Sygn. akt KIO/UZP 551/08

WYROK
z dnia 19 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek

Czlonkowie: Lubomira Matczuk - Mazu $§

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Ekokaloria Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo-Akcyjna, Kielce, ul.
Hauke Bosaka 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespot
Opieki Zdrowotnej w Krasnymstawie, Krasnystaw, ul. M. Sobieskiego 4B protestu z
dnia 20 maja 2008 .

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i uniewa znia czynno $ci Zamawiaj acego: uniewa znienia
post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego, odrzuc  enia oferty Odwotuj acego
oraz nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny

ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zespét Opieki Zdrowotnej w

Krasnymstawie, Krasnystaw, ul. M. Sobieskiego 4B i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Ekokaloria Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-

Akcyjna, Kielce, ul. Hauke Bosaka 9,

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery ztote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zesp6t
Opieki Zdrowotnej w Krasnymstawie, Krasnystaw, ul. M. Sobieskiego 4B
na rzecz . Ekokaloria Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna, Kielce, ul.
Hauke Bosaka 9 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

postepowania odwotawczego, w tym koszty reprezentacji przez petnomocnika,

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiec¢set
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Ekokaloria Sp. z o0.0. Spoéka

Komandytowo-Akcyjna, Kielce, ul. Hauke Bosaka 9..



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na modernizacje systemu energetycznego i
termomodernizacje budynkéw Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej w
Krasnymstawie (numer referencyjny PN 14/2008), ogtoszonego w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 5 marca 2008r. numer 1, pozycja 45185.

Zamawiajgcy w dniu 15 kwietnia 2008r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie r6znicy w obmiarze pomiedzy przedmiarem robot, a kosztorysem ofertowym,
w poz. 94. W odpowiedzi, Odwotujacy wyjasnit, iz wynik w obmiarze dla pozycji 94 d.5.
(zakres robot) w kosztorysie ofertowym zostat podany na podstawie szczegoétowego
zapoznania sie z dokumentacjg projektowg oraz przedstawit szczegdtowe wyliczenia
wskazujace, iz tacznie powierzchnia catego dachu wynosi 737,6583 czyli 737,66 m 2
Zamawiajacy w dniu 15 maja 2008r. odrzucit oferte wykonawcy, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp., gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamOdwienia - w kosztorysie ofertowym, w zakresie dotyczgacym budynku pulmonologii —
termomodernizacja w poz. 94 d 5 podano warto$é 737,66 m?, niezgodng z przedmiarem
rob6t, w ktérym warto$é ta wynosi 737,36 m?. W zwigzku z odrzuceniem wszystkich ofert,
Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Odwotujacy w dniu 20 maja 2008r. wniost protest, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
przez nie znajdujgce oparcia w przepisach ustawy, odrzucenie jego oferty, a takze
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujacego, oferta uwzglednia wszystkie pozycje przedmiaru. Jedyna rdznica
dotyczy ilosci jednej z wielu opisanych w sposob prawidtowy i zgodnie z siwz pozycji i
obejmuje réznice na plus wynoszaca 0,3 m?. Roznica ta stanowi 0,004 procenta powierzchni,
wskazanej przez Zamawiajgcego w przedmiarze. Wplyneta ona w efekcie na podwyzszenie
ceny oferty o 1,93 zt. Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, odrzucajac oferte wykonawcy
naduzyt prawa, w znaczeniu jakie pojeciu temu nadaje art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z
ktérym nie mozna czyni¢ ze swojego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem lub zasadami wspotzycia spotecznego. Oferta Odwotujacego
zaspakaja oczekiwania i interesy zamawiajgcego, a zaoferowanie wiecej niz sugerowat w
przedmiarach zamawiajacy, biorac pod uwage zapisy siwz wymagajgce wnikliwego
sprawdzenia przediozonych dokumentow przez oferentdw, jest bez watpienia sprzeczne za
spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem prawa, jakim jest udzielenie zamowienia.

Z przyczyn wskazanych powyzej, w ocenie Odwolujacego doszio do naruszenia zasad

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.).



Poniewaz w postepowaniu ztozono oferte nie podlegajaca odrzuceniu (oferta Odwotujgcego),
nie zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 30 maja 2008r., oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu, w
zakresie podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego sie, Zamawiajacy wskazat na zapisy pkt
Xl siwz ,o0pis sposobu obliczenia ceny”, w ktorym wymagat, aby cena oferty zostata
obliczona zgodnie z zasadami okreslonymi w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia
18 maja 2004r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno — uzytkowym (Dz. U. Nr
130, poz. 1389), stosujac metode kalkulacji szczegdtowej, przy zachowaniu nastepujacych
zalozen: zakres robdt, ktory jest podstawg do okreslenia ceny oferty musi by¢ zgodny z
zakresami robét okreslonymi w przedmiarach rob6t i dokumentaciji projektowej. Zdaniem
Zamawiajgcego, Odwolujacy w swojej ofercie przedstawit inny zakres przedmiaru
zamdwienia niz tego wymagal Zamawiajacy w przedmiarze robét w pozycji 94 d 5. Biad
popetniony w kosztorysie (wynagrodzenie kosztorysowe), obligowal Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy. Zamawiajacy podnidst, iz obliczenie powierzchni dachu
budynku pulmunologii z danych dostepnych w dokumentacji projektowej jest niemozliwe,
gdyz zatgczony do projektu technicznego rysunek nr 6 wskazuje tylko pogladowy rzut dachu
i przekr¢j tego budynku.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy za bezzasadny uznat zarzut bezprawnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Odwotujacy w dniu 3 czerwca 2008r. wniost do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty podniesione w protescie. Wnidst o
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy, uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego oraz nakazanie

zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Na podstawie dokumentacji, a takze stanowisk stron i dowodow przedstawionych na

rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwofania, poniewaz w przypadku
uwzglednienia zadan i przywrocenia oferty Odwotujgcego, bedzie on jedynym wykonawca,
ktéry ziozyt oferte nie podlegajacg odrzuceniu i tym samym bedzie mdogt ewentualnie

uzyska¢ zamdwienie na wykonanie przedmiotowego zaméwienia.



Istota rozstrzygniecia odwotania sprowadza sie do ustalenia, czy tre$¢ oferty
Odwotujgcego — kosztorys ofertowy, jest zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, iz przedmiary robot, stanowig
element szczego6towego opisu przedmiotu zamdwienia (pkt Il siwz). Zgodnie z pkt XI siwz
,0piS sposobu oliczenia ceny oferty”, ,zakres robdt musi by¢ zgodny z zakresami robét
okreslonymi w przedmiarach robét i dokumentacji projektowej, a cena musi zawierac
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, wynikajgce wprost z przedmiaru robét (...)".
Jednoczesnie Zamawiajacy zamiescit uwage, iz skutki finansowe jakichkolwiek btedow w
dokumentacji projektowej obcigzajg Wykonawce zamoOwienia — musi on przewidzie¢
wszystkie okolicznosci, ktére moga wptyngé na cene zaméwienia.

Odwotujacy w zatgczonym do oferty kosztorysie ofertowym dokonat zmiany wielkos$ci
obmiaru pozycji 94 d.5 w stosunku do zapisdbw przedmiaru robot (str. 431 oferty).
Zamawiajacy okreslit wielko$é obmiaru réwng 737.36 m?, a Odwotujacy w swoim kosztorysie
wskazat obmiar 737.66 m?. Réznica w przedmiarze kwestionowanej pozycji wplyneta na
podwyzszenie ceny o0 1,93 zt.

Sktad orzekajacy stwierdzit, iz tres¢ oferty Odwolujgcego jest zgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a dokonana korekta obmiaru nie wptywa na
niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji. Na podstawie dowodu z przestuchania swiadka —
autora projektu objetego przedmiotowym postepowaniem, lIzba uznala, iz Odwolujacy
zaoferowat przedmiot zamdwienia zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Na podstawie
zeznan $wiadka lzba przyjeta, iz Zamawiajacy dokonujgc opisu obmiaru dla prac
prowadzonych na dachu budynku pulmonologii, powinien przyja¢ jednakowg wielkos¢
obmiaru powierzchni dachu. Tymczasem w pozycji 94 wpisat wielko§¢ obmiaru mniejszg od
wielkosci podanych dla pozostatych prac, jakie majg by¢ prowadzone na tym samym dachu.
We wszystkich innych pozycjach (poz. 91, 92, 93, 95, 96) prac prowadzonych na catej
powierzchni dachu, Zamawiajgcy okreslit jednakowa wielko$é obmiarowa réwng 737.66 m>.
Zarowno zeznania swiadka, jak i poréwnanie zakresow prac wykonywanych na dachu
budynku pulmonologii, potwierdzajg stusznos¢ decyzji Odwotujgcego o0 dostosowaniu
obmiaru pozycji 94 do wielkosci obmiarowej pozostatych prac wykonywanych na tym samym
dachu budynku i jej zwiekszeniu o 0.30 m? Wskazuje na to w szczegélnoéci poréwnanie
wielkosci obmiaru podanego w pozycjach 94 i 95, ktére dotyczg malowania pedzlem z tg
réznica, iz majg by¢ wykonane réznymi farbami. W ocenie Izby, Zamawiajacy dopuscit sie
rozbieznosci w pozycjach obmiarowych, ktére nie powinny wystgpi¢, a Odwolujacy zasadnie
uznatl konieczne dostosowanie jednej pozycji do wielkosci wspélnej pozostatym pozycjom
KNR, nie mozna bowiem przyja¢é réznych wielkosci obmiarowych dla takiej samej

powierzchni dachu, czemu sam Zamawiajacy rowniez nie zaprzeczyt.



Odrzucenie oferty Odwotujacego bylo wynikiem dokonanej przez Zamawiajacego
oceny ofert. Spelnienie ktérejkolwiek z przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty,
okreslonych enumeratywnie w art. 89 ust. 1, rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty. Zaniechanie wypetnienia tego obowigzku prowadzi do naruszenia
podstawowych zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy i prowadzenia postepowania w
sposbb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Powotana przez Zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia oferty wykonawcy z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, dotyczy sytuacji, w ktorych tre$¢ oferty jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Niezbedne jest zatem wyznaczenie zakresu
stosowania powotanego przepisu dla ustalenia prawidiowosci jego zastosowania w
przedmiotowej sprawie. Wielokrotnie, zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, podkreslano,
iz uchybienia formalne nie stanowig przyczyny odrzucenia oferty. Dopiero wystgpienie
niezgodnosci z merytorycznymi wymaganiami Zamawiajgcego odnoszacymi sie do
przedmiotu zamowienia, skutkowa¢ bedg zastosowaniem sie do dyspozycji wspomnianego
przepisu ustawy.

W ocenie skladu orzekajacego, nie mozna mowi¢ o0 niezgodnosci tresci oferty
Odwolujgcego, skoro sam Zamawiajacy wymagat uwzglednienia wszelkich okolicznosci,
ktére mogg wplyngé na cene zamowienia. Tym samym, Zamawiajgcy hie miat podstaw do
odrzucenia oferty Odwolujgcego, z tego tytutu, iz okreslit on w kosztorysie ofertowym
rzeczywistg wielkos¢ powierzchni dachu, jednakowg we wszystkich pozycjach dotyczacych

prac na calej jego powierzchni.

Na tej podstawie Izba uznala, iz Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
odrzucajgc oferte Odwotujgcego, ktéra winna podlega¢ ocenie. Tym samym odpada
podstawa prawna uniewaznienia postepowania dokonanego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz w zwigzku ze skutecznym odrzuceniem
pozostatych ofert w postepowaniu, Zamawiajacy zobowigzany jest podda¢ ponownemu
badaniu i ocenie oferte Odwotujgcego. Poniewaz pozostale oferty, w tym w szczegolnosci
oferta PPUH RAPID Sp. z o0.0., zostaly odrzucone jeszcze z innych powodéw, niz
niezgodnos¢ obmiaru pozycji kosztorysowych i nie zostaly czynnosci te skutecznie
oprotestowane przez dotychczasowych uczestnikédw postepowania, wykonawcy ci stracili
mozliwos¢ dalszego ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Nie mozna
zatem przyzna¢ stusznosci twierdzeniu Zamawiajgcego, jakoby dalsze prowadzenie
postepowania i udzielenie zamowienia Odwotujgcemu naruszalo zasady uczciwej
konkurencji oraz rdwnego traktowania wykonawcow. Izba nie badata prawidtowosci decyzji

Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia pozostatych ofert, jedynie stwierdza, iz podstawy



prawne i faktyczne odrzucenia pozostatych ofert byly rézne lub szersze od przyczyn

odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego, skiad
orzekajacy stwierdzit, iz art. 5 k.c. ustala obiektywne przestanki naruszenia prawa
podmiotowego. Jak podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. Il CKN 118/97, naduzycie prawa
podmiotowego, to zachowanie razace, nieakceptowane z aksjologicznego, ewentualnie
teleologicznego punktu widzenia.

Istnieje zasada, ze domniemywa sie korzystania z prawa w sposOb zgodny z

zasadami wspotzycia spotecznego i jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, cO
potwierdzone zostalo przez SN w tezie wyroku z 22.11.2000 r. ,Dziatanie zgodne z prawem
korzysta z domniemania zgodnosci z zasadami wspoétzycia spotecznego, chyba ze wykazane
zostang konkretne okolicznosci obalajgce to domniemanie”. Tym samym ciezar
udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych teze o naduzyciu spoczywa na stronie, ktora
domaga sie zastosowania art. 5 k.c. Jednoczesnie w doktrynie formutowany jest postulat
powsciggliwego stosowania art. 5 k.c. Catkowicie wyjatkowy charakter art. 5 k.c., ktory
przetamuje zasade, ze wszystkie prawa podmiotowe korzystajg z ochrony prawnej, podkreslit
SN w wyroku z 24.4.1997r. Il CKN 118/97.
Na tej podstawie Izba uznala, iz Odwotujacy nie wykazal wystgpienia okolicznosci, ktore
potwierdzaty by naduzycie prawa przez Zamawiajgcego. Nie mozna w sposob automatyczny
stawiaC zarzutu naduzycia prawa podmiotowego w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonuje
czynnosci do ktorych jest obowigzany na mocy przepisow Prawa zamoéwien publicznych,
nawet jezeli czynnosci Zamawiajgcego zostang uniewaznione, na skutek btednego
zastosowania przepisu ustawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 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 kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami Odwolujgcego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia pethomocnika (zgodnie z
przedtozonym rachunkiem ograniczajac wysokos$¢ wynagrodzenia do kwoty 3600 zi), Izba

obcigzyta Zamawiajgcego.



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 Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Zamo$ciu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



