Sygn. akt: KIO/UZP 399/08

WYROK
z dnia 09.05.2008

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Renata Tubisz

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09.05.2008 w Warszawie odwotania wniesionego przez
Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe MAREX sp. z 0.0. 41-503  Chorzow, ul. Kolejowa
1 oraz Urz gqdzanie i Utrzymywanie Terenéw Zieleni mgr in  z. Marian Stych 41-706 Ruda
Slaska, ul. Nowy Swiat 66 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski O $rodek
Rekreacji i Sportu 41-500 Chorzow ul. D gbrowskiego 113 protestu z dnia 16.04.2008

przy udziale XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego  XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX po stronie odwolujgcego sie oraz
XXXXXXXXXXXXXXXX XXX XXXX XXX XX XXXXXXXXXXXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe MAREX sp. z
0.0. 41-503 Chorzéw, ul. Kolejowa 1 oraz Urz adzanie i Utrzymywanie Terendw Zieleni
mgr in z. Marian Stych 41-706 Ruda Slaska, ul. Nowy Swiat 66

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe
MAREX sp. z 0.0. 41-503 Chorzow, ul. Kolejowa 1 ora z Urzadzanie i
Utrzymywanie Terenow Zieleni mgr in z. Marian Stych 41-706 Ruda
Slaska, ul. Nowy Swiat 66

2) dokona¢ wptaty kwoty 4170 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce sto
siedemdziesigt ztotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe MAREX sp. z o0.0. 41-503 Chorzéw, ul. Kolej owa 1 oraz
Urzadzanie i Utrzymywanie Terendw Zieleni mgr in 2. Marian Stych 41-706
Ruda Slaska, ul. Nowy Swiat 66 na rzecz Miejski O $rodek Rekreacii i
Sportu 41-500 Chorzéw ul. D gbrowskiego 113, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu  zwrotu kosztow zastepstwa przez

petnomocnika i kosztow dojazdu.

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$c¢ ztotych zero groszy)
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe MAREX sp. z o0.0. 41-503
Chorzow, ul. Kolejowa 1 oraz Urz gdzanie i Utrzymywanie Terendw Zieleni

mgr in z. Marian Stych 41-706 Ruda Slaska, ul. Nowy Swiat 66

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego, prowadzonego przez Miejski Osrodek Rekreacji i Sportu, ul.



Dabrowskiego 113, 41-500 Chorzéw zwanego dalej ,Zamawiajgcym” w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,, Rewitalizacja terenu przy ul.
Cichej w Chorzowie”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 13 marca 2008r. pod numerem 51905-2008.

Z pisma z dnia 16 kwietnia 2008r. ztozonego przez spotke ,MAREX” Sp. z 0.0.
41-503 Chorzéw, ul. Kolejowa 1 bedacego liderem konsorcjum firm : Urzadzanie i
Utrzymywanie Terendw Zieleni mgr inz. Marian Stych 41- 706 Ruda Slaska , ul.
Nowy Swiat 66 oraz “MAREX” Sp. z 0.0. zwane dalej ,Odwotujacym” wynika, ze
oprotestowano czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie:

1. odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. wyboru najkorzystniejszej oferty,
oraz zarzucono Zamawiajgcemu :

1. obraze przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien

publicznych (j.t. Dz. U. z 2007r. nr 223 poz.1655 ) zwang dalej ,ustawg Pzp”

2. niewtasciwe zastosowanie procedur majgcych wptyw na wynik postepowania,

3. nierzetelnos$¢ w przygotowaniu dokumentacji postepowania,

4. nierzetelno$¢ w dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
aw zwigzku z tym :

1. naruszenie zasad uczciwej konkurencji,
2. razgce naruszenie prawa zamowien publicznych,
3. dziatanie na szkode interesu publicznego,
majac powyzsze na wzgledzie Odwotujacy wniost o :
1. powtdlrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. rozstrzygniecie postepowania na korzys¢ Spotki.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podnidst nastepujace okolicznosci faktyczne
i prawne.

Zamawiajgcy dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucit oferte
Odwotujgcego. Ofercie Odwotujgcego zarzucono niezgodnosc¢ jej tresci z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zwanych dalej ,siwz” lub “specyfikacjq”,
w zakresie pominiecia w kosztorysie ofertowym jednej pozycji z przedmiaru robét pod
nazwg ,dodatki”. Przy czym Zamawiajgcy w siwz okreslit cene za przedmiot
zamoOwienia jako cene ryczattowa. Natomiast przez niezasadne odrzucenie jego
oferty Zamawiajacy dokonat wyboru oferty znacznie drozszej od oferty
Odwotujacego.

Odwotujacy nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze decydujace
znaczenie o prawidtowosci oferty miato mie¢ sporzadzenie kosztorysu ofertowego,
poniewaz z zadnego zapisu siwz nie wynika, ze wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy. W ocenie Odwotujgcego przedtozony przez Zamawiajgcego
przedmiar rob6t oraz sporzadzony na jego podstawie kosztorys ofertowy miat mieé
znaczenie instrukcyjno-pogladowe. Zdaniem Odwotujgcego z niejasnej tresci siwz,
Zamawiajgcy w zaleznosci od aktualnej swojej woli usituje wywies¢ wnioski, ktore
wcale z niego nie wynikaja.

Ponadto, Odwotujgcy podnidst zarzut pod adresem spotki wybranej, ze nie zawiera w
swojej ofercie prawidtowo naliczonych podatkéw VAT, ktére powinny byé
zroznicowane z uwagi na roznorodnos¢ wystepujacych ustug w przedmiotowym
zamoOwieniu i stawki podatku VAT powinny sie ksztattowa¢ od 15 do 22 %.
Zamawiajgcy wybierajgc oferte ze stawkg podatku VAT niezréznicowang nadptaca



czym narusza dyscypline finansowcow publicznych. Oczywiscie zarzut ten
Odwotujacy ksztattuje w sytuacji przyjecia stanowiska Zamawiajgcego, ze
wynagrodzenie ma charakter wynagrodzenia kosztorysowego, a nie ryczattowego.

Odwotujacy w ztozonym protescie zakwestionowat sposéb wyliczenia
okreslonych robot w przedmiarze robot jako ,dodatki”. Przy czym w ocenie
Odwotujgcego roboty ujete w pozycji ,dodatki” znacznie przekraczajg poziom
wyznaczony przez Zamawiajgcego to jest od 1 do 3 %. Wedtug wiedzy
Odwotujacego roboty te i ustugi nie mogty by¢ wyliczone wedtug wskaznika
podanego przez Zamawiajgcego, poniewaz stanowig wiekszy koszt niz podat to w
przedmiarze robGt Zamawiajgcy. Natomiast niezaleznie od okolicznosci nie ujecia w
odrebnej pozycji kosztorysu —,dodatki” to Odwotujacy twierdzi, ze wliczyt w cene
roboty nazwane przez Zamawiajgcego ,dodatki” i to w wiekszej wartosci niz od 1 do
3 % wartosci kosztorysowanych robot.

Reasumujgc swoje wywody, Odwotujgcy domaga sie ponownej oceny ofert i
dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2008r. Zamawiajgcym rozstrzygnat protest poprzez
jego oddalenie. Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego, Zamawiajacy stwierdzit, ze
nie sg one poparte zadnymi okolicznosciami faktycznymi i prawnymi, stgd
Zamawiajgcy nie jest w stanie sie do nich odnies¢ i dlatego nie moze ich uwzglednic.

Natomiast odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, ze bezpodstawnie jego
oferta zostata odrzucona z uwagi na btad w kosztorysie to na dowdd prawidtowo
podjetej przez siebie decyzji przywotat nastepujace zapisy siwz :

Rozdziat Il SIWZ - ostatni akapit,
Rozdziat X punkt | — pigty ( ostatni) akapit,
Rozdziat X punkt 1-1.1.,

Rozdziat X punkt 1 -1.2.,

Rozdziat X punkt 2 lit.a),e),i),

Rozdziat XII,

Paragraf 1 wzoru umowy.

NookwNE

Z wyzej wymienionych regulacji Zamawiajgcy wywodzi, ze cena jest ceng
kosztorysowa, a nie jak twierdzi Odwotujacy ryczattowa.

Kosztorys ofertowy jest integralng czescig oferty i jako taki stanowi czesc
zobowigzania ofertowego ( oswiadczenie woli), ktére nie moze ulec zmianie po
otwarciu ofert, a na poparcie swojego twierdzenia przywotuje art.87 ust.1 i art. 140
ust.1 ustawy Pzp. .

Kosztorys ofertowy staje sie integralng czescig umowy, po jej zawarciu.

Kosztorys nie zawierajgcy wszystkich pozycji powoduje odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 w zwigzku z zapisami rozdz. lll, rozdz. X pkt 1 -1.1 siwz.

Odnoszac sie do zarzutu niewtasciwej stawki podatku VAT, to Zamawiajacy
oddala ten zarzut z uwagi na nie podanie okolicznosci faktycznych i prawnych, z
ktérych zarzut Odwotujgcy wywodzi. Poza tym wskazuje na rozdziat 11l Opis
przedmiotu zamowienia, ktory dotyczy robét budowlanych i ziemnych na obiekcie
sportowym.

Zarzut nr 10 dotyczacy ujecia w dodatkach robot, ktérych wartos¢ przekracza
3% wartosci kosztorysowej, to zarzut ten Zamawiajacy oddala jako wniesiony po
terminie, na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp.



W ocenie Zamawiajgcego protest nie znajduje oparcia w obowigzujacych
przepisach prawa zamowien publicznych i dlatego Zamawiajacy nie powtorzy
czynnosci zgdanych w protescie.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2008r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wnoszac i
wywodzac jak w protescie podnoszac, iz Zamawiajgcy naruszyt art.2 pkt 5, art.7 ust.1
i art. 29 ustawy Pzp wnoszac o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty, ewentualnie o uniewaznienie postepowania z przyczyn uniemozliwiajgcych
zawarcie waznej umowy oraz o orzeczenie o kosztach postepowania wedtug norm
przepisanych i przyznanie na rzecz Spétki kosztéw postepowania od
Zamawiajgcego.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11.04.2008 r. L.dz. 217/2008 zawiadomit
Odwotujgcego ( konsorcjum firm ; PHU Marex Sp. z 0.0. w Chorzowie oraz
Urzadzanie i Utrzymywanie Terendw Zieleni mgr inz. Marian Stych, Ruda Slaska) o :

1. wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art.24 ust.1 pkt 10 w zwigzku
z art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na brak uprawnien Pani
Kasperek Anieli w zakresie sieci wod-kan, poniewaz dotgczone
uprawnienia dotyczg tylko instalacji sanitarnych. Poza tym Zamawiajacy
wskazat rowniez na brak uprawnieh Pana Adama Klicha, wpisanego do
zatgcznika nr 5 do siwz.

2. nie wzywaniu do uzupetnienia dokumentdw, poniewaz oferta pomimo
uzupetnienia dokumentow i tak podlegataby odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to, ze w kosztorysie
ofertowym pominieto tabelke z przedmiaru rob6t o nazwie “dodatki” i
obejmujgcej koszty utylizacji gruzu, asfaltu i sktadowania ziemi.

3. wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktorg uznano oferte konsorcjum
firm PPHU Synkret Sp. z 0.0. w Chorzowie i “OGROD” Ustugi
Ogrodnicze Leszek Kutak w Skwierzynie oraz ZODIAK S.C. Tadeusz
Wolny, Marzena toszek Ruda Slaska.

Odwotujacy pismem z dnia 16 kwietnia 2008 r. ztozonym w dniu 17.04.2008 r. do
Zamawiajgcego oprotestowat czynnosci Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia jego
oferty z powodu pominiecia w kosztorysie ofertowym pozycji pod nazwg ,dodatki”
(koszty utylizacji gruzu, asfaltu i sktadowania ziemi), twierdzac, ze wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy i Odwotujacy nie ma obowigzku sporzadzenia kosztorysu
ofertowego zawierajgcego wszystkie pozycje z przedmiaru robot zatgczonych do
siwz. Sktadajac protest zazgdat

1. powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. rozstrzygniecia postepowania na korzys¢ Spotki.

Na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego miedzy innymi podnidst zarzut
braku interesu prawnego po stronie Odwotujgcego do wniesienia odwotania z uwagi
na to, ze Odwotujacy nie zaskarzyt czynnosci wykluczenia z postepowania (brak



uprawnien Pani Kasperek Anieli, brak uprawnien Pana Adama Klicha), a tylko
ograniczyt sie do zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty (w
kosztorysie ofertowym pominieto tabelke z przedmiaru rob6t o nazwie “dodatki”).

W ocenie skladu orzekajgcego Izby podniesiony przez Zamawiajgcego zarzut
braku interesu prawnego po stronie Odwotujgcego jest uzasadniony, poniewaz
Odwotujacy nie zaskarzajgc czynnosci wykluczenia z postepowania spowodowat, ze
po bezskutecznym uptywie terminu do wniesienia protestu co nastgpito w dniu
18.04.2008 r., decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania stata sie
ostateczna.

Odwotujgcy chcac dalej uczestniczy¢é w postepowaniu powinien zaskarzy¢ nie
tylko decyzje o odrzuceniu oferty, ale jednoczesnie decyzje o wykluczeniu z
postepowania. Zaskarzajgc decyzje o wykluczeniu powinien to dokonac badz przez
zaskarzenie bezczynnosci Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentow,
jezeli byt ich brak, badz przez zaskarzenie decyzji o wykluczeniu, jezeli do oferty
zalgczone byty prawidtowe dokumenty.

Bezczynno$¢ Odwotujgcego, co do wykluczenia z postepowania
spowodowata brak interesu prawnego do wnoszenia odwotania. Zgodnie z art.179
ustawy Pzp srodki ochrony prawnej ( protesty, odwotania, skarga do sadu)
przystuguja, jezeli interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznaé
uszczerbku z powodu naruszenia przepisow ustawy przez Zamawiajgcego. Skoro
Odwotujacy zrezygnowat w ustawowym terminie 7 dni ze ztozenia protestu do
Zamawiajgcego na czynnos¢ wykluczenia to nalezy uznag, ze nie jest
zainteresowany w uzyskaniu zamowienia, a przez to nie posiada interesu prawnego
we wnoszeniu odwotania.

W tym stanie rzeczy skiad orzekajacy Izby orzekt o oddaleniu odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono zgodnie z art.191 ust.6 i 7 ustawy Pzp,
zasadzajac koszty zastepstwa procesowego i poniesione wydatki peinomocnika
Zamawiajgcego oraz zwrot kosztéw przejazdu Zamawiajgcego do kwoty 4170,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



