Sygn. akt: KIO 1887/10

WYROK

z dnia 15 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 1 wrzesnia 2010 r. przez Mostostal Warszawa S.A., 02-673
Warszawa, ul. Konstruktorska 11A  w postepowaniu prowadzonym przez Centrum

Leczenia Oparze i, 41-100 Siemianowice Slqskie, Jana Pawta Il 2,

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdlnego
"Skobud" Sp. z 0.0., Zakiad Robo6t In  zynieryjnych Wodpol Sp. z o.0., ul. Kazimierza
Tetmajera 89B, 34-300 Zywiec zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul.

Konstruktorska 11A i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Mostostal
Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska  11A tytulem wpisu od

odwotania,

dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) przez Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul.

Konstruktorska 11A na rzecz Centrum Leczenia Oparze n, 41-100
Siemianowice Slaskie, Jana Pawta Il 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1887/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Centrum Leczenia Oparzen w Siemianowicach Slgskich, zwany dalej
.Zamawiajacym”, prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na
rozbudowe obiektu szpitalnego.

Odwotujacy — Mostostal Warszawa S.A., wniést dnia 1 wrzesnia 2010 r. odwotanie od
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum spoétek, w skiad ktérego wchodzg
Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogdélnego Skobud sp. z o.0. i Zakiad Robét Inzynieryjnych
Wodpol sp. z 0.0. oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgacego.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Whnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, odrzucenia oferty
odwotujgcego i nakazanie dokonania powtdrnej oceny i badania ofert z uwzglednieniem
oferty zlozonej przez odwotujacego.

Uzasadniajac zarzuty odwotujgcy wskazatl, ze jego oferta zostata odrzucona z powodu nie
ujecia wyceny 2 sztuk zegarOw sciennych wraz z montazem oraz fakt, ze oferta
odwotujgcego nie zawiera kosztorysow: - instalacja kanalizacji segmentu AED; - instalacja
wentylacji klimatyzacji agregat”.

Odwolujacy wskazat, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego wynagrodzenie w niniejszym
postepowaniu nie ma charakteru kosztorysowego, lecz ryczaltowy. W jego ocenie
potwierdzajg to postanowienia wzoru umowy stanowigcego zat. nr 8 do siwz, gdzie w § 5 ust.
2 okreslono, ze ,wynagrodzenie obejmuje catos¢ kosztow robot budowlanych i prac oraz
wszystkich innych wydatkbw niezbednych do zrealizowania Przedmiotu Umowy na
warunkach okreslonych umowa. Wynagrodzenie wykonawcy jest wynagrodzeniem
niezmiennym, poza przypadkiem okreslonym w ust. 3” tj. dotyczacym zmiany podatku VAT.
Odwotujacy zwrocit takze uwage na 8§ 6 wzoru umowy okreslajacy sposob rozliczenia
wynagrodzenia za wykonanie umowy tj. potwierdzonymi fakturami przejsciowymi -
wystawianymi w oparciu o harmonogram rzeczowo — finansowy wykonania elementéw
okreslonych w wypelnionym druku ,Oferta” oraz fakturg koncowg wystawiong — po
zakonczeniu i odebraniu przedmiotu umowy — na podstawie protokotu odbioru koncowego
przedmiotu umowy oraz harmonogramu rzeczowo — finansowego.

Z powyzszego odwolujacy wnioskuje, ze rozliczenie bedzie dokonywane w oparciu o
harmonogram, ktéry nie jest ilosciowy i nie mozna uznac¢, by w tym przypadku ustalanie

wynagrodzenia — jak ma to miejsce przy typowym wynagrodzeniu kosztorysowym -—



odbywalo sie na podstawie powykonawczego obmiaru. W tym swietle odwotujacy uznaje za
nie majace znaczenia uzycie w 8 5 ust. 1 wzoru umowy pojecia ,wynagrodzenia
kosztorysowego” czy wskazanie w R. 12 siwz, ze ,wykonawca ma przestawi¢ w ofercie cene
kosztorysowg”. Skoro intencjg zamawiajacego bylo objecie wynagrodzeniem catosci robét, to
kwota ta obejmuje z gory ustalong warto$¢, ktora nie podlega zmianie, a tym samym
odpowiada definicji wynagrodzenia ryczattowego okreslonej w art. 632 kc. W Swietle
powyzszego odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z oswiadczeniem w formularzu ofertowym:
~cena uwzglednia wszystkie koszty wykonania zamowienia”, co oznacza, ze cena konsumuje
petny zakres prac objetych przedmiotem zamoOwienia i nie bedzie ulegata zmianie.
Odwotujacy wskazat réwniez na opis przedmiotu zamowienia w R. 3 pkt 3.1. siwz, ze
»SZCzegollowy opis przedmiotu zamowienia okresla dokumentacja projektowa, specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét oraz przedmiar rob6t” oraz R. 12 siwz (opis sposobu
obliczenia ceny) ze stwierdzeniem, ze wykonawca ma przedstawi¢ cene oferty jedynie ,przy
uwzglednieniu wymagan i zapisow specyfikacji oraz zatgcznikdéw, w szczegolnosci projektow,
STWIOR, przedmiaréw oraz doswiadczenia zawodowego”, przy czym ,cena podana w
ofercie powinna obejmowac¢ wszystkie koszty i skladniki zwigzane z wykonaniem
zamdwienia”, ktore to postanowienia majg wskazywa¢ na ryczaltowy charakter
wynagrodzenia. W swietle zapiséw siwz, zdaniem odwotujgcego, przedmiar nie stanowi
opisu przedmiotu zamowienia, a jego rola ogranicza sie do sfery scisle pogladowej. Z tego
wzgledu, wszelkie braki dotyczace kosztorysow uproszczonych, ktére rowniez majg
charakter pomocniczy, nie uzasadniajg odrzucenia oferty odwolujgcego.
Odnoszac sie do kwestii braku wyceny zegaréw z montazem, odwotujacy wskazat, ze ujat te
wycene w ofercie w kosztorysie na wyposazenie w oktadzinach scian w pozycji nr 35 ,Panele
scienne wykonane ze stali nierdzewnej (stal chromowo-niklowa materiat EN 1,4301)
licowane szkiem hartowanym, panele tgczone hermetyczng uszczelkg kauczukowa, szer.
potaczenia ok. 6 mm, panele montowane do konstrukcji $ciennej w sposéb umozliwiajacy
demontaz poszczegoinych paneli w celu dotarcia do instalacji wewnetrznych” Odwotujgcy
zauwazyl, ze zamawiajacy nie wskazywat, gdzie nalezy uja¢ wycene zegaréw, podat jedynie,
ze wycena ma by¢ dokonana wg wlasnej kalkulaciji.
Odnosnie zarzutu braku kosztorysow dotyczacych instalacji odwotujacy wskazat, ze w
Swietle ryczaltowego charakteru wynagrodzenia, dotgczane do ofert kosztorysy majg
charakter jedynie pogladowy i ewentualne uchybienia w ich sporzadzaniu lub ich nie
dotaczenie nie mogg mie¢ wptywu na waznos¢ oferty stanowigc jedynie nie majaca istotnego
znaczenia niezgodnosc¢ formalng oferty.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Uzasadniajac decyzje o odrzuceniu
oferty wskazal, ze w odpowiedzi na pytanie: ,W pelnym zestawieniu wyposazenia ujety jest

zegar scienny wbudowany (Z) z zaznaczeniem ,Etap 1 — ujeto w technologii sal



operacyjnych”, jednakze w przedmiarze ,Wyposazenie technologiczne — sale operacyjne i
zabiegowe” zegary nie sa ujete. Jesli nalezy uja¢ zegary, prosze o podanie podstaw
wyceny.”, odpowiedziat: ,Nalezy uja¢ 2 zegary scienne do wbudowania w salach
operacyjnych wg kalkulacji wlkasnej wraz z montazem.” Zamawiajacy wskazat, ze udzielona
odpowiedz obligowata do wyceny zegarO6w wraz z montazem. Stwierdzit ponadto, ze oferta
odwotujgcego nie zawiera kosztorysOw: - instalacja kanalizacji Segmentu AED, instalacja
wentylacji klimatyzacji agregat.

Zamawiajacy zauwazyt, ze w niniejszym postepowaniu przetargowym cena ofertowa jest
ceng kosztorysowg i ma zawiera¢ wszystkie przewidziane koszty wyliczone na podstawie
zalgczonych przedmiaréw, zapisow specyfikacji oraz wyjasnien dokonanych w
odpowiedziach na zadane pytania. Wobec braku podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, zamawiajacy postanowit odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy uznajgc, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i

uczestnika oraz uwzgledniajgc dokumentacje postepowania ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 10 siwz — Opis sposobu przygotowania oferty,
oferta powinna zawiera¢ kosztorys ofertowy i wypetniony harmonogram rzeczowo-finansowy
(pkt 10.1.9 tiret 2 i 3). Ponadto w Rozdziale 12 siwz — Opis sposobu obliczenia ceny
wskazano, ze wykonawca musi przedstawi¢c w ofercie cene Kkosztorysowa, przy
uwzglednieniu wymagan i zapisow specyfikacji oraz zatacznikdw, w szczegolnosci projektow,
STWIOR, przedmiarow oraz do$wiadczenia zawodowego. We wzorze umowy w 8§ 5 zawarto
stwierdzenie, ze wynagrodzenie wykonawcy jest wynagrodzeniem kosztorysowym za
wykonanie przedmiotu umowy i wynagrodzenie to obejmuje calo$¢ kosztéw robot
budowlanych i prac oraz wszystkich innych wydatkéw niezbednych do zrealizowania
przedmiotu umowy, a wynagrodzenie wykonawcy jest wynagrodzeniem niezmiennym poza
przypadkiem dotyczacym zmiany stawki podatku VAT.

Podstawg uzasadnienia zarzutu odwotania jest teza sformutowana przez odwotujacego, iz
wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu nie ma charakteru kosztorysowego, lecz
ryczaltowy, na co majg wskazywaé postanowienia siwz dotyczace opisu przedmiotu
zamdwienia, sposobu obliczenia ceny, zasady rozliczania wynagrodzenia oraz niezmiennos¢
zaoferowanej ceny stanowigcej wynagrodzenie wykonawcy, w powigzaniu z definicjg
wynagrodzenia ryczattowego okreslong w art. 632 kodeksu cywilnego.

Oceniajgc powotane zapisy siwz Izba, biorgc pod uwage ich dostowne brzmienie zgodnie z

regutami wyktadni jezykowej, jako przeprowadzanej przy analizie tekstéw prawnych w



pierwszej kolejnosci, stoi na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie hie ma podstaw do
przypisywania uzywanemu konsekwentnie w specyfikacji okresleniu wynagrodzenia
kosztorysowego, odmiennego znaczenia poprzez przyjecie w jego miejsce pojecia
wynagrodzenia ryczattowego. Nalezy zauwazy¢ przy tym, ze dla stron postepowania byto
oczywiste, iz oferta ma zawiera¢ kosztorysy zgodnie z opracowanymi przedmiarami robét, a
wykonawcy, w tym réwniez odwotujacy, kosztorysy takie zlozyli. Kosztorys ofertowy
stanowigc element oferty stanowi podstawe oceny prawidtowosci obliczenia ceny ofertowe;j.
Fakt, iz cena ta, oparta na kosztorysie, zostala uznana jako ostateczne wynagrodzenie
wykonawcy, nie odbiera jej przymiotu ceny kosztorysowej. Stwierdzi¢ nalezy, ze okreslenie
charakteru ceny jest wynikiem decyzji zamawiajgcego podjetej na etapie sporzadzania
specyfikacji, a decyzja ta nie zostata w toku postepowania zakwestionowana, lecz
dodatkowo potwierdzona w odpowiedziach udzielonych na pytania (odpowiedz na pytanie 18
z dnia 27.04.2010 r., gdzie stwierdzono m.in. : ,Ustalone trescig § 5 ust. 1 projektu umowy
oraz rozdzialu 12 wynagrodzenie jest wynagrodzeniem kosztorysowym”. Izba nie podziela
stanowiska odwotujgcego o jedynie pogladowym i pomocniczym charakterze kosztorysow w
niniejszym postepowaniu zauwazajac, ze realnym skutkiem przyjecia takiego stanowiska
bylaby konieczno$¢ uznania za zgodne z postanowieniami siwz, zlozenie oferty zawierajgcej
wytgcznie formularz ofertowy ze wskazang ceng oferty.

Konsekwencjg dokonanego ustalenia, wobec niespornej okolicznosci i przyznanego przez
odwotujgcego braku w ofercie kosztorysow: - instalacja kanalizacji Segmentu AED, instalacja
wentylacji klimatyzacji agregat, lzba uznaje zasadnos¢ dokonanej przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie wykonawcy, jako oferty niezgodnej z trescig
specyfikacji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz 8 5
ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:






