Sygn. akt: KIO 743/14

WYROK
Z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 14 kwietnia 2014 r. przez
Odwolujacego — Przedsigbiorce prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma ,Ustugi
Transportowo-Drogowo-Mostowe J......... O, ” ul. M. Wolodyjowskiego 33, 41-403
Cheim Slaski, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmine Pawlowice,
ul. Ziednoczenia 60, 43-250 Pawlowice,

przy udziale Wykonawcy — M-Silnice a.s. z siedzibg w Pardubicach, ul. Husowa 1697,
530 03 Pardubice, Czechy, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcig a Odwolujgcego - Przedsiebiorce prowadzacego

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Przedsiebiorce
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Ustugi Transportowo-Drogowo-
Mostowe J........ O.......... ”, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego - Przedsiebiorcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ,Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J.......... O.ceeenn. ” narzecz
Zamawiajacego - Gminy Pawiowice, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcag uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........c.ccovevunninrnennnnn

Sygn. akt: KIO 743/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pawtowice — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego o wartosci szacunkowej nie przekraczajgcej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, ktérego przedmiotem jest ,,Przebudowa ul.
Koscielnej wraz z drogg gospodarczg w Warszowicach”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych



w dniu 7 marca 2014 r., pod nr: 49143-2014.

W dniu 14 kwietnia 2014 r. (data pisma oraz wptywu do Krajowej Izby Odwotawczej),
wykonawca —J.......... O prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Ustugi
Transportowo-Drogowo-Mostowej J.......... O.eevnnn. ” ul. M. Wotodyjowskiego 33, 41-403
Chetm Slgski, wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z
prawem czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 87 ust. 1 Pzp poprzez niezasadne niewystapienie do Odwotujacego

o wyjasnienie kosztorysu ofertowego;

2) przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez niepoprawienie w ofercie oczywistych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ,

3) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przyjecie, e oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu.

W oparciu o postawione zarzuty Odwotujacy wniést o:

1) nakazanie uniewa nienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego;

2) nakazanie uniewa nienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty;

3) nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia w zatgczniku do oferty — kosztorysie
ofertowym oczywistych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a to:

a) w poz. 4,5,6 i 7 — przez dopisanie stow ,i zagospodarowaniem urobku we

wiasnym zakresie”;

b) w poz. 22 i 23 — przez dopisanie stow ,z wywozem i zagospodarowaniem urobku

we witasnym zakresie”;

c) w poz. 39i 40 — przez dopisanie stdéw ,i zagospodarowaniem urobku we wiasnym
zakresie”;

d) w poz. 45 — przez dopisanie stow ,z wywozem i zagospodarowaniem urobku we
wlasnym zakresie”;

e) w poz. 53,64,65,74 i 106 — przez dopisanie stow ,i zagospodarowaniem urobku
we wlasnym zakresie”;

f) w poz. 9 poprzez dopisanie stéw ,+obsypka (wraz z ociepleniem keramzytem
pomiedzy studniami SB2-SB9-SB10”;

g) w poz. 10 — przez zastgpienie stowa ,PCV’ stowami ,PCV-U-lite z wydtu onym
kielichem”;

h) w poz. 16 — przez dopisanie stow ,z uchylnym rusztem?”;

i) w poz. 28 i 122 — przez dopisanie stéw ,a urowymi 40x60x10”;

j) W poz. 29 — przez dopisanie stdéw ,z gotowej mieszanki — obsypka i zasypka rury”;

k) w poz. 30 — przez dopisanie stow ,zasypanie wraz z zageszczeniem wykopu
przepalonym tupkiem przyweglowym”;

I) w poz. 77 — przez dopisanie stow ,zasypanie wykopu przepalonym tupkiem
przyweglowym”;

m) w poz. 111 — przez dopisanie stow ,tupkiem kopalnianym z zageszczeniem”;

n) w poz. 37 — przed dopisanie stéw ,(ewentualny koszt skladowania desktruktu po
stronie Wykonawcy) lub bie gcym uto eniem wg. poz. 82. Materiat pozostaly jest
wiasnoscig inwestora”;

0) W poz. 44 — przed dopisanie stéw ,,0 wytrzymatoSci na rozcigganie wigkszej lub
réwnej 30/30 kN/m);

p) w poz. 52 — przez zastgpienie stow ,nawierzchnia z kostki kamiennej
nieregularnej o wysokosci 10 cm” stowami ,kostka brukowa typu behaton koloru
czerwonego”;

q) W poz. 63 — przez dopisanie stéw ,wraz z uto eniem na paletach”;

r) w poz. 67 — przez zastgpienie stéw ,, u la wielkopiecowego” stowem tupka”;

S) w poz. 69 — przez dopisanie stéw ,koloru czerwonego”;

t) w poz. 75 przez dopisanie stéw ,podsypka, obsypka i zasypka rury”;

u) w poz. 76 — przed dopisanie stoéw ,klasy S”;

v) w poz. 81 — przez dopisanie ,przepust o sr. 0,2-0,4”



w) w poz. 85 — przez dopisanie ,roboty monta owe”;

X) w poz. 101 — przez dopisanie stéw ,1. mape geodezyjng inwetaryzacyjng
powykonawczg — 4 egz.; 2. karty studni — 2 egz.; 3. elektroniczng wersje
dokumentacji — 1 egz. o nastepujgcej charakterystyce: (-) zapisang w postaci map
wektorowych w formacie ESRI shape file (*.shp) wraz z danymi opisowymi (w

4

formacie *.dbf); (-) obiekty bedgce trescig mapy powinny by¢ sklasyfikowane
zgodnie ze strukturg warstw u ywanych w programie Map ViewDesktop; (-)
obiekty wielokgtowe powinny by¢ obiektami zamknietymi (posiadajacymi pole
powierzchni); (-) obiekty liniowe powinny by¢ obiektami jednorodnymi (jednej
obiekt — jedna linia); (-) obiekty stykajgce sie bokami powinny odpowiadaé
uktadowi wspéirzednych”;
4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia tresci zatgcznika
do formularza ofertowego — kosztorysu ofertowego;
5) nakazanie powtérzenia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie ofert;
6) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wg spisu kosztow, ktodry
Odwotujgcy przedstawi na rozprawie;
7) dopuszczenie dowodéw wskazanych w odwotaniu.

W uzasadnieniu postawionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat na posiadanie interesu
we whiesieniu odwotania, gdy jego oferta — przy jedynym kryterium przyjetym przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. ceny — zawierata cene ni szg od cen zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcow. Podniesiono, e odrzucenie oferty Zamawiajgcy uzasadnit
niezgodnoscig ze SIWZ, ktéra to niezgodnos¢ polega na tym, e w zto onej ofercie brakuje
zestawienia cen robocizny, materiatdéw i sprzetu, ktory to brak, w ocenie Zamawiajgcego, nie
mo e by¢ sanowany. Jednoczesnie podkreslono, e ubocznie — a nie jako podstawe
odrzucenia oferty — Zamawiajgcy wytknat Odwotujgcemu nieistotne uchybienia i braki w
kosztorysie ofertowym zatgczonym do oferty.

Odwolujacy wskazat nastepnie, e Zamawiajgcy przedwcze$nie odrzucit jego oferte,
bez wyczerpania drogi zmierzajgcej do poprawienia oferty, tj. uzyskania wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp oraz dokonania poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Odwolujgcy nie zgodzit sie w szczegolnosci, by brak polegajgcy na niewymienieniu w
kosztorysie ofertowym zestawienia cen robocizny, materiatdw i sprzetu nie podlegat
uzupetnieniu. Dla uzasadnienia swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat w pierwszej
kolejnosci na potrzebe zdefiniowania pojecia ,oferty” w kontekScie ustalenia, czy wezwanie
wykonawcy do zto enia wyjasnien stanowi w istocie prowadzenie niedopuszczalnych
negocjaciji, co do tresci oferty albo dokonywanie zmian oferty, o czym mowa w art. 87 ust. 1
zd. 2 Pzp. Odwolujgcy podkreslit, e pojecie ,oferty” nale y rozumiec¢, nie jako plik
dokumentow sktadanych w postepowaniu, ale jako tre$¢ o$wiadczenia woli wykonawcy,
zgodnie z art. 66 § 1 K.c. Za oferte poczytuje sie oswiadczenie woli, ktére zawiera co
najmniej elementy przedmiotowo istotne umowy, jaka ma by¢ zawarta. W przypadku umowy
o roboty budowlane elementami przedmiotowo istotnymi jest zobowigzanie sie wykonawcy
do oddania obiektu budowlanego oraz zobowigzanie Zamawiajgcego do zapfaty

oznaczonego wynagrodzenia. Wynagrodzenie to albo sposéb jego obliczenia powinno by¢ w
umowie okreslone. W niniejszej sprawie wynagrodzenie to bylo okreslone, jako
wynagrodzenie ryczattowe (art. 632 K.c.).

Odwolujgcy podkreslit nastepnie, e Zamawiajgcy szczegotowo opisat przedmiot
zamowienia w SIWZi jej zatgcznikach. Zatgcznik nr 1 do SIWZ — projekt umowy w § 1 ust. 2
i 3 szczegdtowo okresla, co wchodzi w zakres zadania inwestycyjnego nie pozostawiajgc
miejsca na ewentualne uzupetnianie zakresu przedmiotowego robot. Wszystkie wiec roboty,
jakie sg objete umowa znane sg ju w chwili zio enia oferty.

W ocenie Odwolujgcego nie ma watpliwosci, e za tak okreslony zakres
przedmiotowy rob6t Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe, a nie kosztorysowe
—wynika to bowiem zaréwno ze SIWZ, jak i projektu umowy, ktory stanowi jej zatgcznik. Bez
znaczenia pozostaje przy tym, e w § 5 ust. 1 wzoru umowy przewidziano, e
wynagrodzenie jest ustalone na podstawie kosztorysu ofertowego —w przypadku robot



budowlanych, czy nawet bardziej zto onych ustug wynagrodzenie wykonawcy zawsze jest
ustalone na podstawie kosztorysu, w ktorym bierze sie pod uwage rozmiar robét zato onych
przez zamawiajgcego. Przyjecie stanowiska, e za ka dym razem, gdy do kalkulaciji
wynagrodzenia u ywany jest kosztorys, a nie jest ono szacowane metodg ,ha oko” mamy do
czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym, prowadzitoby do wniosku, e we wszystkich
robotach budowlanych zastrze one wynagrodzenie jest wynagrodzeniem kosztorysowym —
a wniosek taki nale y uzna¢ za nieuprawniony. Bez znaczenia pozostaje tak e fakt, e
umowa przewiduje w § 7 mo liwos¢ wykonania robét dodatkowych. Zgodnie bowiem z
postanowieniami tego paragrafu roboty dodatkowe majg by¢ objete zamowieniem
dodatkowym w rozumieniu przepisdw art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, czyli stanowig wtadciwie
odrebne zamoéwienie. Odwotujgcy zwrécit przy tym uwage, e postanowienia dotyczace robot
dodatkowych sg standardowymi postanowieniami uméw o roboty budowlane i sama

mo liwoé¢ ich wystapienia w adnej mierze nie przesgdza o kosztorysowym charakterze
wynagrodzenia wykonawcy. O zastrze eniu wynagrodzenia kosztorysowego nie przesgdza
tak e fakt, e projekt umowy przewiduje w § 5 ust. 12 brak wynagrodzenia za roboty
niewykonane, jako zbedne. lliekro¢ Swiadczenie niepienie ne wykonawcy nie zostato
spetnione w catosci, odpowiedniemu zmniejszeniu ulec powinno tak e $wiadczenie

pienie ne Zamawiajgcego. Odwolujgcy zwrdcit nastepnie uwage, e w zakresie robét
dodatkowych strony muszg zawrze¢ dodatkowe porozumienie, za$ roboty analogiczne lub
identyczne do objetych zaméwieniem gibwnym majg by¢é wycenione w oparciu o ceny
jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym. W przypadku robdt, ktére nie sg identyczne
ani analogiczne do objetych zamdwieniem (zawartych w przedmiarze i kosztorysie), wzér
umowy nie przewiduje korzystania z wyceny zawartej w zestawieniu cen materiatow,
robocizny i sprzetu. Oznacza to, e nawet w wypadku wystgpienia rob6t dodatkowych

zestawienie cen materiatdw, robocizny i sprzetu nie znajdzie zastosowania. Jednak e nawet,
gdyby miato ono znalez¢ zastosowanie, to wykonawca i tak ma obowigzek dostarczy¢
Zamawiajgcemu kosztorys szczegdtowy ju po podpisaniu umowy.

O kosztorysowym charakterze wynagrodzenia wykonawcy nie decyduje réwnie sam
fakt zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego. Dokument taki mo e stu y¢ do celéw
informacyjnych i uzasadnienia gdanej przez wykonawce ceny za wykonanie robo6t
budowlanych.

Podsumowujac te cze$¢ odwotania Odwotujacy zwrécit uwage w szczegoélnosci na
fakt, e w SIWZ, ogloszeniu ani projekcie umowy nie ma elementéw, ktére mogtyby w
jakikolwiek spos6b wskazywac na zamiar zastrze enia przez Zamawiajgcego wynagrodzenia
kosztorysowego, wszystkie za$ elementy projektu umowy Swiadczg o wynagrodzeniu
ryczattowym.

W oparciu o powy sze Odwotujgcy wskazat, e do ustalenia elementu przedmiotowo
istotnego umowy, jakim jest wynagrodzenie, zbedny jest kosztorys ofertowy, gdy
niezale nie od jego zawarto$ci, wynagrodzenie wykonawcy objete jest jedng, okreslong
z gory kwotg, ktérg Odwotujacy wskazat w formularzu oferty.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby do formularza oferty zatgczony zostat m.in.
kosztorys uproszczony wskazujgcy zestawienie cen robocizny, materiatow i sprzetu
(zestawienie RMS). Poza sporem jest to, e Odwolujgcy zataczyt kosztorys bez zestawienia
RMS. Nie jest jednak zasadne twierdzenie Zamawiajgcego, e kosztorys sporzgdzony
wedlug wymagan Zamawiajgcego stanowi element treci oferty i jego usterki nie podlegajg
sanacji w drodze stosowania przepisow art. 87 ust. 1i 3 Pzp. Podanie w kosztorysie
czynnikdéw cenotworczych (zestawienie RMS) nie ma charakteru istotnego elementu oferty.
Wymogi ustanowione w SIWZ mogg mie¢ charakter albo formalny, dotyczacy sposobu
sporzgdzenia oferty, moga dotyczy¢ wymogow o charakterze informacyjnym, ktére nie
rzutujg na tre$¢ oferty w rozumieniu art. 66 § 1 Kc, albo moga mie¢ charakter postanowien
istotnych. Charakter postanowien istotnych majg natomiast tylko te, ktére wplywajg na
rozmiar i zakres $wiadczen stron. W przedmiotowym postepowaniu kosztorys ofertowy
zawierajgcy zestawienie RMS pozostawat zas bez znaczenia dla ustalenia zakresu
Swiadczenia Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, z uwagi na zastrze enie wynagrodzenia
ryczattowego. Z analizy zaréwno tresci SIWZ, przedmiaru roboét, projektu, specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych i wzoru umowy wynika jednoznacznie,

e zestawienie RMS w adnym przypadku wykonania umowy nie bedzie mogto znalez¢
zastosowania. Zestawienie RMS pozostaje zatem poza trescig oSwiadczenia woli



Odwolujgcego, za$ sam kosztorys powinien by¢ potraktowany, jako dokument dodatkowy,
uzupetniajgcy. Wszelkie uchybienia kosztorysu ofertowego w niniejszym postepowaniu sg
zatem uchybieniami pod wzgledem formy, a nie tresci oferty, ktére mogg i powinny by¢

naprawione przez zastosowanie postepowania rektyfikacyjnego, o ktérym mowa w art. 87
ust. 1i2 Pzp. Zostro nosci procesowej Odwolujgcy wskazat na poglad Krajowej Izby
Odwolawczej zawarty w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 maja 2012 r., sygn. akt KIO 961/12,
gdzie stwierdzono — w dodatku w sytuacji wynagrodzenia kosztorysowego — e zestawienie
RMS nie stanowito w rozpatrywanej sprawie elementu zobowigzania wykonawcy, gdy
rozliczenie umowy miato opierac sie jedynie na jednostkowych cenach poszczegolnych prac,
nie zas na ich szczeg6towej wycenie. Nawet samo stwierdzenie, e wynagrodzenie ma
e zestawienie charakter kosztorysowy nie
wystarcza jeszcze do wyciagniecia wniosku,
RMS stanowi essentiale negotii oferty w rozumieniu art. 66 § 1 Kc. W niniejszym
postepowaniu zestawienie RMS nie znajdzie przy tym zastosowania nawet w przypadku
koniecznosci zlecenia robét dodatkowych. Podsumowujgc, Odwolujgcy stwierdzit, e skoro
zestawienie RMS nie stanowi istotnego elementu oferty w rozumieniu art. 66 § 1 Kc,
Zamawiajacy byt obowigzany wyjasni¢ watpliwosci w tym zakresie przy zastosowaniu art. 87
ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy podniést ponadto kwestie dotyczgce niepoprawienia przez

Zamawiajgcego innych oczywistych omytek, podkreslajgc przy tym, e nie byly one
podstawg odrzucenia jego oferty. W ocenie Odwolujacego wyszczegdlnione omytki powinny
podlega¢ usunieciu w drodze zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. O zakresie
Swiadczenia, do ktérego zobowigzany jest wykonawca nie decyduje w adnej mierze
kosztorys ofertowy, a szczegdlowy opis przedmiotu zamaowienia, na ktory w tym przypadku
sktada sie projekt budowlany i specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t. Bez
wzgledu na to, co znalazioby sie w kosztorysie, w razie zawarcia umowy zakres
zobowigzania niepienie nego wykonawcy stanowi¢ bedzie projekt, specyfikacje techniczne,
SIWZi oferta — w skiad ktorej, w niniejszym postepowaniu, kosztorys nie wchodzi. Przy
ocenie zgodnosci wykonanych ju robét budowlanych z wymaganiami Zamawiajgcego bedg
zatem mialy znaczenie projekt i specyfikacje techniczne, nie za$ tre$¢ kosztorysu
ofertowego. Nale y domniemywac, e ka dy oferent, dziatajacy jako profesjonalista, chce
zfo y¢ oferte zgodng z SIWZ i oferowane przez niego roboty budowlane beda miaty przymiot
tej zgodno$ci, a zatem wszelkie niedoktadno$ci, zwtaszcza jesli polegajg na opuszczeniu
pojedynczych wyrazéw lub fraz, majg charakter oczywistych omytek. Odnoszac sie do braku
uszczegotowienia parametrow materiatow w opisie poszczegoélnych pozycii kosztorysowych
Odwolujgcy wskazat, i wynikato to z zato enia, e materiaty przewidziane do wbudowania w
trakcie robot bedg zgodne z dokumentacjg techniczng (projekt wykonawczy i szczegotowe
specyfikacje techniczne). Co wiecej wszystkie materialy wbudowane na inwestycji muszg
by¢ zatwierdzono przez in yniera kontraktu, ktory wyra a zgode na ich wbudowanie po
dokonaniu ich oceny pod wzgledem zgodno$ci z dokumentacja techniczng, co wynika z pkt
1.13.16 specyfikacji technicznej. Dodatkowo, ze specyfikacji technicznej D-00.00.00 wynika
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obowigzek przedstawienia do zatwierdzenia przedstawicielowi Zamawiajgcego zrodet
pochodzenia materiatéw, $wiadectw badan oraz prébki materiatéw. Odnoszac sie do zarzutu
braku odwozu i zagospodarowania urobku w wykopu Odwolujgcy wyjasnia, e materiat nie
nadajgcy sie do ponownego wbudowania musi by¢ z budowy usuniety i zagospodarowany
badz zutylizowany przez wykonawce, co wynika z przepiséw budowlanych.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, i btedne jest stanowisko Zamawiajgcego,
zgodnie z ktorym kosztorys ofertowy zawsze stanowi element oSwiadczenia woli oferenta i w
zwigzku z tym jego usterki nie podlegajg wyjasnieniu ani sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 1
2 Pzp. Kosztorys mo e stanowi¢ element o$wiadczenia woli oferenta (oferty) jedynie
wowczas, gdy wykonawcy ma przystugiwa¢ wynagrodzenie kosztorysowe, a i w tym
przypadku zakres, w jakim kosztorys stanowi element o$wiadczenia woli nie musi by¢ petny.
W zale nosci od stanu faktycznego i prawnego, do zakresu oferty w rozumieniu art. 66 § 1
Kc, wchodzi¢ beda tylko te elementy kosztorysu, ktére sg niezbedne do ustalenia zakresu
Swiadczenia Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, a zatem je eli umowa przewiduje



wynagrodzenie kosztorysowe z rozliczeniem wytgcznie na podstawie zryczattowanych cen
jednostkowych, nie za$ faktycznie poczynionych naktadéw, zestawienie RMS pozostanie
poza zakresem o$wiadczenia woli wykonawcy. W niniejszej sprawie niewatpliwie
Zamawiajgcy zastrzegt wynagrodzenie ryczattowe, a wycena robocizny, materiatéw i sprzetu
nie znajdzie zastosowania nawet w razie koniecznosci wykonania robét dodatkowych, tym
samym kosztorys ofertowy, a ju bez watpienia zestawienie RMS znajduja sie poza
zakresem o$wiadczenia woli Odwotujgcego. Podkreslono tak e, e zamawiajacy nie mo e a
priori stwierdzi¢, czy wyjasnienia zto one przez wykonawce mogtyby doprowadzi¢ do
niedopuszczalnej zmiany treSci oferty. Rownoczesnie, nie ulega watpliwosci, e pozostate
usterki wytknigte Odwolujgcemu stanowig inne, oczywiste omytki, ktére Zamawiajacy
powinien byt uzupei¢ korzystajgc z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Na potwierdzenie wszystkich podnoszonych argumentéw i twierdzen Odwotujgcy
przytoczyt w tre$ci odwotania szereg orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, sgdow
powszechnych oraz Sgdu Najwy szego.

Przystgpienie do sprawy po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca M-Silinice a.s
z siedzibg w Pardubicach, przy ul. Husowa 1697, Republika Czeska, wnoszgc o odrzucenie
odwotania, zas w przypadku, gdyby sktad orzekajgcy uznat, i nie zachodzg przestanki do
odrzucenia odwotania - o jego oddalenie w catosci. W zakresie wniosku o odrzucenie
odwotania Przystepujacy wskazat, i Odwotujgcy wprost przyznaje, e nie zatgczyt do oferty
zestawienia cen, robocizny, materiatdw i sprzetu, zgodnie z wymogiem opisanym w tresci pkt
Vlust. 8 SIWZ. Abstrahujac od kwestii, e wymagana od oferentéw wycena w formie
kosztorysu uproszczonego nie ma nic wspolnego z kwestig ryczattowego charakteru

wynagrodzenia, najwa niejsze jest to, e odwotanie de facto sprowadza sie do
kwestionowania postanowien SIWZ. Skoro Odwotujgcy, w tym momencie, podnosi, i wymog
sformutowany przez Zamawiajgcego, aby wycene ofertowg przedto y¢é w formie kosztorysu
uproszczonego nie da sie inaczej zinterpretowaé ni spéznione gdanie modyfikacji tresci
SIWZ. W zakresie wniosku o oddalenie odwotania Przystepujacy podniost natomiast, i

gdanie nakazania Zamawiajgcemu wezwania do wyjasnienia tre$ci zatgcznika ofertowego —
kosztorysu ofertowego jest niemo liwe do zrealizowania. Wobec przyznanego faktu
niedofgczenia do oferty zestawienia cen robocizny, materiatéw i sprzetu nie ma obecnie
mo liwosci zto enia wyjasnien do pozyciji, ktére nie zostaly ujete w tresci oferty. Instytucja
wyjasniania tresci oferty nie mo e stu y¢ uzupetnianiu ofert po terminie ich zto enia i
ujawnieniu ofert innych potencjalnych wykonawcéw. Catkowicie btedne jest stanowisko
Odwolujgcego, ktdry z faktu, i wynagrodzenie umowne ma charakter ryczattowego wywodzi,

e wycena w formie kosztorysu uproszczonego nie stanowi istotnego elementu oferty. Jest to
tez oczywiscie falszywa — jakby bowiem Zamawiajgcy miat inaczej zweryfikowac, czy cena
ofertowa nie ma charakteru ceny dumpingowej, czy te jak miatby skutecznie rozliczy¢
wykonane prace na przyktad w sytuacji rozwigzania umowy lub odstgpienia od umowy.
Temu witasnie za$ stu y wykaz, ktéry byt wymagany od ka dego z wykonawcow
uczestniczgcych w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy zto yt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.
W uzasadnieniu zajetego stanowiska wskazano m.in., e zarzuty Odwotujgcego pomijajg
zupetnie tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, jak rownie charakter i rodzaj
instytuciji, na ktére powotuje sie Odwotujgcy. Podkreslono, e w rozdziale VI pkt 8 SIWZ
zastrze ono, i wycene w ofercie nale y przedio y¢ w formie kosztorysu uproszczonego
zawierajgcego cene jednostkowg za pozycje kosztorysowg wraz z zestawieniem cen
robocizny, materiatow i sprzetu. W pkt 10 tego rozdziatu SIWZ zaznaczono réwnie , € cena
ofertowa winna by¢ zgodna z suma wartosci wszystkich pozycji kosztorysow ofertowych
netto (wg zestawienia kosztoryséw ofertowych) i podatku VAT. Zaznaczono dalej, i nie
nale y stosowac¢ adnych upustéw. W Swietle wymienionych postanowien SIWZ jest
oczywiste, e je eli Odwotujacy przedto yt oferte, do ktorej nie dotaczyt w ogole dokumentu
zestawienia cen robocizny, materiatéw i sprzetu to naruszyt tym samym wymagania SIWZ.
Zgodnie za$ z utrwalonym dorobkiem orzeczniczym Krajowej Izby Odwotawczej, jak rownie
wyjasnieniami Urzedu Zaméwien Publicznych, opublikowanymi w Biuletynie Informacyjnym
UZP nr 10/2010, tego rodzaju uchybienia nie moga by¢ uzupetniane, czy te wyjasniane
przez wykonawcow, gdy doszioby do naruszenia zakazu negocjacji wykonawcow z



zamawiajgcym w zakresie treSci zto onej oferty. Zamawiajgcy podkreslit nadto, e btedne sg
wywody Odwotujgcego, i cena w umowie o roboty budowlane miata w istocie charakter
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ryczattowy, a gdany dokument nie miat znaczenia i nie mogt stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty. Odwolujgcy wykonawca nie jest bowiem podmiotem uprawnionym do dokonywania
ocen, ktére dokumenty majg znaczenie dla prowadzonego postepowania i dalej
samodzielnego przeksztatcanie tresci oferty wedtug subiektywnego przekonania, co do
istotnosci bgdz nieistotnosci wymaganych dokumentéw. O tym, w jaki spos6b winna zostaé
sporzgdzona oferta, a przed to co stanowi jej istotng tre§¢ decyduje SIWZ (art. 36 ust. 1
Pzp). Nastepnie, wobec braku zestawienia cen robocizny, materiatéw i sprzetu niemo liwym
stato sie zweryfikowanie oferty Odwolujgcego, sprawdzenie czy miedzy cenami
proponowanymi przez tego wykonawce zachodzi zgodno$é. Podkreslono tak e, e zgodnie z
§ 5 ust. 1 umowy dotyczacej realizacji zamoéwienia, wykonawcy przystuguje wynagrodzenie
za wykonane roboty budowlane ustalone wedtug kosztorysu ofertowego sporzgdzonego
przez wykonawce. Nie wymaga zatem wyja$nien, e brak przedto enia petnego i prawidtowo
sporzgdzonego kosztorysu wraz z zestawieniem uniemo liwiat nie tylko weryfikacje
zgodnosci cen, ale tak e zawarcie wa nej umowy. Brak petnej dokumentacji kosztorysowe;j
nara atby Zamawiajgcego w toku realizacji umowy na nieprawidtowe rozliczanie prac, ich
wycene. Nieznane statyby sie ceny stosowane przez wykonawce, sktadniki cenotworcze,
sposob ich kalkulacji. Zamawiajacy wskazat przy tym, e zgodnie z § 5 ust. 12 umowy za
roboty niewykonane jako zbedne, cho¢ objete kosztorysem ofertowym oraz specyfikacjg
wynagrodzenie nie przystuguje. Odwotujgcy pomija ponadto, e w tresci umowy zawarto
postanowienia dotyczgce wykonania rob6t dodatkowych. Jednocze$nie, bez znaczenia sg
rozwa ania Odwotujgcego dotyczace samego charakteru wynagrodzenia umownego za
realizacje robét. To jaki jest charakter wynagrodzenia ma sie nijak do jasno sformutowanego
w SIWZ obowigzku dotyczacego sposobu przygotowania oferty, rodzaju oswiadczen, ktéry
byli zobowigzani zto y¢ wykonawcy Zamawiajgcemu. Poznanie szczegdlowego sposobu
kalkulacji ceny ofertowej jest istotne dla Zamawiajgcego niezale nie od charakteru
wynagrodzenia przewidzianego w umowie, zabezpiecza interes Zamawiajgcego zarébwno w
czasie samego postepowania o udzielenie zamowienia, jak i w toku realizacji umowy.

Zamawiajacy podniost ponadto, e niezgodnosc¢ oferty Odwotujgcego z wymaganiami
SIWZ zachodzita nie tylko z uwagi na brak przedfo enia kompletnego kosztorysu, ale tak e
zachodzita w zwigzku z catym szeregiem brakéw w obrebie opracowanej czesci kosztorysu
ofertowego. Wskazano jednoczesnie, e Zamawiajgcy nie mo e dopisywac¢ do oferty
wykonawcy nowych o$wiadczen, informacji i dostosowywac w ten sposéb oferte wykonawcy
do wymagan SIWZ. Nie byloby to bowiem poprawianie omyfek, ale wchodzenie w role
wykonawcy.

Z uwagi na to, e Odwotujacy nie jest w stanie wytlumaczy¢ w sposéb logiczny skali
uchybien, ktére popetnit i niezgodnosci z SIWZ formutuje poglad, e rownie kosztorys
ofertowy byt w istocie dokumentem pozbawionym znaczenia i nie stanowit czesci jego oferty.
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Jest to poglad nie do przyjecia, ktéry pozbawiatby znaczenia i sensu sktadanie przez
wykonawcow w toku postepowania jakichkolwiek innych dokumentéw, ani eli formularz
ofertowy zawierajgcy oSwiadczenie o akceptacji wymagan SIWZ. Odwotujgcy przekonuje
wszak e, e skoro zaakceptowat SIWZ, wowczas wszelkie usterki w obrebie kosztorysow
Zamawiajacy winien byt poprawia¢. Odwotujgcy ignoruje jednak tres§¢ ustawy Prawo
zamowien publicznych, m.in. art. 36 ust. 1 Pzp, ktéry wskazuje, e sposéb przygotowania
oferty okresla SIWZ. Nie jest wiec tak, e jesli SWZ wymaga przygotowania okreslonego
kosztorysu z wyodrebnieniem poszczegolnych sktadnikow cenotwérczych to wykonawca
mo e w toku postepowania skladac jakiekolwiek dokumenty, kierujgc sie samodzielnym
przeswiadczeniem, co do ich istotnosci. Zamawiajgcy podkreslit, e w tym miejscu widoczna
jest wyrazna wewnetrzna sprzeczno$¢ w koncepcji prezentowanej w odwotaniu. Je eli
bowiem Odwotujgcy twierdzi, e kosztorys ofertowy byt dokumentem pozbawionym
znaczenia i nie stanowit czesci oferty, to nale y spyta¢ dlaczego domaga sie nakazania
prostowania ,omytek” — wszak e prostowanie omylek nastepuje w ofercie. Zgodnie z
dalszym stanowiskiem Zamawiajgcego myli sie Odwolujgcy twierdzac, e przed odrzuceniem
jego oferty powinien on zosta¢ wezwany do zio enia wyjasnien. Wezwanie do zlo enia



wyjasnieh jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Ponadto, w
okolicznosciach niniejszej sprawy wzywanie Odwotujgcego do wyjasnien bytoby dziataniem
pozbawionym sensu, a to z tej przyczyny, e w trybie sktadania wyjasnierh wykonawca nie
mo e uzupetnia¢ dokumentdw, ani usuwaé niezgodnosci oferty z SIWZ. adne wyjasnienia
nie zastapityby braku dokumentu Zestawienie cen, robocizny, materiatow, i sprzetu czy
poprawnego kosztorysu. Nawet w odwotaniu wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek
wyjasnien dlaczego opracowat kosztorys niezgodnie z SIWZ, zamiast tego usituje forsowac
koncepcje, e dokument kosztorysu ofertowego nie stanowit czesci jego oferty — domagajgc
sie rbwnocze$nie poprawienia tego kosztorysu z zastosowaniem trybu z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.

Podsumowujgc, wskazano tak e, e Zamawiajgcy jest zobowigzany do rownego
traktowania wszystkich wykonawcéw. W ocenie Zamawiajgcego do naruszenia owej zasady
doszioby w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy usitowat dostosowaé oferte jednego wykonawcy do
wymagan SIWZ. Zamawiajacy wobec wykrycia nieusuwalnych niezgodnosci oferty
Odwolujgcego byt natomiast zobowigzany do odrzucenia jego oferty.

W toku postepowania strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje stanowiska.
Odwotujgcy wskazat m.in., e istotg problemu zwigzanego z podstawg odrzucenia
oferty jest ocena charakteru zestawienia RMS. Istotne dla niniejszego postepowania jest to,
czy oferta odwolujgcego zawierata wszystkie essentialia negotii i czy sg one okreslone w
sposéb precyzyjny. Odwotujgcy podtrzymat stanowisko, e elementy przedmiotowo istotne w
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jego ofercie zostaty w spos6b jasny przedstawione. Zestawienie RMS nie byto natomiast
elementem istotnym oferty. Zestawienie RMS bytoby elementem istotnym oferty, gdyby
wynagrodzenie miato charakter kosztorysowy oraz gdyby zawarto$¢ tego zestawienia
tworzyta koricowg cene. W niniejszym postepowaniu wynagrodzenie ma jednak charakter
ryczattowy, a zestawienie RMS jest elementem informacyjnym dla oceny ostatecznej ceny.
Odwotujgc wskazat tak e, e nie kwestionuje tresci SIWZ, ani nie negocjuje oferty, ale istotg
odwotania jest to, e zabrakto jednego dokumentu o charakterze informacyjnym, ktéry to
brak uzasadniat uruchomienie trybu z art. 87 Pzp.

Zamawiajacy podkreslit na rozprawie m.in., e miat prawo okresli¢ w SIWZ
wymagania, co do przedmiotu zamaéwienia. W tym postepowaniu podjat decyzje, e wymaga
przedstawienia kosztorysu wraz z zestawieniem cen robocizny, sprzetu, materiatu.
Zamawiajacy tak postgpit, gdy ma to da¢ mo liwo$¢ oceny zto onej oferty nie tylko
w zakresie zgodnosci cenowej, ale tak e w zakresie zastosowanego materiatu. Zamawiajgcy
ma bowiem prawo wiedziec¢, czy ilo§¢ zastosowanych materiatow jest wystarczajgca,
Odwolujgcy nie przedstawit natomiast tych informaciji. gdanie wiekszego uszczegdtowienia
poprzez obowigzek zto enia kosztoryséw szczegotowych zwigzane jest m.in. z tym, by nie
doszto do manipulowania cenami i ilosciami. Po to jest m.in. zestawienie RMS wymagane na
etapie zlo enia oferty, gdy po zawarciu umowy pozycja zamawiajgcego jest ju catkowicie
inna.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Przebudowe ul. Koscielnej wraz z drogg

gospodarczg w Warszowicach”. Warto§¢ zaméwienia jest mniejsza ni kwota wskazana

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Na zakres rzeczowy przedmiotu zaméwienia skiada sie:

a) przebudowa drogi jako ciggu pieszo — jezdnego o nawierzchni z betonu asfaltowego
o pow. 5.118 m 2 na podbudowie kamiennej ograniczonej krawe nikami o fgcznej
dtugosci ok 1.840 m oraz nawierzchni z kostki betonowej gr. 8 cm o pow. ok 740 m 2
ograniczonej obrze em betonowym o tgcznej dlugosci ok. 780 m;

* cigg pieszo — jezdny o dtugosci 0,78 km i szerokosci od 4,5 do 5,5 m;
* cigg jezdny o dtugosci 0,53 km o szerokosci od 4,0 m do 3,0 m;

b) przebudowa zjazdéw o nawierzchni z kostki betonowej gr. 8 cm i asfaltowej o fgcznej

pow. ok 540 m 2;
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c¢) odwodnienie — kanalizacja deszczowa z rur PVC-U @315 + @500 o tgcznej dlugosci
ok. 762 m (29 szt. studni kanalizacyjnych, 25 szt. wpustow ulicznym wraz

z przykanalikami)

d) urzadzenia spowolnienia ruchu (wyspy z kostki brukowej) — 2 szt.
e) uto enie destruktu asfaltowego o gr. 10 cm na drodze o dt. 690 m i szer. 3,2 m.

Szczegodtowy zakres okre$la zatgczony przedmiar i dokumentacja. Roboty majg byé
wykonane zgodnie ze Specyfikacja techniczng wykonania i odbioru rob6t. Zamawiajacy
przewidziat zaméwienia uzupetniajgce, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp (Rozdziat
IV SIWZ — OkresSlenie przedmiotu zamowienia).

Jako kryterium wyboru ofert Zamawiajacy przyjat cene i jej wage 100%.

W ramach Opisu sposobu obliczenia ceny za przedmiot przetargu (Rozdziat VI SIWZ)
Zamawiajgcy wskazat, i podane podstawy katalogowe (KNR) przy pozycjach
przedmiarowych nie sg obowigzujgce. Wycena przetargu mo e by¢ obliczona na
dotychczasowych zasadach lub wg srodowiskowych zasad kosztorysowania robét
budowlanych. W pozycjach opracowanych na podstawie dostarczonych przedmiaréw
powinny by¢ zaliczone potrzebne naktady i roboty do wykonania zaméwienia. Wycena
przetargu mo e by¢ obliczona na dotychczasowych zasadach lub wg srodowiskowych zasad
kosztorysowania robét budowlanych. W pozycjach opracowanych na podstawie
dostarczonych przedmiaréw powinny by¢ zaliczone potrzebne naktady i roboty do wykonania
zamoOwienia (pkt 1).

W cenie jednostkowej i cenie umieszczonej przy poszczegdlnych pozycjach
przedmiaru robét powinny byé zawarte wszystkie koszty niezbedne do wykonania robo6t
wymaganej jakosci, w wymaganym terminie, wigczajgc w to koszty bezposrednie, w tym: -
koszty wszelkiej robocizny do wykonania danej pozycji przedmiaru robét, obejmujace ptace
bezposrednie, ptace uzupetniajgce, koszty ubezpieczen spotecznych i podatki od ptac, -
koszty materiatdw podstawowych i pomocniczych do wykonania danej pozycji przedmiaru
robét, obejmujgce rownie koszty dostarczenia materiatdw z miejsca ich zakupu
bezposrednio na stanowiska robocze lub na miejsca skladowania na placu budowy, - koszty
zatrudnienia wszelkiego sprzetu budowlanego, niezbednego do wykonania danej pozycii
przedmiaru robot, obejmujgce réwnie koszty sprowadzenia sprzetu na plac budowy, jego
monta u i demonta u po zakonczeniu robot (pkt 2).

Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ wszystkie pozycje rob6t opisanych w
przedmiarze robot wraz z iloSciami i jednostkami. Wykonawca nie mo e samodzielnie
zmienia¢ obmiaroéw i opisow w kosztorysie ofertowym — do wyceny nale y wzigé obmiary z
kolumny ,ilos¢” przedmiaru robot, ostateczng cene oferty nale y poda¢ na zatgczonym druku
oferty, nie mo na samodzielnie doktada¢ kolejnych pozycji przedmiarowych (pkt 3).
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W przypadku uszczegdtowien lub zmian do pozycji przedmiaru, wprowadzonych
przez Zamawiajgcego w wyniku zapytan Wykonawcow, nale y wszystkie wprowadzone
zmiany uwzgledni¢ w cenie, jak réwnie w opisach pozycji przedmiarowych (pkt 4).

W cenie oferty przedktadanej przez wykonawce powinny by¢ zawarte wszelkie cfa,
podatki i inne nale no$ci ptatne przez wykonawce jako koszt ogoélny budowy (pkt 5).

Cena podana w formularzu oferty ma zawiera¢ wycene catego przedmiotu
zamowienia (pkt 6). Wszystkie wartosci jednostkowe i cena majg by¢ podane z dokladnoscig
do dwoch miejsc po przecinku (pkt 7).

Wycene w ofercie nale y przedio y¢ w formie kosztorysu uproszczonego
zawierajgcego cene jednostkowg za pozycje kosztorysowg wraz z zestawieniem cen
robocizny, materiatéw i sprzetu (pkt 8).

Wybrany Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia szczegélowych kosztorysow
ofertowych w terminie 3 dni od podpisania umowy (pkt 9).

Cena Ofertowa winna by¢ zgodna z suma wartosci wszystkich pozycji kosztoryséw
ofertowych netto (wg zestawienia kosztorysow ofertowych) i podatku VAT. Nie nale y
stosowac¢ adnych upustéw (pkt 10).

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ — Wz6r umowy — okreslono, i obowigzkiem
Zamawiajgcego jest m.in. zaptata ustalonego wynagrodzenia za wykonane i odebrane
protokolarnie roboty zgodnie z § 5 umowy (§ 3 ust. 1 lit d). W § 5 ust. 1 wzoru umowy
zastrze ono, e wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane
ustalone wedtug kosztorysu ofertowego sporzgdzonego przez wykonawce. Zaptata



nale no$ci wykonawcy bedzie nastepowata w drodze faktur czesciowych, wystawionych za
wykonane roboty potwierdzone protokotami odbioru przez inspektora nadzoru (§ 5 ust. 2). Za
roboty niewykonane jako zbedne, cho¢ objete kosztorysem ofertowym oraz specyfikacjg
wynagrodzenie nie przystuguje (§ 5 ust. 12). W § 7 wzoru umowy przewidziano, i w
przypadku gdy wystgpi konieczno$¢ wykonania robot, ktore stanowig niezbedny element
zamoOwienia nieprzewidziany w opisie przedmiotu zamowienia i dokumentaciji projektowe;j,
woéwczas wykonawca bedzie zobowigzany niezwiocznie zawiadomi¢ o tym fakcie
Zamawiajgcego w celu wszczecia procedur wymaganych przez Prawo zaméwien
publicznych. Roboty tego rodzaju bedg stanowi¢ zamoéwienie dodatkowe (ust. 1). Je el
wystgpi koniecznos¢ wykonania robét dodatkowych, identycznych lub analogicznych do
robot ujetych w kosztorysie ofertowym i dokumentaciji projektowej, wycena tych robét
zostanie wykonana z zastosowaniem cen jednostkowych zawartych w kosztorysie
ofertowym. Roboty te mo na wykona¢ po sporzgdzeniu protokotu koniecznosci dla w/w
robét, okreslajgcy przyczyne i zakres rob6t, sprawdzonym i zatwierdzonym przez inspektora
nadzoru inwestorskiego i Zamawiajgcego (ust. 2). Ostateczne wynagrodzenie wykonawcy za
roboty okre$lone w protokole koniecznosci zostanie ustalone na podstawie kosztorysu
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powykonawczego opracowanego przez wykonawce na bazie cen z kosztorysu ofertowego
sprawdzonego i zatwierdzonego przez inspektora nadzoru inwestorskiego i Zamawiajgcego.
Wynagrodzenie to nie mo e przekroczy¢ kwoty okreslonej w protokole koniecznosci. Zaptata
za roboty mo e nastgpi¢ po podpisaniu aneksu do umowy, ktéry mo e obejmowac kilka
protokotéw koniecznosci (ust. 3).

W § 12 wzoru umowy zastrze ono zakaz zmiany postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej, dokonano wyboru wykonawcy (ust. 1 zdanie
pierwsze).

W postepowaniu oferty zto yto siedmiu wykonawcéw. Oferta Odwotujacego z ceng
brutto: 1.540.093,71 zt zawierata najni szg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia
(Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego). Odwotujgcy przedto yt wraz z
ofertg kosztorys ofertowy, nie zatgczyt jednak zestawienia cen robocizny, materiatow oraz
sprzetu (okolicznos¢ bezsporna).

Pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r., Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty. W odniesieniu do oferty
Odwolujgcego wskazano, e zostata ona odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1 pt 2 Pzp, tres¢
oferty nie odpowiada treSci specyfikacji (pkt VI ppkt 8), gdy w ofercie brakuje zestawienia
cen robocizny, materiatow i sprzetu.

Jednoczes$nie, odrebnym pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r., Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z SIWZ
wynikajgcg z braku zto enia zestawienia cen robocizny, materiatow i sprzetu. Wskazano przy
tym, e zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych zawartych w Biuletynie
Informacyjnym nr 10/2010 str. 36 oraz orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej
przedmiotowe zestawienie stanowi element tresci oferty, a jego brak powoduije, i kosztorys
jest niekompletny i nie podlega to uzupetnieniu. Ponadto wskazano na szereg brakow w
wyszczegolnionych pozycjach kosztorysu ofertowego. Dodatkowo poinformowano, i
dotgczony do oferty wykaz prac nie spetnit wymogu zawartego w pkt Il ppkt 2a) specyfikacji,
zgodnie z ktérym nale ato wykaza¢ co najmniej dwie roboty z zakresu budowy lub
przebudowy droég o nawierzchni asfaltowej wraz z kanalizacjg deszczowg ka da o wartosci
minimum 1.000.000,00 zt brutto. W ofercie wykazano prace z zakresu bie gcego utrzymania
drog. Z uwagi na fakt, i oferta podlega odrzuceniu Zamawiajgcy odstapit od wezwania do
uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 2 Pzp).

Obok oferty Odwotujgcego, z powodu braku zestawienia cen robocizny, materiatow i
sprzetu zostata odrzucona tak e oferta wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (oferta nr 5). Oferta nr 3 zostata z kolei odrzucona z uwagi na dotgczenie innego
przedmiaru robét ni byt zatagczony w dokumentaciji przetargowej (Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 9 kwietnia 2014 r.).
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Powy szy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji dotyczacej
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym wyszczegolnionych powy ej



dokumentéw. W sprawie bezspornym pozostawat fakt, i Odwotujgcy nie dotgczyt
wymaganego zestawienia cen robocizny, materiatébw oraz sprzetu. Kwestiami spornymi byty
natomiast: charakter wynagrodzenia przewidzianego za wykonanie przedmiotu zamoéwienia,
charakter zestawienia cen robocizny, materiatébw oraz sprzetu, w szczegdino$ci czy
stanowito ono tres¢ oferty, a w dalszej perspektywie, czy jego brak mogt zostac
zakwalifikowany, jako niezgodnos¢ oferty z treScig SIWZ oraz czy mo liwym byto
konwalidowanie tego uchybienia w trybie procedury wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp.

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.

Izba nie podzielita zarzutu Przystepujgcego, i odwotanie sprowadza sie do
kwestionowania postanowien SIWZ i stanowi tym samym spéznione gdanie modyfikaciji jej
treSci. Zarzuty odwolania nie byly nakierowane na podwa enie zawartego w SIWZ wymogu
przedio enia wyceny ofertowej w formie kosztorysu uproszczonego lecz dotyczyly oceny
charakteru zestawienia cen robocizny, materiatow i sprzetu, ktdérego zio enia Zamawiajgcy
wymagat wraz z kosztorysem.

Rozpoznajgc podniesione w odwotaniu zarzuty Izba uwzglednita dyrektywe
wynikajgcg z art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktdrg Izba orzeka wylgcznie w granicach
zarzutow 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.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwnie biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
Izba uznata, e odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nale y na wstepie zaznaczy¢, e z uwagi na tres¢ art. 180 ust. 2 Pzp, Odwotujacy
mogt wniesé skutecznie odwotanie jedynie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu jego oferty. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrze eniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwolujgcy wskazywat na uchybienie obowigzkowi poprawienia
oferty stosowanie do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jak rownie podniést, e odrzucenie oferty bez
skorzystania z instrumentu przewidzianego w art. 87 ust. 1 Pzp byto co najmniej
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przedwczesne. W zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujacego ocenie
podlegato wiec réwnie niezastosowanie przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej
z art. 87 ust. 1 Pzp. Kwestia ta miata bezposredni wplyw na ocene, co do prawidlowosci

zarzucone zaniechanie w sposob nierozerwalny odrzucenia oferty
Odwolujgcego, gdy
zwigzane zostato z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

fakt, e Odwotujgcy nie zto yt wraz W sprawie bezspornym pozostawat

z kosztorysem zestawienia cen robocizny, materiatow i sprzetu. Sktad orzekajgcy Izby
podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, e zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres¢
oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli, odpowiednio: zamawiajgcego
oraz wykonawcy. Nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny, za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. Zakres wymagane;j tresci
oferty ustala zamawiajgcy poprzez wskazanie w SIWZ elementow, z ktérych ma sie sktadac
oswiadczenie woli wykonawcy. W niniejszej sprawie na mocy Rozdziatu VI SIWZ
Zamawiajgcy nadat zestawieniu cen robocizny, materiatéw i sprzetu range istotnego
elementu tresci oferty. Przedmiotowe zestawienie sktada sie na kluczowy element oferty,
a mianowicie jej wycene. Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zastrzegt, e wycene
w ofercie nale y przedto y¢ w formie kosztorysu uproszczonego zawierajgcego cene
jednostkowa za pozycje kosztorysowg wraz z zestawieniem cen robocizny, materiatow
i sprzetu (pkt 8). Zamawiajgcy przewidziat szczegdtowa instrukcje odnosnie ustalenia ceny
wskazujac, e w cenie jednostkowej i cenie umieszczonej przy poszczegélnych pozycjach
przedmiaru robét powinny byé zawarte wszystkie koszty niezbedne do wykonania robot
wymaganej jakosci, w wymaganym terminie, wigczajac w to koszty bezposrednie, w tym: -
koszty wszelkiej robocizny do wykonania danej pozycji przedmiaru robot, obejmujace ptace



bezposrednie, ptace uzupetniajgce, koszty ubezpieczen spotecznych i podatki od ptac, -
koszty materiatbw podstawowych i pomocniczych do wykonania danej pozycji przedmiaru
robét, obejmujgce rownie koszty dostarczenia materiatow z miejsca ich zakupu
bezposrednio na stanowiska robocze lub na miejsca skladowania na placu budowy, - koszty
zatrudnienia wszelkiego sprzetu budowlanego, niezbednego do wykonania danej pozycii
przedmiaru rob6t, obejmujace réwnie koszty sprowadzenia sprzetu na plac budowy, jego
monta u i demonta u po zakonczeniu rob6t (Rozdziat VI pkt 2 SIWZ).

W niniejszej sprawie Odwotujacy niezasadnie wywodzit, e podanie w kosztorysie
czynnikéw cenotwérczych (zestawienia RMS) nie miato charakteru istotnego elementu
oferty. Odwolujgcy postawit nawet teze, e kosztorys ofertowy byt w istocie zbedny, gdy
niezale nie od jego zawartosci, wynagrodzenie wykonawcy objete jest jedng, z géry
okreslong kwota. Kosztorys sporzgdzony wedtug wymagan Zamawiajgcego nie stanowit wiec
elementu tresci oferty, a jego usterki podlegaty sanacji w drodze stosowania przepiséw art.
87 ust. 113 Pzp. W przypadku umowy o roboty budowlane elementami przedmiotowo
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istotnymi jest bowiem zobowigzanie wykonawcy do oddania obiektu budowlanego oraz
zobowigzanie Zamawiajgcego do zaptaty oznaczonego wynagrodzenia. Podg ajgc tokiem
argumentacji Odwolujgcego nale atoby uznac, e przy wynagrodzeniu ryczattowym oferta
wykonawcy mogtaby ograniczy¢ sie jedynie do zto enia przedmiotowego zobowigzania,
wszystkie za$ inne elementy wymagane przez zamawiajgcego nale atoby uzna¢ za
nieistotne. W przypadku uméw nazwanych, a do takich zaliczy¢ nale y umowe o roboty
budowlane, postanowienia przedmiotowo istotne okreslone sg przez ustawe. Nie oznacza to
jednak, e tres¢ oferty mo e pomija¢ wymagania okres$lone przez zamawiajgcego w tresci
SIWZ oraz by wymagania zamawiajgcego mo na byto a priori uznawac za nieistotne
elementy oferty. OkreSlenie wysokosci wynagrodzenia stanowi essentialia negotii umowy
o roboty budowlane, stosownie do art. 647 Kodeksu cywilnego. Stanowi wiec tak e istotny
element o$wiadczenia woli wykonawcy na etapie sktadania ofert. Zgodnie z art. 36 ust. 1 Pzp
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera m.in. opis sposobu obliczenia ceny
(pkt 12). Nawet przyjecie ryczattowego wynagrodzenia w umowie o roboty budowlane nie
mo e przesgdzac¢ automatycznie, e na etapie sktadania ofert wskazanie sposobu wyceny
nie mo e mie¢ charakteru koniecznego elementu oferty — zwlaszcza, gdy zamawiajacy nie
zastrzega, e sktadana wycena ma mie¢ charakter informacyjny. Zamawiajgcy byt wiec
uprawniony do gdania od wykonawcéw zio enia wyceny zawierajgcej tgcznie wszystkie
wyszczegolnione elementy. W opozyciji do takiego gdania nie stoi aden z powszechnie
obowigzujgcych przepisdw prawa, w szczegolnosci Prawa zamowien publicznych, ani
Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy, decydujgc sie na zto enie oferty winien byt natomiast
respektowac ustalone przez Zamawiajgcego zasady i zlo y¢ wymagane zestawienia cen
robocizny, materiatéw i sprzetu. Niezale nie wigc od charakteru wynagrodzenia istotne
znaczenie ma ustalenie na podstawie tresci SIWZ, jakiego zakresu uszczegdtowienia tresci
oferty wymagat od wykonawcéw zamawiajacy. W niniejszym postepowaniu nie ulega
watpliwosci, e Zamawiajgcy wymagat zto enia wyceny w formie kosztorysu uproszczonego
zawierajgcego cene jednostkowa za pozycje kosztorysowg wraz z zestawieniem cen
robocizny, materiatu i sprzetu. Odwotujgcy uchybit przedmiotowemu obowigzkowi, a w toku
postepowania nie wykazat w sposob przekonujacy, e w/w zestawienie miato jedynie
charakter pomocniczy i informacyjny. Zamawiajgcy za$ przedstawit rzeczowe argumenty dla
wykazania, e miato ono istotne znaczenie dla postepowania oraz zawarcia wa nej umowy.
Wymaganie zatgczenia tego zestawienia stu yto nie tylko ocenie oferty w zakresie zgodnosci
cenowej, ale tak e w zakresie ilosci zastosowanego materiatu. Zamawiajgcy podkreslit, e
ma prawo wiedzie¢, czy ilos¢ zastosowanych materiatéw jest wystarczajgca. Ponadto,
wymaganie przedmiotowego zestawienia na etapie zfo enia oferty ma istotne znaczenie dla
prawidtowej realizacji przysztej umowy, w szczegolnosci jej rozliczenia, tak e w perspektywie
zabezpieczenia sie przed manipulacjg cenami oraz ilosciami materiatdbw. Zamawiajgcy podat
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przyktadowo, e wymaga wykonania kostki na podsypce cementowej. W sytuaciji, gdy
wykonawca wykona samg podsypke nie doktadajac kostki, Zamawiajgcy nie bedzie mégt
prawidtowo rozliczyé¢ tych prac bez w/w zestawienia. Podobnie w przypadku odstgpienia od
umowy brak zestawienia uniemo liwi Zamawiajgcemu prawidtowe rozliczenie wykonanych



prac. Nale y w tym miejscu wskaza¢, e w § 5 ust. 1 wzoru umowy (Zatgcznik nr 1 do SIWZ)
Zamawiajacy przewidziat, i wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za wykonane roboty
budowlane ustalone wedtug kosztorysu ofertowego sporzgdzonego przez wykonawce.
Powy szy zapis dotyczy kosztorysu ofertowego przedktadanego na etapie sktadania ofert,

a nie kosztoryséw szczegdlowych, ktére wybrany wykonawca ma obowigzek dostarczyé

w terminie 3 dni od podpisania umowy (§ 3 ust. 2 lit a) wzoru umowy). Na rozprawie
Zamawiajgcy uzasadnit, i gdanie dodatkowego uszczegotowienia poprzez zto enie
kosztorysow szczegdtowych wynika z potrzeby zabezpieczenia sie przed manipulacjg
cenami oraz iloSciami. Dla uniknigcia tego rodzaju sytuacji niezbednym jest wczesSniejsze
przedstawienie przez wykonawce zestawienia cen robocizny, materiatow i sprzetu — ju na
etapie zlo enia oferty. Nale y w tym miejscu wskazac¢, e zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp

zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest to samy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Zasadnie podkreslono przy tym, e po zawarciu umowy pozycja
zamawiajgcego jest ju catkowicie inna. Je eli wiec Zamawiajgcy wymagat, by w zakresie
oferty wykonawcy znalazto sie zestawienie cen robocizny, materiatow i sprzetu, ktéremu
mocg postanowien SIWZ nadang istotng range to zaniechanie opracowania wyceny na
poziomie szczegbtowosci wynikajgcym z tresci SIWZ nale ato w niniejszej sprawie uznaé za
brak nale ytego sprecyzowania przez Odwotujgcego tresci oferty. Brak przedmiotowego
zestawienia powodowat w konsekwencji, e tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiadata
tresci specyfikacji, co stanowito przestanke do jej odrzucenia, stosownie do art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. W ocenie Izby przedmiotowa niezgodno$¢ ma charakter nieusuwalny, a dopuszczenie
do uzupetnienia zestawienia oznaczatoby przyzwolenie na sprecyzowanie oferty zgodnie

z wymaganiami Zamawiajgcego, ju po uptywie terminu sktadania ofert, co prowadzitoby do
nierdbwnego potraktowania wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Wbrew wywodom Odwotujgcego niedopuszczalne byto tak e wezwanie do zto enia
wyjasnien w tym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Z uwagi na charakter i range nadang
zestawieniu cen robocizny, materiatdéw i sprzetu, wyjasnienia takie mogtyby doprowadzic¢
w istocie do zto enia oSwiadczenia, ktérego w pierwotnej ofercie nie zto ono i w
konsekwenciji do niedozwolonej modyfikaciji tresci oferty (por. wyrok KIO z dnia 2 kwietnia
2012 r., sygn. akt KIO 543/12; wyrok KIO z dnia 13 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1198/08). Niezale nie od powy szej oceny nale y zwrdci¢ uwage, e w odwotaniu zarzucono
naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp poprzez niewystgpienie do Odwotujgcego
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0 wyjasnienie kosztorysu ofertowego. Jednoczesnie, w ocenie Izby, Odwolujgcy wykazywat,
e owo wyjasnienie miato polega¢ na uzupetnieniu dokumentu przedstawiajgcego
zestawienie. Na rozprawie podniesiono, e obowigzkiem zamawiajgcego bylo ,wezwanie do
uzupetniania dokumentu, ktérego faktycznie zabrakto”. Tryb przewidziany w art. 87 ust. 1
Pzp nie stu y jednak uzupetnianiu brakujgcych dokumentéw. Nawet jednak, gdyby uzna¢, e
zestawienie samo w sobie nie tworzyto dokumentu, a przeprowadzenie gdanego
wyjasnienia nie miato na celu uzupetnienia dokumentu, lecz uzyskanie — poprzez
przedto enie przedmiotowego zestawienia — informaciji i oSwiadczen, co do tresci kosztorysu
ofertowego (w odwotaniu postawiono zarzut niewystgpienia o wyjasnienie kosztorysu
ofertowego), to i tak nale y podkresli¢, e wyjasnieniu podlega¢ mo e tresc¢ oferty, a wiec
istniejgce w nigj informacje i w ramach tej tresci wyjasnienia powinny sie zamknac.
W niniejszej sprawie zarzucone Zamawiajgcemu zaniechanie dotyczyto natomiast
niewyjasnienia informaciji, ktére w ofercie nie zostaty w ogdle ujete. Wyjasnia¢ mo na to, co
w ofercie ju sie znajduje, nie zas to, czego w ofercie nie ma. Chodzito wiec w istocie nie tyle
o wyjasnienie tresci oferty, gdy to co miato by podlegac¢ wyjasnieniu nie istniato, ale
0 uzupetnienie zio onej oferty. Trafnie przy tym podnidst Zamawiajgcy sprzecznos$¢
w stanowisku Odwolujgcego, ktéry z jednej strony dowodzit, e zestawienie cen robocizny,
materiatow i sprzetu nie bylo objete treScig oferty, a z drugiej strony odwotywat sie do
przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, kitéry dotyczy wiasnie wyjasniania tresci zto onych ofert.

Izba nie podzielita tak e stanowiska Odwolujacego, i wynagrodzenie, jakie ma
zostac uiszczone wybranemu wykonawcy ma charakter wynagrodzenia ryczattowego.
Zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ szczego6towy zakres przedmiotu zamowienia okresla
zalgczony przedmiar i dokumentacja, a roboty majg by¢ wykonane zgodnie ze Specyfikacjg
techniczng i odbioru robot. Tres¢ Rozdziatu VI SIWZ okre$la natomiast szczegdtowy sposéb
i podstawy wyliczenia ceny. W cenie jednostkowej i cenie umieszczonej przy



poszczegdlnych pozycjach przedmiaru robo6t powinny by¢ zawarte wszystkie koszty
niezbedne do wykonania robét wymaganej jako$ci, w wymaganym terminie, wtgczajgc w to
koszty bezposrednie. Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ wszystkie pozycje robot
opisanych w przedmiarze rob6t wraz z ilosciami i jednostkami. W przypadku uszczegdlowien
lub zmian do pozycji przedmiaru nale y wszystkie wprowadzone zmiany uwzgledni¢ w cenie,
jak réwnie w opisach pozycji przedmiarowych. Cena ofertowa winna by¢ zgodna z sumg
warto$ci wszystkich pozycji kosztorysow ofertowych netto (wg zestawienia kosztoryséw
ofertowych) i podatku VAT. Nie nale y stosowa¢ adnych upustéw. CatoSciowy opis sposobu
obliczenia ceny, w powigzaniu z okresleniem przedmiotu zamdwienia, nie pozostawia,
w ocenie Izby, watpliwosci, i dotyczy on ceny kosztorysowej, a nie ryczattowej — dla
wyliczenia, ktorej wszystkie powy sze kwestie nie bylyby wymagane. Istota ryczattu
sprowadza sie bowiem do okre$lenia tego wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania
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szczegotowej analizy kosztow. Sposéb obliczenia ceny nie ma wiec znaczenia przy
wynagrodzeniu ryczattowym, jest on natomiast istotny przy wynagrodzeniu kosztorysowym,
albowiem w odrd nieniu od wynagrodzenia ryczattowego wynagrodzenie kosztorysowe
oblicza sie na podstawie zestawienia zaplanowanych prac i przewidywanych kosztéw.
Zestawienie przewidywanych kosztéw prac niezbednych do realizacji opisanego przez
zamawiajgcego przedmiotu zamowienia, opisane zazwyczaj w przedmiarze robét i zto one
przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nastepuje
natomiast w formie kosztorysu ofertowego, ktéry jest w tych okoliczno$ciach elementem
oferty wykonawcy.

Nale y nastepnie podkresli¢, e w adnym fragmencie SIWZ nie zostato wskazane,

e wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia jest wynagrodzeniem ryczattowym.
Projekt umowy zawiera jednocze$nie postanowienia wskazujgce, w ocenie Izby, i wiasnie
przyjecie kosztorysowego charakteru byto zamiarem Zamawiajgcego, co zostato tak e
podkre$lone na rozprawie. W § 5 ust. 1 projektu umowy — wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego — wynagrodzenie wykonawcy nie zostato okreslone w zryczattowanej kwocie.
W tresci tego postanowienia nie widnieje tego rodzaju zapis. Przeciwnie stanowi on, e
wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane ustalone wedtug
kosztorysu ofertowego sporzgdzonego przez wykonawce. Jako ogolne nale ato uzna¢
twierdzenia Odwotujacego, e u ycie kosztorysu do kalkulacji wynagrodzenia pozostawato
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy bez znaczenia. Odwolujgcy sam wskazywat, e
wynagrodzenie ryczattowe stanowi okreslong z géry kwote, ktora jest niezmienna poza
wyjatkiem wynikajgcym z nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. W § 5 ust. 12 wzoru umowy
Zamawiajgcy zastrzegt, e za roboty niewykonane jako zbedne, cho¢ objete kosztorysem
ofertowym oraz specyfikacjg wynagrodzenie nie przystuguje. Zgodnie z wyjasnieniami
poczynionymi na rozprawie zapis ,za roboty wykonane jako zbedne” dotyczy materiatu czy
powierzchni, ktére w toku wykonania zamoéwienia beda ré ni¢ sie od wielko$ci rzeczywistych.
Przyktadowo, jak wskazat Zamawiajgcy, w sytuacji, gdy w SIWZ przyjeto poto enie kostki na
10 m 2, a w rzeczywistoSci powierzchnia ta wynosi 9 m 2, to obowigzkiem Zamawiajgcego jest
uiszczenia wynagrodzenia jedynie za faktyczny zakres prac, tj.,w analizowanym przyktadzie
za 9 m 2. Przedmiotowe rozwigzanie jest charakterystyczne dla wynagrodzenia
kosztorysowego, gdzie wysoko$¢ wynagrodzenia — co wskazywat sam Odwolujgcy — jest
zale na od rozmiaru $wiadczenia wykonanego przez wykonawce i zostaje wyliczona wedtug
stawek przyjetych w kosztorysie. Nie mogto stanowic¢ istotnego argumentu wskazanie przez
Odwolujgcego, i ilekro¢ $wiadczenie niepienie ne wykonawcy nie zostato spetnione w
catosci, zmniejszeniu ulec powinno tak e Swiadczenie pienie ne odpowiedniemu

e Zamawiajgcego. Z
wypracowanego w orzecznictwie Sadu Najwy szego pogladu,
w sytuacji gdy wolg stron, byto przyjecie wynagrodzenia ryczattowego za roboty budowlane,
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a roboty te nie zostaty wykonane w catosci, to wynagrodzenie nale ne wykonawcy winno by¢
okreslone proporcjonalnie do wykonania (przywotany w odwotaniu wyrok Sgdu Najwy szego
z dnia 29 stycznia 1985 r., sygn. akt Il CR 494/84), nie mo na w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy wyprowadzac twierdzen o ryczattowym charakterze wynagrodzenia. Przede
wszystkim wolg Zamawiajgcego nie byto w rozpoznawanej sprawie przyjecie takiego



wynagrodzenia. Odwotujgcy nie wykazat bynajmniej tej okoliczno$ci w sposob przekonujgcy.
Ponadto, dopuszczona w judykaturze mo liwos¢ obni enia wynagrodzenia ryczattowego nie
stanowi per se argumentu, ktéry mogtby przesadzac, i w danej sprawie wynagrodzenie nie
ma charakteru kosztorysowego. W niniejszej sprawie nie jest przedmiotem rozwa an, czy
zastrze enie mo liwosci obni enia wynagrodzenia pozbawia go ryczattowego charakteru,

a w zasadzie temu mogtyby stu y¢ argumenty zasiegniete z powotanego powy ej wyroku
Sadu Najwy szego.

Reasumujgc, w ocenie Izby, cato$ciowa analiza okolicznosci niniejszej sprawy
przemawia za stanowiskiem Zamawiajgcego o kosztorysowym charakterze wynagrodzenia.
Nale y ponownie podkresli¢, e w adnym miejscu nie wskazano na ryczattowy charakter
wynagrodzenia. Prezentowane przez Odwolujgcego rozumienie tresci SIWZ, w tym wzoru
umowy, nie tylko nie znajduje oparcia w literalnym brzmieniu tych dokumentéw, ale tak e
pozostaje w sprzecznosci z kolejnymi regutami wykfadni. Nale y natomiast wskaza¢ w tym
miejscu, e postanowienia SIWZ podlegajg takim samym regutom wyktadni, jak przepisy
prawa, tzn. z zachowaniem prymatu wyktadni jezykowej oraz szerokim zastosowaniem
wyktadni celowosciowej (por. wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 791/13).
Ocena przyjeta w zakresie charakteru wynagrodzenia wzmacnia stanowisko, co do braku
mo liwosci uzupetienia kosztorysu ofertowego o zestawienie cen robocizny, materiatow i
sprzetu. Kosztorysowy charakter wynagrodzenia przesgdza bowiem, e zawarto$é
kosztorysow ofertowych stanowi tre$¢ oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (por.
przyktadowo wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1811/13; KIO 1813/13; KIO
1814/13). Powy sza okolicznos$¢ stanowi¢ mo e dodatkowy argument przemawiajgcy
przeciwko argumentom i twierdzeniom odwotania, gdy jak wskazano wczesniej, niezale nie
od rodzaju wynagrodzenia istotne znaczenie ma ustalenie na podstawie tresci SIWZ, jakiego
zakresu uszczegobtowienia tresci oferty wymaga od wykonawcow zamawiajgcy. W niniejszej
sprawie, co ustalono, Zamawiajacy wymagat zto enia zestawienia, ktére stanowito istotny
element oferty przedstawiajgcy m.in. koszty i materiaty przewidziane do realizacji zadania.
Brak przedmiotowego zestawienia, bez wzgledu na charakter wynagrodzenia, stanowit wiec
0 ograniczeniu informaciji przedio onych przez wykonawce w stosunku do informac;ji
i oSwiadczen gdanych oraz istotnych dla Zamawiajgcego — tak e w perspektywie
ewentualnych robot dodatkowych — a tym samym zaniechanie Odwotujgcego nie mogto by¢
uznane za dziatanie zgodne z tre$cig SIWZ
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Reasumujac, nie potwierdzit sie gtdbwny zarzut odwotania, tj. naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Oferta Odwotujgcego nie odpowiadata tresci SIWZ, a tym samym
zaktualizowata sie przestanka do jej odrzucenia, okreslona w powotanym przepisie. Nale y
w tym miejscu wskazac, i odrzucenie oferty w okoliczno$ciach wskazanych w art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, jest obowigzkiem zamawiajgcego. Bezzasadny okazat sie tak e zarzut naruszenia
art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez niewystapienie do Odwotujgcego o wyjasnienie kosztorysu
ofertowego.

Na rozstrzygniecie sprawy nie mégt mie¢ rownie wptywu zarzut naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez niepoprawienie w ofercie oczywistych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z SIWZ. W sytuaciji, gdy Izba podzielita trafno$¢ decyzji Zamawiajgcego
z uwagi na brak zestawienia cen robocizny, materiatow i sprzetu bezprzedmiotowe staly sie
kwestie zwigzane z uchybieniami w poszczegolnych pozycjach kosztorysu. Dodatkowo, nie
stanowity one podstaw odrzucenia oferty Odwolujgcego. Przedmiotowg okolicznos¢
potwierdzit Zamawiajgcy wskazujac, e w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
podano w odniesieniu do Odwotujgcego, i jego oferta zostata odrzucona zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na brak zestawienia cen robocizny, materiatéw i sprzetu. Ta tylko
okoliczno$¢ stanowita przyczyne odrzucenia oferty Odwotujgcego. Uchybienia dotyczace
poszczegoélnych pozyciji kosztorysu ofertowego zostaty wiec wskazane jedynie informacyjnie.
Na marginesie nale y jedynie wskazac, i zakres i charakter przedmiotowych uchybien nie
mogtby zostac zakwalifikowany jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Poprawienie nieprawidtowo$ci wystepujacej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
uzale nione jest od spetnienia dwoch przestanek: po pierwsze zauwa ona niezgodno$¢ musi
mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym
zlo eniu o$wiadczenia woli o okreslonej treci, a po drugie poprawienie niezgodnosci nie
mo e powodowac istotnych zmian w tresci oferty. W kosztorysie ofertowym Odwotujgcego,



wbrew wynikajgcemu z SIWZ zakazowi zmiany opisow, Odwotujacy wprowadzit przyktadowo
ograniczenie w odlegto$ci wywozu materiatu z rozbiérki (na odlegtos¢ do 1 km). W toku
rozprawy podniesiono, e stanowito to kolejng omytke. Jednak w tre$ci odwotania nie zostato
to podniesione, ani nie zostat sformutowany wniosek, co do sposobu ewentualnego jej
poprawienia (co uniemo liwiatoby Izbie ewentualne orzekanie w tym zakresie). W ocenie

Izby wprowadzenie wtasnych tresci i zmian opisu kosztorysu, pomimo zakazu, $wiadczy¢
powinno o celowym dziataniu wykonawcy, co ju eliminuje mo liwo$¢ uznania tej

niezgodnosci za omytke.

Warto w tym miejscu przywota¢ ostatnig opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych pt.
,Omytki i btedy w ofertach wykonawcow — analiza na przykiadzie orzecznictwa sgdow
okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej” (http://uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2922), w ktorej
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wskazano m.in., i nie ka da nieprawidlowos$¢ w kosztorysie mo e by¢ kwalifikowana jako
omytka polegajgca poprawieniu przez zamawiajgcego. Granice wyznacza przepis art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp wskazujgc, e zmiana nie mo e powodowac¢ istotnej zmiany treSci oferty. Za
przykiad tego rodzaju zmiany wskazano na zmiane powodujgcg zmiane m.in. rodzajow
materiatow. W wyroku z dnia 25 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1492/11, Krajowa lzba
Odwolawcza wskazata, e dokonanie poprawek w ofercie przez zamawiajgcego

z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mo liwe jest tylko w przypadku, gdy w miare

mo liwosci odbywa sie bez udziatu wykonawcy — co zdaniem Izby nie bytoby mo liwe

w okolicznosciach niniejszej sprawy.

Poza zakresem rozpoznania pozostawata podniesiona na rozprawie kwestia
spetnienia wymogu zawartego w Rozdziale Il ppkt 2a SIWZ, wskazana przez
Zamawiajgcego jedynie informacyjnie. Z tego te wzgledu bezprzedmiotowa dla niniejszego
postepowania byta podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢ nie otrzymania catosci
pisma z dnia 9 kwietnia 2014 r. (brak przefaksowania str. 2). Zamawiajgcy podkreslit przy
tym, e wykonawca nie zgtaszat w tym zakresie adnych uwag, a Zamawiajgcy dysponowat
dowodem skutecznego przestania drogg faksu przedmiotowego pisma.

Z tych te wzgleddw 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 Odwotujacego,
a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasgdzita od Odwolujgcego na rzecz
Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 ., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvvuvuernvnernnnnnns
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