Sygn. akt KIO/UZP 552/08

WYROK

z dnia 19 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Malgorzata Rakowska

Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Benedykta Chlapa prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwa
BEN-BRUK Benedykt Chlap ul. Ceglana 10, 73-110 Stargard Szczecinski
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Gmine Miasto Stargard Szczecifnski ul. Czarnieckiego 17, 73-110
Stargard Szczecinski

protestu z dnia 19 maja 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego si¢ oraz XXX po stronie Zamawiajacego.

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie i nakazuje ponowne badanie i ocene¢ ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Miasto Stargard Szczecifiski

ul. Czarnieckiego 17, 73-110 Stargard Szczeciniski i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Benedykta Chtapa
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarcza pod nazwa BEN-BRUK
Benedykt Chtap ul. Ceglana 10, 73-110 Stargard Szczecinski,

2) dokonac wptaty kwoty 7 898 zI 00 gr (slownie: siedem tysiecy
osiemset dziewiecdziesiat osiem zlotych zero groszy) przez Gming
Miasto Stargard Szczecinski ul. Czarnieckiego 17, 73-110 Stargard
Szczecinski na rzecz Benedykta Chlapa prowadzacego dziatalnosc
gospodarcza pod nazwg BEN-BRUK Benedykt Chtap ul. Ceglana 10,
73-110 Stargard Szczecinski stanowiacej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu, dojazdu na rozprawe oraz wynagrodzenia
pelnomocnika,

3) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wtasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Benedykta Chlapa
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarcza pod nazwa BEN-BRUK
Benedykt Chtap ul. Ceglana 10, 73-110 Stargard Szczecinski.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na rozbudowe
nowego cmentarza komunalnego w Stargardzie Szczecinskim (TL1I/341-
11/08), ktorego dotyczy zlozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
27 marca 2008 r. pod numerem 61318. Kryterium wyboru najkorzystniejszej

oferty byla najnizsza cena.
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W wyznaczonym terminie skladania ofert zlozono cztery oferty,
z ktorych oferta Odwotujacego byta oferta najtansza.

Informacje o odrzuceniu swojej oferty oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej Odwotujacy otrzymal 15 maja 2008 r. Zgodnie z ta
informacja podstawa prawna odrzucenia oferty Odwotujacego byt art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jako
uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajacy zalaczyl do informacji opinie
prawng radcy prawnego, z ktorej wynika, iz ,tres¢ sporzadzonej oferty przez
firme BEN-BRUK nie do konca odpowiada tresci SIWZ” — dotyczylo to tego, iz
wykonawca ten w pozycji 4. ,Zestawienia elementow kosztorysowania” dot.
kosztow zakupu podstawowych materialow wpisat stawke 0% z adnotacja
swliczone”. Jak wynika z opinii wykonawca moze w zestawieniu elementow
kosztorysowania podac, ze nie wlicza pewnych elementow kosztotworczych
podajac np. ze koszty zakupu materialow beda wynosi¢ 0% ich wartosci, to
jednak wpisujac w nawiasie obok 0% kosztow slowo wliczone przyznal, iz
faktycznie wliczyl te koszty w ceny zakupu materialow ukrywajac natomiast
ich faktyczna wysokosc¢. Takie podawanie elementow cenotworczych moze
znieksztalca¢ 1 utrudniac¢ prawidlowa kalkulacje ewentualnych robot
zamiennych i dodatkowych, jak rowniez rozliczenie w przypadku
ewentualnego wczesniejszego rozwiazania umowy przed wykonaniem
wszystkich robot. Gdyby wykonawca podal tylko, Zze nie nalicza wcale
kosztow zakupu do cen materialow nie podajac, iz sa one wliczone w cene
materialow, wowczas zestawienie spelnialoby w pelni wymogi specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia dotyczace zawartosci wyceny ofertowe;j.

Na powyzsze odrzucenie swojej oferty 19 maja 2008 r. Odwotujacy
wniost protest zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie przepisow art. 7 ust.
1, art. 87 ust. 1, art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy zazadat ponownego badania i oceny ofert i ponownego

dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
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Odwolujacy stwierdzil, iz w powyzszym uzasadnieniu Zamawiajacy nie podal,
ktoremu konkretnie postanowieniu specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia nie odpowiada przyjete ujecie kosztow zakupu, a sam autor
opinii stwierdza, ze jego poglad moze byc¢ dyskusyjny W zalaczonej
do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia instrukcji sporzadzenia
wyceny ofertowej nie ma zadnego zapisu zabraniajacego wpisania slowa
swliczone” obok wysokosci stawki ktoregos z narzutow, a sama tresc
instrukcji dopuszcza spora dowolnosc przy sporzadzaniu wyceny. Dlatego nie
mozna uznac, ze oferta jest niezgodna z trescia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Poza tym stowo ,wliczone” oznacza, ze koszty zakupu
zostaly ujete w poz. 2. tabeli zestawienia elementow kosztorysowania dot.
podstawowych  materialow, a  Zamawiajacy bez  zwrocenia  sie
do Odwotujacego o wyjasnienie tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie mial prawa dokonac innej interpretac;ji.
Odwotujacy juz raz, w innym postepowaniu, ztozyl oferte u Zamawiajacego
z takim samym rozpisaniem kosztow zakupu i, pomimo wynagrodzenia
kosztorysowego, Zamawiajacy nie mial wtedy zadnych watpliwosci co do
takiego zapisu.

Z przedstawionego uzasadnienia wynika tez, iz Zamawiajacy wieksza wage
przywiazuje do sposobu rozliczenia ewentualnych zamoéwien dodatkowych
niz do samego zamowienia podstawowego. Zamawiajacy nie podat takze wg
jakich notowan beda rozliczane ceny materialow nie ujetych w ofercie.

Poza tym w ofercie ztozonej przez MPGK Sp. z o.0. sa wiecksze mankamenty,
a Zamawiajacy oferty tej nie odrzucil, co narusza art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bowiem stanowi ewidentne nierowne traktowanie
wykonawcow podczas oceny ofert w zakresie prawidlowosci sporzadzenia
wyceny ofertowe;j.

Jednak powyzsze ,wady” zarowno w ofercie Odwotujacego, jak i uznanej za
najkorzystniejsza nie maja znaczenia wobec tego, iz Zamawiajacy przyjal
wynagrodzenie ryczaltowe, wiec obojetne jest, w jaki sposob zostala
dokonana wycena — co potwierdzaja m.in. poglady orzecznictwa zacytowane

w protescie.
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2 czerwca 2008 r. (poniedzialek) Zamawiajacy oddalitl protest, o czym
powiadomil Odwolujacego tego samego dnia. W oddaleniu Zamawiajacy
podtrzymal swoje stanowisko rozszerzajac argumentacje w jaki sposob
wycena zawarta w ofercie moglaby negatywnie wplyna¢ na rozliczanie
zamowienia dodatkowego 1 uzupelniajacego. Poza tym Zamawiajacy
stwierdzit, iz ,tego rodzaju sprawy i watpliwosci” nie kwalifikujg sie
do wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, natomiast w fakcie odrzucenia oferty Odwolujacego nie

dopatrzyt sie takze naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Wobec oddalenia protestu 6 czerwca 2008 r. (wplyw do UZP
10 czerwca 2008 r.) Odwolujacy wniosl odwolanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych podtrzymujac wszystkie zarzuty, twierdzenia
i zadania wskazane w protescie. Odwolujacy podkreslit tez w odwolaniu, iz
Zamawiajacy zasadniczo nie zarzuca mu, ze wady wycen ofertowych dotycza
sposobu skalkulowania jego aktualnie zloZonej oferty, ale ze moga wplynac
na sposob rozliczania ewentualnych przysztych robét dodatkowych lub
uzupelniajacych - co jest nieuzasadnione, poniewaz moga byc¢ one udzielone
tylko po negocjacjach i przy zachowaniu zasady swobody zawierania umow,

ktorej nie beda mogly krepowac stawki przyjete w niniejszym postepowaniu.

Sklad orzekajacy Izby wustalit i zwazyl co nastepuje: odwolanie

zashuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
odrzuceniu podlega oferta wykonawcy, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, tj.
punktu Il 3. oraz ,Instrukcji sporzadzania wyceny ofertowej” — zalacznik nr
1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oferta winna zawierac:
sWycene ofertowa. Zestawienie elementow kosztorysowania (R, Kp, Kz, Z)

zastosowane w wycenie ofertowej do robot budowlanych, zestawienia cen
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podstawowych materialow i pracy sprzetu”. Natomiast ,z uwagi na
ryczaltowy charakter wynagrodzenia stopien uszczegolowienia wyceny
ofertowej pozostaje w gestii wykonawcy. Wycene nalezy sporzadzi¢ dla
kazdego rodzaju robot. Wycena ofertowa winna zawiera¢ co najmniej
zagregowane ceny jednostkowe zasadniczych robot bedacych przedmiotem
zamowienia — m.in. dla umozliwienia okreslenia stanu zaawansowania robot
przy fakturowaniu przejSciowym. Dodatkowo oferta winna zawierac
zestawienie elementow kosztorysowania (R, Kp, Kz, Z) zastosowane
w wycenie ofertowej oraz zestawienie cen podstawowych materialow i pracy
sprzetu - dla celow kalkulacji wynagrodzenia ewentualnych robot
dodatkowych  lub zamoéwien  uzupelniajacych. Okreslenie  ilosci
poszczegolnych robot lezy po stronie wykonawcy. Przyjecie w wycenach
ofertowych ilosci poszczegolnych robot rézniacych sie od faktycznie
wykonanych na etapie realizacji zamowienia nie ma wplywu na zmianeg

wysokosci wynagrodzenia ryczaltowego”.

Odwolujacy w ,Zestawieniu elementow kosztorysowania” zawartym
w ofercie podal wymagane koszty, przy czym w poz. 4. ,Koszty zakupu od
(Kz) liczone od poz. 2” podal stawke 0% z adnotacjg ,wliczone”. Przy czym
watpliwosci Zamawiajacego nie budzit fakt, iz przedstawiona stawka narzutu
wyniosta 0%, lecz to, ze koszty te zostaly wliczone do innej pozycji (wg

Zamawiajacego — do poz. 2., czyli ujete w cenach podstawowych materiatow).

Zamawiajacy nie wskazal postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z ktorym powyzszy zapis w ofercie jest sprzeczny.
Sklad orzekajacy Izby rowniez takiego postanowienia nie odnotowatl.
Z zacytowanych powyzej postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wynika wprost, iZ Zamawiajacy stopien uszczegolowienia wyceny
ofertowej pozostawil w gestii wykonawcy.

Odwotujacy przedstawit w swojej ofercie wymagane pozycje, w tym
zestawienie elementow kosztorysowania: robocizne, koszty posrednie, koszty
zakupu i zysk zastosowane w wycenie ofertowej oraz zestawienie cen

podstawowych materialow i pracy sprzetu.
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Odwolujacy mial prawo nie naliczy¢ kosztow zakupu materialow (tj. podac
stawke 0%). W tym przypadku wykonawca ujat ten koszt w innych pozycjach
— jak zresztg stwierdzil sam Zamawiajacy np. w kosztach posrednich -
dlatego samo wpisanie lub nie uwagi ,wliczone” nie zmienia faktu, ze koszty
te zostaly w ofercie ujete, a wykonawca tym samym wypelnil wymog
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Obawy Zamawiajacego, iz narzut ten jest juz wliczony do cen materiatow,
co mu utrudni ewentualne przyszle rozliczenia, jak rowniez ustalenie cen
w przysztych postepowaniach, rowniez nie stanowia o niezgodnosci tresci
oferty z tresScia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Sktad
orzekajacy Izby podziela poglad Odwotujacego zawarty w protescie
i odwotaniu dotyczacy tego, iz zlozona oferta nie wiaze wykonawcy w innych
postepowaniach, lecz dotyczy wylacznie przedmiotowego postepowania i tylko
pod tym katem powinna byC oceniana. Tymczasem wszystkie argumenty
Zamawiajacego dotyczyly nie postepowania, w ktorym oferta zostala ztozona,
lecz przysztych zamowien dodatkowych i uzupelniajacych albo ewentualnego
niewykonania umowy. Natomiast w odniesieniu do rozliczania ptatnosci
czeSciowych nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie wymagal przedstawienia
w ofercie kosztow poszczegolnych etapow robot, ktore bylyby podstawa do
wystawienia faktur czesciowych, wiec nie moze czyni¢ wykonawcy zarzutu, iz
przedstawiona przez niego wycena takie rozliczenie moze utrudniac,
zwlaszcza biorac pod uwage fakt, iz stopien uszczegodlowienia wyceny

ofertowej pozostawil w gestii wykonawcy.

Zamawiajacy naruszyl wiec przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a tym samym przepis art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby uznal, iz Zamawiajacy nie naruszyt
przepisow art. 87 ust. 1, art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poniewaz nie jest zobowiazany do wyjasniania tresci oferty,

jezeli tresc ta nie budzi jego watpliwosci (jest to jego prawo, a nie obowiazek),
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natomiast przepis art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a dotyczy sposobu poprawienia
omytki rachunkowej w obliczeniu ceny, a w przedmiotowej sprawie omytka

rachunkowa nie wystapita.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajac koszty dojazdu i wynagrodzenia
pelnomocnika Odwotujacego na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886). Skiad
orzekajacy Izby nie uwzglednil kosztow Odwolujacego z tytulu sporzadzenia
odwolania przez pelnomocnika Odwotujacego, uznajac, iz powyzsze koszty
mieszcza sie w kosztach wynagrodzenia pelnomocnika, ktore jest

ograniczone do kwoty 3600 zl, zgodnie z przywolanym przepisem.

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

Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

KIO/UZP 552/08 828



