Sygn. akt: KIO/UZP 363/08

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe BIRKBUD Andrzej Biruk

i wspélnicy S.J., ul. Sw. Mikotaja 1, 15-419 Bialystok od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego, Gmine Wizna, Pl. Kpt. Raginisa 35/11, 18-430 Wizna protestu z dnia 31

marca 2008 r.

przy udziale Zaktad Murarski Spotka Jawna Wincenty Krahel, EI  zbieta Krahel-Rowi niska,
ul. Stoneczna 9, 16-200 D abrowa Biatostocka  zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie ponownej czynno  $ci

badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Wizna, Pl. Kpt. Raginisa 35/11, 18-430 Wizna
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe



BIRKBUD Andrzej Biruk i wspolnicy S.J., ul. Sw. Mikotaja 1, 15-419
Biatystok ;

2) dokona¢ wptaty kwoty 5 284 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy dwiescie
osiemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmine Wizna, Pl. Kpt.
Raginisa 35/11, 18-430 Wizna na rzecz Przedsiebiorstwo Budowlano-
Ustugowe BIRKBUD Andrzej Biruk i wspélnicy S.J., ul . Sw. Mikotaja 1,
15-419 Biatystok , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Budowlano-Ustugowe
go BIRKBUD Andrzej Biruk i wspolnicy S.J., ul. Sw. Mikotaja 1, 15-419
Biatystok.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Budowe hali sportowej przy
Szkole Podstawowej i Gimnazjum w Wiznie”, ktérego dotyczy odwotanie, wniesione przez
Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe BIRKBUD Andrzej Biruk i wspdlnicy S.J., z siedzibg
w Bialymstoku, zwanego dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
12 lutego 2008 r. (poz. BZP: 29174). Postepowanie to prowadzi Gmina Wizna, zwana dalej:
»<Zamawiajgcym” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 27 marca 2008 r. (doreczenie Odwotujagcemu w dniu 31
marca 2008 r.) poinformowat wykonawcdéw o wyniku niniejszego postepowania, tj. wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad Murarski Spotka Jawna Wincenty Krahel,
Elzbieta Krahel-Rowinska, z siedzibg w Dabrowie Biatostockiej, zwanego dalej: ,Zaklad
Murarski”. W informaciji tej podano réwniez informacje o odrzuceniu — na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy - oferty Odwotujgcego z powodow bteddéw w kosztorysie ofertowym.
Zamawiajacy wskazal, ze w kosztorysie ofertowym na roboty budowlane Odwotujgcego w

poz. 16 nie uwzgledniono zwiekszenia ilosci rob6t wynikajgcych z odpowiedzi na zapytanie z



dnia 10 marca 2008 r. — pytanie 6. Podobna sytuacja — zdaniem Zamawiajgcego - miata

miejsce w poz. 21 — pytanie 8, w poz. 28 — pytanie 8 i w poz. 93 — pytanie 24.

Na te czynno$¢ Zamawiajagcego Odwotujgcy w pismie z dnia 31 marca 2008 r.,
doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 1 kwietnia 2008 r., ziozyt protest. W protescie tym,
zostaly podniesione zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy, art. 82 ust. 3
ustawy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy w swoim protescie,
odnoszac sie do niezgodnosci jego kosztorysu ofertowego wskazat, ze w zakresie:

- W poz. 16 - Zamawiajacy faktycznie, w odpowiedzi na pytanie do SIWZ (pytanie nr 5, a
nie jak podat Zamawiajacy pytanie nr 6), podat, ze w tej pozycji nalezy uwzgledni¢
zbrojenie stopy F2 pretami @ 12 mm, jednakze nie podat ilosci robot, do czego byt
zobowigzany

- W poz. 21- Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 8 do SIWZ, ktére dotyczy nie tylko
poz. 21 lecz calego dziatu nr 3, tj. poz. od 21 do 28 przedmiaru, dokonat zwiekszenia
robét, ktérego Odwolujacy w swojej ofercie nie uwzglednit jednakze w wykazie stali
profilowanej, znajdujg sie wymienione elementy, ale ich zmiana ilosciowa powodowaitby
zmiane wartosci obmiaru pozycji podanych na wstepie kosztorysu ofertowego, co do
ktorych Zamawiajgcy nie wydat dyspozycji, a ta niescistos¢ nie moze wplywaé
negatywnie na sytuacje wykonawcow

- w poz. 93 - Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 24 dokonat zwiekszenia ilosci
robo6t, ale uczynit to nieprecyzyjnie, wskazujac aby uwzgledni¢ w wycenie 2,69 m2
sufitu, ale nie sprecyzowat o jakg operacje arytmetyczng chodzi w w/w obmiarze ,

poniewaz okazalo sie ze chodzi o dwa sufity po 2,69 m2.

Odwotujacy wskazal, ze poprzez te bledy Zamawiajacego, popetnione w zwigzku z
odpowiedziami na pytania do SIWZ wprowadzit w btad wykonawcow i dlatego tez
niescistosci w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego nie mogg skutkowac odrzuceniem jego
oferty. Jednoczesne tez podnidst argument, ze w niniejszym postepowaniu obowigzuje cena
ryczaltowa, a wiec kosztorys w tym przypadku nie ma wiekszego znaczenia. Podniost
réwniez, ze sam Zamawiajacy w odpowiedzi na pytania do SIWZ w pismie z dnia 10.03.2008
r. wskazat, ze: ,w przypadku, gdy wystgpig braki w przedmiarach, a projekt bedzie wymagat

wykonania danego elementu lub jego czesci, nalezy to uwzgledni¢ w wycenie ofertowej”.



Podnoszac wskazane zarzuty Odwotujgcy w swoim protescie wnidst o uniewaznienie
decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i dokonanie powtdérnej oceny
ofert.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, na skutek wezwania
Zamawiajgcego, zawartego w pismie z dnia 4 kwietnia 2008 r. (doreczenie w dniu 8 kwietnia
2008 r.), zglosit swoje przystagpienie Zaktad Murarski Spoétka Jawna Wincenty Krahel,
Elzbieta Krahel-Rowinska, z siedzibg w Dabrowie Biatostockiej, kwestionujgac podniesione

przez Odwolujgcego zarzuty.

Odnoszac sie do zilozonego protestu w pismie z dnia 11 kwietnia 2008 r.
(doreczonym Odwotujgcemu 14 kwietnia 2008 r.) Zamawiajacy protest oddalit, wskazujac, ze

oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu.

Odwotujacy w pismie z dnia 16 kwietnia 2008 r., (w tej samej dacie nadanie pisma w
urzedzie pocztowym operatora publicznego) wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych, wskazujgc w jego tresci, iz jest to odwotanie od braku rozstrzygniecia protestu
w ustawowym terminie. Kopia odwotania w dacie 16 kwietnia 2008 r. zostata przekazana

Zamawiajgcemu.

W tresci odwotania Odwotujacy podtrzymat tak zarzuty podniesione w protescie, catg
argumentacje w tym zakresie oraz wnioski. Do postepowania odwotawczego w dniu 21

kwietnia 2008 r. swoje zgloszenie po stronie Zamawiajgcego ztozyt Zaktad Murarski.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia SIWZ, wyja $nienia do
SIWZ z dnia 10 marca 2008 r., tre §¢ ofert zlo zonych w post epowaniu, w tym w
szczegolno $ci oferty Odwotuj gcego, jak réwnie z biorgc pod uwag e os$wiadczenia i
stanowiska uczestnikow post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy

Izby zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadt interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy uprawniajgcy go do
zlozenia protestu i odwotania. Wykonawca ten jako wykonawca skiladajacy oferte w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérg Zamawiajacy odrzucit,
przyjmujac, iz zarzuty podniesione przez niego sg zasadne, mialby szanse na uzyskanie

tego konkretnego zamowienia.



Odnoszac sie do podniesionych w protescie i odwotaniu zarzutdw stwierdzi¢ nalezy,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w SIWZ (Przedmiar robdt) okreslit w sposob szczegotowy przedmiot
zamoéwienia. Zgodnie z pkt 6.10 SIWZ do oferty nalezalo dotaczy¢ kosztorys ofertowy
sporzadzony poprzez wypetnienie zatgczonego do SIWZ (zatgcznik nr 7) kosztorysu.
Jednoczesnie tez w pkt 13 SIWZ Zamawiajacy okreslit sposob obliczenia ceny ofertowej,
wskazujac, ze cena ta jest ceng ryczattowg (pkt 13.3 SIWZ). Wynagrodzenie ofertowe, jako
ryczattowe okreslat rowniez wzor umowy, stanowigcy zatgcznik nr 9 do SIWZ (§ 7 wzoru
umowy). We wzorze umowy wskazano réwniez, ze rozliczenie za wykonane roboty bedzie
odbywac sie fakturami czastkowymi za zakonczone, zamkniete etapy robét, okreslone w
harmonogramie rzeczowo — finansowym (8 7 ust. 5 projektu umowy). Etapy wykonania robot
zostaly natomiast okreslone w § 4 ust. 1 umowy (I etap - z zastrzezeniem o zafakturowaniu
w roku 2008 kwoty 700 tys. zt i Il etap). 8§ 5 ust. 1 umowy wskazuje, ze odbiory czesciowe
nastepowac¢ bedg po zakonczeniu kazdego etapu robdt wynikajgcych z harmonogramu
rzeczowo — finansowego, dokonaniu wpisu w dzienniku budowy przez kierownika budowy i
potwierdzeniu gotowosci do odbioru czesciowego przez inspektora nadzoru oraz po

zawiadomieniu Zamawiajgcego o gotowosci do odbioru czesciowego.

Zamawiajacy poprzez udzielenie odpowiedzi na pytania do SIWZ w pismie z dnia 10
marca 2008 r. dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie czterech pozycji z przedmiaru, ktére sg
podstawg kwestionowania waznosci oferty Odwotujgcego, pod katem niezgodnosci w
kosztorysie ofertowym w poz. 16, 21, 28, 93.

| tak:

1) w odpowiedzi na pytanie nr 5 w brzmieniu: ,Poz. 16 — pominieto zbrojenie stop
F2 pretami Zebr. Fi 12 mm. Prosimy o podanie prawidtowej ilosci robot”
Zamawiajgacy odpowiedziat: ,nalezy ujgc zbrojenie stopy F2 pretami #12 mm”;

2) w odpowiedzi na pytanie nr 8 w brzmieniu: ,Poz. 21 slupy stalowe — czy
powyzszy obmiar jest prawidlowy i czy podany wykaz stali profilowanej jest
prawidtowy. PowyZsze nie jest zgodne z rys. $ciany ryglowej (od strony
zaplecza). Prosimy o podanie witasciwej ilosci robét i korekte w projekcie
konstruk.”, Zamawiajacy odpowiedziat: ,poz. 21 pomniejszy¢ przedmiar o Rygel
C120 L-19000 mm szt. 1, a zwiekszy¢ o Rygiel C120 L-30200 mm szt. 2 oraz
IPE 200 L-1,62 m szt. 2i IPE270 L-1,00 m szt. 27;

3) w odpowiedzi na pytanie nr 24 w brzmieniu: ,Poz. 93 — zly obmiar pominieto
sufit 2,69 m2. Prosimy o korekte przedmiaru” Zamawiajacy odpowiedziat:

~uwzgledni¢ przy wycenie 2,69 m2 sufitu”.



Oceniajgc wyjasnienia do SIWZ dokonane przez Zamawiajgcego, na ktore powotuje sie
Zamawiajacy przy odrzuceniu oferty Odwolujgcego, sktad orzekajacy uznat, ze byly one tak
nieprecyzyjne i niejasne, ze powyzsze nie moze staC sie przyczyng odrzucenia oferty
Odwotujacego jako niezgodnej z trescig SIWZ. W zakresie bowiem niezgodnosci oferty
Odwotujgcego w poz. 16 kosztorysu wskazac nalezy, ze Zamawiajacy modyfikujgc tam opis
wymaganych roboét nie okreslit ilosci tych prac, zatem trudno Odwotujgcemu postawi¢ w
takim przypadku zarzut o nieuwzglednieniu zwiekszenia ilosci rob6t. Podobnie w pozostatych
pozycjach: w poz. 21 dokonano zmiany co do rodzajow materialdbw wykorzystywanych przy
robotach, a nie faktycznie w zakresie zwiekszenia ilosci robét, poz. 28 — tak naprawde
wprost nie zostata zmieniona przez Zamawiajagcego, a w zakresie poz. 93 odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie do SIWZ mozna odczyta¢, w ten sposob, ze pozostawia do
wyceny jedynie jeden sufit 2,69 m2 , a nie dwa sufity.

Uwzgledniajgc te okolicznosci trudno czyni¢ Odwotujgcemu zarzut z powodu braku
wyceny w kosztorysie ofertowym jakis robdt skoro nie bylo to wprost wyartykutowane w

samym przedmiarze robot, jak i w zmianach do SWIZ.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze sklad orzekajacy wydajac
przedmiotowe orzeczenie opart sie w szczego6lnosci na zapisach SWIZ dotyczacych ceny
ryczattowej.

Analiza tresci SIWZ, w tym w szczego6lnosci zapiséw wzoru umowy wskazuje na to, ze
Zamawiajacy dokona rozliczenia przedmiotowej inwestycji na podstawie zaoferowanej ceny
za wykonanie catosci prac objetych przedmiotem zamdéwienia (cena ryczattowa), w oparciu o
ustalony harmonogram rzeczowo-finansowy. W zadnym z postanowien SIWZ, w tym wzorze
umowy, nie mowi sie o tym, ze przyjecie robdét budowlanych i ich rozliczenie (zaptata
wynagrodzenia) bedzie nastepowac¢ w oparciu o kosztorys ofertowy. Nie jest to wiec nawet
posrednie — niejednokrotnie wybierane przez zamawiajgcych realizujgcych inwestycje
budowlane — wynagrodzenie kosztorysowo — ryczaltowe. Zamawiajgcy we wzorze umowy
wprost wskazat, ze rozliczenie inwestycji bedzie nastepowalo na podstawie wykonania
poszczegoblnych etapdw robdt okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym, a wiec
na podstawie wynagrodzenia okreslonego w ofercie, z tym zastrzezeniem, ze za pierwszy
etap Zamawiajacy wyptaci wykonawcy wynagrodzenie o wartosci 700 tys. zi, natomiast za
drugi etap wynagrodzenie w praktyce bedzie stanowito réznice pomiedzy ceng ofertowa, a
wptaconym wynagrodzeniem za pierwszy etap.

Okreslajac w ten sposéb zasady ustalania i wyplacania wynagrodzenia za realizacje
przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy faktycznie ciezar odpowiedzialnosci za prawidtowe

wykonanie inwestyciji, tj. zgodnie z dokumentacja projektowa, przetozyt na wykonawcow. Dat



on temu wyraz we wskazywanych odpowiedziach na pytania do SIWZ z dnia 10 marca 2008
r., gdzie wskazat, iz jesli wystapig braki w samych przedmiarach, a projekt bedzie wymagat
wykonania jakiegos elementu lub jego czesci to 6w element nalezy wzig¢ pod uwage przy
wycenie ceny ofertowej i za wykonanie tych dodatkowych elementéw wykonawca bedzie
odpowiedzialny w granicach wynagrodzenia ofertowego i nie bedzie mu przystugiwalo z tego

tytutu dodatkowe wynagrodzenie.

Biorgc powyzsze pod uwage skiad orzekajacy Izby uznat, ze Zamawiajgcy przy cenie
ofertowej ustalonej w postepowaniu jako cena ryczattowa oraz przy braku zapisow SIWZ o
dokonywaniu rozliczen wykonanych robét przy uwzglednieniu kosztorysu ofertowego, a
takze zwazywszy na niejasne i nieprecyzyjne wyjasnienia tresci SIWZ w zakresie zapiséw
dotyczacych poszczegodlnych pozycji obmiaru, uznat, ze brak bylo podstaw do odrzucenia
oferty Odwolujgcego. Tym samy Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia w postepowaniu
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ustawy, art. 82 ust. 3 ustawy i art. 91 ust. 1
ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. 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. Nr 128, poz. 886).



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

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w tom zy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



