Syen. akt VII Ga 163/09 za

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ' POLSKIEJ

Dnia 15 sLyeznia 20 1O r.

Sad Okregowy w Kielcach Wydzat VII Gospodarczy

w skladzie:

PrzewiidiiEczacy: SSO Elzbieta Kabzinaka

Sedziowie; SSO Maria Bida, SSO Irena Szrajer-Dragan (spr.)
Protokolant: apl, sad, Magdalena Szostkowska

po rozpoznania w dniu 15 stycznia 2010 r. w Kielcach na rozprawie

sprawy ze skargi: Przedsigbiorstwa Budowlano - Ustugowego Dorbud S.A, w
Kielcach

przy udziale: Politechniki Swigtokrzyskiej w Kielcach, Przedsiebiorstwa KobOL
Inzynieryjnych fOL-AQUA S.A. w Piasecznie i AGAT Przedsigbiorstwa
Budowlano - Ustugowo - Handlowego Spéiki z 0.0. w Kielcach

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24,11.20U9r.. sy*n. KTO/1JZP
1425/09 i KIO/KZF 1426/09:

L oddala skarge,

H. zasadza ud Przedsi¢biorstwa Budowlano - Ustugowego Dtirhud
S.A. wKielcach na rzecz Politechniki Swi¢tokizyskiej w Kielcach

kwote 3.600 zt (trzy’ tysiace sze§éset Zotych) tytulem kosztéw
postepowa nia.

VTIGA ,za” L 63/09

Uzasadnienie

Wyrokiemz dnia 24. H. 20 09 r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o
sygn. ak IR i0d.) Z P 1425 /<)9 1K iO/11ZP 142 6/09 po rozpoznan iu o d wolan
AGAT Przedsigbiorstwa B ud owlaiio-L'st u go wo-Handlowego Spékkiz 0.0. w
Kielcach i PB U DORBUD S.A. w Kielcach na rozstzygnigcie przez,
zamawiajacego Politechnika Swietokrzyska w Kielcach, przy udziale
zglaszajacego przystapienie do obydwu postepowali odwolawczych po stronie
zZtinawiajgeego wykonawcy Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych POL-
AQIJA S.A. w Piasecznie oraz zglaszajacego przystapienie do postepowania
odwolawczego w sprawie KTO/LZP 1426/09 po stronie zamawiajacego -
wykonawcy AGAT Przedsigbiorstwa Hodowlano-Lsignwo-Handlowego Sp. z
0.0, w Kielcach, oddalita odwolania oraz rozstrzygnela o kosztach postepowania



odwolawczego.

W przedmiocie postgpowania tuczacego sic pod sygn. akt KIO/UZP 1426/09
Izba nie podzelita argumentow odwolyjacego sie DOK BUD S.A.
kwestionujgcego zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty zlozonej
przez. POL-AQDbA S.A. jak tez zadanie od tego wykonawcy wyjasnien, ktore
doprowadzty do negocjacji Zozonej przez wykonawce oferty. Zdaniem Izby
brak wyceny w kosztorysie ofertowym POL- AQUA wykonania urzadzen sieci
bezprzewodowej oraz, wykonania trasy koryt kablowych i drabinek we
wszystkich budynkach nie stanowit 0 sprzecznosci tresci oferty tego
wykonawcy z trescig SIWZ (art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy Pzp), z uwagi na
przyjecie pizez zamawiajacego w tym postepowaniu wynagrodzenia
ryczattowego nraz wylacznie pomocniczy charakter kosztorysu ofertowego-
Koszlurys len miat shizy¢ przede wszy stkun weryfikacji ustalonej ceny

o fenowej 1 sposobu jej obliczama, co znalazio wyraz w' po standw leni ach
rozdzialu XIV SIWZ , Opis sposobu obliczenia ceny’'. Izba nie podzielila Lakzc

zarzutu odwolujacego co do negocjacji przez- omawiajacego z wykonawcg
POL-AQUA tresci oferty, skutkujacych zmiang, tresci tej ofeny (art. B7 ust. t
Pzpj. Umala, ze wyjasnienia dotyczyly wyceny pozycji kosztorysowych nic
majacych znaczenia o Ja ustalenia tresci oferty. Ponadto wyjasnienia te nie
zmiently tresci oferty.

Za 7asadne natomiast izba uznala zarzuty podniesione przez DORJ3UG S.A.
dotyczace odrzucenia jego oferty jako sprzecznej z wymogami SIWZ, co do
wymaganego terminu gwarancji na roboty budowlane, objete przedmiotowym
zamOwieniem (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzpj. Omylka DORE? UD polegajaca na braku
modyfikacji formularza ofertowego byla wynikiem wprowadzenia w blad
wykonawcOw przez zamawiajacego, ktoty w formularzu ofertowym
wchodzacym w sklad oferty okreslit pierwotnie termin gwarancji na 3b
miesiecy, Dokonujgec modyfikacji SIWZ zamawiajacy nic sporzadzit nowego
wzoru formularza ofertowego zmieniajacego powyzszy okres do 60 miesiecy.
Niezaleznie od powyzszych ustalen Izba odw'olanice DORBUD oddalila stajac
na stanowisku, Ze nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty DORBIJD nie bedzie miato wplywu
na wynik postgpowania, z uwagi na niezasadnos¢ zarzutow dotyczacych oferty
20L-AQUA. Przy cenie jako jedynym kryterium oceny ofert, oferta DORBIJD
byla bowiem mniej korzystna od oferty POL-AOUA.

Gd wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skarge wniost P.B,U. DORBUD
S.A. w Kielcach w czgsei dotyczacej oddalenia jego odwolania w zakresie

zarantéw dotyczacych oferty POL*AQUA S.A. w* Piasecznic.
Skarzacy zarzucit wyrokowi;

- naruszenie art. S9 ust 1 pkt 2 i3 ustawy' Pzp przez wadliwe ustalenie stanu
faktycznego 1 prawnego, w tym niedokonania prawidlowej oceny czy oferta
POL-~-AQUA odpowiadala tresci SIWZ,

- naruszenie art, 87 ust. 1 ustawy przez uznanie, zc skoro wyjasnienia tresci
oferty POL- AQUA dotyczyly wyceny pozycji kosztorysowych, ktdre nie maja

maczenia dla ustalenia tresci oferty nie mozna uznaé, ze zmiently one tres¢
oferty, a przez to uzanie, ze zamawiajacy nie przeprowadzat z wykonawca
POI -AQL’ A negocjacji w zakresie Zlozonej oferty,

- naruszenie art. 91 ust, L ustawy przez wybor oferty, ktéra powinna by¢
odrzucona,

m naruszenie art. 191 ust. 1 a 12 ustawy, przez wadliwe u sial cnie, te dokonanie
ponownej oceny ofert i uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty skarzacego



nie bedzie mialo wplywu na wynik postepowania.

Skarzacy wnidst o uwzgledni cnie skargi i zmiane zaskarzonego wyroku przez
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrmej czynno$ci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty skarzacego, odrzucenie oferty POL-AQUA.

W uzasadnieniu skargi DORBUD S, A. wskazal, ze w sytuacji w' ktdrej
zainawdajacy dopuscit pominiecie w* kosztorysie jedynie pozycji zbednych,
pominigcie przez wykonawcg rOL- AQUA przewidzianych dokumentacja
projektowy oraz przedmiarem robdt, takich pozycji jak wykonanie urzadzen
sieci bezprzewodowej oraz wykonanie drabinek 1 koiyt kablowych w budynku
A1 AH, omaczalo nie spehienie przez oferte POL-AQUA wymogow ST WZ.
Niezalemie od powyzszego brak wyceny przez POL-AQUA w kosztorysie
ofertowym wszystkich istotnych, a zatem niezbednych do prawidlowego
wykonania przedmiotu zamowi en ja robdt, czyni niemozliwym ustalenie
weartosei robot zaniechanych, bowiem ich rozliczenie mialo nastgpowaé w
oparciu o kosztorys sporzadzony na bazie kosztorysu ofertowego.

Zdaniem skarzacego, zamawiajacy zwracajac sic do wykonawcy POL-AQLA z
pytaniem z géry narzucajacym odpowiedz twierdzaca, e/.y w tamach oferowanej
ceny wykona on w szczegdnosci sie¢ bezprzewodowa, systemy kontroli
dostepu i zarzadzania centralami wentylacyjnymi, dokonat negocjacji o feny

tego wykonawcy, ktora skutkowala zmiang tresci tej oferty.

W odpowiedzi na skarge zarnuwiajacy Politechnika Swietokrzyska w
Kielcach wniost o oddalenie skargi ewentualnie o umorzenie postepowania
wywolanego skarga,.

Zdaniem zamawiajac ego skarzacy nic ma interesu prawnego w kwestionowaniu
wy bort? najkorzystniej .5 zej oferty gdyz jego oferta winna ulec odrzuceniu.
Zamawiajacy nie zg< dzit si¢ 7.¢ stanowisk um Izhy, 7-e wskazanie przez
skarzacego w ofercie 36 miesigcznego okresu gwarancji stanowio oczywista
omylke wywolang przesz zamawiajacego, podlegajaca sprostowaniu w trybie
art.S? ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z tych tez przyczyn skarzmy nie byt uprawniony
do wniesienia odwolan .a juk i skargi.

Wnoszgc o oddalenie skargi zamawiajacy wskazal, z¢ kosztorys ofertowy shizyt
wylacznie do opisu sposobu obliczenia ceny. Nie odnosit si¢ on do przedmiotu
zamOwienia ani nie stanowit podstawy przysziego rozliczenia si¢ stron. Ponadto
zalaczone do opisu przedmiotu zamowienia przedmiary nie stano wily elementu
dokumentacji projektowej lecz mialy charakter orientacyjny i pomocniczy.
Zgodnie z STWZ kosztorys ofertowy nie stanowi! tresci oswiadczenia woli
wykonawcy co do zakresu przedmiotu umowy lecz shuzyt do ZoZzenia
o$wiadczenia woli w przedmiocie zryczaltowanej ceny.

Skoro zamawiajacy nic przedstawit wymaganego wzorca kosztorysu ofertowego
to nie moghuzmac kosztorysu sporzadzonego przez wykonawce za
npodpowiadajacy tres¢.. SIWZ.

Brak bylo takze podstaw do odrzucenia przez zamawiajacego oferty POL-
AQVA jako niezgodnej z SfWZ z powodu zdarzen przysztych i niepewnych
mogacych zaistnie¢ w trakcie realizacji urnowy.

Zamawiajacy zaprzeczyt takze aby doszo do negocjacji oferty z POL-AQIJA,
wskazjac, ze skorzystat Z instytucji wyjasnien tresci oferty przewidzianej w ari.
E7 ust. 1 ustawy Pzp. Przepisy ustawy nic okreslaja sposobu formmowania
pytan w tym trybie, pc nadto w taki Sam sposob zamawiajacy wyjasniat tres¢
ofejt ze wszystkimi wykonawcami, w tym ze skarzacym



Za mawiajacy wskazal nadto, zc umowa z wykonawcg POL.-AQ17A zostala
zawarta a roboty rozpoczete co Sad winien mie¢ na uwadze.

Uczestnik posiepowunia wykonawca Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych

POL-ACJUA S.A. w! Piasecznie, ktéry zglosil swoje przystapienie po stronie
zamawiajgcego wniost o oddalenie skargi.

bezeshnik postepowania - wykonawca AGAT PB-U-II Sp. zo.0. w
Kielcach, ktory 2glosit swoje przystapienie po stronie zamawiajacego,
podtrzymat swoje stanowisko zajete w odwolaniu co do odrzucenia oferty
DORBUD jako sprzecznej z STWZ.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy zwazy| co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci odnoszac si¢ do zawartego w odpowiedzi na skargg
zarzutu zamawiajacego o braku interesu prawnego DORBUD S.A. w
kwestionowaniu wyboru najkorzystniejszej o Perty zwazy¢ nalezy co nastgpuje.
Krajowa Izba Odwolawcza uznala za zasadny zarzut odwolyacego DORBUD
S.A. dotyczacy odrzucenia przez zamawiajacego oferty tego wykonawcy jako
sprzecznej z STWZ (art, £9 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Pomimo to odwolanie
oddalila na podstawie art. ] 91 ust. 1 a wskazujac, ze nakazanie zamawiajgcenu
dokonania ponownej oceny ofert i uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
DORBUD nie bgdzie miato wplywu na wynik po stgpo wania wobec
niezasadnosci zarzutdw w stosunku do oferty PQL-AQUA.

Z mocy art. 194 ust. 2 ustawy z dniu 29,f1b2004r. Prawo zamowien publicznych
W postepowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi stosuje sie
odpowiednio przepisy kodeksu postgpowania cywilnego o apelacji, jesh
przepisy rozdzialu 4 ustawy nie stanowig inaczej. Skoro lak, rozpoznajac skarge
od wyroku KIO Sad jest zwigzany granicami skargi (art. 378 £ J kpA nie [noze
takze zmieni¢ wyroku eiei niekorzys¢ strony wnoszacej skarge, chyba ze strona
przeciwna zaskarzyla wyrok.

W ninl_cjtfzej sprawie wnoszacym skarge byt DORBUD S.A. w Kielcach za$
przedniiotem zaskarzeniu, oddalenie jego odwolania co do zarzutow dulyezacYch
oferty rOL-AQIJA S,/I. w Piasecznie, '

Z tych tez powoddw brak bylo podstaw do czynienia przez Sad innych niz KIO
ustalen co do isinietiia. po stronie DORBUD S.A. interesu prawnego w
kwestionowaniu wyboru najkor/ysluiejszej oferty.

Skarge DORBUD S.A. Sad Okregowy uznat za niezasadna,

Przed Krajowa Izba. Odwolawcza skarzacy kwestionowat zaniechanie
odrzucenia przez zamawiajacego oferty wykonawcy POL-AQUA S.A. jak kz
zadanie od lego wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci oferty, ktdro
doprowadztty do prowadzenia migdzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji
w przedmiocie Zozonej oferty, jaku naruszajacych art. EI9 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 89 ust. 1 zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie



odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkow" zamowienia z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 -- pkt 2; jezeli jej /Jezenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
pkt. 3.

Zdaniem skarzacego oferta wykonawcy POL-AQUIA S.A. jako sprzeczna z
SIWZ winna by¢ przez zamawiajacego odrzucona. Tej sprzecznoscei skarzacy
upatruje w nieobjgciu kosztorysem ofertowym pewnych rob6t wynikajacych z
dokurmentacji projektowej, a zatem niezbednych do prawidlowego wykonania
przedmiotu zamowienia, podczas gdy wykonawca zgodnie z pkt XIV 2.1 SIWZ
byt uprawniony jedynie do pominigcia tych pozycji przedmiaru, ktore uzna! za
zbedne.

Sad podzeSit argumentacje Izby co do tego, ze pominiecie przez wykonawce
POL-AQI.TA S.A. wykonania urzadzen sieci bezprzewodowej oraz trasy koryt
kablowy cii i drabinek, nie oznaczalo sprzecznosci oferty lego wykonawcy 7,
trescig SIWZ,

Nie budz watpliwosci w $wietle pkt XTV SIWZ, Ze z kosztorysu o Perlowego
miala wynika¢ oferowana cena. Zalecono takze wykonawcom opracowanie
kosztorysu nu bazie przedmiaru robot zalaczonego do SIWZ, z tym, ze
wykonawca w oparciu o udostepniong mu dokumentacje projektowa, ogledziny
byt uprawniony do pominigcia tych pozycji przedmiaru, ktore uwaza za zbgdne i
uzupehienia przedmiaru o pozycje ktore uzna za niezbedne.

Pominigcie pozycji przedmiaru tub nie wskazanie dodatkowych, niezbednych

do realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnie z przediozong dokumentacja
projektowa, siano wilo ryzyko wykonawcy. Jednoczesnie zamawiajacy wyraznie
zaznaczyl, zc kosztorys ofertowy bedzie wykorzystany wylacznie w dwoch
celach: ustalenia czy parametry tecttniczne 1 jakosciowe materialow 1 urzadzen
oferowanych przez wykonawce do realizacji przedmiotu zamowienia
odpowiadaja wymogom zamawiajacego oraz czy nie zachodzi przypadek razaco
niskiej ceny.

Z tresci powyzszego postanowienia SIWZ wynika takze, zc kosztorys ofertowy
nie stanowit podstawy do rozliczenia naleznego wykonawcy wynagrodzeniu z
uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia.

Stosownie do art, 647 Kodeksu cywilnego przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje si¢ dc oddania przewidzianego w Limo wic obiektu,
wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje si¢ do dokonania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot
w szczegoInoscei przekazania terenu budowy 1 dostarczenia projektu oraz do
odebrania obiektu i zaplaty umdwionego wynagrodzenia.

Z kolei zgodnie z art. 640 ke w zw. z art, § 2 kc w razie watpliwosci
poczytuje sie, ze wykonawca podjat sic wszelkich robdt objetych projektem
slant) wi gcyni cze$ ¢ sklad owg umt) wy.

W umowie strony moga umowic si¢ 0 wynagrodzenie kosztorysowa badz
ryczaltowe fair, 629 ke, 632 ke).

1S

W ocenie Sadu nie ma zadnych przeszkod aby w drodze analogii stosowac
przepis art 632 ke do umowy o roboLy budowlane (vide wyrok Sadu
Najwyzszego /. 15.£6.2(K)7r. VCSK. 63/07 OSNC2008 nr 10 poz 116).

XaSir zezenie wynagrodzenia ryczaltowego w umowie o roboLy budowlane
omacza, 7zc wykooawet; nic moze zada¢ jego podwyzszenia chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mazna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.



Jesli zatem jakichs robot nie wycenit lub je pominat a ich wykonanie wynikalo z
dokumentacji projektowej nie ma prawa zada¢ za nie wynagrodzenia.

Kosztorys ofertowy w $wietle pkt XIV SIWZ shuzyt ustaleniu ofertowej ceny,
nie shizyt natomiast do okreslenia zakres li przedmiotowego zamowienia, nie
stanowit takze podstawy do rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy,

Zgodnie z wzorcem umowy stanowigcym zalacznik nr 5 do SIWZ wykonawca
miat wykona¢ przedmiot umowy zgodnie z dokumentacjg projektowa
dostarczong przez zamawiajacego, zasadami wiedzy technicznej, sztuka
budowlang, obowigzujacymi przepisami prawa.

Szczegblowy opis przedmiotu zamowienia. zawierala dokumentacja projektowa
stanowigca zalacznik tir 1 do SIWZ i specyfikacja techniczna wykonania i
odbioru robot stanowigca zalgeznik nr 2 do SIWZ.

W $wietle powyzszych rozwazan wykonawca miat obowigzek wykonania
wszelkich robot, wynikajacych z dokumentacji statiowiacej zalacznik nr 3 12 do
SIWZ, wymaczajacej zakres przedmiotowy zamdwienia. Bez znaczenia
pozostawala zatem okolicznos¢ pominigcia przez wykonawce ?0L-AQIJA w
kosztorysie ofertowym, pewnych robdt przewidzianych dokumentacja
projektowa, Jezeli pominicte roboty wehodzity w zakres przedmiotowy
zamdwienia okreslony w § 1 zalacznika nr 5 do SIWZ, bnk wyceny ich
wartosci nie zwalniat wykonawcy z. obowigzku ich wykonania. Z kolei w
swietle pkt XTV 2,1. SIWZ przedmiar miat postuzy¢ wykonawcy do
sporzadzenia kosztorysu ofertowego. Jednoczesnie pominigcie robot z
przedmiaru, ktére przewidywala dokumentacja projektowa mi ido obcigza¢
wykonawce.

Zgodnie z pkt XI"V SIWZ kosztorys ofertowy z ktérego miala wynikac
oferowana przez wykonawce cena miat shizy¢ zamawiaj ayc mu wylacznie w

celo ustalenia czy nic zachodz przypadek razaco niskiej ceny, przy czymw
swietle pkt XV SIWZ cena byla jedynym kryterium oceny ofert przyj ¢eLym przez
zama w tajacego.

Brak zatem w kosztorysie ofertowym POL-AyUA S-A. wyceny wykonania
przewidzianych dokumentacjg projektowa urzadzen i robol nie oznacza]
sprzecznosci oferty' z trescig SIWZ,

Nie ma zatem podstaw do przyjecia, Ze o forta ta winna by¢ przez
zamawiajgcego odrzuicona na podstawie art, -89 ust. 1 pkt 2 i #ustawy Pzp.

Nie jest takze zasadny drugi z. zarzutoéw skarzacego dolyczacy naruszenia
przez zamawiajacego art. 87 ust. 1 ustawy, stanowigcego, ze w toku badania i
oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykona wet) w wyjasnien dotyczacych
tresci Zozonych ofert i ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych oferty oraz dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

Powyzszy przepis malazt takze wyraz w tresci pkt XV 3 14 SIWZ.

Ani art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ani specyfikacja tllo precyzujg formy wyjasnien
ktorych zamawiajacy moze zadac od wykonawcow,

Z z3daniem wyjasnien zamawiajacy zwroct si¢ nie Lylko do wykonawcy POL-
AQLTA SA. aie i do skarzacego UORRIID S.A., do tego drugiego pismemz
18.08-2U09r. Udzielenie odpowiedzi na Lak postawione pytanie nie stanowito w
ocenie Sadu prowadzenia negocjacji dotyczacych Zlozonych ofert.

Nie dosZlo takze jesli chodzi o wyjasnienia Zzadane przez zamawiajacego od
wykonawcy POE-AQUA S.A. do zmiany tresci oferty tego wykonawcy.

Za bezprzedmiotowy w swietle powyzszych rozwazan Sad uznat zarzut



Sk;u’zaccgo naruszenia przez KiO przepisu an. 191 ust. 1 aiusl 2 vh Lawy Pzp.
10

Wobec braku podstaw ilu' uwzgledniania skargi Sad na podstawie art. 198 ust. 2
ust&wy Fzp skarge oddalit, orzekajac o kosztach postepowania na podstawie art.
19S ust. 5 v/ zw, z art. 2191 § 1 kpc .

SSO Maria Bala SSO Elzbiela Kabli nska>>O 1rena Szrajer-Dragan
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