Strzelce, dnia 14.08.2008 r.
ZP-3410-4/08
                                                          PEKUM S.A.

                                                                UL.ZIEJKOWA 5

                                                                                      09-500 GOSTYNIN
Dotyczy: postępowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamówień publicznych ( Dz. U.z 2004 roku ,Nr 19,poz 177 , z późn. zm.) którego przedmiotem jest wyłonienie wykonawcy w zakresie realizacji robót budowlanych polegających na „Budowie sieci kanalizacyjnej - etap III w Strzelcach”. 
            W związku z protestem, który wpłynął w dniu 07.08.2008 roku z Firmy PEKUM S.A. ul.Ziejkowa 5, 09-500 Gostynin na czynności zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego „Budowa sieci kanalizacyjnej – etap III w Strzelcach”, wniesionego zdaniem protestującego na podstawie art. 180 i następnych ustaw z dnia 29 stycznia 2004 roku. Prawo zamówień publicznych ( tekst jednolity DZ. U. z 2007 roku Nr 223 , poz. 1655 ) - zamawiający informuje o odrzuceniu protestu. 
                                                         U Z A S A D N I E N I E 
            Protestujący wnosi o odrzucenie oferty Zakładu Instalatorstwa Sanitarnego i Co – Roboty ziemne Marcin Kaźmierczak, Psurze 4 z uwagi na niezgodność treści oferty z dokumentacją przetargową, a szczególnie z zapisami siwz. 

Protest dotyczy dwóch spraw: 

1.Brak odpowiednich referencji 
Zgodnie z zapisami w siwz przedmiotowy Oferent miał obowiązek przedstawić wykonanie minimum dwóch robót budowlanych odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom stanowiącym przedmiot zamówienia. 

Oferent przedstawił wykaz wykonanych robót zgodnie z wymaganiami.

Pierwsze referencje pochodziły z Urzędu Gminy Strzelce i dot. wykonania sieci wodociągowej.

Następne wydane przez ZEP-INPRO Płock i dotyczyły:

-wykonania  sieci sanitarnej PCV fi 200 – długości 120 m, 

-kanalizacji deszczowej  fi 400-200   długości 500 m, 

-sieci wodociągowej fi 63 długości 120 m.
Zamawiający jest przekonany, że wykonanie sieci wodociągowej odpowiada specyfice  zamówienia.
Należy jednocześnie zaznaczyć, że przedmiotem zamówienia jest wykonanie dwóch odcinków sieci kanalizacyjnej o dł. 383 m i 157m.
Ponadto przedstawione referencje przez ZEP – INPRO zawierają wykonanie trzech robót      (sieci kanalizacyjnej, sieci deszczowej i sieci wodociągowej), dwie pierwsze już spełniają warunki określone w siwz  dot.  specyfiki i wartości robót. W ostatnim zdaniu referencji jest zapis, że Zakłady wykonały roboty terminowo, solidnie i z należytą starannością. Natomiast fakt, że Zakłady te nadal wykonują usługi dla ZEP-INPRO świadczy tylko o prawdziwości referencji. Oferent podał również wartość i zakres wykonanych robót. 

Niezrozumiałe dla zamawiającego jest stwierdzenie, że referencje wydane przez Urząd Gminy dotyczą firmy, która nie brała udziału w postępowaniu. Komisja przetargowa stwierdziła na podstawie dokumentów przetargowych na wykonanie sieci wodociągowej i przedmiotowej oferty ( dane Firmy i NIP), że referencje dotyczą tej samej Firmy. Przerwa w działalności nie zmienia opinii o firmie oraz nie powoduje, że wykonane prace przestały istnieć. Nie bez znaczenia jest również fakt, iż Zakład Instalatorstwa Sanitarnego i CO Pana Marcina Kaźmierczaka realizował zadania dla Gminy Strzelce a opinia o wykonaniu inwestycji jest bardzo dobra. 

Zamawiający uznał, że przedstawione referencje i forma są prawidłowe i wystarczające do wykonania przedmiotowej inwestycji.

2. Niezgodności kosztorysu ofertowego z przedmiarem robót. 

Protestujący zarzuca, że niektóre pozycje zawarte w kosztorysie ofertowym są niezgodne z przedmiarem robót. Sprawa dotyczy w szczególności wykonania szalunków zastosowania współczynników oraz wyceny spycharki. 

Zgodnie z cytowanym przez wnoszącego protest zapisem dot. pkt.XII siwz określającym zasady obliczenia ceny  - cena oferowana winna uwzględniać  wszystkie zobowiązania, musi być podana w PLN cyfrowo i słownie wyodrębnieniem należnego podatku VAT – jeżeli występuje,  powinna obejmować wszelkie koszty i składniki związane z wykonaniem zamówienia ,  powinna być tyko jedna i nie ulegać zmianie przez okres ważności oferty. Takie sformułowania jednoznacznie określają formę rozliczenia umowy jako ryczałtową.
W przypadku robót budowlanych wynagrodzenie może przybrać formę wynagrodzenia kosztorysowego lub ryczałtowego. W zależności od dokonanego wyboru inaczej należy oceniać skutki popełnienia błędu w obliczeniu ceny. 

Definicja wynagrodzenia znajduje się w art. 629 kc, dotyczącym umowy o dzieło, i przewiduje, że jest ono ustalone na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztów. Ryczałt określa art. 632 §1 kc, wskazując, iż wybór tej formy rozliczenia umowy powoduje brak możliwości podwyższenia wynagrodzenia, chociażby w czasie zawarcia umowy nie można było przewidzieć rozmiarów lub kosztów prac. Co prawda, art. 656 §1 kc odsyła do przepisów regulujących umowy o dzieło, jednak tylko w zakresie skutków opóźnienia wykonawcy z rozpoczęciem robót lub ukończeniem obiektu albo wykonywaniem przez wykonawcę robót w sposób wadliwy lub sprzeczny z umową, rękojmi za wady wykonanego obiektu, jak również uprawnień inwestora do odstąpienia od umowy przed ukończeniem obiektu. 
Wynagrodzenie kosztorysowe jest ustalane na podstawie wykonanych prac, po cenach przedstawionych w kosztorysie i jakiekolwiek braki w tym kosztorysie powodują, że cena ofertowa nie zawiera wszystkich planowanych do wykonania prac (lub obejmuje je w ilości większej niż jest to konieczne), a więc jest obliczona wadliwie. W takich okolicznościach zamawiający powinien odrzucić ofertę na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. 
Przyjęcie przedstawionej tu argumentacji oznacza dla Zamawiającego obowiązek odrzucenia oferty zawierającej błędy w kosztorysie w przypadku, gdy przewidział w umowie wynagrodzenie kosztorysowe i jednocześnie wymagał, aby kosztorysy były sporządzone w oparciu o przekazany wraz ze siwz przedmiar robót (kosztorys ślepy). 

Konsekwencją przyjęcia wynagrodzenia ryczałtowego jest brak możliwości odrzucenia oferty z powodu nieścisłości pomiędzy kosztorysem, a przedmiarem robót. Zgodnie, bowiem z art. 88 pkt 3 lit a pzp w przypadku oferty z ceną określoną za cały przedmiot zamówienia (cena ryczałtowa) przyjmuje się, że prawidłowo podano cenę ryczałtową bez względu na sposób jej obliczenia. Dlatego nawet, jeśli wykonawca przyjął niewłaściwe ilości robót do wykonania lub też zaniechał wyceny niektórych elementów, przez co otrzymał niższą cenę ofertową, to nie będzie można wobec niego zastosować sankcji z art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. 

Taki tok rozumowania potwierdza wyrok z 1 września 2006 roku (UZP/ZO/0-2407/06. 

Arbitrzy uznali odwołanie za bezzasadne. -Cena ryczałtowa to cena ustalona za całość zamówienia, na podstawie dokumentacji projektowej, a przedmiary mają znaczenie pomocnicze. Z tego powodu nawet gdy w kosztorysie szczegółowym nie ma niektórych robót, to nie można uznać, że wykonawca złożył ofertę niezgodną ze specyfikacją. To dokumentacja projektowa określa bowiem treść i przedmiot zamówienia. Z oświadczenia wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym wynika, że treścią jego oferty jest wykonanie zamówienia zgodnie z dokumentacją projektową - uzasadnił wyrok przewodniczący Bogusław Rębisz. - Zespół arbitrów nie podziela stanowiska odwołującego, że podana w ofercie cena ryczałtowa powinna stanowić cenę wynikającą z zsumowania kosztorysów szczegółowych. 

Pewne wątpliwości w orzecznictwie zespołu arbitrów UZP budzi jednak ocena istnienia przesłanek do odrzucenia oferty w sytuacji, gdy w siwz przyjęto, co prawda wynagrodzenie ryczałtowe, ale jednocześnie postawiono czytelny wymóg załączenia do oferty kosztorysów opracowanych według przekazanych przedmiarów, czemu nie sprostał oferent. Taki przypadek mamy w przedmiotowej sprawie, gdzie Protestujący upatruje podstawy do czynności odrzucenia oferty -  art. 89 ust. 1 pkt.2 pzp (treść oferty nie odpowiada treści siwz).

Jednak podejście to nie jest właściwe. Kosztorys nie jest, bowiem dokumentem określającym zakres prac przewidzianych do wykonania przy danej inwestycji, lecz swoistym formularzem cenowym, czyli zestawieniem elementów poddanych wycenie, które w przypadku wynagrodzenia ryczałtowego nie podlega weryfikacji z punktu widzenia prawidłowości przeprowadzonego obliczenia. Przedmiot zamówienia określają odpowiednie projekty i specyfikacje techniczne. Wykonawca, deklarując w ofercie wolę wykonania robót zgodnie z przekazaną dokumentacją akceptuje jej zawartość, co jest równoznaczne z pozbawieniem się możliwości żądania zapłaty za czynności wynikające z dokumentacji, a nie wycenione w kosztorysie. Takie zobowiązanie jest zawarte w formularzu ofertowym wykonawcy w punkcie „Zobowiązania wykonawcy” -Oferujemy wykonanie zamówienia, zgodnie z wymogami SIWZ za cenę.......” . Błąd w kosztorysie nie może być, więc rozpatrywany w kontekście wadliwości treści oferty w stosunku do specyfikacji, lecz co najwyżej błędu w obliczeniu ceny, co wyklucza odrzucenie oferty z takim błędem, jeśli przewidziano wynagrodzenie ryczałtowe. 

Nie bez znaczenia jest fakt, ze sprawa dotyczy głównie szalunków. W dokumentacji jasno określono ( pkt.3 Warunki gruntowo-wodne), że całość robót ziemnych przewidziano do wykonania w szalunkach pogrążonych o szerokości od 0,90m do 1,5m i głębokości dostosowanej do potrzeb. Z tego zapisu jasno wynika, że to wykonawca ustala ilość szalunków niezbędnych do wykonania zamówienia a odpowiedzialność za warunki bhp bierze na siebie. W obmiarach podano całość. Każdy inny wymiar będzie zły. 

Znany jest również fakt, że wykonawcy wykonują szalunki tylko tam gdzie wymaga tego sytuacja, która będzie znana podczas wykonywania prac. 
Czy w przypadku, gdy wykonanie szalunków będzie zbędne lub, gdy wykonawca zaniecha ich wykonania jest możliwość zwrotu naliczonych kosztów za ich wykonanie? Nie. 
Należy również zaznaczyć, że w kosztorysie Pana Kaźmierczaka nie popełniono błędów dot. długości wykonania sieci, ilości przyłączy, przewiertów, ilości studni a więc tam gdzie zagrożone będzie wykonanie rzeczowe całości i zadania. 

Zamawiający uznał, że zarzuty nierównego traktowania wykonawców jak i niezgodność oferty Zakładu Instalatorstwa Sanitarnego i CO – roboty ziemne Macina Kaźmierczaka z zapisami siwz są bezzasadne. 
  Wójt Gminy Strzelce

/-/ Tadeusz Kaczmarek
POUCZENIE
Zgodnie z art. 184.ust.1 ustawy PZP od niniejszego rozstrzygnięcia protestu nie przysługuje odwołanie do Prezesa Urzędu Zamówień publicznych.
