Sygn. akt: KIO/UZP 1332/09

WYROK
Z dnia 29 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Romana Rybaka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
Przedsi ebiorstwo Rob6t Energetyczno-Budowlanych ,BUDREM” Ro man Rybak
z siedzib 3 w miejscowo s$ci Luzino, 84-242 Luzino, ul. Krétka 1  od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Komend @ Wojewodzk @ Policji w Gda nsku, 80-819 Gda nsk,
ul. Okopowa 15 protestu z dnia 26 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Romana Rybaka prowadz gcego dziatalno $¢é
gospodarcz @ pod firma Przedsiebiorstwo Robét Energetyczno-Budowlanych
,BUDREM” Roman Rybak z siedzib a w miejscowo $ci Luzino, 84-242 Luzino,

ul. Krotka 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Romana Rybaka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo  Robo6t
Energetyczno-Budowlanych ,BUDREM” Roman Rybak z sie dziba

w miejscowo $ci Luzino, 84-242 Luzino, ul. Krotka 1,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 050 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piec¢dziesiat ztotych
zero groszy) przez Romana Rybaka prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz @ pod firm a Przedsiebiorstwo Robét Energetyczno-
Budowlanych ,BUDREM” Roman Rybak z siedzib g w miejscowo $ci
Luzino, 84-242 Luzino, ul. Krotka 1  na rzecz Komendy Wojewodzkiej
Policji w Gda iAsku, 80-819 Gdansk, ul. Okopowa 15 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Romana Rybaka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firma Przedsiebiorstwo  Rob6t
Energetyczno-Budowlanych ,BUDREM” Roman Rybak 2z sie dziba

w miejscowo $ci Luzino, 84-242 Luzino, ul. Krotka 1.

Uzasadnienie

Komenda Wojewddzka Policji w Gdansku, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dzialajac na
podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Budowe nowej
siedziby komisariatu policji w Gdyni — Wzgérze Sw. Maksymiliana ul. Redtowska 31”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 16 lipca 2009 r., poz. 240618.

Zamawiajacy w dniu 19 sierpnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
Romana Rybaka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robét
Energetyczno-Budowlanych ,BUDREM” Roman Rybak z siedzibg w miejscowosci Luzino,
zwanego dalej ,Odwotujgcym” o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, iz oferta Odwotujacego nie spethia wymogow SIWZ - brak
kosztorysu szczegblowego w zakresie instalacji kontrolno-pomiarowej i automatyki
wentylaciji.

W tym samym dniu Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Waldemara Tymoszewskiego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo Budowlany Waldemar
Tymoszewski z siedzibg w miejscowosci Zukczyn, zwanego dalej ,Zaktadem Waldemara

Tymoszewskiego”.



W dniu 26 sierpnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst protest na
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcg na dokonaniu wyboru oferty Zaktadu Waldemara
Tymoszewskiego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2,
art. 183 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu jego oferty,
2. uniewaznienie czynnosci polegajace] na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

Zaktadu Waldemara Tymoszewskiego,

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

dokonanie powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej, tji. wyboru oferty

Odwolujacego.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutdw Odwolujgcy wskazat, iz jego oferta
zostata bezpodstawnie odrzucona ze wzgledu na brak kosztorysu szczegétowego w zakresie
instalacji kontrolno - pomiarowej i automatyki wentylacji. Natomiast zgodnie
Z postanowieniami SIWZ zalgczony przez niego przedmiar, a zatem takze kosztorys miat
charakter wylgcznie pomocniczy przy ustalaniu wysokosci wynagrodzenia, ktére miato
charakter wylagcznie wynagrodzenia ryczattowego. Tak wiec kosztorys ma w danym
postepowaniu charakter wylgcznie pomocniczy i informacyjny. Tym samym jego oferta jest
kompletna i zaoferowat on wykonanie petnego zakresu zaméwienia.

Jednoczesnie Odwotujgcy podniost, iz oferta Zaktadu Waldemara Tymoszewskiego
posiada szereg niezgodnosci kosztorysow ofertowych w stosunku do udostepnionych przez
Zamawiajgcego przedmiaréw, w tym m.in.:

- brak zestawienia sprzetu w nastepujacych kosztorysach ofertowych: instalacje
elektronicznego systemu bezpieczenstwa, instalacje elektryczne
niskopradowe, usuniecie kolizji elektroenergetycznych;

- kosztorys wentylacji — brak wyceny poz. 55-57 przedmiaru;

- kosztorys przytacze sieci i instalacje wewnetrzne wod-kan — brak wyceny poz.
28 przedmiaru.

Nadto podniést, iz wykonawca ten nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
nie przediozyt uprawnien budowlanych w zakresie sieci elektrycznej.

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, podnoszac iz w rozdziale IV
SIWZ ,Sposo6b obliczenia ceny oferty” zazadat zalgczenia do skladanych ofert m.in.
kosztorysu ofertowego dotyczacego robot ogélnobudowlanych. Wymagat aby kosztorys byt
traktowany jako szczegoOlowy oraz obejmowat pelen zakres robét objetych projektami
budowlano-wykonawczym oraz wszelkie koszty poniesione w zwigzku z prawidiowg

realizacjg przedmiotu umowy i czynnosciami odbiorowymi.



Odwotujacy w zatgczonym kosztorysie ofertowym nie zamiescit wyceny dotyczacej
instalacji kontrolno-pomiarowej i automatyki wentylacji, a zagadnienia te stanowig znaczacy
element dokumentacji. W ofercie brak byto takze informacji o ujeciu tej pozycji w innych
kosztach. Oznacza to, iz przedtozone przez Odwotujgcego kosztorysy nie obejmujg calego
zakresu robdt.

Nadto dodat, iz Zaklad Waldemara Tymoszewskiego wycenit wszystkie elementy
ujete w dokumentacji technicznej przekazanej przez Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu braku uprawnien budowlanych w specjalnosci instalacyjno-
inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych powotat rozporzadzenie Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z dnia 20 grudnia 1998 r. (Dz. U. z 19998 r., Nr 38, poz. 229
z pézn. zm.), podkreslajac, iz uprawnienia posiadane przez Edwarda Domanskiego - zgodnie
Zz 813 ust. 1 pkt 4 litera d) ,sieci instalacji elektrycznych” obejmujg instalacje elektryczne,
napowietrzne i kablowe linie energetyczne, stacje i urzgdzenia elektroenergetyczne.

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2009 r. Odwotujgcy wniést odwotanie (wptyw do Prezesa
UZP w dniu 8 wrzesnia 2009 r.; wplyw do Zamawiajgcego w dniu 7 wrzesnia 2009 r.; data
nadania do Prezesa UZP w placowce pocztowej operatora publicznego w dniu
7 wrzesnia 2009 r.), podtrzymujac zarzuty, wnioski oraz argumenty zawarte w protescie.
Odwolujacy dodatkowo podnidst naruszenie art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp
w zakresie czynienia ze swojego uzytku sprzecznego z zasadami wspétzycia spotecznego,
a w konsekwencji naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 51 6 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp.

Nadto wniost o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia zgodnie z faktura, ktéra zostanie
przedfozona na rozprawie.

Odwolujacy na rozprawie cofnagt odwotanie w zakresie dotyczacym oferty Zakladu

Waldemara Tymoszewskiego w zakresie uprawnien sieci elektrycznej.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.



Nadto Izba uznala, iz Odwotujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujacy, podnoszac zarzut podjecia przez Zamawiajgcego z naruszeniem
przepisOw ustawy Pzp czynnosci, polegajacej na odrzuceniu jego oferty, ktora byta ofertg
najtanszg, gdzie jednym z kryteribw oceny ofert byta cena oferty o wadze 95%, w
dostateczny sposob wykazat uszczerbek w swoim interesie prawnym, zwigzany z
bezprawnym pozbawieniem go przez Zamawiajgcego szans na uzyskanie niniejszego
zamoOwienia. Pozytywny wynik postepowania odwotawczego oznaczatby bowiem dla
Odwolujgcego ponowne badanie i ocene ofert, a tym samym szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. Okolicznosé, iz Zamawiajacy uniewaznit przedmiotowe
postepowanie (uniewaznienie postepowania zostato zakwestionowane odrebnym protestem,
ktérego rozstrzygniecie na dzieh rozpatrywania niniejszego odwotania nie jest ostateczne)
nie oznacza, iz Odwotujgcy utracit interes prawny w uzyskaniu zamowienia, gdyz ma on ,ten
interes posiada¢ w chwili wnoszenia odwotania, a nie w dacie wyrokowania” (wyrok KIO z
dnia 20 kwietnia 2009 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO/UZP 433/09). Okolicznosci tej nie
kwestionowatl takze Zamawiajacy, stwierdzajgc iz Odwolujgcy zapewne posiada interes
prawny w uzyskaniu zamdéwienia. Dlatego tez lIzba uznata, ze Odwolujacy miat interes

prawny we wniesieniu niniejszego odwotania.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujacego nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale IV SIWZ ,Sposob obliczenia ceny oferty”
zamiescit postanowienie, iz wykonawca w przedstawionej ofercie powinien poda¢ cene
ryczaltowg za realizacje przedmiotu zaméwienia na podstawie kosztorysu ofertowego,
dodajac iz ceny ryczaitowe oraz sktadniki cenotworcze podane przez wykonawce w ofercie
nie podlegajg zmianom w umownym okresie realizacji przedmiotu zamowienia. Nadto w
rozdziale V SIWZ ,Wymagania Zamawiajgcego”, pkt 2 wskazat, iz wymaga aby kazdy z
wykonawcOw skladajac oferte na przedmiot zamowienia zlozyt m.in. ,formularz oferty (zat. nr
1) wraz ze szczego6towym kosztorysem ofertowym”, okreslajac w rozdziale IV SIWZ ,Sposéb
obliczenia ceny oferty” pkt 3 warunki opracowania kosztorysu ofertowego.

W 8 6 ust. 1 projektu umowy Zamawiajgcy wskazal, iz ustala wynagrodzenie
ryczaltowe, w ust. 2 i 4 dodajac, iz ,wynagrodzenie ostateczne zostanie pomniejszone o
wartos¢ elementéw niewykonanych niezaleznie od przyczyn powstania roznic”, a
~wynagrodzenie za roboty dodatkowe i zamienne ustalone zostanie w oparciu o skladniki

cenotwdrcze okreslone na podstawie kosztorysu ofertowego i wprowadzone stosownym



aneksem do umowy”, natomiast kosztorys ofertowy stanowi¢ bedzie zatagcznik do wskazanej
umowy.

Odwotujacy w zatgczonym kosztorysie ofertowym nie zamiescit kosztorysu
szczegOtowego w zakresie instalacji kontrolno-pomiarowej i automatyki wentylacji, mimo to —
jak podniést w protescie - zobowigzat sie do wykonania przedmiotu umowy zgodnie z
projektem i SIWZ, podkreslajac iz skalkulowana cena w sposOb oczywisty obejmuje
wykonanie wszelkich rob6t w iloci i w sposob zgdany przez Zamawiajgcego.

Bezspornym jest, iz Zamawiajgacy okreslit wynagrodzenie wykonawcy w postaci
wynagrodzenia ryczaftowego co oznacza, iz wykonawca zamoéwienia nie moze zadac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie trwania umowy nie mozna byio
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac, a ryzyko straty ponosi przyjmujgcy zamowienie.
Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie moze nigdy zada¢ obnizenia
umowionego ryczattu. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy wskazat, iz
Lwynagrodzenie ostateczne zostanie pomniejszone o wartos¢ elementéw niewykonanych
niezaleznie od przyczyn powstania réznic”. Okolicznos¢ ta wskazuje na to, iz mimo ze
Zamawiajacy deklarowat w SIWZ cene ryczaltowg to jednak wysoko$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy odnidst do wartosci prac niewykonanych, a wiec wartosci ustalanych
wytgcznie na podstawie kosztorysu ofertowego, ktérego przediozenia bezwzglednie
wymagat, i powyzsze powoduje iz cena umowna ma charakter mieszany, gdyz w
ograniczonym zakresie, jest ustalana (pomniejszana) o wartos¢ elementu niewykonanego
przez wykonawce. Tym samym Zamawiajacy nadajac zadanemu kosztorysowi szczegoélny
charakter poza terminem ,wynagrodzenie ryczattowe” wprowadzit do projektu umowy termin
~wynagrodzenie ostateczne”, dla ustalenia ktérego bedzie on stanowit podstawe rozliczen
miedzy stronami. Zamawiajacy wprowadzit bowiem zestawienie wycenionych ale
niewykonanych prac, a o ktérych to warto§¢ zostanie pomniejszone wynagrodzenie
ryczattowe, o ile okreslone elementy nie zostang wykonane. Dlatego tez bezwzglednie zadat
w rozdziale V SIWZ ,Wymagania zamawiajacego” pkt 2, litera A) ztozenia formularza oferty,
ktory - jak stusznie wskazat Odwotujacy - zawiera deklaracje wykonania przedmiotu
zamdwienia za wskazang cene ryczaltowa, wraz ze szczegdtowym kosztorysem ofertowym.
Postanowienia tego zaden z wykonawcOw hie oprotestowat. Zasadnym jest wiec zadanie,
aby oferta uwzgledniata wszystkie wymienione i wymagane przez Zamawiajacego w SIWZ
dokumenty, w tym kosztorys ofertowy, zawierajacy ceny jednostkowe za wszystkie roboty.
Okreslenie wynagrodzenia jako wynagrodzenia ryczaltowego nie moze bowiem
konwalidowa¢ brakéw w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie jej zgodnosci z
postanowieniami SIWZ.

Istotnie, jak zgodnie podnosity Strony, przedmiary stanowig element pomocniczy do

okreslenia przedmiotu zamowienia (rozdziat Il SIWZ) i niewatpliwie taki charakter stanowity w



niniejszym postepowaniu. Niemniej jednak wykonawcy, w oparciu o przedtozone przedmiary,
zobowigzani byli sporzadzi¢ i przediozy¢ wraz z ofertg kosztorys ofertowy, ktory miat
nastepnie stanowi¢ zatacznik do umowy o przedmiotowe zamoéwienie. Tymczasem z
kosztorysu ofertowego przediozonego przez Odwolujgcego nie wynika, iz wykona on caly
przedmiot zamdwienia. Bezspornym jest bowiem brak kosztorysu szczeg6towego w zakresie
instalacji kontrolno-pomiarowej i automatyki wentylacji, czemu Odwolujgcy nie przeczyt
podkreslajac, iz koszt tych instalacji i automatyki wentylacji zostat uwzgledniony w
kosztorysie wentylacji, w ktorym zawart takze koszty robo6t niezbednych, jak réwniez
podkreslajac iz kosztorys ofertowy miat jedynie charakter pomocniczy i jego brak nie moze
skutkowac¢ odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Skoro wiec przediozone przez Odwolujacego kosztorysy ofertowe nie obejmujg
wskazanego zakresu robot - tym samym zachodzi sprzecznosé tresci oferty zlozonej przez
Odwolujgcego z trescig SIWZ. Mimo, iz Zamawiajgcy wynagrodzenie za wykonanie
zamOdwienia okreslit jako wynagrodzenie ryczalttowe, to jednak w postanowieniach SIWZ, w
tym projektu umowy wskazat na ,wynagrodzenie ostateczne”, ktére bedzie ustalane takze w
oparciu o dane pochodzace z kosztorysu ofertowego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
w ztozonym przez Odwotujgcego kosztorysie ofertowym, brak jest niektorych kosztoryséw
wskazanych przez Zamawiajacego w przedmiarze robot powyzsze stanowi o niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Tym samym zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty

Odwolujgcego nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp nie moze
zostac przez Izbe rozpatrzony, gdyz — zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp — Izba nie moze

orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w protescie.

Zarzut dotyczacy wyboru oferty Zakladu Waldemara Tymoszewskiego jako
najkorzystniejszej z naruszeniem wskazanych przepisow ustawy Pzp nie moze zosta¢ przez
Izbe rozpatrzony, gdyz — zgodnie z art. 184 ust. 1la ustawy Pzp — w postepowaniu 0 wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp, odwotanie przystuguje wylacznie od wskazanych enumeratywnie w tym przepisie
czynnosci, a wiec nie dotyczy zarzutow dotyczacych wyboru oferty najkorzystniejszej.
Powyzszego zarzutu, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie mozna potraktowac wytgcznie
jako naruszenia art. 7 ustawy Pzp, gdyz w istocie sprowadzatoby sie do merytorycznej oceny
oferty Zaktadu Waldemara Tymoszewskiego, a to na gruncie postepowan podprogowych jest

niedopuszczalne.



Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawna, Izba nie

dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez Odwotujacego przepiséw ustawy Pzp.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego materiatdbw przedtozonych przez
Odwotujgcego w postaci opinii dotyczacej prawidtowosci przeprowadzenia przetargu
nieograniczonego na budowe nowej siedziby Komisariatu Policji w Gdyni oraz stanowiska

Prezesa UZP, uznajac je za niemajace znaczenie dla rozstrzygniecia

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyla sie naruszenia wskazanych przez Odwolujgcego przepiséw

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 050,00 zt, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



