Sygn. akt: KIO/UZP 669/08

WYROK
Z dnia 15 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko
Czionkowie: Jolanta Markowska

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2008 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Franciszka Wacha prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe, Kazandéw, ul . Plac Partyzantow 1
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Garbatka-Letnisko, Garbatka-Letnisko,

ul. Skrzy nskich 1 protestu z dnia 23 czerwca 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Franciszka Wacha prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz @ pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe,

Kazandw, ul. Plac Partyzantow 1 i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Franciszka Wacha prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz @ pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-

Handlowe, Kazandw, ul. Plac Partyzantéw 1 ,

dokona¢ wptaty kwoty 3599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Franciszka Wacha
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe, Kazanéw, ul. Plac Pa rtyzantow 1
na rzecz Gminy Garbatka-Letnisko, Garbatka-Letnisko, ul. Skr  zynaskich 1,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Franciszka Wacha prowadz acego
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod nazw a Przedsiebiorstwo Produkcyjno-

Ustugowo-Handlowe, Kazandw, ul. Plac Partyzantow 1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Gmina Garbatka-Letnisko prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego  postepowanie 0  udzielenie =~ zamOwienia  publicznego na

termomodernizacje wraz z pracami towarzyszacymi w budynku szkoly w Garbatce-Letnisko.

W dniu 18 czerwca 2008 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Romana Jana Saczywko prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Saczywko Roman ,RO.SA.-BUD” Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe. Oferta wykonawcy Franciszka Wacha prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe zostala
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ustawg Pzp,
Z uwagi na dokonane zmiany w ilosciach okreslonych w poszczegdlinych pozycjach
kosztorysu w stosunku do kosztorysu stanowigcego zatgcznik do Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia.

Na powyzszg czynnosé¢ ziozyt w dniu 23 czerwca 2008 r. protest wykonawca
Franciszek Wach zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez jego niewtasciwe zastosowanie oraz art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, b i ¢ ustawy Pzp przez

brak jego zastosowania.

Zdaniem Protestujacego, Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte bilednie przyjat,
iz wynagrodzenie za realizacje przedmiotowego zamOwienia jest wynagrodzeniem
kosztorysowym, podczas gdy wynagrodzenie ma charakter ryczaltowy, co wynika z pkt 1
Formularza ofertowego oraz pkt 2, 10 i 11 Rozdziatu Xl Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia. W ocenie Protestujgcego w sytuacji, gdy wynagrodzenie za realizacje
zamoOwienia ma charakter ryczattowy, btedy w kosztorysie nie majg znaczenia. Kosztorys jest
pomocny jedynie przy rozliczaniu rob6t dodatkowych badz zamiennych oraz dokonywaniu
odbiorow czesciowych. Nie okresla on jednak przedmiotu umowy, ktéry jest zawarty
w dokumentacji technicznej i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zgodnie
z ktérymi wykonawca zobowigzany jest wykonaé zamoéwienie, na dowdd czego sklada
stosowne o$wiadczenie w ofercie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Protestujacy powotat sie

na wyroki Zespotow Arbitréw oraz publikacje w prasie ogélnopolskiej.
Protestujgcy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,



- dokonanie powtérnej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 27 czerwca 2008 r. przez jego oddalenie.
Wskazal, iz podstawg odrzucenia oferty byla niezgodno$¢ kosztorysu szczegOtowego
z kosztorysem zalgczonym przez Zamawiajgcego do dokumentacji przetargowej.
Zamawiajacy wymienit nastepujgce pozycje kosztorysu na wykonanie prac

termomodernizacyjnych, w ktorych stwierdzit ww. niezgodnos¢:

- poz. 2 — cena pracy rusztowan zostata podana w oparciu 0 m?, zas Zamawiajacy wymagat

podania tej ceny w oparciu 0 maszyno-godziny,

- poz. 2 — w cenie oferty nie uwzgledniono wartosci pracy rusztowan, w rubrykach R, M, S

wstawiono ,,0”,

- poz. 15 — zanizono naktad robocizny (policzono 0,108 zamiast 0,36) oraz pominieto naktad

pasta emulsyjna,
- poz. 20 — zanizono naktady ptyty styropianowej (wpisano 0,1m3/m2 zamiast 0,106m3/m?2),
- poz. 21 - zanizono naklady piyty styropianowej (wpisano 0,13m3/m2 zamiast 0,137 m3/m?2),

Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowal, iz od rozstrzygniecia protestu nie przystuguje

odwotanie.

Wobec powyzszego, w dniu 1 lipca 2008 r. wykonawca Franciszek Wach wniést
odwotanie zarzucajac, jak w protescie, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 88 ust. 1 pkt 3
lit. a, b i c ustawy Pzp. Odwotujgacy podtrzymat argumentacje podniesiong w protescie
i stwierdzit, ze drobne niescistosci w kosztorysie nie majg znaczenia przy ryczaltowym

charakterze wynagrodzenia.
Odwotujacy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
- dokonanie powtdrnej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotanie zostalo ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.



W tym stanie faktycznym, uwzgl edniajac oryginaln g dokumentacj @ z post epowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przedlo zong przez Zamawiaj gcego oraz
oswiadczenia i stanowiska stron post epowania odwotawczego zto zone na rozprawie,

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie nie jest zasadne i jako takie nie podlega uwzglednieniu.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes
prawny we whniesieniu srodkéw ochrony prawnej jako podmiot, ktérego interes prawny moze
dozna¢ uszczerbku. Odwotujacy jest jednym z dwoch wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty
w przedmiotowym postepowaniu o0 zamowienie publiczne, a jego oferta jest nizsza cenowo

(przy kryterium oceny ofert: cena 100%).

Wskaza¢ nalezy, iz nieuprawnione jest pouczenie Odwotujgcego dokonane przez
Zamawiajgcego, ze od rozstrzygniecia protestu nie przystuguje odwotanie. Jak wynika
z protokolu postepowania (druk ZP-2), szacunkowa warto$¢ zaméwienia zostata przez
Zamawiajgcego okreslona w dniu 15 kwietnia 2008 r. na kwote 1 724 860,30 zi, tj. zgodnie
Z przeliczeniem dokonanym na podstawie kursu ztotego w stosunku do euro wskazanego
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie $redniego
kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 241, poz. 1763), stanowi wartos¢ 444 884,14 euro. Biorac
pod uwage powyzsze oraz dyspozycje art. 184 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcemu
przystuguje w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne $rodek ochrony
prawnej w postaci odwotania, bowiem przepis ten uzaleznia mozliwos¢ jego wniesienia od
wartosci zamowienia, ktora powinna by¢é rowna lub wieksza od kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, od ktérych uzalezniony jest
obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogtoszenh
o zaméwieniach na dostawy lub ustugi. Kwoty, o ktéorych mowa w ww. art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp to zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 grudnia 2007 r.
w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
(Dz. U. z 2007 r. Nr 241, poz. 1762), odpowiednio 133 000 euro, 206 000 euro i 412 000
euro. Bfedne pouczenie dokonane przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie ustawy Pzp,
jednak nie ma ono wplywu na mozliwos¢ zawarcia waznej umowy tym bardziej,

iz Odwotujacy ze swego prawa skorzystat.



Kwestig bezsporng jest w przedmiotowym stanie faktycznym, ze cena za realizacje
przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy, co zostato wyraznie stwierdzone w tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (Rozdziat XII, pkt 2, 10, 11, 16, Formularz
Ofertowy pkt 1). W przypadku okreslenia ceny jako ryczaltowej, sposob jej obliczenia nie ma
znaczenia, a ewentualne omyiki rachunkowe nalezatoby poprawi¢ zgodnie z dyspozycjg art.

88 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednakze Izba stwierdzita, ze przyczyna niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig
Specyfikacji nie lezy w sposobie obliczenia ceny, a w zakresie zamoOwienia zawartym
w kosztorysie ofertowym. Niezgodnos¢ ztozonego przez Odwotujgcego kosztorysu
z kosztorysem zatgczonym do Specyfikacji dotyczy m.in. ilosci nakladu pracy i nie
uwzglednienia czesci materiatdbw. Na rozprawie Odwotujacy stwierdzit, ze zapisy zawarte
przez Zamawiajgcego w pozycjach 2 i 15 kosztorysu sg bledne tj. prace rusztowan liczy sie
W m2, a nie maszynogodzinach, pasta emulsyjna asfaltowa jest zbedna przy wykonaniu
izolacji przeciwwilgociowej i przeciwwodnej z folii polietylenowej, dlatego nie zastosowat sie
do nich i dokonat prawidtowych, w swojej ocenie, zapisow. Wskazaé nalezy, iz w przypadku,
gdy tres¢ dokumentacji przetargowej jest niejednoznaczna lub zawiera braki czy biedy,
wykonawcom przystuguje prawo zwrdcenia sie do zamawiajgcego 0 wyjasnienie dokonanych
zapisOw (art. 38 ustawy Pzp), jak tez prawo ztozenia protestu na tre$¢ dokumentaciji
(art. 180 ustawy Pzp). Zamawiajacy przewidziat powyzsze zawierajac w pkt 15 Rozdziatu XII
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zapis, iz w przypadku stwierdzenia brakow,
wad lub sprzecznosci w dostarczonych przez Zamawiajgcego do opracowania kosztorysu
materiatach, wykonawca powinien niezwtocznie o tym fakcie powiadomi¢ Zamawiajgcego.
Odwotujacy ze swych praw nie skorzystat, poniewaz, jak stwierdzit na rozprawie, zbyt p6zno
zapoznat sie z trescig Specyfikacji, zatem zobowigzany byt przygotowac¢ oferte zgodnie

Zz wymaganiami Zamawiajgcego.

Stwierdzone w kosztorysie ziozonym przez Odwolujgcego uchybienia rzutujg
na zakres zamdwienia, a ryczattowy charakter wynagrodzenia nie konwaliduje kosztorysu
pod wzgledem jego niezgodnosci z trescig Specyfikacji. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
z tresci Specyfikacji i wzoru umowy wynika, iz kosztorys ma znaczenie dla Zamawiajgcego.
ZwrQci¢ nalezy uwage na tres¢ pkt 3 Rozdziatu Xl Specyfikacji, zgodnie z ktérym brak
wypetnienia i okreslenia wartosci w pozycji spowoduje odrzucenie oferty oraz pkt 4 Rozdziatu
XIlI Specyfikacji, gdzie Zamawiajacy uprzedzit wykonawcéw, ze wprowadzenie jakichkolwiek
zmian w ilosciach okreslonych przez niego w poszczegollnych pozycjach kosztorysu
spowoduje odrzucenie oferty. Ponadto we wzorze umowy stanowigcym Zatacznik nr 3 do
Specyfikacji, w 8§ 4 ust. 1.1 pkt 3 Zamawiajacy zawart zapis, iz wykonawca zobowigzuje sie

wykona¢ przedmiot umowy zgodnie ze zlozong oferta, w tym kosztorysem ofertowym



i specyfikacjg techniczna.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku, gdy Odwotujacy
dokonat zmian w kosztorysie przez zmiane zakresu rzeczowego tj. naktadu pracy, ilosci
materialdw czy brak ich wskazania, nie jest mozliwe poréwnanie jego oferty z ofertg innego
wykonawcy, ktéry dokonat obliczen zgodnie =z zakresem prac i wymaganiami
Zamawiajgcego. Ponadto, wobec wskazanych powyzej, dokonanych przez Odwotujgcego
zmian w zakresie zamoéwienia i sposobie jego realizacji, Zamawiajacy nie moze mieé

pewnosci czy Odwolujacy zrealizuje zamowienie w petni zgodnie z jego wymogami.

Majac na uwadze, Zze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, b, c oraz art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1
ustawy Pzp orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy,
na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 ai b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci 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).



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:



