykonawca zobowigzany bedzie do wystawienia faktur z wiasciwie
obliczong kwotg VAT, zatem w konsekwenciji cena ryczattowa za realizacje przedmiotu
zaméwienia wedtug wystawionych faktu bedzie wyzsza od ceny ofertowej.

Zdaniem Odwotujgcego, mimo zapisow Specyfikacii Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia, ceng za realizacje przedmiotowego zamdwienia nie jest cena ryczattowa, na co
wskazuje § 10 wzoru umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty VECTRA S.A.
oraz dokonanie powtdrnego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato ztozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci
przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Prawo



zamébwienh publicznych.
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W dniu 14 marca 2008 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego ztozyta firma VECTRA S.A.

Zamawiajacy w dniu 26 marca 2008 r. wystosowat do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odpowiedz na odwotanie podnoszac, iz Odwotujacy nie wykazat i nie ma
interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, bowiem zaoferowana przez niego cena
przewyzsza, kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego
zamowienia. Z uwagi na fakt, ze w przypadku odrzucenia oferty VECTRA S.A. Zamawiajgcy
bedzie zmuszony uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, interes prawny Odwotujgcego materializuje sie w ewentualnym
przysziym postepowaniu o zamoéwienie publiczne.

W dniu 31 marca 2008 r. wplyneto do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych pismo
Odwolujgcego, w ktorym Odwotujgcy wykazuje swoj interes prawny w uzyskaniu
zamowienia.

W tym stanie faktycznym, uwzgledniajac oryginalng dokumentacje z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego przediozong przez Zamawiajacego oraz
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego Izba zwazyta,

co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej. Fakt, iz zaoferowana przez Odwotujgcego
cena za realizacje przedmiotu zaméwienia przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, na co wskazuje Zamawiajgcy, nie stanowi
podstawy do stwierdzenia braku interesu prawnego. Czynno$¢ wyboru oferty

jest odrebng od czynnosci najkorzystniejszej bowiem czynnoscig ewentualnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Kluczowym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy byto okreslenie charakteru
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia. Izba stwierdzita, iz z zapisow
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i Wzoru umowy jednoznacznie wynika, ze w
przedmiotowym postepowaniu o zamdwienie publiczne obowigzuje wynagrodzenie
ryczattowe. Swiadczg o tym w szczegolnosci postanowienia pkt X.2a Specyfikacii Istotnych
Warunkow Zaméwienia, z ktérych wynika, Ze przedmiary robét sg dokumentem
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pomocniczym, a nie podstawowym do wyceny oferty — podstawa wyceny sg projekty.
W konsekwencji nalezy przyja¢, ze charakter pomocniczy majg rowniez Zatgczniki nr 3, 3a,
3b i 3c. Ponadto, w warunkach rozliczenia inwestycji (pkt 2 specyfikacji) Zamawiajacy
zapisat, ze umowa zostanie zawarta za cene ryczattowg obejmujgcg zakres rzeczowy
zamowienia okreslony w specyfikacji i dokumentacji projektowej, a kwota wynagrodzenia
ryczattowego stanowi¢ bedzie maksymalng warto$¢ zobowigzania. Jednoczesnie, zgodnie z
§ 10 ust. 8 Wzoru umowy wynagrodzenie pokrywa wszelkie koszty i wydatki na realizacje
zamowienia, w tym takze koszty i wydatki na prace dodatkowe. Kwestia, ze w
przedmiotowym postepowaniu wynagrodzenie ma charakter ryczattowy byta rowniez
jednoznaczna dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, bowiem nie stata sie ona
przedmiotem pytan, a nalezy przyjg¢, iz przy licznym wskazaniu przez Zamawiajgcego w
dokumentacji przetargowej, ze okre$la wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamowienia
jako ryczattowe, wykonawcy w przypadku watpliwosci powinni byli te kwestie podnies¢.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna
poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy Prawo zamowien publicznych lub btedy w obliczeniu
ceny. Jednakze, zdaniem Izby, przepisu tego nie mozna bezposrednio odnosi¢ do art. 88
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na specyfike ceny ryczattowe;.
O szczegblnym charakterze ceny ryczattowej decyduje jej niezmiennos¢ nawet w przypadku



dodatkowych prac nie objetych przedmiarem robét. Pkt 3 ust. 1 art. 88 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie przewiduje mozliwo$ci poprawienia ceny ryczattowej, a wskazuje
na prawidtowo$¢ jej podania przez wykonawce bez uwzglednienia elementow
cenotworczych. Zatem w $wietle ww. przepisu nalezy przyja¢, ze prawidtowo podano cene
brutto biorgc pod uwage definicje ceny zawartg w art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Przy tak dokonanym ustaleniu Izba stoi na stanowisku, ze zastosowanie btednej
stawki VAT dla jednej z pozyciji Zatgcznika nr 3¢ do oferty firmy VECTRA S.A. nie pocigga za
sobg skutku odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bowiem zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3a ustawy Prawo zaméwien publicznych w
przypadku oferty z ceng okreslong za caty przedmiot zamowienia przyjmuije sie, ze
prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Tym bardziej, ze
analiza Zatgcznikéw nr 3, 3a, 3b i 3¢ pozwolita na jednoznaczne stwierdzenie, ze suma cen
brutto z kazdego z tych ww. zatgcznikdéw réwna sie cenie brutto wskazanej w Ofercie
cenowe;.

Na kanwie tych rozwazan godny przytoczenia jest wywdd Sgdu Okregowego w Opolu
w uzasadnieniu wyroku z dnia 8 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca 752/05, niepubl.), w ktdrym
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uznano, ze odrzucenia oferty nie mozna dokonywac¢ w sprzecznosci z art. 5 ustawy kodeks
cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) , zgodnie z ktdrym nie mozna czyni¢ ze
swojego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub zasadami wspélzycia spotecznego.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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