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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 marca 20101,

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

SSO Ttu riusz Cli rapon sk i (spr.)
Przewod ni czacy:Protokolant:SSO Grazyna Jeziorowska
Sedziowie: SSO Ol e*u GornowiezOwczarek

sckr.sadowy Barbara Sojka

po rozpoznani li na rozprawie w dniu 11 lutego 201 (.1 r. w Katowicach
sprawy z od w olania

1, Gliwickiego Przedsigbiorstwa Budownictwa Przemyslowego Spotki Akcyjnej
w Gliwicach

2. Konsorcjum Przedsigbiorstwa Budowlanego KOMRUO Spoéiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Katowicach i Zakladu Ustugowo Handlowego
nZMIROB* Rolnik, Zabek Spoki Jawnej w Tychach

przeciwko Akademi Wychowania Fizycznego im. J. Kukuczki w Katowwach.
przy udziale przystepujacego do postepowania po stronie zamawiajacego
P.P.U, CONCRBT Zbigniew Boezkowski i.Tan Gorg Spoki Jawnej w Tychach
0 udzielenie zamdw-i cni a publicznego

na skutek skargi zamawiajacego
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych w Warszawie
z dnia fi grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP/1645/09, K10/UZP/ 1649/09
1. oddala skargg;

2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz Gliwickiego Przedsigbiorstwa
Budownictwa 3. fi 17, (W zt (trzy tysigce szescset siedem nascie Zlotych)
Lytukm zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu

skargowym

3. zasadza od zamawiajacego na rzecz Konsorcjum Przedsigbiorstwa
Budowlanego KOKBI.ID Spdfki z ograniczona” odpowiedzalnoscia w
Katowicach i Zakladu Uslugowo Handlowego ,,ZMI.ROB" Rolnik.



Zabek Spotki Jawnej w 'tychach kwote 3.600,00 7 (trzy tysigce szeséset
Zotych) lytulfjin zwrotu kosztow" zastepstwa procesowego w
postepowaniu skargowym.
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UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrkiem z dnia fi grudnia 2009 roku Krajowa izba
Odwolawcza (KIO) uwzglednila odwotania Gliwickiego Przedsigbiorstwa.
Budownictwa Przemyslowego S.A, w Gliwicach i Konsorcjum:
Przedsigbiorstwa Budowlanego KOMBUD Spoiki ?, ograniczona
odpowiedzalnoscia w Katowicach i Zakladu Ustugowo Handlowego
,ZMIROE" Rolnik, Zahek Spolki Jawnej w” Tychach od rozstrzygniecia
protestow - ich oddalenia przea Akademie Wychowania Fizycznego im, j.
Kukuczki w Katowicach (Zamawiajacy) i nakazala Zamawiajacenm
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem ofen
odwolujacych oraz rozstrzygnela o kosztach postepowania Odwolawczego.

KIO ustalilo, ze Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego na ,, kontynuacje budowy biblioteki naukowe}
Akademii Wychowania Fizycznego im. Jerzego Kukuczki w Katowicach”. Dnia
12 pazdziernika 2009 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom infonnacje
o wyniku postepowania, w ktérym za najkorzystniejsza oferte uznano Le
Zlozong przez P.P.U. CONCRET Zbigniew Buczkowski i Jan Géra Spotka
Jawna, Jednoczesnie odrzucono oferty Obu Wykonawcdw na podstawie ark
89 ust. 1 pkt 2 p.zp. Odnosnie Wykonawcy Gliwickiego Przedsicbiorstwa
Budownictwa Przemyslowego S.A. stwierdzono, ze w kosztoiysic roboty
budowlane’ brak jest pozycji na st.r, 44 odnoszacej si¢ do zaluzji pionowych
wilosci 13,483 m-! oraz w kosztorysie ,instalacje elektryczne” w poz, 3th
nastgpita zmiana przedmiaru, gdyz zmniejszono ilos¢. Co do drugiego
Wykonawcy - Konsorcjum, to Zamawiajacy zarzucit Lej ofercie, zc w
kosztorysie ofertowym dokonano zanizenia przedmiaru rob6t w poz 20, 91,
230 1242 kosztorysu ,yoboty budowlanej poz, 30 kosztoysu ,,instalacje
elektryczne'” i poz 145 kosztorysu , instalacja skabopradowa'!, a takze w poz
52 kosztorysu ,jnstalacja sanitarna wewnetrzna”. Oba protesty tych
Wykonawcow Zamawiajacy oddalit, uznajac niezasadnos¢ poniesionych w
nich argumentow.



Zdaniem KIO oba odwolania od rozstrzygniecia protestu zastuguja na
uwzglednienie. Majac na wzgledzie bezspornus¢ zgromadzonego w sprawie
materiatu faktycznego, w szczegdlnasci okoliczno s¢, ze tres¢ kosztorysow w
ofertach obu Wykonawcow byla niezgodna z S1WZ tenze sLan faktyczny
nalezalo oceniC przez pryzmat wiasciwych przepisow regulujacych podstawy
prawne odrzucenia Zlozonych ofert.

Zgodnie z art. 89 ust. L pkt 2 p.zp. oferta podlega odrzuceni, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z- trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
chyba Ze stwierdzone bledy/omylki mogg zosta¢ poprawione na podstawie
alt- &7 ust.. 2 pkt 3 p.zp. Stosownie do tresci tego drugiego przepisu oferta
podlega odrzuceniy, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia ¢ dokonaniu poprawek nie zgodzit si¢ na poprawienie omylki.
Zatem Zamawiaj acy w pierwszej kolejnosci zabt) wigzany byt poprawi¢ omylki
polegajace nie niezgodno $ci z S1WZ, jezeli nie powoduja one istotnych zmian
w tresci oferty, a dopiero w’ braku zgody wykonawcy na ich poprawienie moze
oferLe odrzucic. Zdaniem KIO poprawienie omylek w postaci wpisania
prawidlowych ilosci -wymaganych materialdw nie powoduje istotniej zmiany
tresci oferty, naweL jezeli w rezultacie ich dokonania ulegnie zmienia cena
oferty. Co prawda cena oferty stanowi essenticilfa negotii przysziej umowy, ale
jednoczesnie nic zawile jej zmiana, zwlaszcza w niewielkich granicach ma
szczegodline Iub istotne znaczenie dla stron umowy Lym bardziej, gdy
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy.

W skardze od “:ego wyroku Zamawiajacy’ domagat sie jego zmiany i

oddalenia odwolan obu Wykonawcow’ oraz zasadzenia kosz-Low postepowania.

Zamawiajacy zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie prawa
materialnego;

1. art. 629 k,c, poprzez nieprawidlowe przyjecie, zc wynagrodzenie za
wykonanie zamowienia ma charakter ryczattowy, a nic kosztorysowy;

2p art. 87 ust. Z pkt 3 p.zp. poprzez przyjecie, ze bledy w kosztorysach
ofertowych zlozonych przez obu Wykonawcow mialy ¢ barak Ler omylek
liepo wodujacy eh istotnych zmian w tresci oferty. a zal cm
wymagajacych poprawienia przez Zamawiajacego;

3. art. 89 ust, 1 pkt 2 p.zp. poprzez nieprawidlowe przyjecie, ze. obie
oferty sa zgodne z SIWZ, a co za tymidzie, nie podlegaja odrzuceniu.

Obaj Wykonawcy’ wniesli u oddalenie skargi i przyznanie kOszLuw
postepowania.

Sad Okregowy ustalit i zwazyl, co nastgpuje;

Skarga nic zastuguje na uwzglgdnienie z nastgpujacych przyczyn,

Dokonane przez KIO ustalenia nie budzg zastrzezen, juz choéby’ z tego
powodu, Ze stan faktyczny jest bezsporny, a zatem spor niniejszy’ przebiega
wylaczenie na plaszczyznie prawidlowej jego oceny prawnej,

W pierwszej kolejnosci odniesé sie nalezy’ do podniesionego przez
Skarzacego zarzutu nanoszenia art. 627 k.c. Sad Okregowy podziela
zapatrywanie KIO, Ze okreslone w* SIWZ wynagrodzenie mg charakter



ryczattowy. SLwicrdzenie to nalezy zaopatrzy¢ wstgpnymi uwagami co do
natury wynagrodzenia w umow'ie o roboty budowlanego, albowiem
niewatpliwym jest, zc na tego rodzaju ustugi opiewa przedmiot zamowienia
publicznego w niniejszej sprawie. Otdz art. 655 g 1 k.c. w zakresie
nieuregulowanym przepisami umowy o roboty budowdane odsyla do
przepisow umowy o dzielo jedynie co do skutkéw’ opdznienia sie priz
wykonawcg z rozpoczgciem robot lub wykoriczeniem obiektu albo
wykonywania przez wykonawcg roboL w sposob wadliwy ub sprzeczny z
umowa, do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak réwniez do
uprawnienia inwestora do odstapienia nd umowy przed ukonczeniem obiektu
stosuje si¢ odpowiednio przepisy o umowie o dzielo. Tenze przepis nic odsyla
natomiast do przepiséw’ umowy o dzielo W zakresie wynagrodzenia nedeznego
wykonawcy, De facto zarat naruszenia arl, 627 k.c, jest zatem
bezprzedmiotowy. Nie mniej jednak podkreslenia wymaga, zc kwestie
wynagrodzenia w przypadku umowy o roboty budowlane samodzielnie
reguluje art. 647 k.c,. zblizony zresztg trescia do ark 627 k.c. 2auwazy¢
nalezy, Ze juz z sam aj kona trakcji tego przepisu, zgodnie z ktérym za
wykonanie konkrclnegn dziela przystuguje wykonawcy okreslone w umowie
wynagrodzeniu wynika, ze wynagrodzenie ma charakter ,yyczattowy*, gdyz
jest ekwiwalentem wzajenmego $wiadczenia - wykonania dziela. Nie zmienia
to zapatrywania, ze w ramach swobody kontraktowana strony w sposob
wyzmaczony granicami art. 353! k.c. mogg okreéla¢ zasady ustalania
wynagrodzenia wykonawcy, np. w tym w sposob kosztorysowy, tak jak jest to
unormowane w art. 629 k.c. Tego rodzaju klauzula, jako odstgpstwo od
generalnej zasady winna wynika¢ wprost z umowy, Crmawiajac te kwestie
warto odnies¢ sic per cwin focucim dr> wynagrodzenia kosztorysowego w umowie
n dzielo, gdyz SIWZ nie wskazuje w Lym zakresie zadnych wskazowek, ktore
ulatwilyby przyjecie tezy, ze wynagrodzenie to ma taki charakter, jak twierdzi
Zamawiajacy', Na gruncie art. 629 k.c. przyjmuje sie, ze kosztorys uniOftwy
nie ma charakteru ostatecznego, wigzgcego sLrony. Negr on bowiem
preliminarzem zestawiajacym w sposob orientacyjny koszty. Z punklLu
widzenia wysokosci wynagrodzenia znaczenie ma dopiero kosztniys
wykonawczy, sporzadzony przez wykonawce po ukonczeniu dzielg. Kosztorys
wykonawczy w zaleznosci od przypadku, moze okresla¢ wynagrodzenie nizsze
lub wyzsze od wskazanego w kosztorysie umownym. Granica dopuszczalnej
rozbienosei migdzy kosztorysem umownym a kosztorysem koncowym jest,
aby nic nastapilo znaczne przekroczenie kosztorysu w rozumieniu art. 631

k.c.

Przekladajac to na grunL. niniejszej sprawy mozna dojs¢ do wmiosleu, ze
okreslone w SSTWZ wynagrodzenie ma niewatpliwie charakter ryczaltowy.
Wynika to wprost z pkt. XIf, Zgodnie z nim cena powdntia by¢ obliczang na
podstawie przeprowadzone] przez wykonawce wi2ji miejsca realizacji robot
oraz kasztoiysu robot, sporzadzonego w oparciu o dokumentacje projektowa
ispecyfikacje techniczna, przy czym cena oferty nie moze uEec zmianie w
trakcie realizacji umowy. Kosztorys w tym wypadku - jako obligatoryjny
element oferty obrazuje jedynie sposdb okreslenia ceny za calos¢
wykonanych prac, pr?y czym cena nie moze ulec zmianie w trakcie
wykonania umowy. Gdyby tyto inaczej, to stosownie do tego co zostalo
wezesniej powiedziano cena za wykonanie objetych zamowieniem publicznym
rohot budowlanych, zostalaby dopiero okreslona na pod3Lawie kosztorysu
sporzadzonego po wykonaniu dziela, co przeciez nic ma miejsca w niniejszej
sprawie. Czyni lo zasadnym wniosek, ze wskazana, w SIWZ cena ma
charakter wynagrodzenia, ryczattowego, Nie wynika bowiem z tresci tej
specyfikacji, Ze strony ustanowily charakterystyczny dla wynagrodzenia
kosztorysowego sposob ustalania ceny za wykonane roboty budo wdane. Z
tych powodow nie mogt sie osta¢ zarzut nr 1 zawarty w skardze.

Przechodzac do umdwienia zarzul ow nr 2 13, ktdre ze wzgledu na
skorelowanie przepisow' art. 87 ust. 2 pkt 3 iart. 89 ust. 1 pkt 2 p.zp.



winny by¢ Omdwione facznie, wstepnego podkreslenia wymaga, co zreszta
jest hezspome, ze oferty obu wykonawcow nie byly zgodne z STWZ, a to
omacza, z¢ podniesiony przez Zamawiajgcego zarzut nr 4 jest zasadny, tyle,
Ze nie moze to samo przez si¢ wplynac na tre$¢ rozstrzygnigcia w sprawie.
Istota Ix>wiem sporu sprowadza si¢ do wlasciwiej wykladni obu wskazanych
wezeshiej przepisow.

Kluczowe znaczenie z punktu widzenia rozstrzygniecia niniejszej
sprawy jest przyj>omnicnie, ze wedle ogolnej reguly wynikajacej z ort.. 89 ust.

1 pkt?2 p.zp. oferta sprzeczna z trescig SIWZ podlega odrzuceniu. Od rej
rygorystycznej zasady przepis ten przewidzial wyjatek zawarty w art. S7 ust.

2 pkL 3 p.zp. O Loz zgodnie z nim, zamawiajacy poprawig inne ontykki
polegajace na niezgodnosci olerLy ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, niepo wodujace istotnych zmian xv tresci oferLy - niezwlocznie
zawiadanmiajac o tym wykonawcg, ktdrego oferta zostala poprawiona.
Dopiero, gdy tenze w terminie 3 dni od dnia dorgezenia zawiadomienia nic
zgodzit si¢ na poprawienie onmylki, to zamawiajacy jest zobowigzany do
odrzucenia takiej oferty (art. 89 ust. 1 pkt 7 p.zp.j, Innymi stowy mowiac, o
ile omylki zawarte w ofercie maja charakter istotny, to zamawiajacv ma
obowigzek odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.zp. Jesh
natomiast omylki nic powodujg i$ioLnycb zmian tresci oferty to
zamawiajacy jest zobligowany do dokonania ich poprawek, o czym
zawiadamia wykonawce.

Przechodzac do omowienia tresci obu ofert w zakresie jedynie
niezbednym dla sprawy, to jest rzeczg niewatpliwa, ze obie zawierajg
wskazane wezesniej omylki w kosztorysach stanowigcych zalacznik do oferty,
a wymaganych przEi: SIWZ. Jest zatem oczywistym, zc te oferty nie
odpowiadaja tresci specyfikacji. Jak to juz po wiedziano nie daje io jeszcze
podstawy do odrzucenia tychze ofert, chyba ze omylki w nich zawarte maja
charakter istotny. Lega non distinguenta art. ust. 2 pkL 3 p.zp. nie
wskakuje o jakie moze chodzi¢ tutaj omylkki, a wiec moga wchodzi¢ tutaj w
gre wszelkie niezamierzone blahe pomylki, niedopatrzenia, bledy
niezamierzone, opuszczenia, drobne rozmico nic bedace $wiadomym
mpominigciem okreslonych przez SIWZ wymogow. Moze to dotyczy¢ Lakze i
ceny wskazanej w ofercie.

W rzeczy samej omylki zawarte w kosztorysach przez obu Wykonawcow
maja charakter omylki i nie s3 wynikiem $wiadomego zozenia clerL.
niezgodnych z SIWZ. Argumentacja przez niech zawarta w protescie,
odwolaniach, na rozprawie przed KIO dajg podstawe do twierdzenia, ze
wpisanie, czy tez pomigcie w kosztorysach pewnych elementow nie byto
dzialaniem zamierzonym i miesci si¢ w granicach pojecia omylki. Zostala
roéwniez spelniona przez nich i druga przeslanka, ktdora obligowala
Zamawiajacego do dokonania poprawek. Ot6z omylki te nie maja charakteru
istotnego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, zc cena zaoferowana przez Gliwickie
Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemyslowego S.A, wynosila 5.030.,319,67 7
1 gdyby uwzgledni¢ omylki w kosztorysie ,yoboty budowlane' na stn 44
odnoszacej sig do .zaluzji pionowych oraz w kosztorysie ,,instalacje
elektryczno" w poz. 30, co cena, ktdra zaoferowalby ten wykonawca bylaby
wieksza o ok. 2.500 7, Z kolei, gdyby dnqgi z wykonawcow uwzglednit biedy
zawarte w kosztorysie W' poz, 20, 91, 230 1242 kosztorysu ,yobory
budowlane®”, pez, 3U kosztotysu , instalacje elektryczne’ ipoz 145
kosz Lory su ,jinstalacja slabopradowa’, a. takze w poz. 52 koszta rysu
instalacja sanitarna wewngtrzna', to oferowana przez niego cena
5.456.619,52 7, wzroslaby o ok. 0.7 %. Majac na uwadze Zozonos¢
kosztorysow, a szerzej ofert, ktore w pozostalym zakresie byly prawidlowe, a
takZe stosunek oferowanych ccn do cweiituatnych uchybien mozna z <-.alg
pewnoscig powiedzie¢, zc nic mamy tutaj do czynienia z istotnymi



niezgodnosciami z trescig SIWZ, ktore dawat hy podstawe do ich odrzucenia
przez Zamawiajacego, bez zastosowania t.rybu poprawiania omylek.

Z tych [lowoddw odrzucenie ofert przez Zamawiajacego Lydo
przed wezesne. Zasadnie wiec KIO uwzglednito odwolania Wykonawcow.
Skarga zatem nie mogla odnies¢ zamierzonego skutku.

Majac powyzsze wywody orzeczono jak na wstepie (art. WKa ust.. 2 1
art, 1961 ust. 2 p.zp. wzw. zart. 385 1art. 98 k.p.c.).
Nacrfinclp r—
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