Sygn. akt: KIO 1487/11

WYROK
z dnia 25 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2011 r. przez wykonawce
Kazimierza Lipi nskiego prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a
Przedsi ebiorstwo  Produkcyjno-Ustugowe PROBUDREM Kazimierza Lipi nski w
Ogrodzie Acu w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Katowice — Miejski O $rodek

Sportu i Rekreacji w Katowicach

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Miastu Katowice — Miejskiemu
Osrodkowi Sportu i Rekreacji w Katowicach uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie i

dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego sie

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Katowice — Miejski O $rodek Sportu i Rekreacji
w Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Kazimierza
Lipi nskiego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Miasta Katowice — Miejskiego O sSrodka Sportu i Rekreacji w
Katowicach na rzecz Kazimierza Lipi Askiego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1487/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Katowice — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Katowicach —
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie remontu szatni,
sitowni, Sali gimnastycznej i pomieszczen biurowych w kompleksie ,Spodek” w Katowicach.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 13 lipca 2011 roku wykonawca Kazimierz Lipinski prowadzacy dziatalnosc
gospodarczag pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe PROBUDREM Kazimierz
Lipinski wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajacemu podjetych w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotlujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, a w
konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie odwolujgcego sie zamawiajacy naruszyt ww. przepisy poprzez to, ze:

1. bezpodstawnie odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jako nie
odpowiadajgcy tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy w pismie z
dnia 07.07.2011 r. uzasadnit swojg decyzje tym, ze:

- w ofercie w pozycji 6 i 81 kosztorysu ofertowego wykonawca ,zmniejszyt norme
robocizny z 0,31 na 0,1 oraz zastosowat analize wtasng",

- w ofercie w pozycji 7 i 82 kosztorysu ofertowego wykonawca ,zastosowat analize
wiasng i nie uwzglednit krotnosci - 5 (ilos¢ warstw papy)".

Rzeczywiscie w poz. 6 i 81 kosztorysu ofertowego odwotujacy sie zmniejszyt norme
robocizny z 0,31 na 0,1 - czyli w konsekwencji zadeklarowat wykonanie objetego nim
zakresu w czasie o 2/3 krétszym niz przyjat zamawiajacy. Tej zmiany dokonat dlatego, ze
dysponuje sprzetem pozwalajagcym na takie przyspieszenie prac oraz zatrudnia osoby o
bardzo duzym doswiadczeniu w zakresie tych prac, ktore sprawnie i z zachowaniem sztuki
budowlanej sg w stanie wykona¢ powierzone czynnosci z nalezytg starannoscig i sztukg
budowlang w tym krotszym czasie. Odwotujgcy sie podkreslit, ze zastosowanie krotszej
normy wykonania tej pozycji kosztorysowej nie ma wpltywu na zakres roboét, poniewaz nie
zmienit przedmiaru podanego przez zamawiajgcego. Wykona, zgodnie z poz. 6 kosztorysu
zerowego, 748 m? rozbidrki pokrycia z papy tyle, ze w krétszym czasie niz przewidziat
zamawiajacy i podobnie dla pozycji 81 wykona 1064 m? rozbiérki pokrycia z papy tez w
czasie krétszym. Przedmiar robo6t stanowigcy podstawe sporzadzenia kosztorysu jest
opracowaniem wtornym w stosunku do projektéw i specyfikacji technicznych. Zawiera

zestawienie przewidywanych rob6t przygotowane w celu zobrazowania skali zamierzenia
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budowlanego i utatwienia wykonawcom oszacowania kosztow realizacji inwestycji. Dlatego
co do zasady pelni funkcje pomocniczg. Przypisywanie mu decydujgcego znaczenia z
punktu widzenia sposobu obliczenia ceny ofertowej jest bledem. Odwotujacy sie nie naruszyt
wytycznych siwz podanych przez zamawiajgcego w pkt. 18.2 - jego kosztorys uwzglednia
wszystkie pozycje kosztorysu zerowego, przedmiaru robot rowniez nie zmienit i wykona
zadane ilosci. Zamawiajacy réwniez w pkt 18.2 siwz raczyt zapisa¢ zgdanie, ze kosztorys
ofertowy musi by¢ ,sporzadzony zgodnie z kosztorysem zerowym" a zdaniem odwotujgcego
sie ,zgodnie" nie oznacza ,identycznie".

Zamawiajgcy w 8§ 7 ust. 1 wzoru umowy zapisat, ze ,Za wykonanie przedmiotu

umowy ustala sie wynagrodzenie ryczattowe...", a w zwigzku z tym odrzucenie oferty
odwotujacego sie jest juz bezpodstawne i niezrozumiate, gdyz zgodnie z pojeciem
wynagrodzenia ryczalttowego obojetnym jest w jaki sposéb dochodzimy do deklarowanej
kwoty wynagrodzenia ryczaltowego, wazne jest, ze za takg kwote wykonamy zaméwienie w
zakresie okreslonym kosztorysem zerowym tym samym ofertowym. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt: Il CRN 913/97), ryczatt polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia
wyzszego. Wynagrodzenie ryczaltowe oznacza wynagrodzenie za calos¢ dzieta w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczaltowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposéb nie opierajg sie na cenach
jednostkowych oraz faktycznie wykonanych swiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata
zastosowana w postepowaniu jest ceng ryczattowag - to wykonawca, a nie zamawiajacy
ponosi ryzyko co do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu
zamoOwienia. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robét okreslonych dokumentacijg przetargowg oraz
specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robot.

Zarzut drugi dotyczacy krotnosci jest bezpodstawny, gdyz w przediozonym
kosztorysie ofertowym odwotujacy sie zastosowat krotnos¢ 5, ktérg podaje w opisie pozycji 7
i 82 kosztorysu ofertowego i obliczenia dokonano dla krotnosci ,5" przy zalozeniu normy
kalkulacji wtasnej dla robocizny wysokosci na jedng warstwe 0,01 roboczogodziny, co przy
krotnosci 5 daje wynik 0,05 roboczogodziny za pie¢ warstw. Biorgc pod uwage rodzaj
wynagrodzenia - ryczaltowe - przyjetego przez zamawiajgcego powyzszy zarzut
Zamawiajgcego réwniez nie ma znaczenia. Za zaproponowang kwote odwotujacy sie wykona
calos¢ zamdwienia, w tym rowniez 5 warstw papy zgodnie z zapisem w oferowanych
pozycjach nr 7 i 82 kosztorysu ofertowego, ktére to w opisie sg zgodne z zapisami

kosztorysu zerowego podanego przez zamawiajgacego.



Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nie zachowanie zasad uczciwej konkurencji w
toku postepowania nastgpito poprzez to, ze zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucajgc oferte
odwotujgcego sie traktuje go w sposéb dyskryminujacy, w szczegolnosci w sytuacji, gdy jego
oferta jest ofertg najkorzystniejsza i z nim powinien zawrze¢ umowe.

Odwotujacy sie wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,

2. nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego sie i podpisania umowy z wybranym zgodnie z przepisami ustawy Pzp

wykonawca.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajgcy do wnoszenia srodk6w ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp. Oferta odwolujgcego sie zawiera najnizsza cene sposrod wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu, mogtaby zatem uzyska¢ najwyzszg ilos¢ punktéw wobec
przyjetego kryterium oceny ofert (cena 100%).

Izba ustalita, ze zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy jest wynagrodzeniem ryczattowym. Zamawiajacy w pkt. 18 specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ) ,Oswiadczenia i dokumenty wymagane od
wykonawcy” ppkt 2 wymagat od wykonawcOw dotgczenia do oferty szczego6towego
kosztorysu ofertowego, sporzgdzonego zgodnie z kosztorysem zerowym, stanowigcym
zalgcznik do SIWZ. Kosztorys musi uwzglednia¢ wszystkie pozycje kosztorysu zerowego.

Pismem z dnia 7 lipca 2011 roku zamawiajacy poinformowat odwotujacego sie o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Uzasadniajac swa decyzje zamawiajacy stwierdzit, Zze odwolujacy sie w kosztorysie
ofertowym bedacym zatgcznikiem do oferty:

- W pozycji 6 zmniejszyt norme robocizny z 0,31 na 0,1 oraz zastosowat analize
wlasng

- W pozycji 7 zastosowat analize wlasng i nie uwzglednit krotnosci — 5 (ilos¢ warstw

papy)

- w pozycji 81 zmniejszyt norme robocizny z 0,31 na 0,1 oraz zastosowal analize
wlasng

- W pozycji 82 zastosowat analize wlasng i nie uwzglednit krotnosci 5 (ilos¢ warstw
papy).



W ocenie zamawiajgcego powyzsze powoduje, ze zlozony kosztorys jest niezgodny z
kosztorysem zerowym zamawiajacego. W pkt. 18.2 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, iz
szczegOtowy kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ zgodnie z kosztorysem zerowym,
stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

Z ustalen lzby wynika, iz istotnie odwotujacy sie we wskazanych pozycjach
kosztorysu dokonat zmian w sposéb opisany przez zamawiajgcego w pismie z dnia 7 lipca
2011 roku i jest to okolicznos¢ bezsporna.

Rozpoznajac zarzuty odwotania Izba zwazyla, Ze istothe znaczenie dla
rozstrzygniecia ma fakt, ze w wynagrodzenie za wykonanie zamoéwienia ma byc¢
wynagrodzeniem ryczattowym. Cena ryczattowa to cena za cato$¢ zamdwienia, ustalona na
podstawie dokumentacji projektowej, a kosztorysy majg znaczenie jedynie pomocnicze.
Oznacza to, ze dotgczenie przez wykonawce kosztorysu ma znaczenie o tyle, ze uzasadnia
jedynie merytorycznie oferowang przez wykonawce kwote wynagrodzenia ryczattowego.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotem niniejszego postepowania sg roboty
budowlane. W mysl art. 31 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia
na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych. Przedmiar rob6t, stanowigcy podstawe
sporzadzenia kosztorysu jest opracowaniem wtornym w stosunku do projektow i specyfikacji
technicznych i sam w sobie nie determinuje zakresu prac bedacych przedmiotem
zamoOwienia. Obowigzek obliczenia ceny oferty na podstawie przedmiaru robét oznacza,
przy ryczattowym charakterze ceny ofertowej, tyle tylko, iz podstawg - bazg wyjsciowg
obliczen wykonawcy jest przedmiar, co jednoczesnie jednak nie moze by¢ utozsamione z
zakazem uwzglednienia przez wykonawce jego wihasnych obmiarow i zalozen
kalkulacyjnych, ktérych konsekwencjami moga by¢ odstepstwa (zar6éwno in plus, jak i in
minus) od zalozen wyjsciowych - bazowych, zawartych w przedmiarach. Tak tez orzekia
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 lipca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 921/09.

Biorgc pod uwage pomocniczy charakter kosztorysu przy wynagrodzeniu ryczattowym
stwierdzi¢ nalezy, ze rozbieznosci w kosztorysie nie uzasadniajg odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nie bez znaczenia jest takze fakt, ze réznice w
kosztorysie odwotujgcego sie dotyczg jedynie zastosowania krétszej normy wykonania
niektérych pozycji kosztorysowych, co nie ma znaczenia dla zakresu rob6t. Odwotujacy sie
nie zmienit w tym zakresie przedmiaru podanego przez zamawiajgcego.

Izba stwierdzita tez, iz bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy jest okolicznosé
podnoszona przez zamawiajgcego na sprawie, iz odwotujacy sie do wykonania zamowienia
zaoferowat gorszej jakosci gips. Okoliczno$é ta nie byla podstawag odrzucenia oferty

odwotujgcego sie wskazang w informacji z dnia 7 lipca 2011 roku. Zamawiajacy hie moze



skutecznie podnosi¢ innych zarzutow co do tresci oferty odwolujgcego sie w sytuacii, gdy

oferte odrzucit z innych powodow.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



