Sygn. akt: KIO 2389/17
WYROK

z dnia 24 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Magdalena Rams

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 22 listopada 2017 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum: A. T.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Urbi Projekt A. W. T., Pultusk, M. B.
prowadzgca dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg Mabo M. B., Sierpc oraz t. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Comfort — Therm . K., Naruszewo,

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wyszkowski,

przy udziale wykonawcy A P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe A P., Pultusk, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia konsorcjum: A. T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Urbi
Projekt A. W. T., Pultusk, M. B. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Mabo M.
B., Sierpc oraz t. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Comfort — Therm L.
K., Naruszewo i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum: A. T.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Urbi Projekt A. W. T., Pultusk, M.
B. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Mabo M. B., Sierpc oraz t. K.
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prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Comfort — Therm L. K,
Naruszewo tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ...........ccovivuenanns
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Sygn. Akt: KIO 2389/17
UZASADNIENIE

W dniu 13 listopada 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum A. T.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Urbi Projekt A. W. T., Puttusk, M. B.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Mabo M. B., Sierpc oraz L. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Comfort — Therm L. K., Naruszewo (dalej ,,Odwotujgcy”)
zarzucajgc zamawiajgcemu Powiatowi Wyszkowskiemu (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp 1) poprzez btedne uznanie, ze oferta nie odpowiada
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w sytuaciji, gdy zostata przez



Odwotujgcego ztozona dla catego zamédwienia oraz:

(i) zgodnie z rozdziatem Xl punkt 9 SIWZ oferta musiata obejmowac catos¢
przedmiotu zaméwienia, za$ zgodnie z rozdziatem Xlll SIWZ wykonawca
powinien w cenie ofertowej ujg¢ wszystkie koszty zwigzanie z wykonaniem
przedmiotu zamowienia niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania
przedmiotu zamowienia;

(i) wynagrodzenie za realizacje zamowienia zostato przewidziane jako ryczattowe, a
nie kosztorysowe, jak mogtoby to wynika¢ z blednego oznaczenia w § 6 wzoru
umowy,

(iii) przedmiary robét nie stanowity elementu koniecznego oferty wykonawcy, bowiem
w zaden sposob nie wptywaty na relacje: zakres prac - wynagrodzenie nalezne
wykonawcy, a zatem stanowity element pomocniczy, a nie obligatoryjny oferty.

2) art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 629 i 632 Kodeksu cywilnego poprzez
btedne uznanie, ze wynagrodzenie przewidziane w SIWZ oraz wzorze umowy na
realizacje zamowienia bylo wynagrodzeniem kosztorysowym, a nie ryczattowym,
co doprowadzito Zamawiajgcego do wadliwego przyjecia, ze oferta Odwotujgcego
nie odpowiada SIWZ stanowigc podstawe do jej odrzucenia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze
kosztorys ofertowy sporzgdzony metoda uproszczong na podstawie przedmiaréw
robét stanowit element konieczny do ztozenia oferty odpowiadajgcej SIWZ,
podczas gdy w zwigzku z wynagrodzeniem ryczattowym przewidzianym przez
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Zamawiajgcego mogt on stanowi¢ jedynie element pomocniczy, a nie
obligatoryjny oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o: (i) uwzglednienie odwotania; (ii) nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego;

(iii) nakazanie
Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego; (iv) obcigzenie kosztami odwotania Zamawiajgcego; (v) zasgdzenie od
Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego wszelkich kosztow wywotanych wniesieniem
niniejszego odwotania w cato$ci.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze ztozyt najkorzystniejszg
oferte uwzgledniajgc wagi kryterium: cena (najkorzystniejsza): 3.052.803,44 zt i okres
gwarancji i rekojmi (najdtuzszy przewidziany w SIWZ): 84 miesigce.

W dniu 07.11.2017 r. Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty wskazat, iz jako
najkorzystniejszg wybrano oferte przedstawiong przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe A. P. uwzgledniajgc obie wagi kryterium: cena - 60% oraz okres gwaranciji i
rekojmi - 40%. Co szczegolnie istotne Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie kryterium ceny
decydujgca byta cena taczna, tj. podana przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe A. P.
kwota 3.315.407,48 zt.

Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujacego powotujac jako
podstawe art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to, ,iz jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia®. Zamawiajgcy uzasadniajgc powyzsze
wskazat, iz Odwolujgcy ztozyt oferte ,z wymaganymi oSwiadczeniami, ale bez jednej czesci
kosztorysu ofertowego”, przy czym, zdaniem Zamawiajgcego, brak kosztorysu w ofercie
shalezy uznac¢ jako brak podania przez wykonawce informaciji o istotnych warunkach
realizacji zamowienia”. Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz ,zobowigzany byt odrzuci¢ oferte,
do ktorej wykonawca nie zatgczyt kompletnego kosztorysu ofertowego”.

Odwotujgcy wskazat, ze swoje odwotanie opart na tezie, iz oferta wykonawcy oraz
wynagrodzenie opisane w SIWZ oraz wzorze umowy dotyczyto wynagrodzenia
ryczattowego, a nie kosztorysowego wbrew oznaczeniu ,kosztorysowe” w § 6 ust. 1 wzoru
umowy. Powyzsze stanowisko wynika z analizy catoksztattu okoliczno$ci sprawy, a w
szczegoblnosci postanowien SIWZ i wzoru umowy.



Po pierwsze Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 6 ust. 2 umowy: Wynagrodzenie, okreslone
w ust. 1 niniejszego paragrafu obejmuje wszelkie koszty Wykonawcy zwigzane z
wykonaniem umowy oraz obowigzujgce podatki. W ramach wynagrodzenia Wykonawca
bedzie ponosit réwniez koszty: wszelkich robét przygotowawczych, porzadkowych, projektu
organizacji placu budowy wraz z jego organizacja i pozniejszg likwidacja, wszelkie koszty
utrzymania zaplecza budowy, obstugi geodezyjnej, koszty wszelkich ubezpieczen
osobowych i majgtkowych zwigzanych z procesem inwestycyjnym, koszty zwigzane z
odbiorami wykonanych rob6t oraz inne koszty wynikajgce z niniejszej umowy. Ponadto,
zgodnie z § 6 ust. 4 umowy ceny jednostkowe zaproponowane w kosztorysach ofertowych
bedg obowigzywac przez caly okres realizacji umowy i nie podlegajg waloryzacji ani
dostosowaniom. Co wiecej, szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia okresla dokumentacija
projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz SIWZ i
oferta przetargowa Wykonawcy. Roboty muszg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, normami oraz na ustalonych niniejszg umowg warunkach (§2 ust. 2 wzoru
umowy).

Po drugie, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonujac wyboru najkorzystniejszej
cenowo oferty kierowat sie wylgcznie fgczng ceng podang przez kazdego z oferentéw, a nie
cenami jednostkowymi zawartymi w kosztorysach ofertowych. Dla Zamawiajgcego istotna
byta wiec cena globalna za realizacje catego Zamowienia, o czym Swiadczy informacja o
wyborze oferty. Zamawiajgcy wskazat w nim, iz ,wybor nastgpit na podstawie kryterium: cena
- 60%, okres gwarancji i rekojmi - 40%”.

Po trzecie, w ocenie Odwotujgcego, oznaczenie w § 6 ust. 1 umowy, ze strony ustalajg
wynagrodzenie kosztorysowe pozostaje w sprzecznosci z § 6 ust. 4 tej umowy, gdzie
wskazano, ze ceny jednostkowe zaproponowane w kosztorysach ofertowych bedg
obowigzywac przez caly okres realizacji umowy i nie podlegajg waloryzaciji ani
dostosowaniom.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze we wzorze umowy Zamawiajgcy dopuscit zmiane wysokosci
ceny brutto wylgcznie w przypadkach:

1) ustawowej zmiany stawki podatku VAT dla rob6t objetych przedmiotem
zamowienia; w trakcie realizacji przedmiotu umowy, strony dokonajg odpowiedniej
zmiany wynagrodzenia umownego - dotyczy to cze$ci wynagrodzenia za roboty,
ktérych w dniu zmiany stawki podatku VAT jeszcze nie wykonano;
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2) ustalenia konncowej warto$ci rob6t na zasadach okreslonych w § 7 niniejszej
umowy;

3) uzasadnionej potrzeby wykonania robét zamiennych i dodatkowych (§ 21 ust. 5
WZOru umowy).

Odwolujgcy wskazat, ze roboty zamienne wykonane na podstawie protokotu koniecznosci
wykonawca winien wykona¢ w ramach wynagrodzenia opisanego w § 6 ust. 1 umowy, za$
roboty dodatkowe stanowig odrebny przedmiot zaméwienia udzielany w trybie zaméwienia z
wolnej reki, ktérego udzielenie wymaga zawarcia odrebnej umowy oraz umoéwienie
wynagrodzenia (§ 8 ust. 3 pkt 1 2 wzoru umowy).

Odwolujgcy podkreslit réwniez, ze w rozdziale Xlll SIWZ Zamawiajacy jednoznacznie
wskazat, iz:

1) cena ofertowa obejmuje cato$¢ robot wynikajgcych z rysunkdw i specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét. (...);

2) roboty, ktore nie zostang wyraznie wymienione w przedmiarze (a w zwigzku z tym
nie bedg odrebnie przez Wykonawce wycenione), lecz sg opisane w
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét oraz dokumentaciji
projektowej, muszg by¢ zawarte w cenach innych pozyc;ji ,, wycenianego



przedmiaru robét ” i nie bedg odrebnie ptacone.

Ponadto, punkcie 4 tego rozdziatu Zamawiajgcy wprost wskazat, iz opisy poszczegdinych
pozyciji przedmiaru rob6t nie mogg by¢ traktowane jako ostatecznie definiujgce wymagania
dla danych robot. Nawet, jezeli w przedmiarze tego nie podano, nalezy przyjmowac, ze
roboty ujete w danej pozyciji muszg by¢é wykonane wedtug: (i) specyfikaciji technicznych i
obowigzujgcych przepiséw technicznych; (ii) rysunkéw i wykazow, zawartych w dokumentacii
projektowej; (iii) wiedzy techniczne;.

Dalej Odwolujgcy podkreslit, ze w punkcie 6 tego rozdziatu Zamawiajgcy okreslit z kolei, iz
~cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym
réwniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia. W punkcie 9.
okreslono, ze ,wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi (...) powinien w cenie ofertowej
uja¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonywaniem przedmiotu zaméwienia, niezbedne do
prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zamoéwienia w szczegolnosci: (...)".
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W ocenie Odwolujacego nie wiadomo wiec, na czym - zdaniem Zamawiajgcego - ma
polega¢ oznaczenie wynagrodzenia jako kosztorysowego, skoro zapisy wzoru umowy oraz
SIWZ wyktadane tacznie $wiadczg, ze w SIWZ mowa o wynagrodzeniu ryczattowym.
Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ Zamowienie na podstawie dokumentaciji projektowej (szczegbtowy opis
przedmiotu zamowienia okresla dokumentacja projektowa, specyfikacje

techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz SIWZ - § 2 ust. 2 oraz § 10 ust. 2

pkt 3 wzoru umowy, a takze rozdziat Xlll SIWZ), ponie$¢ wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg Zaméwienia na podstawie dokumentacji projektowej (Wynagrodzenie, okreslone w
ust. 1 niniejszego paragrafu obejmuje wszelkie koszty Wykonawcy zwigzane z wykonaniem
umowy oraz obowigzujgce podatki (...) oraz inne koszty wynikajgce z niniejszej umowy - § 6
ust. 2 oraz rozdziat Xlll SIWZ), a dla Zamawiajgcego oprocz kryterium gwaranciji i rekojmi
istotna przy wyborze oferta byta wylgcznie cena tgczna za realizacje zamowienia, a nie ceny
jednostkowe w przedmiarach robét podane przez oferentéw. Co wiecej, zgodnie z § 7 ust. 1
wzoru umowy podstawg rozliczenia miaty by¢ wytgcznie protokoty odbioru czeSciowego
elementdw robét zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym, a nie ceny jednostkowe
podane w kosztorysach ofertowych sporzadzonych na podstawie przedmiaréw.

Odwolujgcy wskazat, iz w doktrynie ,opis sposobu obliczenia ceny” (art. 36 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp) nalezy kazdorazowo dostosowac¢ do specyfikacji przedmiotu zamdwienia i formy
wynagrodzenia okre$lonej we wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego (I.
Skubiszak - Kalinowska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, opubl. Lex, komentarz
do art. 36 PZP). Z powyzszego stanowiska wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze skfadajac
oferte wykonawca winien bra¢ pod uwage zaréwno tres¢ SIWZ, jak i postanowienia wzorca
umowy, a takze wyktada¢ sie w sposéb komplementarny i spéjny. Tak wiec jezeli z
postanowien wzoru umowy oraz rozdziatu Xlll SIWZ wynika, ze przewidziane przez
Zamawiajgcego wynagrodzenie nalezy uznac za ryczattowe, wbrew jego oznaczeniu jako
kosztorysowe, to powyzsze winno prowadzi¢ do wniosku, iz przedmiary robét stanowigce
podstawe oferty wykonawcy majg charakter wylgcznie pomocniczy (pogladowy). Jezeli
bowiem strony uméwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodnione wynagrodzenie
nalezy sie za caty - zarbwno znany, jak i nieznany doktadnie od poczatku - przedmiot
zamowienia (wyrok KIO z 25.06.2015 r., KIO 1242/15).

Dla oceny przedmiotowej sprawy szczegodlnie istotne winno by¢ stanowisko Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych wyrazone w pi$mie z dnia 02.12.2013 r., znak
UZP/DP/0/026/1526/13/AG, KW-1106313, opubl. www.dzp.us.edu.pl. Wskazat w nim, ze:
,Obliczenie przez wykonawce ceny oferty na podstawie przedmiaru nastepuje wytacznie w
przypadku przyjecia przez zamawiajgcego zasady kosztorysowego wynagrodzenia
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wykonawcy robét budowlanych. Gdy wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, wykonawca
ustala cene oferty na podstawie dokumentacji projektowej (przede wszystkim projektu
budowlanego oraz projektu wykonawczego) oraz specyfikacji technicznych wykonania i



odbioru rob6t budowlanych (...). Przy wynagrodzeniu ryczattowym, zamawiajgcy nie jest zobowigzany do sporzadzenia i
przekazania wykonawcy przedmiaru. Uwzglednienie

przedmiaru rob6t w dokumentaciji, stuzgcej do odpisu przedmiotu zaméwienia na roboty
budowlane, za ktére wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie ryczattowe, ma
wytacznie charakter pomocniczy. Udostepnienie przez zamawiajgcego przedmiaru robét nie
zwalnia wykonawcy od obowigzku skalkulowania ceny oferty w oparciu o projekt,
dokumentacje wykonawczg oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét
budowlanych, jak rowniez uwzglednienia wszystkich robot i kosztéw (takze
nieprzewidzianych w przedmiarze). Tym samym, wykonawca rob6t rozliczanych w formie
ryczattowej jest zobowigzany do sprawdzenia kompletno$ci przedmiaru, jezeli jest on przez
zamawiajgcego zatgczany do dokumentacji projektowej, oraz traktowania go w sposéb
pomocniczy do ww. dokumentow majgcych pierwszenstwo przy okre$leniu rzeczywistego
zakresu robét, wchodzacych w skfad przedmiotu zaméwienia, ktére wykonawca zobowigzuje
sie wykonaé¢ na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W tym samym dokumencie Prezes UZP wskazal, iz Zgdanie przez zamawiajgcego od
wykonawcy przedtozenia kosztorysu ofertowego przy wynagrodzeniu ryczattowym
wykonawcy stanowi naruszenie przepisu art. 25 ust. 1 zdanie 1 Pzp, zgodnie z ktérym w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajgcy moze zada¢ wylgcznie
o$wiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Kosztorys
ofertowy nie jest dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania na roboty
budowlane rozliczane ryczattowo (...) Zbednos¢ kosztorysu wynika réwniez z faktu, iz jego
sporzgdzenie i przedstawienie przez zamawiajgcego nie zwalnia wykonawcy od obowigzku
podania oferty cenowej catkowitej, z uwzglednieniem wszystkich kosztéw i prac niezbednych
do wykonania przedmiotu zamaowienia, niezaleznie od ich przewidzenia przez
zamawiajgcego w przedmiarze". Ostatecznie Prezes UZP doszedt do wniosku, iz ,,zadanie
kosztorysu ofertowego od wszystkich wykonawcdw zamowienia na roboty budowlane
rozliczane ryczattowo jest nie tylko zbedne, ale jednoczesnie moze ogranicza¢ konkurencije

()

Zdaniem Odwotujgcego skoro Zamawiajgcy wprost wytgczyt mozliwos¢ waloryzacji cen
jednostkowych, co stanowi jedng z istot wynagrodzenia kosztorysowego w rozumieniu art.
629 k.c. Jezeli strony okreslity wynagrodzenie na podstawie zestawienia planowanych prac i
przewidywanych kosztow (wynagrodzenie kosztorysowe), a w toku wykonywania dzieta
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zarzgdzenie wtasciwego organu panstwowego zmienito wysokos$¢ cen lub stawek

obowigzujgcych dotychczas w obliczeniach kosztorysowych, kazda ze stron moze zadac

odpowiedniej zmiany umoéwionego wynagrodzenia). to chocby z tego powodu nalezy uznac,

ze cena brutto oznaczona w ofercie stanowi wynagrodzenie ryczattowe za realizacje wszystkich prac objetych umowa (§
2 ust. 1i2 oraz § 6 ust. 2), a nie wynagrodzenie

kosztorysowe jak miatoby to wynika¢ z § 6 ust. 1 umowy.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze ma istotne znaczenie, bowiem w przypadku uznania, ze
w sprawie mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym, a nie kosztorysowym,
przedmiar rob6t nie ma zadnego znaczenia dla oceny oferty konsorcjum. W szczegolnosci
jego brak nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego (zob. cytowany
powyzej wyrok KIO z dnia 24.04.2014 r. sygn. KIO 754/14).

Odwolujgcy podkreslit, iz cechg charakterystyczng wynagrodzenia kosztorysowego jest to,
ze ma ono charakter wynikowy, jego wysoko$¢ jest zalezna od rozmiaru Swiadczenia
wykonanego przez przyjmujgcego zamowienie (tj. naktadu pracy, ilosci materiatu) i zostaje
wyliczona wedtug cen i stawek przyjetych w kosztorysie (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30
maja 1981 r., IV CR 157/81, LEX nr 63703). Sporzgdzany na etapie zawarcia umowy
kosztorys okresla wynagrodzenie w sposob przyblizony, szacunkowy (tak m.in. S.
Buczkowski (w:) System Prawa Cywilnego, t. lll, cz. 2, Prawo zobowigzan - cze$¢
szczegOtowa, red. S. Grzybowski, Ossolineum 1976, s. 436; A. Brzozowski (w:) System
Prawa Prywatnego, t. 7, Prawo zobowigzan - cze$¢ szczegbtowa, red. J. Rajski, Warszawa
2011, s. 404; por. W. Siuda, Istota i zakres umowy o dzielo, Poznan 1964, s. 49), natomiast
o ostatecznej wysokosci wynagrodzenia decyduje rozmiar $wiadczenia sktadajacego sie na



wykonanie dzieta.

W ocenie Odwolujacego nie ma zadnych watpliwosci, ze w sprawie mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym. Skoro tak, to nalezy podzieli¢ stanowisko, zgodnie z ktérym w
przypadku wynagrodzenia o charakterze ryczattowym sktadniki wynagrodzenia, ktore
zazwyczaj sktadajg sie na kosztorys ofertowy, nie majg znaczenia dla postgpowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz w tym wypadku istotne jest wynagrodzenie za
cato$¢ robdt, ktérych wykonania w catosci, zgodnie z dokumentacijg projektowa, podejmuje
sie wykonawca. Tre$¢ oferty wykonawcy wyczerpuje sie bowiem w podanej kwocie globalnej
za realizacje przedmiotu zamoéwienia. W przypadku oferty zawierajgcej cene ryczattowg brak
jest zatem podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ,
na podstawie ort. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (tak, trafnie, Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z 27.04.2016 r., sygn. KIO 577/16). Odwotujgcy powotat sie réwniez na orzeczenia:
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KIO 2056/12, KIO 1058/12, KIO 1722/10, orzeczenie sadu okregowego w Kielcach sygn. VII
Ga 163/09.

Iza ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: SIWZ
wraz z zatgcznikami, protokot postepowania przetargowego, oferte Odwotujgcego, protokot z
posiedzenia komisji przetargowej z dnia 16 pazdziernika 2017 r., informacje o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. Termomodernizacja budynkéw Domu
Pomocy Spotecznej w Branszczyku w ramach zadania ,, Termomodernizacja budynkéw
uzytecznosci publicznej Powiat Wyszkowski — Etap II””.

Izba ustalita, ze kryteriami oceny ofert byta cena — 60% oraz okres gwaranciji i rekojmi — 40%
(Rozdziat XIV SIWZ).

W Rozdziale Xl Opis Sposobu Przygotowania Oferty Zamawiajacy wskazat, ze do oferty
dotgczy¢ nalezy m.in. kosztorys sporzgdzony metodg uproszczong.

W Rozdziale Xlll Opis Sposobu Obliczenia Ceny Zamawiajgcy wskazat m.in. (1) cena
ofertowa obejmuje catos¢ robét wynikajgcych z rysunkoéw i specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét. (...); (2) roboty, ktore nie zostang wyraznie wymienione w
przedmiarze (a w zwigzku z tym nie bedg odrebnie przez Wykonawce wycenione), lecz sg
opisane w specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz dokumentaciji
projektowej, muszg by¢ zawarte w cenach innych pozycji ,wycenianego przedmiaru rob6t” i
nie beda odrebnie ptacone.

Ponadto, punkcie 4 tego rozdziatu Zamawiajgcy wskazat, iz opisy poszczegolnych pozyciji
przedmiaru robét nie moga by¢ traktowane jako ostatecznie definiujgce wymagania dla
danych robét. Nawet, jezeli w przedmiarze tego nie podano, nalezy przyjmowac, ze roboty
ujete w danej pozyciji muszg by¢é wykonane wedtug: (i) specyfikaciji technicznych i
obowigzujgcych przepiséw technicznych; (ii) rysunkéw i wykazow, zawartych w dokumentacii
projektowej; (iii) wiedzy techniczne;.
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W punkcie 6 tego rozdziatu Zamawiajgcy okreslit z kolei, iz ,cena oferty powinna obejmowaé

catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez wszelkie koszty

towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zaméwienia. W punkcie 9. okreslono, ze ..wykonawca uwzgledniajgc wszystkie
wymogi (...) powinien w cenie ofertowej ujgé wszystkie koszty

zwigzane z wykonywaniem przedmiotu zamdwienia, niezbedne do prawidtowego i petnego

wykonania przedmiotu zamdwienia w szczegolnosci: (...)".

Izba ustalita, ze w §6 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajacy wskazat, ze za wykonanie
przedmiotu umowy stronu ustalajg wynagrodzenie kosztorysowe, o ktbrym mowa w art. 629



Kodeksu cywilnego. Zmawiajgcy wskazat, Ze wynagrodzenie wskazane przez wykonawce
obejmuje wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem umowy oraz obowigzujgce podatki. Ceny
jednostkowe zaproponowane w kosztorysie ofertowym beda obowigzywac przez caty okres
realizacji umowy i nie podlegajg waloryzacji ani dostosowywaniu.

Zamawiajacy we wzorze umowy dopu$cit zmiane wysokosci ceny brutto wytgcznie w
przypadkach: (i) ustawowej zmiany stawki podatku VAT dla rob6t objetych przedmiotem
zamobwienia; w trakcie realizacji przedmiotu umowy, strony dokonajg odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia umownego - dotyczy to cze$ci wynagrodzenia za roboty, ktérych w dniu
zmiany stawki podatku VAT jeszcze nie wykonano; (ii) ustalenia koncowej wartosci robot na
zasadach okreslonych w § 7 niniejszej umowy; (iii) uzasadnionej potrzeby wykonania robot
zamiennych i dodatkowych (§ 21 ust. 5 wzoru umowy).

W §8 oraz 9 wzoru umowy Zamawiajgcy opisat prace zamienne i dodatkowe oraz sposéb ich
rozliczania.

W postepowaniu ztozone zostaty cztery oferty. Odwolujgcy za realizacje zamoéwienia
zaproponowat cene 3 052 803,44 zt. oraz 84 - miesigczny okresu gwaranciji i rekojmi.
Przystepujacy A. P. zaproponowat cene 3 315 407, 48 zti rowniez 84 - miesieczny okres
gwaranciji i rekojmi.

Pismem z dnia 7 listopada 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wynikach
postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy A. P.
Oferta Odwolujacego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy ztozyt oferte bez jednej czesci kosztorysu ofertowego,
co w ocenie Zamawiajgcego uznac nalezato za brak podania przez wykonawce informacji o
istotnych warunkach realizacji zaméwienia.
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Izba zwazyla co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy ztozyt oferte najkorzystniejszg w
Swietle kryteribw oceny ofert, co oznacza, ze w przypadku uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepisy Pzp oferta Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwolujacy
moze réwniez ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajgcych z
mozliwosci realizacji zamdwienia.

W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze
wynagrodzenie ryczattowe - stosownie do uregulowan art. 628 - 632 k.c. - jest

okres$lone z gory, zas wykonawca pozbawiony zostaje mozliwosci zgdania podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Z kolei forme wynagrodzenia kosztorysowego okresla i charakteryzuje
tred¢ art. 629 k.c. Z tredci tej normy prawnej wynika, ze wynagrodzenie kosztorysowe to taki
rodzaj

wynagrodzenia, ktore ustala sie na podstawie zestawienia planowanych prac i
przewidywanych kosztéw. Wynagrodzenie to, jak wynika z jego charakterystyki normatywnej
— ma charakter wynagrodzenia orientacyjnego, nieostatecznego. Przy tego rodzaju
wynagrodzeniu ustalanym w umowach zawarte sg dodatkowe klauzule przesadzajgce o tym,
ze ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia za przedmiot umowy zostanie ustalona w
kosztorysie sporzgdzanym przez wykonawce po zakonczeniu realizacji umowy.

Dalej Izba wskazuje, ze umowa o roboty budowlane jest odmiang umowy o dzieto, zatem ma
ona charakter umowy rezultatu. Oznacza to, iz sposéb jej realizacji, a tym bardziej sposéb
wyceny rob6t budowlanych nie ma wplywu na sposéb Swiadczenia, gdyz o nalezytym
wykonaniu zobowigzania decyduje rezultat, w tym wypadku skutkiem przeprowadzonego
zadania inwestycyjnego ma by¢ uzyskanie okreslonej przez Zamawiajgcego izolacyjnosci
cieplnej budynku, jego estetyki oraz zmiana technologii ogrzewania obiektu.

W ocenie Izby zaréwno w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, jak rowniez
wynagrodzenia ryczattowego mozemy mie¢ do czynienia z rozliczeniem na podstawie



kosztorysu powykonawczego. Zasadniczym elementem majgcym wplyw na rodzaj
wynagrodzenia ma rozktad ryzyka za jego obliczenie, jak rowniez konsekwencje tego ryzyka
na etapie realizacji przedmiotu umowy. Wszakze w przypadku tzw. ,fakturowania
czesciowego" rozliczanie poszczegblnych etapdw robét i dokonywanie ptatnosci
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czesciowych moze opierac sie na roznych dokumentach (kosztorysach ofertowych, tabelach

elementéw scalonych lub harmonogramie rzeczowo-finansowym, ktore zawierajg wartosci

dla poszczegdinych etapéw realizaciji) i niezaleznie od zastosowanej formy wynagrodzenia w

oparciu o te dokumenty jest mozliwe dokonywanie ptatnosci czeSciowych. Powyzsze sposoby rozliczania robot
budowlanych umozliwiajg réwniez kontrole postepu robét. Takze w

przypadku przerwania rob6t, np. wskutek odstgpienia ktdrejkolwiek ze stron od umowy,

umozliwiajg one dokonanie inwentaryzacji i rozliczenie wykonanego juz zakresu prac. Zatem

to ryzyko prawidlowego ustalenia wynagrodzenia decyduje o tym z jakim wynagrodzeniem

mamy do czynienia w danym przypadku.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy argumentowat, iz Zgdanie przez Zamawiajgcego
kosztorysu uproszczonego byto zbedne z uwagi ha wprowadzenie wynagrodzenia
ryczattowego, za$ sam kosztorys miat charakter pomocniczy i jego brak nie mogt stanowié
podstawy do uznania niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze Odwolujacy
na zadnym etapie postepowania przetargowego, poza przedmiotowym odwotaniem, nie
kwestionowat postanowien SIWZ ani wzoru umowy co do koniecznos$ci przediozenia wraz z
ofertg kosztorysu uproszczonego. Tres¢ SIWZ oraz wzoru umowy byta Odwotujgcemu znana
od momentu zamieszczenia jej przez Zamawiajgcego na stronie internetowej. Odwotujgcy
nie skierowat do Zamawiajacego zapytania co do zasadnosci zgdania kosztorysu
uproszczonego czy tez okreslenia we wzorze umowy wynagrodzenia jako kosztorysowego,
cho¢ takie uprawnienie przystuguje mu na mocy art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie za nieuprawnione bytoby umozliwienie Odwotujgcemu na obecnym etapie
postepowania kwestionowane zakresu dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego.
Termin na kwestionowanie zapisow SIWZ co do powyzszego wymogu uptynat i umozliwienie
Odwolujgcemu na etapie postepowania odwotawczego uzupetnienie brakow w dokumentaciji
ofertowej poprzez kwestionowanie zakresu zagdanych przez Zamawiajgcego dokumentéw
bytoby naruszeniem nie tylko termindéw obowigzujacych na zaskarzenie postanowien SIWZ,
ale réwniez naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow. Niektérzy bowiem z
wykonawcow objeci byliby obowigzkiem przedtozenia kosztorysu uproszczonego inni za$
nie.

Po trzecie przyjecie a priori zatozenia o pomocniczym charakterze kosztorysu

uproszczonego przy wynagrodzeniu ryczattowym i braku mozliwosci odrzucenia oferty

wykonawcy z powodu jego nieprawidiowego nieztozenia jest w ocenie Izby nieuprawnione.
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Podkreslic bowiem nalezy, ze to zapisy SIWZ oraz umowy winny determinowac znaczenie
kosztorysu uproszczonego, nie za$ subiektywne zatozenia wykonawcy dazacego do
uzupetnienia brakéw w swojej dokumentaciji ofertowej. Podkresli¢ nalezy, ze w
przedmiotowej sprawie brak jest jakiegokolwiek postanowienia w SIWZ o pomocniczym
charakterze kosztorysu. Zamawiajgcy wskazywat jedynie na pomocniczy charakter, ale
przedmiaréw robot, w oparciu o ktore nalezato sporzadzi¢ kosztorysy ofertowe.

Po czwarte kwestia charakteru wynagrodzenia przewidzianego dla wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu. Pomimo wskazania przez Zamawiajgcego w §6 wzoru
umowy, iz za wykonanie umowy strony ustalajg wynagrodzenie kosztorysowe, o ktérym
mowa w art. 629 Kodeksu cywilnego, to jednak poszczegolne postanowienia SIWZ oraz
wzoru umowy wskazujg raczej na ryczattowy charakter wynagrodzenia. Wskazujg na to m.in.
postanowienie §6 ust. 2, ust. 4 wzoru umowy jak rowniez postanowienia zawarte w
Rozdziale Xlll SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze cena ofertowa obejmuje catos¢ robot
wynikajgcych z rysunkow i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét oraz, ze cena



ofertowa obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia. Zaden zapis wzoru
umowy nie wskazuje

na koniecznosc¢ sporzgdzenia i rozliczenia wykonanych prac kosztorysami powykonawczymi.
Zamawiajacy przyjat zaptate za wykonanie zamdwienia za jedna, co do zasady niezmienng
cene ryczattowa, ustalong przez wykonawce na podstawie kosztorysu ofertowego.

Niezaleznie jednak od powyzszego Izba uznata, ze zZgdany przez Zamawiajgcego
W niniejszym postepowaniu kosztorys ofertowy stanowit merytoryczna tre$¢ oferty bowiem
Zamawiajacy przewidziat okre$lonego rodzaju rozwigzania w przedmiotowym postepowaniu
zwigzane ze sposobem wykonania i rozliczenia zaméwienia, dla ktorych istotne jest wtasnie
kosztorys. Wskazac¢ tu nalezy po pierwsze na zapisy §7 wzoru umowy ,Rozliczenie robot”.
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ fakturowania cze$ciowego, wskazujgc, ze jednym z
elementéw umozliwiajgcych zaptate za czesS¢ wykonanych robét jest przedtozenie
zestawienia wykonanych robét podpisanego przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego i
kierownik budowy na dowod sprawdzenia wykonania robét zgodnie z kosztorysem
ofertowym. Nie ulega wiec, w ocenie Izby, watpliwo$ci, iz ocena wykonania i wycena robot
czesciowych odbywac sie bedzie wtasnie na podstawie kosztorysu ofertowego. Ponadto
wskazaé nalezy réwniez na zapisy §8 i 9 wzoru umowy, gdzie Zamawiajacy zawart
postanowienia dotyczgce robdt zamiennych i dodatkowych oraz ich rozliczenia. Zamawiajacy
wskazat, ze roboty zamienne, ktére odpowiadajg opisowi pozycji w kosztorysie ofertowym
beda wyceniane wedtug cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym i w ten
sposéb zostanie obliczona wysoko$é naleznego wynagrodzenia.
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Tak, wigc, pomimo braku jednoznacznego okre$lenia kosztorysowego charakteru

wynagrodzenia w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Izba

majgc na uwadze powyzszg argumentacje oraz zakres zarzutdéw podniesionych przez Odwolujgcego uznata odwotanie
za niezasadne. zba bowiem uznata, ze kosztorys ofertowy

byt czescig oferty, zas brak ziozenia jeden czesci powyzszego dokumentu przez

Odwolujgcego uprawniat Zamawiajgcego do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — odwotanie podlegato

oddaleniu w catosci. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem Odwotujacy,

ktérego obcigzono cato$cig kosztow postepowania odwotawczego.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...........ccevevuenanns
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