Sygn. Akt. KIO/UZP 65/07

WYROK
z dnia 15 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Urszula Krynicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 15.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A ul.
Zagnanska 153 25-563 Kielce od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Powiatu
Pruszkowskiego ul. Drzymaty 30 05-800 Pruszkow protestu / protestow * z dnia 4.12.2007
r.

przy udziale ,,VECTRA” S.A ul. Otolinska 21 09-407 Ptock zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

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

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesiat cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe
DORBUD S.A ul. Zagnanska 153 25-563 Kielce

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00gr (stownie: trzy tysiace szes¢set ztotych
zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A
ul. Zagnanska 153 25-563 Kielce na rzecz Zarzad Powiatu
ul. Drzymaty 30 Pruszkowskiego 05-800 Pruszkéw, stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx 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 tysigecy dziewieéset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy)
z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD S.A ul. Zagnariska 153
25-563 Kielce

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie zadania, przedmiot
zamowienia — ,Budowa budynku Starostwa Powiatowego przy ul. Drzymaty 30 w
Pruszkowie”, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, Odwotujgcy sie —
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD SA z siedzibg w Kielcach przy ul.
Zagnanskiej 153 - wniost odwotanie poprzedzone protestem do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych

Zamawiajacy pismem z dnia 28.11.2007r. poinformowat Wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej.



Odwotujgcy, dnia 04.12.2007r. wnidst protest na czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego w toku postepowania polegajgce na wytonieniu w toku przeprowadzonego
przetargu i wybraniu oferty Wykonawcy firmy ,VECTRA’ S.A. z siedzibg w Ptocku przy ul.
Otolinskiej 21 zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1
pkt 10 w zw. z art. 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, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zgdajac:

1) uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy firmy ,VECTRA” Spétka Akcyjna, 09-407
Ptock, ul. Otolinska 21;

2) ponownego dokonania czynnosci oceny ofert ztozonych w ninigjszym postepowaniu;

3) wykluczenia oferty firmy ,VECTRA” Spotka Akcyjna, 09-407 Ptock, ul. Otolinska 21;

4) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zarzuty odnoszace sie do oferty ,VECTRA” S.A. dotyczyty:

1. Posiadania przez Panig Marie Nowak przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnej funkcji kierownika budowy i rob6t w specjalnoéci instalacyjno-
inzynieryjnej w zakresie sieci i instalacji sanitarnych obejmujacych sieci
wodociggowe, kanalizacyjne i cieplne, a nieposiadania wymaganych uprawniehh w
specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie wentylacji i klimatyzaciji

2. Nie okres$lenia cen jednostkowych na wszystkie roboty zwigzane z wykonywaniem
prac, co skutkuje tym, iz jego oferta nie jest kompletna

3. Uchybienia Zamawiajgcego polegajacego na catkowitym pominieciu w odniesieniu
do wybranego Wykonawcy warunku wniesienia wadium na okres zwigzania ofertg
(30 dni).

Dnia 05.12.2007 r. firma ,VECTRA” S.A. przystgpita do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 grudnia 2007 r. postanowit oddali¢ protest w cato$ci,
nie uwzgledniajgc zarzutow postawionych przez Odwotujgcego wskazujgc, ze oferta firmy
,~VECTRA’ Spoika Akcyjna jest kompletna — do oferty dotaczone zostaty w odpowiedniej
formie wszystkie dokumenty i oSwiadczenia wymagane przez Zamawiajgcego.

Odno$nie zarzutu Nr 1 — Zamawiajgcy informuje, ze wymagat jedynie przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnej funkciji kierownika budowy i rob6t w specjalnosci
instalacyjno-inzynierskiej w zakresie sieci i instalacji sanitarnych.

Odno$nie zarzutu Nr 2 — Zamawiajgcy informuje, ze oferta oraz zatgczone kosztorysy sg dla
Zamawiajgcego pomocne w ustaleniu ceny ryczattowej. Zamawiajgcy domniemywa, ze
podana cena obejmuje catos¢ zamdwienia zgodnie z zatgczonymi w Internecie
przedmiarami i dokumentacjg techniczna.

Odnosnie zarzutu Nr 3 — Zamawiajacy informuje, ze gwarancja bankowa wystawiona od 6
listopada do 5 grudnia 2007r. obejmuje okres 30 dniowy, tj. od 6 listopada wigcznie.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
14.12.2007r. Odwolujgcy zarzucit rozstrzygnieciu Zamawiajgcego oddalajgcego protest
Wykonawcy:

1. naruszenie przepisow dotyczgcych rozstrzygniecia protestu poprzez oddalenie
protestu DORBUD SA w sytuaciji, gdy protest ten byt catkowicie zasadny;

2. naruszenie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 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, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta firmy ,VECTRA” SA 09-407 Ptock,
ul. Otolinska 21 jest najkorzystniejsza, podczas gdy w rzeczywistosci nie spetniata
ona w cato$ci podstawowych wymogow.

W konsekwenciji ww. zarzutow Odwolujacy zada:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty firmy ,VECTRA” SA 09-407 Ptock, ul.
Otolinska 21;

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

4) nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu na rzecz Odwolujacego sie kosztow postepowania.

Dnia 20.12.2007r. Zamawiajgcy otrzymat pismo od firmy ,VECTRA” S.A.; 09-407 Plock,



ul. Otolinska 21, informujgce o przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajagcego. Pismo Przystepujgcego wptyneto do UZP w dniu 24.12.2007r.

W wyniku przeprowadzenia rozprawy sktad orzekajacy KIO stwierdzit, co nastepuje:

Odno$nie zarzutu Nr 1 — W wyniku wycofania zarzutu przez Odwotujgcego Izba pozostawita

zarzut bez rozpoznania.

Odno$nie zarzutu Nr 2 — Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w

rozdziale XV pkt 15.1 okres$lit co powinna zawierac i jak powinna by¢ obliczona cena
ofertowa: ,Wykonawca okresli ceny jednostkowe na wszystkie roboty, czynnosci
wymienione w formularzu ofertowym wraz z materiatem, z ktérego bedg wykonywane
poszczegdlne wymienione roboty oraz poda cene catosci’. Ceny jednostkowe zawarte w
pkt 15.1 — zgodnie z postanowieniami pkt 15.2 SIWZ winny zawiera¢ wszystkie koszty
(robocizny i materiatéw) zwigzane z wykonaniem prac w tym podatek od towaréw i ustug
VAT (ceny brutto), a cena wyrazona winna by¢ w zt (PLN). W kosztorysie ofertowym
Wykonawca ma obowigzek podac ceny jednostkowe netto, a podatek VAT obliczy¢ na
koncu kosztorysu od catkowitej wartoSci netto.

Analizujgc aktualny stan prawny sprawy Izba uznata za konieczne zdefiniowanie co
rozumiane jest pod pojeciem wynagrodzenia ryczattowego i wynagrodzenia
kosztorysowego.

| tak - Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za catoS¢ dzieta lub ustugi
w jednej sumie pienigznej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi okre$lenie tego
wynagrodzenia przystugujagcego wykonawcy z gory bez przeprowadzenia szczegdlowej
analizy kosztow wytwarzania zamawianego dzieta, czy ustugi. Powyzsze potwierdzit Sad
Najwyzszy np. w wyroku z dnia 8 maja 2003 roku (sygn. akt: I CKN 46/01), czy wyroku z
dnia 22 listopada 2001 roku (sygn. akt: | PKN 690/00) lub z dnia 20 listopada 1998 r.
(sygn. akt: I CKN 913/97).

Ryczalt polega wiec na umowieniu z gory wysoko$ci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze Wykonawca nie
bedzie sie domagac¢ zaptaty wynagrodzenia wyzszego, ale rowniez Zamawiajgcy nie
moze zgdac¢ obnizenia ustalonego wczes$niej przez strony ryczattu. W konstrukciji
wynagrodzenia ryczattowego Zamawiajacy nie moze wiec nigdy zgda¢ od Wykonawcy
obnizenia umdwionego ryczattu, natomiast przyjmujacy zamowienie Wykonawca, co do
zasady ponosi ryzyko straty w sytuacji zmiany stosunkow.

Art. 629 Kodeksu cywilnego stanowi, ze wynagrodzenie kosztorysowe to
wynagrodzenie ustalone na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych
kosztow wytworzenia okreslonego dzieta.

Uwzgledniajgc wskazany przepis wynagrodzenie kosztorysowe jest wiec
nastepstwem jego wyliczenia metodg kalkulacji (wtasnej wykonawcy lub np. opartej o
publikowane informacje o cenach jednostkowych). Wynagrodzenie to charakteryzuje sie
przewidywaniem zmienno$ci ilosci pracy (a czasami réwniez kosztu) w przysztosci i
wprowadza zasade ostatecznego rozliczenia po zakonczeniu prac, czy po wytworzeniu
dziefa.

Obliczenia naleznego wynagrodzenia, w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego,
dokonuije sie dopiero po wykonaniu dzieta na podstawie kosztorysu. Ustalenie w ten
sposoOb wynagrodzenia jest wiec o wiele bardziej elastyczne. W przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego jesli zachodzi konieczno$¢ zwiekszenia wynagrodzenia
odbywa sie to z reguty na podstawie kosztorysu powykonawczego, uwzgledniajgcego
rzeczywiste ilosci pracy i jej jakos¢, z uwzglednieniem uzgodnionych cen jednostkowych,
wynikajgcych z zastosowanych podstaw rozliczenia, ktérymi zazwyczaj sg powszechnie
dostepne cenniki, a takze uzgodnionych przez strony klauzul waloryzacyjnych.
Zazwyczaj wartos¢ ostatecznego wynagrodzenia (kosztorysowego) okresla sie na
podstawie szczegdtowych uregulowan zawartych w umowie lub uzgodnien miedzy
stronami



Zapisy specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia w korelacji z zapisami projektu
umowy (§6) jasno wskazuja, ze Zamawiajacy zadat, w ,Formularzu Ofertowym” podania
ceny ryczattowej. TreS¢ zapiséw projektu umowy dotyczgcych wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu zamowienia brzmig nastepujaco: Pkt 1. Strony ustalajg, ze
obowigzujgcg ich formg wynagrodzenia bedzie wynagrodzenie ryczattowe ustalone na
podstawie kosztorysu ofertowego. Pkt 2. Ustalone w tej formie wynagrodzenie brutto
zgodnie ze zfozong ofertg wynosi: ...".

Paragraf 8 ww. projektu umowy okre$la rowniez sposob, w jaki dokonywane bedzie
rozliczenie za wykonane roboty wskazujgc, iz cyt: ,Rozliczenie za wykonane roboty
odbywac sie bedzie przejsciowymi fakturami VAT, wystawianymi dla Powiatu
Pruszkowskiego na koniec kazdego kwartatu, za etapy wykonanych robdt, zgodnie z
Zzatgczonym harmonogramem rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik Nr 3 do
umowy”. Wykonawca firma ,VECTRA” S.A. do swojej oferty (strony od 3 do 8) dolgczyta
~Harmonogram rzeczowo-finansowy”, ktéry stanowit bedzie podstawe rozliczenia za
wykonane etapy robét. Sg tam zawarte kwoty, ktérych tgczna warto$é nie przekracza
wartosci zamowienia okreslonej w ,Formularzu Oferty”. Tak opracowane dokumenty
postepowania wskazujg na ryczattowy charakter rozliczenia wykonanej inwestycji.

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby przychyli¢ sie nalezy do stanowiska
Zamawiajgcego, ze oferta oraz zatgczone kosztorysy sg dla Zamawiajgcego pomocne w
ustaleniu ceny ryczattowej, a ta mimo bleddéw zawartych w zatgczonym kosztorysie nie

moze ulec zmianie. Nadto wskazac¢ nalezy, ze zarzut podniesiony przez Odwotujgcego
dotyczacy zapisu w ,Formularzu Oferty” firmy ,VECTRA” S.A. iz: ,Wykonawca
o$wiadcza, Ze oferuje wykonanie robot okreslonych wpkt Il SIWZ (...) zgodnie z
KOSZTORYSEM OFERTOWYM — (zat. Nr 1a)” jako niezgodny z zapisami siwz nalezy
uzna¢ za chybiony. Firma ,VECTRA” S.A. wycenita wszystkie pozycje kosztorysu i
przyznata, ze wykona wszystkie roboty okreslone w pkt Il SIWZ zgodnie z kosztorysem
ofertowym. Ewentualne uchybienia w sporzgdzaniu kosztorysu nie mogg mie¢ wplywu na
waznos$¢ oferty, poniewaz kosztorys ofertowy miat charakter tylko informacyjny, a
obowigzujgcg ceng oferty jest wynagrodzenie ryczattowe obejmujace wykonanie
wszystkich robot okreslonych w pkt Il SIWZ.

Odno$nie zarzutu Nr 3 — Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w
rozdziale Xl okreslit w jakiej wysokosci, w jakich formach i do kiedy nalezy wnie$¢
wadium przetargowe, okreslone na kwote 300 000,00 zt (trzysta tysiecy ziotych). Zgodnie
z przepisem art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert. Z brzmienia tego przepisu nie mozna wnioskowac, iz
przepis ten nie zezwala na wnoszenie wadium wraz ze ztozeniem oferty; przeciwnie:
czynno$¢ zlozenia oferty oraz wniesienia wadium mogg by¢ dokonane jednoczes$nie.
Wyrazne stanowisko w tej kwestii zajgt Zespdl Arbitrow (wyrok z dnia 21.03.2005r., sygn.
akt UZP/Z0-481/05), ktory siegnat do definicji wadium. Zwrécit uwage, iz definicja legalna
wadium znajduje sie nie w ustawie Prawo zamowienh publicznych, ale w art. 704 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym przez wadium nalezy rozumie¢ okreslong sume pieniedzy
albo odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). Funkcja wadium polega ,gféwnie
na zabezpieczeniu organizatora przetargu poprzez mozliwo$¢ zatrzymania przedmiotu
wadium na wypadek niezawarcia umowy przez oferenta, ktorego oferta zostata wybrana”
(M. $ak: ,Komentarz do art. 704 Kodeksu cywilnego” w: K. Korus, D. Rogon, M. $ak).

Z zapisOw siwz pkt 12.5 wynika, ze Zamawiajgcy zgda aby wadium zostato wniesione
najp6zniej do wyznaczonego terminu sktadania ofert, tj. do dnia 06.11.2007 r. godz. 9:30.

Nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem uczestnika postepowania jest ztozenie
wadium waznego przez caty okres zwigzania ofertg (Wyrok SO w Katowicach z
13.10.2005 r., sygn. akt IV Ca 468/05). Wniesienie wadium stanowi zabezpieczenie
cigzgcego na oferencie obowigzku zawarcia umowy, zatem czas jego wniesienia nie
moze by¢ krotszy od okresu zwigzania wykonawcy ofertg. W mysl| art. 85 ust. 5 ustawy
Pzp bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna si¢ wraz z uptywem terminu sktadania
ofert. W dalszej kolejnosci wytania sie problem relaciji art. 85 ust. 5 ustawy Pzp do art.
111 ust. 2 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, jezeli poczatkiem terminu oznaczonego



w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktorym
to zdarzenie nastgpito.

W orzecznictwie arbitrazowym (Wyrok ZA z dnia 18.01.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
11/05, Wyrok ZA z dnia 31.03.2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-526/05, Wyrok ZA z dnia
10.10.2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-2784/05) ugruntowat sie poglad o pierwszenstwie art.
85 ust. 5 ustawy Pzp przed art. 111 ust. 2 Kodeksu cywilnego. Stanowisko takie
ugruntowane zostato na podstawie przepisu art. 14 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.
Przepisy ustawy jasno okreslajg od kiedy rozpoczyna sie bieg terminu zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 85 ust. 5 ustawy Pzp bieg tego terminu rozpoczyna sie wraz (w tej
samej chwili) z uptywem terminu skifadania ofert, a zatem stanowi on w tym przypadku
przepis szczegolny w stosunku do art. 111 ust. 2 k.c. (Wyrok ZA z dnia 31.03.2004 r.,
sygn. akt UZP/Z0/0-526/05). Uzycie w art. 85 ust. 5 ustawy Pzp zwrotu ,wraz z uptywem
terminu skiadania ofert” jednoznacznie wskazuje, ze przy liczeniu terminu zwigzania
ofertg uwzglednia sie dzien sktadania ofert (a wiec dzien, w ktérym nastgpito zdarzenie
dajgce poczatek biegowi terminu). Tym, samym, pierwszym dniem zwigzania ofertg jest
dzien, w ktérym uptywa termin skiadania ofert (Wyrok ZA z dnia 30.03.2005 r., sygn. akt
UZP/ZO/0-546/05).

Stanowisko takie wyrazit rowniez Sad Okregowy w Katowicach (Wyrok z dnia 30 stycznia
2007 r. - sygn. akt: XIX Ga 3/07) w sprawie Wyroku ZA z dnia 1 grudnia 2006 r. (sygn.

akt: UZP/Z0/0-2854/06) stwierdzajac, iz ,Szesédziesieciodniowy fermin zwigzania ofertg
rozpoczat bieg wraz z uptywem terminu sktadania ofert’.

Odnoszg powyzsze rozwazania do sytuaciji bedacej przedmiotem protestu, a
nastepnie odwotania Izba uznata, ze Gwarancja Przetargowa Nr CKK/2007/89
wystawiona dnia 05 listopada 2007 r. przez Bank Polska Kasa Opieki SA | Centrum
Klientéw Korporacyjnych w Plocku dla Starostwa Powiatu Pruszkowskiego —
Zamawiajgcego, zabezpieczajgca wadium w wysokosci 300 000,00 zt jako wniesione
przez ,VECTRA’ S.A. z siedzibg w Plocku — jest ztozona prawidtowo i obejmuje caty
okres zwigzania oferta, tj. od dnia 06.11.2007 r. do dnia 05.12.2007 r., gdyz termin
sktadania ofert uptywat dnia 6.11.2007r., a 30 dniowy termin zwigzania ofertg uptywat
dnia 5 grudnia 2007 r.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. z art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Skiad orzekajgcy Izby stosownie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128 poz. 886) uwzglednit uzasadnione koszty uczestnika
postepowania odwotawczego tytutem kosztow zastepstwa prawnego petnomocnika
Zamawiajgcego na podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdZn. zm.) na niniejszy
wyrok/postanowienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w
Warszawie

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveireeiiie i e s e



* niepotrzebne skresli¢



