Sygn. akt: KIO/UZP 1011/08

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach 07.10.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ,,Fambud” Jerzy Pietrzak Sp. z 0.0., 96-100 Skierniewice,
ul. Mszczonowska 73 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Moszczenica, 97-
310 Moszczenica, ul Kosowska 1 protestu / protestow * z dnia 26.08.2008 r.

Przy UdZIale ...cvuveviriinnse s ir s en e s e s e e e e ZQtASZAj3CEQO przystapienie do
odwotawczego po postepowania stronie
odwotujgcego sie oraz

vaseanaeeas PO Stronie
Zamawiajgcego * .
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza ,,Fambud” Jerzy Pietrzak Sp. z o.0., 96-100
Skierniewice, ul. Mszczonowska 73
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,,Fambud” Jerzy Pietrzak Sp. z o0.0., 96-100
Skierniewice, ul. Mszczonowska 73,

2) dokonac¢ wptaty kwoty ......... Zb..... gr(stownie: ......ccooeiiiiiie )
074 =2 (0PN 7= o7 A .
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,,Fambud” Jerzy Pietrzak Sp. z o0.0., 96-100
Skierniewice, ul. Mszczonowska 73.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Moszczenica, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
rozbudowa istniejgcej oczyszczalni Sciekow do Q=1 875 m3/d w Moszczenicy.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg”.

Ogloszenie o postepowaniu ukazato sie w Biuletynie Zamowieh Publicznych z dnia 6
czerwca 2008 roku.



Zamawiajacy pismem z dnia 20 sierpnia 2008 roku, przekazanym Protestujgcemu w dniu
21 sierpnia 2008 roku, poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Fambud- Jerzy Pietrzak Sp. z o.0.

Czynnos¢ ta stata sie przedmiotem protestu ztozonego w dniu 26 sierpnia 2008 roku przez
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno- Projektowe Bin$ Sp. z 0.0. dotyczgcego zaniechania
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza.

Protestujgcy- Przedsiebiorstwo Inzynieryjno- Projektowe Bin$ Sp. z 0.0. zarzucito
Zamawiajgcemu naruszenie art. 82 ust.3 oraz a rt, 89 ust. 1 pkt 2 poprzez nie odrzucenie
oferty, ktérej wycena przedmiotu zamdwienia jest przedstawiona w sposob sprzeczny

z zasadami wyceny podanymi w siwz.

Protestujgcy powotujgc sie na postanowienia pkt 10 ppkt 2, pkt 18 ppkt 1 siwz oraz przepisy
ustawy wskazat na konkretne pozycje kosztorysow, w ktérych wystgpity niezgodno$ci
pomiedzy kosztorysami ofertowymi, ztozonymi przez Fambud- Jerzy Pietrzak Sp. z 0.0. a
kosztorysami naktadczymi i przedmiarami, bedgcymi integralng cze$cig siwz.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 sierpnia 2008 roku, pismem z dnia 28
sierpnia (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 29 sierpnia 2008 roku) Fambud- Jerzy Pietrzak
Sp. z 0. 0., ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg przystapito do postepowania
protestacyjnego, wykazujac swgj interes prawny i wnoszgc o oddalenie protestu.
W uzasadnieniu podniost w pierwszej kolejnosci, ze protest Przedsiebiorstwa Bins zostat
whiesiony z uchybieniem przepisu art. 180 ust. 1 ustawy, jego adresatem nie jest

Na Zamawiajgcy — Gmina
Moszczenica wskazana w siwz a Wéjt Gminy Moszczenica.
poparcie swojego stanowiska Przystepujgcy powotat sie na wyrok SO w Lublinie z dnia
9.11.2005 roku sygn. akt Il Ca 587/05.
W odniesieniu do zarzutu niezgodnej w postanowieniami siwz wyceny przedmiotu
zamoéwienia Przystepujacy podnidst, ze zgodnie z siwz wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy zatem w jego ocenie kosztorysy ofertowe nalezy traktowac jako materiat
pomocniczy do ustalenia ceny. Na poparcie swojej argumentacji Przystepujacy powotat sie
na liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, Sgdow Okregowych, Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu oraz Sgdu Najwyzszego.
Wskazat takze postanowienia siwz i projektu umowy (pkt 18 siwz oraz § 11 ust.1 projektu
umowy), z ktérych wynika wprost, ze wynagrodzenie zostato ustalone jako wynagrodzenie
ryczattowe.

Podnidst, ze wszystkie roboty zostaty wycenione z kosztorysie naktadczym zgodnie z siwz,
do oferty zatgczono kosztorys szczegotowy oraz przedmiar. Dodatkowo wskazat na
oswiadczenie w pkt 2 formularza oferty, ze w cenie oferty zostaly uwzglednione wszystkie
koszty wykonania zamowienia i realizacji przysztej umowy oraz zobowigzat sie do wykonania
kompletnego przedmiotu zamdwienia za cene ryczattows.

Pismem z dnia 5 wrzes$nia 2008 roku, doreczonym w dniu 8 wrzesnia 2008 roku,
Zamawiajacy protest w catosci oddalit.

Argumentujgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wyjasnit, ze deklaracje zawarte w kosztorysie
ofertowym stanowig tres¢ oferty, poniewaz wskazujg na zakres robo6t i rodzaj przewidzianych
do uzycia materiatéw. Nie zgadzajgc sie z argumentem, ze wynagrodzenie ryczattowe, jakie
zostato ustalone w tym postepowaniu zezwala na dokonywanie btedéw w ofertach wskazat,
ze btedy te dotyczg opisu pozycji kosztorysowych i wystepuja niezgodnosci miedzy
pozycjami KNR kosztorysu naktadczego a pozycjami KNR kosztorysu ofertowego. Kosztorys
ofertowy okresla przedmiot zamowienia, ktéry wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ za cene
ryczattowg. Zamawiajgcy powotata sie na tres¢ wyrokéw zespotéw arbitréw w podobnych
sprawach.

Nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego Fambud —Jerzy Pietrzak wniést w dniu 10
wrzesnia 2008 roku odwotanie od oddalenia protestéw z dnia 26 sierpnia 2008 ztozonego
przez Bins oraz protestu z dnia 27 sierpnia ztozonego przez Odwotujgcego.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2008 roku Odwotujgcy oswiadczyt, ze odwotanie dotyczy
rozstrzygniecia protestu z dnia 26 sierpnia 2008 roku.

W odwotaniu wskazat na naruszenie: art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 180 ust. 1 i



ust. 7, podtrzymat argumentacje zawartg w przystgpieniu do protestu i wskazat dodatkowo
na postanowienia siwz, ktére $wiadczg o tym, Ze przedmiot zamdwienia zostat okre$lony nie
tylko przez przedmiar robét ale przede wszystkim przez dokumentacije techniczng: projekt
budowlany i wykonawczy oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét. Przedmiar
jest jedynie uzupetnieniem tego opisu.

W odwotaniu podtrzymat wywody dotyczgce btednego oznaczenia adresata protestu — Wojt
Gminy zamiast Gmina. Dodatkowo wskazat na naruszenie art. 180 ust. 7 podnoszac, ze
protest Wykonawcy — Bin$ Sp. zo.o. zostat wniesiony z uchybieniem terminu. W tym
zakresie powotat sie na postanowienia siwz dotyczgce ustalonej przez Zamawiajgcego
formy pisemnej przekazywania oswiadczen, zawiadomien i wnioskow i podniést, ze
whniesienie w dniu 26 sierpnia protestu w formie faxu nie moze byé uznane za skuteczne.
Odwolujgcy wnidst o:

1. odrzucenie protestu Bin$ Sp. z 0.0. jako wniesionego po terminie oraz wniesionego
nie do Zamawiajgcego,
2. oddalenie zarzutéw Bin$ Sp. z 0.0. w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy przekazat kopie odwotania w dniu 11 wrze$nia 2008 roku Zamawiajgcemu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tresci siwz oraz oferty Odwolujacego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska pelnomocnikéw stron ziozone w
trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwazyt co
nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze Odwolujacy jako podmiot, ktory
przystgpit skutecznie do postepowania protestacyjnego dotyczgcego odrzucenia jego oferty,
jest uprawniony do samodzielnego ztfozenia odwotania od rozstrzygniecia protestu, ktore
narusza jego interes prawny w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy.

Sktad orzekajgcy ustalit nastepujacy stan faktyczny:
W postepowaniu ztozono 3 oferty :
1. Fambud - Jerzy Pietrzak Sp.zo.o. z ceng 9 524 854,10 zi,
2. Przedsiebiortswo Inzynieryjno - Projektowe Bin§ Sp.zo.0 z ceng 10 777 234,46 zt,
3. Konsorcjum Firm: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Az-BUD Zbigniew Frak z ceng
9401 115,85 zt.

Warto$¢ szacunkowa zamdwienia publicznego okre$lona zostata zgodnie protokotem ZP-2
na 10 067 362, 50, co stanowi 2 596 621,83 euro.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze Zamawiajgcy w dniu 9 wrze$nia 2008 roku powiadomit
Wykonawcdw o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o zamodwienie publiczne z
uwagi na brak waznych ofert, powotujgc sie na przestanke okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy.

Okolicznos$¢ ta pozostaje jednak bez wplywu na rozpoznanie niniejszego odwotania, ktérego
celem jest ocena zasadno$ci i zgodno$ci z prawem postepowania Zamawiajgcego
polegajgcego na oddaleniu protestu ztozonego przez Bin$ Sp. z o.0.

Na podstawie akt sprawy sktad orzekajacy Izby ustalit, ze Zamawiajgcy w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia ( siwz) opisat przedmiot zamowienia przez odestanie do
dokumentacji projektowej, specyfikacji wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
przedmiaru robét i kosztorysu szczegotowego.

W pkt 10.2 siwz wymagat, aby Wykonawcy zatgczyli do ofert szczegotowy kosztorys ofertowy
wraz z przedmiarem (wg dotgczonego do SIWZ kosztorysu naktadczego i przedmiaru).

W pkt 18 siwz ,Opis sposobu obliczenia ceny” wskazat, ze cena podana w ofercie jest ceng



ryczattowg i musi obejmowac catkowity zakres prac objety dokumentacijg techniczna,
kosztorysem ofertowym, SIWZ oraz wszelkie prace towarzyszace niezbedne do realizaciji
zamowienia.

W tresci formularza oferty, Zamawiajgcy zamiescit postanowienie ,Nawigzujgc do ogtoszenia
o przetargu nieograniczonym oferujemy wykonanie inwestycji pn. ,Rozbudowa istniejgcej
oczyszczalni Sciekow do Q = 1 875 m3/d w Moszczenicy, gm. Moszczenica, pow.
piotrkowski, woj. fodzkie” za cene ryczattows........ i

Jednocze$nie na formularzu oferty Wykonawcy winni ztozy¢ m.in. oSwiadczenie o treci
,OSwiadczamy, ze w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamoOwienia i realizacji przysztej umowy”

Podajgc cene za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia nalezy wyceni¢ przedmiot
zamobwienia wg zatgczonych do SIWZ kosztorysach naktadczych i przedmiarze robot.
Wycenione pozycje kosztorysu ofertowego powinny by¢ zgodne z pozycjami KNR
kosztorysdw naktadczych i przedmiaru robét. Ewentualne pozycje nieuwzglednione w
kosztorysach naktadczych i przedmiarze nalezy wyceni¢ wedtug dokumentaciji technicznej
jako kolejne pozycje po zakonczeniu wyceny kosztorysowej.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wyceny materiatdéw i urzadzen
wyszczegodlnionych w kosztorysach nakladczych i przedmiarze w postaci materiatow

i urzadzen réwnowaznych pod wzgledem jako$ciowym i technicznym, przy czym zobowigzat
Wykonawcéw w takim przypadku do przedstawienia dokumentéw wystawionych przez
producenta materiatu lub urzadzenia, ktore potwierdzg te rownowaznos¢ pod wzgledem
jakosciowym i technicznym wraz z niezbednymi obliczeniami, ktore wynikajg ze specyfiki
zastosowania rownowazno$ci dla konkretnego urzgdzenia lub materiatu.

W tre$ci wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik nr 12 do siwz, w § 1 ust. 2 Zamawiajgcy
okreslit, ze zakres prac wigzacy wykonawce przedstawiony jest w szczeg6towym kosztorysie
robét, ktéry stanowi zat. Nr 1 do niniejszej umowy.

Z § 10 ust. 1 wzoru umowy wynika, ze Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot
umowy zgodnie z projektem budowlanym z materiatow wtasnych. Zastosowane materiaty
powinny spetnia¢ wszelkie wymogi Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane to jest
posiada¢ odpowiednie certyfikaty na znak bezpieczenstwa, by¢ zgodne z kryteriami
technicznymi okre$lonymi w Polskich Normach lub aprobatg techniczng o ile dla danego
wyrobu nie ustanowiono Polskiej Normy oraz zgodne z wasciwymi przepisami i
dokumentami technicznymi.

Skiad orzekajgcy zwazyt co nastepuje:

Niewatpliwym i bezsprzecznym miedzy stronami jest fakt, ze wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy w rozumieniu art. 632 § 1 K.c. i art. 88 ust.
1 pkt 3a Pzp, zatem uznaje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na
sposob jej obliczenia. Przyjmujgcy zamdwienie nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac, co potwierdza orzecznictwo, m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z
dnia 6.03.2001 sygn. akt | ACa 1147/2000.

Istotg sporu nie sg btedy czy omytki w obliczeniu ceny ryczattowej, kidre uzasadniatyby
przyjecie tej ceny ale to, czy przy ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym mogg pojawic sie
rozbieznosci w okresleniu przedmiotu zamoéwienia wynikajgcego z kosztorysu ofertowego a
kosztorysu naktadczego, dokumentacji projektowej i wykonawcze;j.

Skiad orzekajacy, biorgc pod uwage charakter kosztorysu ofertowego w rozpatrywanym
postepowaniu przy ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym wskazuje, Ze uchybienia

i rozbieznosci miedzy kosztorysem ofertowym a dokumentacjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego dotyczace réznic w ilosci naktadow, numerach KNR czy robociznie nie
stanowig o niezgodnosci tresci oferty z treScig siwz, bowiem z istoty wynagrodzenia
ryczattowego wynika, ze Wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ przedmiot zamowienia
za cene ryczattowg bez wzgledu na rozmiar, zakres przyjetych przez siebie prac. Jako



przykiad takich uchybien, ktére nie powodujg niezgodnosci tresci oferty z treScig siwz nalezy
poda¢ wskazang przez Zamawiajgcego réznice w poz. 60 KNR, poz. 62 KNR, gdzie
rozbieznosci dotyczg okreslenia numerow KNR, obmiaru, robocizny czy ilosci naktadow. W
ocenie sktadu orzekajgcego Izby, dane te, przy wynagrodzeniu ryczattowym pozostajg bez
wplywu na oceng ofert.

Odmiennie nalezy natomiast oceni¢ réznice w kosztorysach ofertowych w stosunku do
przedmiaréw robot i dokumentacii technicznej w odniesieniu do okreslenia przedmiotu
zamowienia. W tym zakresie nalezy wskazaé np. na réznice w kosztorysie 51-3/KS: budynek
socjalno- techniczny wraz z zadaszeniem zrzutu osadu- roboty technolog., gdzie w poz. 12
KNR 7-09 2201-03 wyceniono materiat do potaczen kotnierzowych na cisnienie nominalne
do 1,6 Mpa o srednicy nominalnej 100 mm zamiast wymaganych przez Zamawiajgcego w
przedmiarze 125 mm czy réznice w poz. 62 KNR w kosztorysie nr 51-1/ KS: zbiornik
Biogradex istn. — roboty budowlane, gdzie zamiast rusztowania zewnetrznego drewnianego
drabinowego przysciennego o wysokosci do 10 m wskazano wysokos¢ do 8 m.

W ocenie sktadu orzekajgcego, zastosowanie wynagrodzenia ryczattowego nie
usprawiedliwia faktu zaoferowanie przedmiotu zaméwienia niezgodnego z oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Odmienna interpretacja stataby w sprzeczno$ci z fundamentalng zasadg
rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Obowigzkiem kazdego wykonawcy, biorgcego
udziat w postepowaniu jest rzetelna wycena przedmiotu zaméwienia i zaoferowanie
przedmiotu, ktéry bedzie spetniat wymagania Zamawiajacego, bez wzgledu na rodzaj
zastosowanego wynagrodzenia. Odstepstwo polegajace na zmianie przedmiotu zamowienia
w stosunku do wymagan Zamawiajgcego stanowi o niezgodnosci tresci oferty z treScig siwz,
co wypetnia przestanke okre$long w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 180 ust. 1 ustawy sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze
okoliczno$¢ niewlasciwego zaadresowania protestu, wniesionego przez Wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Projektowych Bin§ Sp. z 0.0. nie zostata podniesiona przez
Zamawiajgcego, ktory byt bezposrednim adresatem tego pisma, ale przez Odwolujgcego.
Jak wynika z ustalen Izby, co jest bezsporne miedzy stronami, pismo z treScig protestu
zostato dostarczone w dniu 26 sierpnia 2008 roku do Urzedu Gminy Moszczenica, zatem
okoliczno$¢ podnoszona przez Odwotujgcego dotyczaca blednego zaadresowania tresci
protestu pozostaje bez znaczenia dla oceny skutkow prawnych dokonanej czynnosci w dniu
26 sierpnia 2008 roku.

Niezaleznie od powyzszego Izba, nadmienia ze zgodnie z art. 26 ust.1 i art. 31 ustawy z dnia
8 marca 1990 roku o samorzgdzie gminnym ( Dz. U. 2001, nr 142, poz. 1591 z poz. zm.)
organem wykonawczym gminy jest wojt, wojt kieruje biezgcymi sprawami gminy oraz
reprezentuje jg na zewnatrz.

Zarzut naruszenia art. 180 ust. 7 ustawy zostat przez Odwotujacego wycofany w trakcie
rozprawy.

Biorac pod uwage powyzsze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 i art.
180 ust. 1 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie.

Majagc powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 191 ust. 12
ustawy.

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

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 1223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

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

w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:



Czlonkowie: .......c.ccvieviiieriiie i

* niepotrzebne skreslic



