Sygn. akt: KIO 687/14

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce — TECHBUD Sp. z 0.0., ul. Kepska 6, 45-129 Opole w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Kedzierzyn-Kozle, ul. Piramowicza 32,
47-200 Kedzierzyn-Kozle

przy udziale wykonawcy — G.. . G.... ., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Firma In ynierska ALOG mgr in. G ..G.........., ul. Kozielska 24, 47-208
Renska Wies zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcig a TECHBUD Sp. z 0.0., ul. Kepska 6, 45-129 Opole i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez TECHBUD Sp. z o0.0.,
ul. Kepska 6, 45-129 Opole tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od TECHBUD Sp. z 0.0., ul. Kepska 6, 45-129 Opole na rzecz Gminy
Kedzierzyn-Kozle, ul. Piramowicza 32, 47-200 Kedzierzyn-Kozle kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .........c.ccevevunninrnennnen

Sygn. akt: KIO 687/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Kedzierzyn-Kozle — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Roboty remontowo-budowlane w Krytej Ptywalni
w Kedzierzynie-Kozlu”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 18 lutego 2014 r., pod nr 56494-2014, jak rownie na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 24 lutego 2014 r., pod nr 63376-2014 oraz w dniu 6 marca
2014 r., pod nr 74874-2014. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza ni kwota wskazana
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2014 r. (data wptywu pisma do Krajowej Izby Odwotawcze;j



— 7 kwietnia 2014 r.), Odwotujgcy — TECHBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu — wniost

odwotanie od czynno$ci podjetej przez Zamawiajgcego polegajgcej na:

1. wyborze oferty wykonawcy Firma In ynierska ALOG mgrin . G......... (CTU , ul.
Kozielska 24, 47-208 Renska Wie$;

2. odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, pomimo i jej
tre$¢ jest zgodna z trescig SIWZ,

3. nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp.

— zarzucajgc naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp, a tym samym zasade uczciwej konkurenciji, rownego traktowania
wykonawcow i zasade bezstronnosci oraz fakt, e zamowienie udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, i jej tresé
jest zgodna z trescig SIWZ

3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, i w dniu 2 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu — na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp — oferty Odwolujgcego z uwagi na niedotgczenie kosztorysow ofertowych
wyliczajgcych cene oferty.

Powy sze dziatanie Zamawiajgcego nie znajdowato uzasadnienia. Z tresci pkt 11
SIWZ wynika, e Zamawiajgcy przewidziat zamkniety katalog dokumentoéw, jakie nale y
dolgczy¢ do oferty. Z katalogu tego w aden sposo6b nie mo na wywies¢, e Zamawiajgcy
wymagat zatgczenia do oferty w terminie jej sktadania jakiegokolwiek kosztorysu. Wykaz
dokumentow w pkt 11 SIWZ nie wymienia kosztorysu ofertowego, co tym samym powoduije,

e Zamawiajacy nie wymagat zatgczenia tego dokumentu (w terminie sktadania ofert) do
oferty. Zamawiajgcy jednoczesnie zastrzegt, e wszelkie inne dokumenty nie wymagane, a
zalgczone przez wykonawce do oferty nie bedg rozpatrywane. Nawet gdyby Odwolujgcy
zalgczyt do oferty w terminie jej sktadania kosztorys ofertowy to i tak Zamawiajacy
pozostawitby ten dokument bez rozpatrywania.

Ponadto podkreslono, e brak wymogu dotyczgcego przedto enia kosztorysu
ofertowego w terminie sktadania ofert potwierdza zapis w ,Istotne postanowienia umowy o
roboty budowlane” (Druk nr 9) § 7 pkt 2 ,Obowigzki Wykonawcy” ppkt 2.2 ,Wykonawca
najpozniej z datg zawarcia umowy przedto y do umowy szczegbtowy kosztorys brutto,

z ktérego bedzie wynikato wyliczenie oferowanej ceny ryczattowej oraz (...)". Zapis ten

jednoznacznie wskazuje, e Zamawiajgcy wymaga zfo enia kosztorysu najp6zniej do dnia

zawarcia umowy. Poprzez wprowadzenie powy szego zapisu Zamawiajgcy dat

wykonawcom dowolno$¢, co do terminowosci zto enia kosztorysu do oferty, okreslajgc tylko

gdrna granice jego zto enia — najpozniej z datg zawarcia umowy. Zamawiajgcy na adnym

bowiem etapie postepowania przetargowego, jak rownie w dokumentach przetargowych nie
adat zto enia kosztorysu ofertowego wraz z oferta w terminie jej sktadania.

Odwolujgcy poddat tak e pod watpliwosé celowosé (nie wskazanego w SIWZ)
dotgczenia do oferty w terminie jej sktadania kosztorysu ofertowego. Z zapiséw § 6 pkt 3i4
Istotnych postanowierr umowy o roboty budowlane wynika bowiem, e rozliczenie odbywac¢
sie bedzie na podstawie ,(...) wyliczonych w oparciu o wyszczegolnione w harmonogramie
rzeczowo-finansowym i kosztorysie szczegblowym brutto zatgczonym do niniejszej umowy
(...)", a wiec nie do oferty. Przedto enie do oferty kosztorysu w terminie jej sktadania nie ma
wiec dla Zamawiajgcego adnego znaczenia, gdy i tak wig gca role Zamawiajgcy przypisat
kosztorysowi zatgczonemu do umowy, a nie do oferty.

Ponadto podniesione zostato, e Zamawiajgcy w pkt 20 SIWZ okreslit integraine
czesci specyfikaciji wraz z zatgcznikami, w ktorych nie wymienia przedmiaréw robét, na
podstawie ktérych sporzadza sie kosztorys ofertowy. Jest to kolejny fakt potwierdzajacy, e
kosztorys ofertowy nie stanowit dla Zamawiajgcego integralnej czesci postepowania, co tym
samym stanowi, e nie byt dokumentem wymagalnym na etapie sktadania ofert.

Konkludujac, Odwolujacy wskazat, e Zamawiajacy w tresci SIWZ nie postawit
wymogu zto enia kosztorysu ofertowego wraz z ofertg w terminie jej sktadania. Z tego te
wzgledu oferta Odwotujgcego jest zgodna z treScig SIWZ, a tym samym nie zaistniata



przestanka wynikajgca z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy prowadzgc postepowanie nie
mo e ustanawia¢ wymagan, ani dokonywac¢ oceny ofert w sposéb dowolny i catkowicie
uznaniowy, tak jak miato to miejsce w tym przypadku. Konsekwencjg takiego dziatania
Zamawiajgcego mo e by¢ dokonanie wyboru oferty dro szej od oferty Odwolujgcego, co

mo e z kolei powodowac¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zamawiajacy przy
ocenie oferty powinien sie kierowa¢ wagg uchybienia oraz tym, czy uchybienie mogio mieé¢
wplyw na ocene w Swietle kryteriow i warunkéw wynikajgcych z SIWZ. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie doto yt natomiast nale ytej starannosci przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, co byto nastepstwem naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw
Prawa zamowien publicznych.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2014 r. (data wptywu do Krajowej Izby Odwotawczej — 10
kwiecien 2014 r.) przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma In ynierska ALOG
mgrin.G....... Gola, ul. Kozielska 24, 47-208 Renska Wie$, wnoszac o odrzucenie
odwolania, jako niezasadnego, odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak
kosztorysow ofertowych wyliczajgcych cene i brak zestawienia cen jednostkowych oraz ze
wzgledu na wprowadzenie do harmonograméw rzeczowo-finansowych zmian powodujgcych
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, jak rownie wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
ze wzgledu na zfo enie nieprawdziwych informacji oraz niewykazanie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W uzasadnieniu przystgpienia podkreslono m.in., e w tresci SWZ w dziale 13,
Zamawiajgcy wyraznie zapisat i nawet podbarwit jaskrawo ottym kolorem wymaganie ,Do
kosztorysu ofertowego obowigzkowo winny byé zatgczone osobne zestawienia cen
jednostkowych poszczegdinych pozycji kosztorysowych wynikajgcych z przedto onego do
oferty kosztorysu, z wyliczeniem wartosSci brutto dla ka dej pozycji kosztorysu”. W ocenie
Przystepujacego oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona tak e z powodu zto enia
harmonogramu rzeczowo-finansowego dla zakresu IV robét (druk nr 10D) niezgodnego z
wymaganiami SIWZ. Ponadto, wskazane zostato, e do oferty Odwotujacego zto ono
o$wiadczenie podajgce nieprawde w zakresie przynale nosci lub nie do grupy kapitatowe;.
Dodatkowo, Odwotujgcy powinien zosta¢ wykluczony (po uprzednim wezwaniu do
uzupetnienia dokumentdw) tak e ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wymagane doswiadczenia. Przedstawione referencije
EUROMEDYK nie potwierdzajg ani wykonania termomodernizaciji $cian i stropow, ani
nale ytego wykonania obiektu basenowego, gdy analiza protokotu odbioru koncowego
Swiadczy o nienale ytym wykonaniu umowy.

W toku postepowania Zamawiajgcy zto yt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego
oddalenie. W uzasadnieniu wskazano, e w toku badania ofert stwierdzono, i w ofercie
Odwolujgcego brak jest kosztoryséw ofertowych, przy ustaleniu przez Zamawiajgcego, €
cena oferty ma zosta¢ wyliczona na podstawie kosztoryséw ofertowych (wynagrodzenie
kosztorysowe). Podkreslono jednoczesnie, e z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy odstgpit od uzupetniania i wyjasniania innych wadliwych dokumentow
zatgczonych do oferty. Za chybiony uznano zarzut, e w SIWZ nie wskazano sktadania
jakiegokolwiek kosztorysu ofertowego, gdy w pkt 13 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny)
Zamawiajgcy wyraznie zapisat, e do kosztorysu ofertowego obowigzkowo winno by¢
zatgczone osobne zestawienie cen jednostkowych poszczegdlnych pozycji kosztorysowych
wynikajgcych z przedto onego do oferty kosztorysu, z wyliczeniem wartosci brutto dla ka dej
z pozyciji kosztorysu. Za chybiony uznano tak e zarzut dotyczacy § 6 3.4. Istotnych
postanowien umowy dotyczacy rozliczenia finansowego, gdy nie dotyczy on sporzadzenia
oferty i jej terminbéw, a jedynie realizacji w ramach przysztej umowy zadania przez
wybranego wykonawce. Nieprawdziwy jest ponadto zarzut, i SIWZ nie wymienia
przedmiarow robdt, pkt 20 SIWZ wymienia bowiem dokumentacije projektowa, ktéra zawiera
przedmiary robét i ktora réwnie wraz z przedmiarami zostata opublikowana na stronie

e petny zakres i opis internetowej Zamawiajgcego.
Ponadto pkt 3.3 SIWZ stwierdza,
przedmiotu zamowienia okreslony jest m.in. przez przedmiary robo6t.



W toku postepowania strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujgcy podniost dodatkowo twierdzenia i argumenty o ryczattowym charakterze
wynagrodzenia wykonawcy, co zostato zanegowane przez Zamawiajgcego, ktory wskazywat
na kosztorysowy charakter wynagrodzenia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Roboty remontowo-budowlane w Krytej Ptywalni
w jest mniejsza ni wskazana Kedzierzynie-Kozlu. Warto$¢ zamowienia kwota
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Na przedmiot zaméwienia sktada sie: instalacja solarna z remontem i modernizacjg
dachu oraz wymiang instalacji centralnego ogrzewania (Zakres l); docieplenie $cian
z wymiang stolarki okiennej i drzwiowej wraz z monta em pompy ciepta i robotami
towarzyszacymi (Zakres Il); remont i przebudowa niecki basenowej, stacji uzdatniania wody

basenowej, wymiana o$wietlenia hali basenowej i instalacji wentylacyjnej szatni oraz hali
basenu (Zakres lll); przebudowa instalacji elektrycznej oraz wykonanie podno$nika —
platformy dla os6b niepetnosprawnych w obiekcie Krytej Ptywalni w Kedzierzynie-Kozlu
(Zakres V). Petny zakres i opis przedmiotu zamowienia okreslony zostat przez
dokumentacje projektowg na poszczegodine zakresy realizacji, Specyfikacje Techniczne
Wykonania i Odbioru Robét, przedmiary robot, umo liwiong przez Zamawiajgcego wizje
lokalng (Rozdziat 3 SIWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia).

W ramach warunkoéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy ustalit m.in.
przedstawienie przez wykonawce wraz z formularzem oferty harmonogramu rzeczowo-

dla (druk Nr 10A, 10B, 10C, 10D) finansowego poszczegoélnych zakresow
z wyszczegoblnionymi etapami oraz ptatnoSciami za nie, a tak e wskazaniem czesci
realizowanych w podwykonawstwie (Rozdziat 6 SIWZ — Warunki udziatu w postepowaniu,
pkt 8 ppkt 8 Tabeli).

W opisie sposobu przygotowania oferty Zamawiajgcy wskazat m.in., e oferte wraz z
zalgczanymi do niej dokumentami stanowigcymi tres¢ oferty, pod rygorem odrzucenia nale y
sporzadzi¢ w formie pisemnej w jezyku polskim. Oferta powinna obejmowac cato$¢
zamowienia i oferowac tylko jedng cene ostateczng oraz winna zosta¢ sporzadzona zgodnie
z wymaganiami specyfikacji, a wykonawca sktadajgcy oferte ponosi petng odpowiedzialno$é
za jej kompletno$¢ i zgodnosé z wymaganiami SIWZ. Jednocze$nie Zamawiajacy zastrzegt,

e wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty dokumenty i oSwiadczenia wymagane
specyfikacjg (Rozdziat 10 SIWZ — Opis sposobu przygotowania oferty, pkt 10.2., pkt 10.4, pkt
10.6, pkt 10.8)

Wsrod dokumentow i oswiadczen wymaganych do oferty Zamawiajgcy wyszczegolnit
m.in. Formularz oferty wraz z harmonogramem rzeczowo-finansowym prac. Zastrze ono, e
nie podlegajg uzupetieniu dokumenty takie jak: formularz oferty, harmonogramy rzeczowo-
finansowe, dowdd wniesienia wadium oraz, e wszelkie inne dokumenty nie wymagane
przez Zamawiajgcego, a zatgczone przez wykonawce do oferty nie bedg rozpatrywane przez
Zamawiajgcego (Rozdziat 11 SIWZ — Wymagane do oferty dokumenty i o§wiadczenia, pkt
11.3 ppkt 3 Tabeli).

Zamawiajacy okreslit tak e w tresci SIWZ, e cena oferty jest ceng kosztorysowg
brutto (suma 4 kosztorysow ofertowych), zawierajgcg wszystkie koszty wykonania petnego
zakresu przedmiotu zaméwienia. Przez caty okres realizacji ceny zaméwienia nie bedzie ona
podlegata zmianom ani korektom. Zamawiajgcy postawit wymag, by oferowang cene brutto
wpisang do formularza oferty wyliczy¢ kosztorysami ofertowymi dla poszczegéinych
zakresOw w oparciu o: aktualne, powszechne stosowane katalogi, cenniki, taryfikatory badz
inne wskazniki kosztéw, dane z pkt 3 SIWZ, opis przedmiotu zamowienia, jego zakres,
ewentualng wizje lokalng, dokumentacje projektowa, wiedze i doswiadczenie wykonawcy

oraz inne koszty zwigzane z obowigzujgcymi przy wykonaniu zamdwienia przepisami prawa,
w tym koszty nale nego podatku od towardw i ustug oraz koszty wynikajace z punktu 3
SIWZ, a tak e koszty wynikajace z wszelkich upustéw i rabatow. Kosztorysy ofertowe



powinny uwzglednia¢ wszystkie pozycje przedmiaru rob6t danego zakresu oraz pozycje
zawarte w pkt 3.1 SIWZ, a tak e czynniki cenotwércze jak: stawka roboczogodziny — R;
koszty poSrednie — Kp; koszty zakupu — Kz; zysk — Z, przy ka dej pozycji kosztorysu. W
ramach opisu sposobu obliczania ceny Zamawiajgcy zastrzegt jednoczesnie, e do
kosztorysu ofertowego obowigzkowo winno by¢ zatgczone osobne zestawienie cen
jednostkowych poszczegdinych pozycji kosztorysowych wynikajgcych z przedto onego do
oferty kosztorysu, z wyliczeniem wartosci brutto dla ka dej pozycji kosztorysu (Rozdziat 13
SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny).

Jako kryteria oraz sposéb oceny ofert Zamawiajgcy ustalit cene brutto z waga 80%
oraz termin realizacji zamowienia z wagg 20% (Rozdziat 14 SIWZ — Kryteria oraz sposo6b
oceny ofert).

Integralng cze$¢ SIWZ stanowity: formularz oferty, istotne postanowienia umowy,
harmonogramy rzeczowo-finansowe, projekt architektoniczno-budowlany, projekt
wykonawczy, Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot (Rozdziat 20 SIWZ).

W Formularzu oferty przy pozycji 1 — catkowita ofertowa cena brutto — ujeto
wykonanie przedmiotu zamoéwienia w zakresach I-IV okreslonych SIWZ oraz dokumentacjg
projektowg, a tak e kosztorysami ofertowymi. Zawarto tak e oswiadczenie, e cena oferty
przez okres realizacji zamoéwienia nie bedzie podlegata zmianom ani korektom (Formularz
oferty).

W Istotnych postanowieniach umowy o roboty budowlane wskazano, e
wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy okreslonego w § 1 ustala sie
w oparciu o zto ong w przetargu oferte, w formie wynagrodzenia kosztorysowego brutto,
wraz z nale nym podatkiem od towardw i ustug VAT (§ 6 pkt 1). Zastrze ono, e
maksymalna kwota wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie catego zadania nie mo e
przekroczy¢ 115% wartosci wynagrodzenia okreslonego powy ej, przy czym wynagrodzenie
to mo e by¢ podwy szone do tej wysokosci jedynie w przypadku wystagpienia r6 nicy
pomiedzy przedmiarem rob6t, a obmiarem powykonawczym zatwierdzonym przez inspektora
nadzoru Zamawiajgcego i obliczonym na podstawie cen jednostkowych brutto, stanowigcych
zatgcznik do umowy (§ 6 pkt 2). W przypadku niewykonania za zgodg Zamawiajgcego
petnego zakresu robot okreslonego umowg, Zamawiajacy zastrzegt prawo do potrgcenia z
wynagrodzenia wykonawcy wartosci niewykonanych pozycji wyliczonych w oparciu o
wyszczegolnione w harmonogramie rzeczowo-finansowym i kosztorysie szczegdtowym
brutto zatgczonym do umowy pozycje lub ich czesci, proporcjonalnie do zakresu wykonania
(§ 6 pkt 3). Na wypadek odstgpienia przez ktoragkolwiek ze stron od umowy w catosci lub

czesci Zamawiajgcy zastrzegt prawo do potrgcenia wynagrodzenia wykonawcy wartosSci
czesci niewykonanych przedmiotu zamowienia do chwili zto enia drugiej stronie
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Wartos¢ potrgcen wyliczona zostanie w oparciu o
wyszczegolnione z harmonogramu rzeczowo-finansowego i kosztorysie szczeg6towym
brutto zatgczonym do umowy pozycje lub ich czesci proporcjonalnie do zakresu wykonania
(§ 6 pkt 4). W treSci w/w dokumentu, w § 7 pkt 2, przewidziano tak e dla wykonawcy
obowigzek przedto enia do umowy, najpozniej z datg zawarcia umowy, szczegotowego
kosztorysu brutto, z ktérego bedzie wynikato wyliczenie oferowanej ceny ryczattowej oraz
czynniki cenotworcze jak: stawka roboczogodziny — R; koszty posrednie — Kp; koszty zakupu
—Kz; zysk — Z. Przedktadany kosztorys powinien podawac¢ obowigzkowo osobnym
zatgcznikiem zestawienie cen jednostkowych wszystkich pozycji kosztorysowych z
wyliczeniem dla ka dej pozycji warto$ci brutto (Druk nr 9 — Istotne postanowienia umowy o
roboty budowlane).

Zamawiajacy udostepnit wykonawcom przedmiary, ktore stanowity element
dokumentacji projektowej (okoliczno$¢ bezsporna).

W terminie skladania ofert zostaty zto one dwie oferty — Odwotujgcego z ceng
5755 733,60 zt i terminem wykonania 208 dni kalendarzowych oraz Firmy In ynierskiej
ALOGmgrin.G......... G.oren z ceng 6 117 914,34 zt i terminem wykonania 230 dni
kalendarzowych (Protokot postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

W dniu 2 kwietnia 2014 r., Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, e zadanie objete jest
wynagrodzeniem kosztorysowym. W ofercie Odwotujgcego brak jest kosztorysow ofertowych
wyliczajgcych cene oferty. Kosztorysy nie sg dokumentem warunkéw udziatu w



postepowaniu i nie podlegajg uzupetieniu (Pismo z dnia 2 kwietnia 2014 r., nr:
ZP.271.16.2014.SL).

Odwolujgcy nie zio yt kosztorysu ofertowego wraz z ofertg w terminie jej sktadania
(okoliczno$¢ bezsporna).

Powy szy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji dotyczacej
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym wyszczegolnionych powy ej
dokumentow. Stan faktyczny pozostawat w zasadzie poza przedmiotem sporu stron. Ré nice
koncentrowaly sie jedynie na odmiennej ocenie, co do charakteru wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu zamdowienia oraz istnienia wymogu zatgczenia do oferty kosztorysu
ofertowego.

Izba zwa yta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, e nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy
posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc podniesione w odwotaniu zarzuty Izba uwzglednita dyrektywe
wynikajgcg z art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktdrg Izba orzeka wylgcznie w granicach
zarzutéw podniesionych w odwotaniu oraz zasade z art. 190 ust. 1 Pzp, w mysI ktérej strony
i uczestnicy postepowania, zgodnie z zasadg kontradyktoryjno$ci wiadajaca
postepowaniem odwotawczym, sg obowigzane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Analiza postanowien SIWZ uzasadnia ocene, e ustalone przez Zamawiajgcego
wynagrodzenie w przedmiotowym zamaéwieniu, mimo u ytego w § 7 pkt 2 ppkt 2.2 Istotnych
postanowien umowy o roboty budowlane sformutowania ,,oferowanej ceny ryczattowej” miato
charakter wynagrodzenia kosztorysowego. Wskazane sformutowanie zostato zamieszczone
w czesci dotyczgcej obowigzkéw wykonawcy, a nie w obrebie regulacji odnoszacej sie do
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy (§ 6). Przewidziany w powy szym
paragrafie obowigzek stanowit przy tym o przedio eniu do umowy szczegdlowego
kosztorysu brutto, z ktérego bedzie wynikato wyliczenie oferowanej ceny oraz czynniki
cenotworcze jak: stawka roboczogodziny, koszty posrednie, koszty zakupu, zysk.
Przedktadany kosztorys powinien przy tym podawac¢ obowigzkowo, osobnym zatgcznikiem,
zestawienie cen jednostkowych wszystkich pozyciji kosztorysowych z wyliczeniem dla ka dej
pozycji warto$ci brutto. Brzmienie catego § 7 pkt 2 ppkt 2.2 Istotnych postanowiert umowy
o roboty budowlane, w tym obowigzek przedio enia szczegotowego kosztorysu brutto,
czynnikdéw cenotwoérczych oraz cen jednostkowych, wskazuje na elementy bli sze
wynagrodzeniu kosztorysowemu, a nie ryczattowemu. Analiza tych zapisow sktania tym
samym do wyktadni, i rzeczywista tre§¢ nakierowana byta na wskazanie wynagrodzenia
kosztorysowego, zas zawarcie sformutowania ,oferowanej ceny ryczattowej” powinno zosta¢
potraktowane jedynie w kategoriach omytki pisarskie;.

Odwolujgcy sam przyznat, e kluczowe zapisy SIWZ wskazujg na kosztorysowy

w Rozdziale 13 SIWZ — Opis sposobu charakter wynagrodzenia. Nale
y wskazag, i
obliczenia ceny, Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, e cena oferty jest ceng kosztorysowg
brutto. Tre$¢ powy szego rozdziatu w sposob szczegdtowy wskazuje jednoczesnie na
sposob i podstawy wyliczenia ceny — kosztorysami ofertowymi dla poszczegéinych zakresow
w oparciu o szereg wyspecyfikowanych elementéw. Dodatkowo, zastrze one zostalo, e
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kosztorysy ofertowe powinny uwzglednia¢ m.in. wszystkie pozycje przedmiaru robét oraz
czynniki cenotworcze. Catosciowy opis sposobu obliczenia ceny nie pozostawia, w ocenie
Izby, watpliwosci, i dotyczy on ceny kosztorysowej, a nie ryczattowej — dla wyliczenia, ktérej
wszystkie powy sze kwestie nie bytyby wymagane. Istota ryczattu sprowadza sie bowiem do
okreslenia tego wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczeg6towej analizy kosztow.
Tres¢ Istotnych postanowien umowy o roboty budowlane réwnie — pomimo opisanej

powy ej niescistosci, ktora jednak nie mogta mie¢ wptywu na ostateczny osad, co do



charakteru wynagrodzenia — wskazuje na kosztorysowy charakter wynagrodzenia. W § 6 pkt
1 w/w postanowien, expressis verbis podano, e wynagrodzenie wykonawcy ustala sie,

w oparciu o zio ong w przetargu oferte, w formie wynagrodzenia kosztorysowego brutto.
Zaréwno w Rozdziale 13 SIWZ, jak i w przytoczonym paragrafie postanowien, sformutowanie
to zostato dodatkowo wyboldowane przez Zamawiajgcego. Nie zastugiwaty przy tym na
uwzglednienie argumenty podniesione przez Odwotujgcego na rozprawie, e zaoferowana
cena nie mogta ulec zwiekszeniu, co jest okoliczno$cig charakterystyczng dla wynagrodzenia
ryczattowego. W § 6 pkt 2 Istotnych postanowien umowy na roboty budowlane przewidziano
mo liwo$¢ procentowego podwy szenia wynagrodzenia w przypadku wystgpienia ré nicy
pomiedzy przedmiarem robot, a obmiarem powykonawczym zatwierdzonym przez inspektora
nadzoru Zamawiajgcego i obliczonym na podstawie cen jednostkowych brutto, stanowigcych
zatgcznik do umowy. Istotg ceny ryczattowej jest natomiast to, e pozostaje ona niezmienna
w toku catego postepowania, a wykonawcy nie przystuguje, co do zasady, roszczenie

0 podwy szenie wynagrodzenia W mys| art. 632 § 1 K.c., je eli strony uméwily sie o
wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zamdwienie nie mo e gda¢ podwy szenia
wynagrodzenia, chocia by w czasie zawarcia umowy nie mo na byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac z zastrze eniem art. 632 § 2 K.c., stanowigcym o zmianie stosunkéw,
ktérych nie mo na byto przewidzie¢. Jak wskazano w tezie pierwszej wyroku Sgdu

Najwy szego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt Il CKN 913/97, ryczatt polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, e wykonawca nie bedzie sie domaga¢ zaptaty
wynagrodzenia wy szego.

Brak byto jednoczes$nie podstaw do uznania za przekonujgce wyjasnieh
Odwotujgcego, i od poczatku pozostawat przekonany o ryczattowym charakterze
wynagrodzenia. W tresci odwotania nie podniesiono w tym zakresie adnej argumentacji,
zostato to uczynione dopiero na etapie rozprawy przez petnomocnika Odwotujgcego.

W pisemnym odwotaniu Odwotujgcy przytaczajgc natomiast argumenty zwigzane

z zasadami rozliczenia finansowego sam wyrazit poglad, e wig gcg role Zamawiajacy

przypisat kosztorysowi zatgczonemu do umowy, a nie do oferty. Nie kwestionowano

kosztorysowego charakteru rozliczen, zostato to wrecz podkreslone, a jedynie zanegowano
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wymdg i znaczenie przedto enia kosztorysu ofertowego wraz z ofertg. Izba podzielita przy
tym argumentacje Zamawiajgcego, i skoro Odwolujgcy przyznat, e obliczyt cene zgodnie
z Rozdziatem 13 SIWZ to musiat mie¢ $wiadomos¢ wyliczania ceny kosztorysowe;.
Powigzanie Opisu sposob obliczenia ceny z faktem udostepnienia przedmiaréw nie mogto
bowiem powodowac watpliwosci, e wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy ma
charakter kosztorysowy. W tym zakresie argumentacja Zamawiajacego zostata wsparta
stanowiskiem Prezesa UZP zawartym w odpowiedzi na interpelacje poselska z dnia 29
marca 2013 r., UZP/DP/O-AGA/19774/2230/13, w ktorej stwierdzono, e sposob obliczenia
ceny nie ma znaczenia przy wynagrodzeniu ryczattowym, jest on natomiast istotny przy
wynagrodzeniu kosztorysowym, albowiem w odrd nieniu od wynagrodzenia ryczattowego
wynagrodzenie kosztorysowe oblicza sie na podstawie zestawienia zaplanowanych prac i
przewidywanych kosztow. Zestawienie przewidywanych kosztéw prac niezbednych do
realizacji opisanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia, opisane zazwyczaj w
przedmiarze robot i zto one przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nastepuje natomiast w formie kosztorysu ofertowego, ktory jest w
tych okolicznosciach elementem oferty wykonawcy.

Powy szej oceny, co do kosztorysowego charakteru wynagrodzenia nie mogto
zmieni¢ przytoczenie fragmentow tresci SIWZ, gdzie wskazano, e cena za realizacje
zamowienia nie bedzie ulegata zmianom ani korektom, a oferta powinna obejmowac catos¢
przedmiotu zamowienia i obejmowac jedng cene ostateczng. Przedmiotowe zapisy nie
odnosity sie do sposobu wyliczenia ceny, a warunkéw udziatu w postepowaniu, sposobu
sporzgdzenia oferty, a nie realizacji przysztej umowy. Zapisy tej umowy, co podkreslono
powy ej, przewidywaty przy tym mo liwo$¢ podwy szenia wynagrodzenia (§ 6 pkt 2
Istotnych postanowiern umowy o roboty budowlane). Catosciowa, a nie fragmentaryczna
analiza SIWZ, nakazywata wiec przyjecie oceny o kosztorysowym charakterze
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy. Z tych te wzgledéw za chybiong nale ato
uzna¢ argumentacje Odwolujgcego dotyczaca ceny ryczattowej.

Izba nie podzielita réwnie twierdzen, i Zamawiajacy nie wymagat zto enia



kosztorysu ofertowego wraz z ofertg. Przy kosztorysowym charakterze wynagrodzenia
przedmiotowy kosztorys stanowit element oferty wykonawcy. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, kosztorysowy charakter wynagrodzenia
przesgdza, e zawarto$¢ kosztorysdw ofertowych stanowi tre$¢ oferty, o ktérej mowa w art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ujecie w kosztorysach ofertowych we wiasciwych pozycjach
wymaganego zakresu prac oraz ich prawidtowa wycena pozwala zamawiajgcemu na etapie
badania i oceny ofert na poréwnanie ofert z zachowaniem zasad z art. 7 ust. 1 Pzp
(przyktadowo: wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1811/13; 1813/13;
1814/13).
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Bez znaczenia dla obowigzku jego przedto enia pozostawaly wiec argumenty, i
w poszczegolnych fragmentach SIWZ Zamawiajgcy wskazat na obowigzek zto enia oferty
wraz z harmonogramem rzeczowo-finansowym, a nie oferty wraz z harmonogramem
rzeczowo-finansowym oraz kosztorysem ofertowym — skoro kosztorys musiat stanowic
element oferty. Nale y przy tym zauwa y¢, i Odwotujgcy wybiérczo potraktowat tres¢ SIWZ
nie uwzgledniajgc okolicznosci, e w Rozdziale 13 Zamawiajgcy wyraznie zapisat,
podkreslajac i boldujgc przy tym druk, e do kosztorysu ofertowego obowigzkowo winno by¢
zalgczone osobne zestawienie cen jednostkowych poszczegdéinych pozyciji kosztorysowych
wynikajgcych z przedto onego do oferty kosztorysu. Brzmienie przytoczonego
sformutowania nie pozostawia watpliwosci o obowigzku przedio enia oferty do kosztorysu,
a nie tylko do umowy. Co istotne, w Rozdziale 13 Zamawiajgcy nie postu yt sie zwrotem
szczegotowego kosztorysu brutto, dla zto enia ktérego przewidziat date — najpozniej
z zawarciem umowy, lecz pojeciem kosztorysu ofertowego. Stanowisko Odwotujgcego
oparte za$ zostato na postanowieniach Istotnych postanowieniach umowy o roboty
budowlane dotyczacych szczegbtowego kosztorysu brutto, a nie kosztorysu ofertowego.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie udowodnit to samosci tych poje¢, a tym samym nie wykazat,

e za kosztorys ofertowy, ktorym postu ono sie w Rozdziale 13 SIWZ, mo na byto uznaé
szczegotowy kosztorys brutto, o ktorym traktuje umowa, a tym samym, e data zfo enia tego
ostatniego (najpdzniej z zawarciem umowy) mogta zosta¢ odniesiona tak e do kosztorysu
ofertowego, zwlaszcza w sytuacji, gdy postanowienia zasadniczej tresci SIWZ wyraznie
stanowity o przedto eniu kosztorysu ofertowego do oferty.

Jak podkresla sie w orzecznictwie, zakres wymaganej tresci oferty wynika
z postanowien SIWZ, a zatem to zamawiajgcy okre$la elementy, ktore sg dla niego istotne
i bedg stanowity podstawe do merytorycznej oceny zgodnosci zto onych ofert z jego
wymaganiami ujawnionymi w tym podstawowym dokumencie postepowania. Jednym
z elementow dokumentaciji projektowej jest przedmiar rob6t. W niniejszym postepowaniu
przedmiar robét stanowit element opisu przedmiotu zamowienia (Rozdziat 3 pkt 3.3 SIWZ).
W takim przypadku istnieje prawna i faktyczna mo liwo$¢ obarczenia wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia obowigzkiem sporzgadzenia kosztorysu, ktory byt
podstawg wyliczenia ceny. W razie kosztorysowego charakteru wynagrodzenia umownego
sporzadzenie takiego kosztorysu, jako elementu tresci skladanej oferty, staje sie wrecz
obiektywna koniecznoscig (por. wyrok KIO z dnia 9 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1502/13).

W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy podnidst do rangi istotnych dla niego, jako
obligatoryjnych elementéw tresci oferty, przedto enie kosztorysu ofertowego wraz z oferta.
Co istotne, za réwnie wa ne Zamawiajgcy uznat zataczenie do oferty osobnych zestawien
cen jednostkowych poszczegoélnych pozyciji kosztorysowych wynikajgcych z przedto onego
do oferty kosztorysu, z wyliczeniem warto$ci brutto dla ka dej z pozycji kosztorysu.
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Reasumujac, w ocenie Izby, zarzuty Odwotujgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie.
Calosciowa analiza SIWZ nakazuje przyjecie stanowiska, co do kosztorysowego charakteru
wynagrodzenia, jak réownie zawarcia w specyfikacji wymogu zto enia kosztorysu
ofertowego, jako elementu oferty. Wobec uchybienia obowigzkowi przedto enia
przedmiotowego kosztorysu wraz z ofertg w terminie jej sktadania, oferta Odwotujgcego
pozostawata niezgodne z treScig SIWZ. Nakaz zawarty w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ma
charakter obligatoryjny, co oznacza, e zaistnienie przestanki w nim wymienionej musi
skutkowac¢ odrzuceniem oferty W konsekwenc;ji braku podstaw do wykonawcy.
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bezzasadne okazaly sie tak e



pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu, a dotyczgce naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz
art. 91 ust. 1 Pzp.

Jednocze$nie wymaga podkreslenia, i Odwolujgcy, w ocenie Izby, nie przedstawit
dowoddw na wykazanie zasadno$ci swoich twierdzen, do czego byt obowigzany w zwigzku
z rozktadem cie aru dowodowego wynikajgcym z art. 190 ust. 1 Pzp.

Majgc wszystko powy sze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwolujgcego,
a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 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.z 2010 ., Nr 41, poz. 238). Jednoczesnie, Izba nie znalazta podstaw do
uwzglednienia gdania zasgdzenia od Odwotujgcego zwrotu kosztéw przejazdu. Zgodnie
z § 3 pkt 2 w/w rozporzgdzenia Izba orzeka w przedmiocie kosztow strony tylko na
podstawie rachunkéw przedto onych do akt. Przedto ony na rozprawie spis kosztow nie
mogt zosta¢ uznany za rachunek, o ktbrym mowa w powotanym powy €] przepisie.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen
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