Sygn. akt: KIO/UZP 899/08

WYROK
z dnia 11 wrzesnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kuriata

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach 11.09.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
»Mark-Bud” Sp. z 0.0., ABW Superbruk Sp. z 0.0. 15-427 Bialystok, ul. Lipowa 24 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Politechnika Biatostocka, 15-351 Biatystok, ul.
Wiejska 45A protestu / protestéw * z dnia 08.08.2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,Rodex” Sp. z o.0.,
15-084 Bialystok, ul. E. Orzeszkowej 32 zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe ,,Mark-Bud” Sp. z o0.0., ABW Superbruk Sp. z o0.0. 15-427 Biatystok, ul.
Lipowa 24

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeSédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsigebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe ,,Mark-Bud” Sp. z 0.0., ABW Superbruk Sp. z o0.0. 15-427
Biatystok, ul. Lipowa 24,

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 Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe ,,Mark-Bud” Sp. z 0.0., ABW Superbruk Sp. z o.o.
15-427 Bialystok, ul. Lipowa 24.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe i rozbudowe budynku
warsztatowo — laboratoryjnego na potrzeby dydaktyczne jako inkubatora przedsiebiorczosci
wraz z zagospodarowaniem terenu w ramach zadania: rozwdj innowacyjnych metod
wspierania przedsiebiorczosci Wydziatu Zarzgdzania Politechniki Biatostockiej wraz

z infrastrukturg dodatkowg, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, (BZP nr 1
poz. 124306 z 10.06.2008 r.) w dniu 8 sierpnia 2008 r. zostat wniesiony protest a nastepnie



odwotanie przez Konsorcjum Przedsigbiorstwo-Produkcyjno-Ustugowe ,MARK-BUD” Sp. z
0.0. z Biategostoku oraz ABW Superbruk Sp. z 0.0. z Hryniewicz.

Ztozenie protestu byto nastepstwem powiadomienia pismem doreczonym dnia 6 sierpnia
2008 r. o wyborze oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,,Rodex” Sp.
Z 0.0. z Biategostoku.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu Politechnice Biatostockiej naruszenie przepisow art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) przez zaniechanie odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,Rodex” Sp. z 0.0. jako nie odpowiadajgce;j tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i przez wybor oferty podlegajgcej odrzuceniu.
Odwolujgcy podnidst, ze wybrany wykonawca w kosztorysie ofertowym:

1. w czeéci robdt budowlanych, poz. 1.18.7 wycenit o$cieznice drewniane regulowane,
a powinno by¢ oscieznice stalowe, systemowe regulowane,

2. w czesci robét sanitarnych, poz. 1.2.1 wg opisu nalezato wyceni¢ anemostaty
nawiewne ze skrzynkami rozpreznymi TDYc 250-600+ALSc 200-250, a w ofercie
zostaty podane anemostaty nawiewne ze skrzynkami rozpreznymi TDYc 250-600 +
TRGc 403-250-K,

3. w czesci robét instalacii elektrycznych, poz. 9 powinno by¢ rury winidurowe RB22 w
kosztorysie jest rury winidurowe RB2.

Odwotujgcy wskazat, ze skutkiem wyboru oferty z naruszeniem przepiséw Prawa zaméwienh
publicznych utracit mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia, przez co jego interes prawny doznat
uszczerbku.
Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2008 r. do postepowania wywotanego
whiesieniem protestu, w dniu 14 sierpnia 2008 r. przystgpit wybrany wykonawca
Przedsiebiorstwo-Produkcyjno -Ustugowo-Handlowego ,Rodex” Sp. z 0.0., ktory opowiedziat
sie za utrzymaniem decyzji o wyborze jego oferty. Wyjasnit, ze oferta zapewnia realizacje
zamowienia w cato$ci, gdyz:
Ad pkt 1. zaoferowano rodzaj o$cieznic zgodnych z wyjasnieniami Zamawiajgcego
do SIWZ,
Ad pkt 2. zaoferowano réownowazng skrzynke rozprezng produkcji firmy ,Instal”
z Biategostoku zamiast wskazanego typu skrzynki produkcji szwedzkiego
koncernu ,Swegon,”
Ad pkt 3. nastgpita mozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp oczywista
omytka pisarska wskutek pominiecia drugiej cyfry ,2” w podanym przekroju
rur.
Zamawiajacy oddalit protest przez brak jego rozstrzygniecia.

W odwotaniu wniesionym w dniu 20 sierpnia 2008 r., z kopig przekazang Zamawiajgcemu w
tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane wraz z wnioskami o nakazanie:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,Rodex” Sp. z o.0.,
- powtorzenia czynnosci oceny i wyboru ofert.

Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 3 sierpnia 2008 r. zglosit swoje
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wybrany wykonawca, ktéry wyjasnit kwestionowane
pozycje ztozonego kosztorysu ofertowego i podtrzymat stanowisko zawarte w przystgpieniu
do postepowania protestacyjnego.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej dopuscit i przeprowadzit dowody:

z dokumentacji akt sprawy, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz

z wyjasnieniami, przedmiaréw robét, odnosnych dokumentdw z projektu technicznego,
korespondenciji stron, oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,Rodex”
Sp. z o.0.

Nadto rozwazyt stanowiska petnomocnikéw stron i reprezentanta Przystepujgcego do
odwotania, ztozone do protokotu rozprawy.

Skiad orzekajacy Izby ustalit co nastepuije.
W postepowaniu zostato ztozone 5 ofert. Jedyne kryterium oceny ofert stanowi cena.
Oferta wybrana podaje cene 6 364 680,02 zt.



Oferta Odwotujgcego 6 452 988,00 zt.

Termin skfadania ofert uptynat 15 lipca 2008 r., Termin zwigzania ofertag wynoszacy 30 dni,
zostat przedtuzony na wniosek Zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2008 r. o dalsze 50 dni. Oferty
Odwolujgcego i Przystepujgcego do odwotania nadal pozostajg zabezpieczone wadium.

W odniesieniu do sposobu obliczenia ceny i charakteru wynagrodzenia SIWZ zawiera
nastepujgce zapisy.

Rozdziat 3 pkt D, szczegotowy zakres robot okre$lajg projekty wykonawcze, przedmiary
robot, szczegdtowe specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét poszczegolnych
branz, ktére stanowig zatgcznik nr 1 do SIWZ. W punkcie tym widnieje dopisek ,zgodnie
z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rbwnowazne
opisywanym jest zobowigzany wykazac¢, ze oferowane przez niego roboty budowlane
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.” Rozdziat 13 SIWZ zawiera opis
sposobu obliczenia ceny. Wykonawca sporzgdzi kosztorys ofertowy z uwzglednieniem
wszystkich elementéw zamoéwienia wedtug ponizszych zasad:

—wszystkie pozycje kosztorysu muszg zawiera¢ ceny jednostkowe z narzutami,

— cena jednostkowa kazdej pozyciji kosztorysowej musi obejmowac koszty
bezposredniej robocizny, materiatdw, zakupu, pracy sprzetu i transportu
technologicznego oraz koszty posrednie i zysk,
— wykonawca musi opracowa¢ kosztorys ofertowy zgodnie z przedmiarem robot,
—w kosztorysie nalezy wskaza¢ czynniki cenotworcze przyjete do sporzgdzania
oferty, stawki R, Ko, Z, Kz.
— wykonawca jest zobowigzany do wypetnienia i okreslenia wartosci we wszystkich
pozycjach wystepujgcych w kosztorysach,
— brak wypetnienia i okreslenia warto$ci w pozycji spowoduje odrzucenie oferty,
— cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie elementy przedmiaréw robét oraz
wykonanie wszystkich prac i czynnosci zwigzanych z przedmiotem zaméwienia,
— ostateczng cene oferty stanowi suma netto kosztoryséw ofertowych
poszczegdblnych branz z doliczeniem podatku VAT,
— wszystkie ceny okreslone przez wykonawce zostang ustalone na okres waznosSci
umowy i nie bedg podlegaty zmianom,
— wprowadzenie przez wykonawce zmian ilo§ciowych robét okreslonych przez
Zamawiajgcego spowoduje odrzucenie oferty,
— okre$lone w przedmiarach robét podstawy wyceny nie sg obowigzujgce, sg jedynie
pogladowe, stuzg do opisu przedmiotu zamdwienia.
Z kolei w zatgczniku Nr 5 do SIWZ, w § 3 wzoru umowy przewidziano, ze za wykonanie
przedmiotu zamowienia wykonawca otrzyma wynagrodzenie kosztorysowe wynikajgce
z oferty. Wynagrodzenie wykonawcy obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy i nie moze ulec zwiekszeniu do konca jej obowigzywania. Zgodnie z § 6
pkt 2 wzoru umowy do obowigzkéw wykonawcy nalezy wykonanie przedmiotu umowy
z materiatow, wyrobow nabytych staraniem wiasnym okreslonych w kosztorysie ofertowym
i projektach technicznych, odpowiadajgcych wymogom prawa budowlanego.
Skompletowanie certyfikatéw dla wyrobéw, deklaraciji zgodnosci, aprobat technicznych,
Swiadectw dopuszczenia do obrotu handlowego i stosowania w budownictwie winno nastgpic¢
najp6zniej do czasu odbioru, a takze przedktadanie ich na kazde zadanie przedstawiciela
Zamawiajgcego w trakcie realizacji przedmiotu umowy. W § 7 wzoru umowy postanowiono,
ze w sytuacji gdy w trakcie realizacji przedmiotu umowy wystgpig roboty nie przewidziane
badz nie objete przedmiarem robét i dokumentacijg (uzasadnione technicznie
i technologicznie), a takze roboty zamienne wykonawca zrealizuje je w oparciu 0 umowe
dodatkowg. Roboty dodatkowe i zamienne rozliczone zostang kosztorysem powykonawczym
wedtug cen i czynnikbw cenotworczych przyjetych do sporzgdzania oferty. Ceny materiatéw
do robdt nie przewidzianych i nie wystepujgcych w ofercie muszg by¢ udokumentowane
kopiami faktur zakupu. Warto$¢ robét objetych umowa a nie wykonanych zostanie potrgcona
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z ceny umownej. Za wykonane roboty dodatkowe wykonawca wystawi fakture po catkowitym



zrealizowaniu rob6t okre$lonych umowg podstawowa.

Opisane wyzej postanowienia specyfikacji i wzoru umowy, nalezy oceni¢ jako przewidujgce
wynagrodzenie ryczattowe za caty przedmiot umowy okreslony w dokumentaciji

i w kosztorysie. Kosztorys ofertowy ma zatem charakter pomocniczy mimo, ze Zamawiajgcy
okreslit cene jako kosztorysowg. O charakterze wynagrodzenia nie moze przesadzac jej
okreslenie (nazwa ) uzyta przez Zamawiajgcego lecz sposoéb obliczenia i sposéb rozliczen
stron. Zamawiajgcy przyznat, ze jest to stata cena catkowita za przedmiot zaméwienia
okreslony w SIWZ, specyfikaciji technicznej, przedmiarze, dokumentaciji projektowej

z uwzglednieniem wszystkich dodatkowych kosztéw. W ramach realizacji przedmiotowego
zamoOwienia Zamawiajacy nie przewidziat obmiaru powykonawczego i ustalenia
ostatecznego wykonawcy kosztorysem powykonawczym w oparciu wynagrodzenia

0 powykonawczy obmiar robét z natury, co przesgdzatoby o charakterze tego wynagrodzenia
jako kosztorysowego. Liczac sie z mozliwo$cig wykonania nieprzewidzianych robot
dodatkowych, ktorych w szczegdlnosci w pracach adaptacyjnych i remontach
prawdopodobienstwo wystgpienia jest znaczne, Zamawiajgcy jedynie dla takich robét ustalit
zawarcie odrebnej umowy, za dodatkowym wynagrodzeniem rozliczanym w oparciu

o stawki jednostkowe z kosztorysu ofertowego i czynniki cenotwércze podane przez
wybranego wykonawce z uwzglednieniem iloSci robét ustalonych kosztorysem
powykonawczym w oparciu o obmiar z natury. Z uwagi na tak ustalony charakter
wynagrodzenia ryczattowego w umowie podstawowej, w rozumieniu art. 88 ust. 1 pkt 3a Pzp
i 632 § 1 K.c. cena podana przez Przystepujgcego do odwotania jest prawidiowa bez
wzgledu na sposob jej obliczenia. Jezeli za wykonane roboty strony ustality wynagrodzenie
ryczattowe, dotgczenie kosztorysu ofertowego ma o tyle znaczenie, ze dokument 6w nalezy
uzna¢ za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez wykonawce cene za przedmiot
zamowienia. Obowigzkiem wykonawcy jest za$ wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z opisem zawartym w specyfikacji technicznej, dokumentaciji projektowej tak pod wzgledem
podanych tam materiatéw ilosci rob6t i zastosowanych technologii, (z uwzglednieniem
réwnowaznosci w przypadku, gdy zajdg ku temu podstawy). Zamawiajgcy bedzie miat
obowigzek wyegzekwowania od wybranego wykonawcy takiego wykonania robét i ich jakosci
jak przewiduje dokumentacja, ktorg okresla rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentaciji projektowe;j,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych i programu funkcjonalno
uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072). Z postanowien § 12 rozporzgdzenia wynika, ze
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét zawiera zbidér wymagan, ktére sg
niezbedne do okreslenia standardu i jakosci wykonania robét w odniesieniu do wtasciwosci
zastosowanych materiatow jak i technologii.

Rozwazajgc poszczegdine zarzuty nalezy stwierdzi¢, Zze i pod tym wzgledem odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Do ad 1. w czesci przedmiaru roboty budowlane, poz. 230 d.18 ST-B.17, byly wymagane
oscieznice drewniane zwykte dwukrotnie malowane na budowie (pozycja zastepcza).
Natomiast w wykazie stolarki drzwiowej w projekcie przewidziane byty oScieznice stalowe
zastosowane oscieznice zgodnie z opisem architektury. W pozyciji 1.18.7 kosztorysu
ofertowego wybrany wykonawca podat o$cieznice drewniane regulowane. Zamiescit tez
uwage ,zmiana oscieznic drewnianych zwyktych na regulowane, zgodnie z pismem
Zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2008 r.” Powotanie sie na wymienione pismo wystarczajgco
dowodzi, ze kosztorys ofertowy uwzgledniat wymagang zmiane oscieznic. Z wyjasnienia
Zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze pismo z dnia 04.07.2008 r. odsytato do opisu
technicznego do projektu wykonawczego architektury, poz. 7.2.3, gdzie zostaty podane
systemowe o$cieznice regulowane w wykonczeniu jasny buk, bez wskazania o$cieznic
stalowych.

Do ad. 2. w czesci robdt sanitarnych projekt wykonawczy wentylacji mechanicznej

i Kimatyzacji, w poz. 1N-23, 2N-28 oraz w czeéci 1.2.1 przedmiaru, wymagat zastosowania
anemostatow nawiewnych sufitowych ze skrzyniami rozpreznymi TDYc 250-600 + ALSc 200-
250. Wybrany wykonawca, w poz. 1.2.1 (specyfikacja techniczna S.05.05.04), zaoferowat
wykonanie robét z uzyciem anemostatéw nawiewnych ze skrzynkami rozpreznymi TDYc
250-600 +TRGc 403-250 K, a wiec opatrzonego innymi oznaczeniami niz w przedmiarze i w



projekcie wykonawczym wentylacji mechanicznej. Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24

i 29 lipca 2008 r. o wykazanie rbwnowaznos$ci skrzynki rozpreznej podanej w kosztorysie
ofertowym w stosunku do wymaganej w przedmiarze, Przystepujacy do odwotania pismami z
28 30 lipca 2008 r. wyjasnit budowe i sposéb dziatania zaoferowanej w kosztorysie skrzynki
jako spetniajgcej wymagania PNB 0-34-34 przewody wentylacyjne podstawowe badania

i wymagania, jak rowniez zatgczyt schemat tego urzadzenia. W dokumentaciji zostat podany
konkretny produkt o zindywidualizowanych oznaczeniach ze wskazaniem konkretnego
producenta — firmy szwedzkiej ,Swegon”, zatem dopuszczalne byto w oparciu o art. 29 ust. 3
Pzp i postanowienia SIWZ zaoferowanie wyrobu rownowaznego. Skoro wykonawca wykazat,
ze wyréb ten posiada parametry wymagane dokumentacja, brak byto podstaw do odrzucenia
oferty. Protest podnosit jedynie niezgodnos¢ z przedmiarem, nie kwestionowat wtasciwosci
zaoferowanego rodzaju anemostatu i skrzynki rozpreznej jako wyrobu réwnowaznego.

Do ad. 3. W czesci robot elektrycznych przedmiar w pozycji 1.9 wymagat podania

w kosztorysie ofertowym rur winidurowych RB22 ukladanych w betonie w gotowych
bruzdach. W kosztorysie ofertowym wybranego wykonawcy podano, rury winidurowe RB2
uktadane w betonie w gotowych bruzdach. Rury winidurowe stuzg jako ostona przewodow

elektrycznych. Przekréj ich podawany jest w milimetrach. Z tego wynika, ze na rynku nie sg
oferowane rury winidurowe ostonowe o przekroju 2 milimetréw. Dowodzi to oczywistej
pomytki pisarskiej przez przypadkowe pominiecie drugiej cyfry ,2” w oznaczeniu przekroju
rury. Pomyika taka podlegata sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 Pzp.

Niezaleznie od uznania bezzasadnosci zarzutow odnoszacych sie do kwestionowanych
pozyciji kosztorysu ofertowego wybranego wykonawcy i do podjetych przez Zamawiajgcego
czynnosci wzgledem tej oferty, przesadzajgce znaczenie ma charakter wynagrodzenia
obowigzujgcy w tym postepowaniu. Zgodnie z ustalonym kryterium do poréwnania ofert
brane sg wylgcznie state ceny za catos¢ przedmiotu zaméwienia. Sposéb za$ ustalenia
ceny ryczattowej nie jest istotny.

Izba stwierdzita w oparciu o materiat dowodowy sprawy, ze strony potaczy umowa o roboty
budowlane z wynagrodzeniem ryczattowym. Art. 832 K.c., jak wynika z wyroku Sadu
Najwyzszego z 15 czerwca 2007 r. sygn. akt V CSK 63/07 (Biul. SN 2007/12/11) znajduje
zastosowanie takze w odniesieniu do umoéw o roboty budowlane. W tym stanie rzeczy Izba
nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit oferte
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,Rodex” Sp. z 0.0., jako nie
podlegajacg odrzuceniu. Postepowanie dowodowe nie potwierdzito trafnosci zarzutow
stawianych Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
i wybor oferty Przystepujgcego do odwotania.

W tym stanie rzeczy odwotanie podlegato oddaleniu na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.

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 posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Biatymstoku.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....civeevieriie v e ce s e eraeees

* niepotrzebne skreslic



