sygn. akt: KIO 2490/10

WYROK
z dnia 24 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23.11.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego w

dniu 15.11.2010 r. przez wykonawce Stanistaw Markiewicz prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej Stanistaw
Markiewicz, ul. Wyszyniskiego 2, 38-400 Krosno w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego Gmina Wojaszéwka, Wojaszowka 115, 38-471 Wojaszowka w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Kompleksowa termomodernizacja Zespotu Szkét w Odrzykoniu
wraz z wymiang kottowni weglowej na gazowg — Gmina Wojaszéwka”

przy udziale wykonawcy PPUH FEMIX Spétka z o.0., ul. Krakowska 13, 38-400 Krosno
zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego, nakazuje uniewaznienie czynnosci poprawienia w
ofercie Odwolujgcego omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz
nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, jak réwniez
nakazuje powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

2. Kosztami postepowania w kwocie 13.600,00 zt (stownie: trzynascie tysigecy sze$¢set
ztotych i zero groszy) obcigza Gmine Wojaszéwka, Wojaszéwka 115, 38-471 Wojaszéwka
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysoko$ci 10 000 z+ 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Stanistawa
Markiewicza prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg NOVUM
Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej Stanistaw Markiewicz,
ul. Wyszynskiego 2, 38-400 Krosno tytutem wpisu od odwotania;

2) dokona¢ wptaty kwoty 13.600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych)
przez Gming Wojaszéwka, Wojaszéwka 115, 38-471 Wojaszéwka na rzecz
Odwotujgcego - Stanistawa Markiewicza prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej
Stanistaw Markiewicz, ul. Wyszynskiego 2, 38-400 Krosno stanowigcej
uzasadnione koszty Strony poniesione z tytuty wpisu odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6Zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 24 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2490/10

Zamawiajgcy — Gmina Wojaszéwka, Wojaszéwka 115, 38-471 Wojaszdéwka -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Kompleksowa termomodernizacja Zespotu Szk&t w Odrzykoniu wraz z
wymiana kottowni weglowej na gazowa — Gmina Wojaszéwka”

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pbzn. zm.).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 15.09.2010 r. Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o zamoéwieniu
w Biuletynie Zaméwien Publicznych po d numerem 291698-2010.

W dniu 10.11.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty i wyborze oferty najkorzystniejszej;

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa KIO w dniu 15.11.2010 r. Odwotujgcy
wskazat, ze wnosi odwotanie na czynno$¢ badania i oceny ofert dokonang przez
Zamawiajgcego polegajaca na:

1) odrzuceniu oferty ztozonej przez NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej
Markiewicz Stanistaw;

2) poprawieniu omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktorej konsekwencjg byto
odrzucenie oferty ztozonej przez NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej
Markiewicz Stanistaw,

3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,FEMIX" Spétka z o.0.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nakazujgcego Zamawiajgcemu réwne traktowanie wykonawcéw
uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia i zachowanie uczciwej konkurenciji;
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- art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nakazujgcego udzielenie zamowienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp przez ich bledne zastosowanie i odrzucenie oferty firmy
NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej Markiewicz Stanistaw

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez jego nieprawidtowe zastosowanie i poprawienie
oferty NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej Markiewicz Stanistaw.

Odwolujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez NOVUM Centrum Techniki
Grzewczej i Sanitarnej Markiewicz Stanistaw,

- uniewaznienie czynnosci poprawienia omytek w ofercie ztozonej przez NOVUM Centrum
Techniki Grzewczej i Sanitarnej Markiewicz Stanistaw,

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,FEMIX" Spétka z o.0.

- nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazat, ze jego oferta jest najkorzystniejszg ofertg pod
wzgledem jedynego kryterium oceny ofert tj. kryterium ceny, dlatego posiada on interes
prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia
publicznego, a wobec uznania zarzutéw wskazanych w niniejszym odwotaniu i dokonaniu
ponownego badania i oceny ofert przy uwzglednieniu jego oferty, oferta Odwotujagcego winna
zostac uznana za najkorzystniejszg.



Podniést rowniez, iz Zamawiajgcy niezgodnie z prawem odrzucit oferte Odwolujgcego
bowiem nie zachodzg okolicznosci skutkujgce odrzuceniem oferty, gdyz przygotowat oferte w
sposob sumienny, postepujac w zgodzie z postanowieniami SIWZ i zatgcznikami do niej (w
szczegolnosci: dokumentacijg projektowa, przedmiarami robot, specyfikacjami technicznymi
wykonania i odbioru rob6t budowlanych).

W ocenie Odwotujacego dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ poprawienia
omylek w ofercie zlozonej przez niego stanowi naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, o
czym poinformowat Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 4 listopada 2010 r. Zamawiajgcy
obowigzany byt uwzgledni¢ wyjasnienia NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej
Markiewicz Stanistaw ztozone w treSci pisma z dnia 25 pazdziernika 2010 r.

Odwolujgcy wskazat, ze oswiadczyt Zamawiajgcemu, iz zobowigzat sie wykonac
przedmiot zamowienia zgodnie z technologig (na co zatgczyt odrebne o$wiadczenie do
zlozonej oferty) i opisem zawartym w SIWZ, a w szczegdlnosci zobowigzat sie wykonac
ocieplenie Scian styropianem o grubosci wymaganej przez Zamawiajgcego tj. odpowiednio 14
cm, 10 cm oraz 3 cm.

W jego ocenie dowodem na potwierdzenie, ze Odwotujgcy zobowigzat sie wykonac
ocieplenie wymaganymi przez Zamawiajgcego grubo$ciami styropianu jest to, ze w kazdej z
pozycji kosztorysu, na ktérg zwraca uwage Zamawiajgcy, wykonawca zaréwno w opisie
pozyciji jak i w sktadnikach RMS - Materiaty - wskazuje wymagang przez Zamawiajgcego
grubos¢ styropianu. Ponadto, rowniez w zatgczonym do oferty formularzu cenowym réwniez
podaje ceny za docieplenie elewaciji styropianami o wymaganej grubosci. Z powyzszego
wynika jednoznacznie, zdaniem Odwotujgcego, ze Odwolujgcy w swojej ofercie zobowigzat
sie wykona¢ przedmiot zamowienia w petni zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego z
zachowaniem technologii robét za ceny podane w ofercie.

Odwolujgcy przywolat pkt 1 rozdziatu X SIWZ, gdzie zostalo wskazane, ze wykonawca
zobowigzany jest przygotowac oferte zgodnie z wymaganiami niniejszej SIWZ, zas w pkt 3
wskazano, ze wymaga sie zeby oferta zawierata kosztorysy ofertowe szczegdlowe z cenami
jednostkowymi. Ponadto przywotat rozdziat Xll SIWZ - opis sposobu obliczenia ceny, gdzie
Zamawiajacy wymagat, aby:

1. cene ofertowg obliczy¢ na podstawie przedmiaru robét, stanowigcego zatgcznik nr 3
do niniejszej specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia (pkt 3),
2. kosztorysy ofertowe winny by¢ przygotowane na podstawie przedmiaréw robot (pkt 6).

Odwotujgcy podniést réwniez, ze Zamawiajgcy wskazat, ze pozycje kosztorysu, ktore nie
beda przez wykonawce wycenione, nie zostang zaptacone po ich wykonaniu, gdyz uwaza¢ sie
bedzie, ze roboty te zostaty ujete w innych pozycjach kosztorysu.

W odniesieniu do powyzszego stwierdzit, ze pozycje zostaty przez Odwotujgcego
wycenione zgodnie z opisem i przedmiarem, dlatego niezrozumiata jest dla Odwotujgcego
proba ich poprawienia, gdy Zamawiajgcy dopuszczat mozliwosS¢ nawet nie wycenienia pozycji.

W ocenie Odwolujgcego zasadnicze znaczenie ma fakt, ze Zamawiajgcy dotgczyt do
SIWZ przedmiary uproszczone, nie przekazat wiec wykonawcom wzoru kosztorysu w formie
szczegotowej (tzw. kosztoryséw naktadczych), wobec czego uwagi Zamawiajgcego do
zastosowania naktadow RMS, a w szczegolno$ci norm zuzycia styropianu, tynku przez
wykonawce nie majg umocowania w zapisach SIWZ i nie powinny by¢ podstawg do
twierdzenia, ze Odwotujgcy popetnit jakies omyiki i w konsekwencji odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze gdyby Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w sposob
precyzyjny poprzez zatgczenie do specyfikacji kosztoryséw naktadczych, to mogtby wymagac
od wykonawcow przyjecia innych norm niz te, ktére sg w KNR, jednakze tego nie uczynit w
przedmiotowym postepowaniu, co wiecej dopuscit mozliwo$¢ stosowania analogii przy
wycenie spornych pozycji kosztorysu. Z ww. powodéw Odwotujgcy stosujgc sie do wymagan
specyfikacji przyjgt do wyceny okreslone przez Zamawiajgcego przedmiary robot oraz



materialy (styropian), czego Zamawiajgcy nie kwestionuje.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat prawa ingerowac w przyjete przez
Odwolujgcego normy, skoro sam ich nie okreslit, w sposob jaki aktualnie przyjat dokonujgc
poprawienia oferty Odwotujgcego. Z opisu pozyciji jak i w sktadnikach RMS - Materiaty -
Odwolujgcy podat wymagang przez Zamawiajgcego grubo$é styropianu. W kazdej z pozyciji
dot. styropianu bez wzgledu na jego grubo$¢ Zamawiajgcy wskazat ten sam KNR - 0-23
2612-01 ze wskazaniem analogii, ale nie wskazat ze Wykonawcy przystuguje mozliwosé
zmiany norm okre$lonych w nr KNR ani nie podat jak wykonawcy mogg zmienic¢ te normy, cow
konsekwenciji prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze wykonawcy poprzez zastosowanie
analogii powinni wprowadzi¢ odpowiednie grubosci styropianu, ale bez mozliwosci zmiany
norm naktadéw wynikajgcych z okre$lonego przez Zamawiajgcego nr KNR.

Podni6st réwniez, iz w swojej ofercie przyjat cene za m? styropianu adekwatng do
kosztdw jakie musi poniesS¢ przy wykonaniu docieplenia zgodnie z technologig wymagang
przez Zamawiajgcego, dla wszystkich tych grubosci styropianu jakie zostaty podane w
dokumentaciji technicznej i przedmiarze robot (i takg cene niewatpliwie zastosowat w kazdej z
tych pozyciji) przy nie dokonywaniu zmiany naktadéw wynikajacych z podanego przez
Zamawiajacego w przedmiarze KNR (a takiej zmiany normy Zamawiajgcy wyraznie nie
okreslit), zeby nie narazi¢ sie na odrzucenie jego oferty z powodu niezgodnosci z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, proba
poprawienia norm przez Zamawiajgcego jest ingerencjg w cene Odwotujgcego powodujaca
umysine, sztuczne zawyzenie ceny jego oferty poprzez zwiekszenie norm na zuzycie
styropianu, gdy zostato to wszystko ujete (dla wszystkich tych grubosci styropianu) przez
wykonawce w cenie styropianu. Z powyzszego jednoznacznie wiec wynika, ze Odwotujgcy
zobowigzat sie wykonac przedmiot zamowienia przy zastosowaniu wymaganych przez
Zamawiajgcego grubosci styropianu, a jego oferta przedstawia najnizszg cene.

Tym samym Odwolujgcy wskazat, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynno$é
poprawienia omytek w ofercie Odwolujgcego byta bezprawna, gdyz Odwotujacy nie popetnit
omytek przy sporzgdzaniu oferty w przedmiotowym postepowaniu i dlatego nie wyrazit zgody
na ich poprawienie jednoznacznie wskazujgc, ze czynnos¢ Zamawiajgcego byta niezgodna z
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ustawg Pzp. Przestankg do zastosowania przepisu art. 87 ust 2 ustawy Pzp jest bowiem
wystgpienie omytki. Zdaniem Odwolujgcego przepis ten dotyczy sytuaciji, gdy wykonawca
zamierzat postgpi¢ inaczej niz faktycznie postgpit. W przedmiotowej sprawie nie zaszta
przestanka popetnienia btedu, poniewaz Odwotujgcy sporzadzit oferte z petng $wiadomoscig
co do celowosci i ksztattu jej poszczegolnych zapiséw. W zgodzie z SIWZ w szczegdlnosci
zgodnie z zatgczonym do SIWZ

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze zaden z
wykonawcow w postepowaniu nie zwrocit sie do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy Pzp o
wyjasnienie watpliwosci. Odwotujacy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie moze przerzucac na
Wykonawcdw obowigzku sprawdzania poprawno$ci dokonania przez niego opisu przedmiotu
zamowienia i sposobu sporzgdzenia oferty. To Zamawiajgcy zgodnie z art. 29 ustawy Pzp jest
obowigzany opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Jezeli Zamawiajgcy
chciat aby przy wycenie zmienia¢ normy wynikajace z katalogébw KNR powinien to
jednoznacznie napisac¢ oraz wskazac w jaki sposob zmieni¢ normy naktadéw rzeczowych.
Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie wykonat tego obowigzku,
wykonawca miat prawo w drodze analogii zastosowaé wycene do opisu jaki przedstawit
Zamawiajacy w przedmiarze. Wobec czego wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
skutkéw bteddw Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujacego jego oferta zostata przygotowana rzetelnie, a zawarte w niej
informacje sg wystarczajgce, zeby Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, ze oferowany przez niego
przedmiot zamdwienia w petni spetnia wymagania postawione w SIWZ i zatgczonym do SIWZ
przedmiarze robot.

Na marginesie Odwotujgcy zwrocit uwage na fakt, ze zapisy SIWZ, w tym réwniez wzoru



umowy wskazuja, ze obowigzujacg formg wynagrodzenia w przedmiotowym postepowaniu
jest wynagrodzenie ryczattowe, a w konsekwencji pomocniczg role kosztoryséw ofertowych
jak m.in.: - SIWZ rozdziat XIl. Opis sposobu obliczania ceny:

- pkt 1 - cena ofertowa musi by¢ stata, nie moze podlega¢ zmianie w okresie trwania

umowy (...),

- pkt 3 - cena oferty musi uwzglednia¢ peten zakres prac objetych zaméwieniem oraz
dodatkowo wszystkie inne elementy sktadajgce sie na przedmiot zamowienia (...)

- pkt 4 - przy kalkulacji ceny nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zaméwienia wynikajgce z dokumentaciji, jak réwniez nie ujete w dokumentacji (...)
- pkt 9 - pozycje kosztorysu, ktére nie beda przez wykonawce wycenione, nie zostang

zaptacone po ich wykonaniu, gdyz uwazac sie bedzie, ze roboty te zostaly ujete w innych
pozycjach kosztorysu,

b) wzér umowy: - § 10 ust. 3 ,,0g6tem wynagrodzenie nie moze przekroczy¢ kwoty, o ktorej
mowa w ust. 2. Wykonawca nie moze wiec zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w
czasie zawarcia Umowy nie przewidziat rozmiaru lub kosztéw prac.”

Odwotujgcy podniést, iz orzecznictwo wskazuje, ze: ,,Konsekwencjg przyjecia
wynagrodzenia ryczattowego jest zobowigzanie wykonawcy do wykonania przedmiotu
zamowienia w sposob okreslony przez Zamawiajgcego, tj. zgodnie z przedmiarem robot,
projektem wykonawczy i SST. Izba zwraca uwage, ze w obowigzujgcym stanie prawnym nie
zostata okreslona legalna definicja ,ceny ryczattowej", jednak orzecznictwo sgdowe pozwala
na zdefiniowanie tego pojecia. Zdaniem Sadu Najwyzszego (wyrok z dnia 20 listopada 1998 r.
sygn. akt Il CKN 913/97) ryczatt polega na uméwieniu z goéry wysoko$ci wynagrodzenia w
kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie
bedzie sie domaga¢ wynagrodzenia wyzszego. Jak zauwazyt Sad Apelacyjny w Poznaniu w
wyroku z dnia 6 marca 2001 roku IV Ca 1147/00, jezeli za wykonane dzieto strony ustality
wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma
znaczenia, a dokument 6w uzna¢ nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang
przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego".

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego jednoznacznie wynika, ze kosztorysy ofertowe
w przedmiotowej sprawie miaty jedynie charakter pomocniczy. Pomijajgc nawet kwestie czy w
niniejszym postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie ryczattowe czy kosztorysowe,
Odwolujgcy wskazuje, ze z uwagi na to, ze w opisie pozycji jak i w sktadnikach RMS -
Materialy - zastosowat wymagang przez Zamawiajgcego grubo$¢ styropianu, tj. odpowiednio
14 cm, 10 cm, 3 cm oraz w zatgczonym do oferty formularzu cenowym podat ceny za
docieplenie elewaciji styropianami o wymaganej grubosci, Zamawiajgcy powinien stwierdzi¢,
ze NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej Markiewicz Stanistaw zobowigzat sie
wykona¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z opisem zawartym w SIWZ. Z uwagi na powyzsze
odrzucenie oferty Odwolujgcego jest niezgodne z prawem i narusza wyzej wymienione
przepisy ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego niezgodne z prawem dziatanie polegajace na poprawieniu
fikcyjnych omylek i na tej podstawie odrzucenie oferty Odwotujgcego ma jedynie na celu
wybor wykonawcy, ktorego oferta jest drozsza i zajeta w ogdlnym rankingu ofert drugie
miejsce, co razgco narusza zasady wyrazone w art. 7 ustawy Pzp

Z tych wzgledow, zdaniem Odwotujgcego, powyzej opisane czynnosci Zamawiajgcego
naruszajg jego interes prawny. Pomimo zaoferowania przez Odwotujgcego najkorzystniejszej
ceny za przedmiot zaméwienia w pelni spetniajgcy wszystkie wymagania okreslone w opisie
przedmiotu zamowienia przedstawionym przez Zamawiajgcego w SIWZ, w zgodzie z
przedmiarem, zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania w tym postepowaniu zaméwienia
publicznego.

W dniu 19.11.2010 r. wykonawca P.P.U.H. FEMIX Spétka z 0.0. z siedzibg w Kro$nie
zgtosit swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po



stronie Zamawiajgcego. Wskazat, iz Zamawiajgcy miat prawo poprawienia oczywistych
omylek w kosztorysach szczegotowych, zatem zasadni odrzucit oferte Odwotujgcego. Wniost
0 oddalenie odwotania.

Wraz z zgloszeniem przystgpienia do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania Przystepujacy dotaczyt, opracowana na jego zlecenie, opinie prawng sporzadzong
przez Warszawskie Centrum Postgpu Techniczno-Organizacyjnego WACETOB Spotka z
0.0., Z ktérej wynika, iz w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
wynagrodzeniem kosztorysowym.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢é Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy
Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy w
przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tymw szczegdlnosci z ogloszeniem o zaméwieniu, trescia SIWZ, oferta ztozong
przez Odwolujagcego w postepowaniu, korespondencja prowadzong pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk Stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu 29
stycznia 2010 r., tj. po dniu wejScia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o

zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy
ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgca.

W drugiej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o
ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przesfanke interesu
w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujacego, uniewaznienia czynnosci poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego ma on szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte z najnizsza cena.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, udostepnionej przez Zamawiajgcego w oryginale, w tym w
szczegolnosci z tresci ogloszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ziozonej w
postepowaniu przez Odwotujgcego, catoksztattu korespondenciji pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez o$wiadczen Zamawiajgcego, Odwotujgcego oraz Przystepujgcego ztozonych ustnie
do protokotu w trakcie rozprawy.

W pierwszej kolejnoéci Izba pragnie wskazacé, iz zasadniczy spdr pomigedzy Stronami
ma swoje zrodio w odmiennej interpretaciji zapisow SIWZ oraz postanowieh wzoru umowy.
Wobec powyzszego Strony odmiennie odczytaty rodzaj i forme przewidzianego w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wynagrodzenia za
wykonanie robét budowlanych i tym samym odmienne konsekwencje wywodzg ze sposobu
wyliczenia przez Odwotujgcego ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy
wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem
ryczattowym, zas Zamawiajacy oraz Przystepujacy wskazujg, ze formg wynagrodzenia



przewidzianego w niniejszym postepowaniu jest wynagrodzenia kosztorysowe.

PowyZzsze jest réwniez zrédtem sporu, czy Zamawiajgcy byt uprawniony do
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omylek w kosztorysach ofertowych
w zakresie norm zuzycia materiatow i tym samym zmiany ceny ofertowej w ofercie
Odwolujgcego.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba uznata zasadno$¢ argumentacji Odwotujgcego wraz z przywotanym na jej
potwierdzenie w odwotaniu orzecznictwem i dowodami z dokumentacji postepowania
wskazanymi przez strone.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie i poprawienie przez Zamawiajgcego
w ofercie Odwotujgcego omytek oraz art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego btedne
zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego Izba uznata, iz powyzsze zarzuty winny
zostac rozpatrzone tgcznie. Powyzsze wynika z faktu $cistego powigzania przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Nalezy bowiem wskaza¢, iz czynnos¢ odrzucenia oferty ziozonej przez Odwotujgcego
jest wynikiem brak zgody tego ostatniego na poprawienie w ofercie omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ

Izba uznata, iz powyzsze zarzuty zastugujg na uwzglednienie.

W zakresie powyzszych zarzutéw Izba dokonata nastepujgcych ustalen.

Jak wynika z zatgcznika do protokotu postepowania (druk ZP-12) w przedmiotowym
postepowaniu Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng ofertowg wynoszacg 1.600.000,26 zt brutto,
co w oparciu o kryteria oceny ofert (cena — 100%) czynito oferte Odwotujgcego
najkorzystniejszg ekonomicznie.

W zakresie podstaw dotyczgcych odrzucenia oferty Odwotujacego Izba ustalita,

iz w ofercie Odwolujgcego w zakresie pozyciji kosztoryséw ofertowych dotyczgcych ocieplenia
Scian budynkow ptytami styropianowymi (przyklejenie ptyt styropianowych do $cian,
przyklejenie piyt styropianowych do o$ciezy oraz przymocowanie ptyt styropianowych za
pomocg dybli plastikowych do $cian z betonu) Zamawiajgcy dokonat poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytek wynikajgcych z nieprawidtowych, zdaniem
Zamawiajgcego, normatywow zuzycia materiatow. W tym tez zakresie Zamawiajgcy
stwierdzit, iz tre§¢ kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty Odwotujgcego jest niezgodna
z trecig SIWZ. W toku rozprawy Zamawiajgcy wskazat, iz niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig
SIWZ dotyczyta technologii wykonania robét. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
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uwzgledniajac konsekwencje rachunkowe dokonanych zmian dokonat zmiany catkowitej ceny
ofertowej na 1.635.965,46 zt brutto. Powyzsza czynno$¢ uplasowata oferte Odwotujgcego na
drugim miejscu w oparciu o kryteria oceny ofert.

O powyzszej czynno$ci Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego pismem z dnia
04.11.2010 .

Odwolujgcy pismem z dnia 04.11.2010 r. przekazanym Zamawiajgcemu w dniu
05.11.2010 r. poinformowal, iz nie wyraza zgody na poprawienia omytek wymienionych w
piSmie Zamawiajgcego. Jednoczes$nie Odwotujgcy powotat sie na pismo z dnia 25.10.2010 r.
zawierajgce wyjasnienia zlozone w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego wystosowanym na
podstawie art. 87 ust 1 ustawy Pzp. W powyzszym pismie Odwotujgcy wskazat, iz w zwigzku
z ustaleniem w dokumentacji postepowania formy wynagrodzenia ryczattowego niezasadne
jest badanie przez Zamawiajgcego sposobu sporzgdzenia kosztorysow ofertowych, gdyz te
ostatnie majg jedynie pomocnicze znaczenie. Na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat



wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt Il CKN 913/97) oraz wyrok
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. (sygn. akt IV Ca 1147/00).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 10.11.2010 r. poinformowat
Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp oraz o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PP.P.U.H. FEMIX Spétka z 0.0. z
siedzibg w Kro$nie.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz ustawa Pzp w art. 180 ust. 2 okres$la zamkniety katalog
czynno$ci, ktore w postepowaniach o warto$ci ponizej kwot okre$lonych w oparciu o
przepisy wydane na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, mogg by¢ przedmiotem odwotania.
Tym samym, biorgc pod uwage Sciste powigzanie dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z
czynno$cig poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata, iz
termin na wniesienie odwofania w odniesieniu do tej ostatniej czynno$ci nalezy liczy¢ od
momentu przekazania Odwolujgcemu informacji o odrzuceniu oferty. Jest to wynikiem faktu,
iz Odwolujgcy w toku postepowania w pismie z dnia 25.10.2010 r. zlozyt wyjasnienia
dotyczace sposobu obliczenia ceny ofertowej wskazujac, iz w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego przewidziane zostaty wynagrodzenie ryczattowe, i tym
samym sposéb sporzgdzenia kosztorysu ofertowego nie ma wpltywu na zaoferowany przez
wykonawce zakres $wiadczenia. Powyzsze wyjasnienia zostaly ztozone w zwigzku z pismem
Zamawiajacego z dnia 20.10.2010 r. zawierajgcym wezwanie do ztozenia wyjasnien w
zakresie braku w normie katalogowej kosztorysu ofertowego wspéiczynnika korygujacego
grubos¢ styropianu. Odwolujgcy miat wiec podstawy sadzic, iz Zamawiajgcy zweryfikuje
swoje stanowisko i nie dojdzie do odrzucenia jego oferty. Powyzsze znajduje swojg
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podstawe w art. 181 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w przypadku uznania zasadno$ci
przekazanej informacji zamawiajgcy powtarza czynnos¢ albo dokonuje czynnos$ci
zaniechanej, informujgc o tym wykonawcow w sposéb przewidziany w ustawie dla tej
czynnosci. Na etapie przekazania Odwotujgcemu informaciji o poprawieniu omytek w jego
ofercie oraz w dacie ustosunkowania sie Odwolujgcego do tego wezwania ten ostatni nie
mogt zaktadac, iz jego oferta zostanie odrzucona. Ponadto wraz z pismem z dnia 04.11.2010
r. wskazat na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
zalgczajgc dodatkowo wyjasnienia z dnia 25.10.2010 r. Powyzsze dziatanie Odwotujagcego
wypetnia dyspozycje art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, Ze wykonawca lub uczestnik
konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowac
zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu
czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje
odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2. Wobec powyzszego Izba postanowita rozpoznaé
powyzszy zarzut merytorycznie.

W odniesieniu do mozliwo$ci poprawienia przez Zamawiajgcego innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp Izba pragnie wskaza¢ na uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z
dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 102/09), w ktérego tresci sktad sadu wskazat, ze:
~Kwalifikator "istotnych zmian", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do
catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot
zaméwienia i calos¢ oferty” oraz, ze ,,Ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduije (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamowienia”.

Z powyzszego wynika, iz poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
mogg podlegac tylko elementy tresci oferty odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia
(zakresu oferowanego $wiadczenia), za$ podstawg do zastosowania powyzszego przepisu
musi by¢ niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Ponadto zaistniata rozbieznos¢ pomiedzy
trescig oferty a trescig SIWZ musi mie¢ charakter omyiki, przy jednoczesnym zapewnieniu,
aby jej poprawienie nie prowadzito do istotnych zmian w tresci oferty.

Tym samym sprostowaniu lub uzupetieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy



Pzp mogg podlega¢ wadliwie podane elementy kalkulacyjne, w tym ilosci lub wymiary dla
poszczegdinych pozyciji kosztorysowych — zaréwno nie majgce wpltywu, jak réwniez majgce
wpltyw na cene oferty, czy to catkowitg, czy cene jednostkows, nie powodujace istotnych
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zmian w tresci oferty, z ewentualnym uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych
dokonanych poprawek.

Warunkiem dokonania takich zmian (sprostowania omytek) jest uznanie, iz elementy
te stanowig merytoryczna tres¢ oferty, zas w wyniku ich odniesienia do tresci SIWZ mozna
stwierdzi¢, ze sg one niezgodne z postanowieniami SIWZ. Ponadto ich omytkowe
(odmienne) okreslenie musi wskazywac, iz wykonawca oferuje inny zakres Swiadczenia niz
przewidziany w SIWZ.

Jednakze w odniesieniu do zmiany w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego norm
zuzycia materiatdbw w odniesieniu do okreslonych w poszczegdinych katalogach KNR
wskazanych w przedmiarach rob6t Izba wskazuje, iz to wykonawca jest uprawniony do
okreslenia normatywéw na podstawie ktérych dojdzie do wyliczenia naleznego mu
wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie ma prawa, w powyzszym zakresie, do narzucenia
wykonawcom sposobu wyliczenia wynagrodzenia, zas Katalogi Nakladow Rzeczowych nie
majg statusu powszechnie obowigzujacych i obligatoryjnych normatywéw stuzacych
wyliczaniu wartosci robét budowlanych. Wobec powyzszego zmiany norm zuzycia materiatow
przypisanych dla poszczegdinych katalogéw KNR przy zachowanym poprawnym opisie
pozycji kosztorysowych nie powodujg w tym zakresie niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego
z treScig SIWZ. Wskazuje to rowniez, iz nie muszg by¢ one tozsame z tymi wskazanymi dla
poszczegdlnych katalogow, zas ich zmiana nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ. Powyzsze wynika takze z faktu, iz Zamawiajgcy w kwestionowanych pozycjach
dopuscit zastosowanie analogii oraz przekazat wykonawcom przedmiary w wersiji
uproszczonej, tj. zawierajgcej jedynie opis pozycji, numer KNR oraz ilos¢ jednostek miary dla
kazdej pozyciji. W takim wypadku numery katalogéw KNR nalezy traktowaé jedynie jako
element pomocniczy.

Izba wskazuije, iz niezaleznie od przewidzianej w postepowaniu formy wynagrodzenia
poprawienie przez Zamawiajgcego norm zuzycia materiatdw nie znajduje swojego
uzasadnienia faktycznego i prawnego. Nie spos6b bowiem uzna¢, iz Zamawiajacy wskazujac
dla poszczegdlnych pozyciji przedmiaru robét numery katalogéw KNR z jednoczesnym
dopuszczeniem analogii dokonat wigzgcego dla wykonawcdw okreslenia sposobu wyliczenia
wynagrodzenia za roboty budowlane, w tym takze w zakresie stosowanych przez
wykonawcow norm zuzycia materiatow. Sposob wyliczenia ceny przez wykonawcéw stanowi
ich wylgczng domene w zakresie poszczegdlnych sktadnikéw cenotwérczych. Takze w
przypadku ustalenia wynagrodzenia w formie kosztorysowej zakres ingerenciji
Zamawiajacego w sposéb wyliczenia przez wykonawcow tego wynagrodzenia doznaje
ograniczen. Wszakze normy zuzycia materiatébw, robocizny oraz pracy sprzetu stanowig
przedmiot indywidualnych kalkulacji i mogacej mie¢ swoje Zrédto w stosowanej przez
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poszczegdinych wykonawcow technologii lub mogg by¢ przedmiotem indywidualnych
wytycznych, w tym norm branzowych lub zaktadowych.

Na brak mozliwosci uznania, iz odstepstwa norm zuzycia materiatébw od tych
ustalonych w oparciu o poszczegolne katalogi KNR, stanowig omytke powodujgca
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ wskazuje réwniez fakt, iz Zamawiajgcy w Rozdziale
XlI (opis sposobu obliczania ceny) pkt 9 wskazat, ze pozycje kosztorysu, kiére nie bedg
przez wykonawce wycenione, nie zostang zaptacone po ich wykonaniu, gdyz uwaza¢ sie
bedzie, Ze roboty te zostaly ujete w innych pozycjach kosztorysu. W oparciu o zasade
argumentum a maiori ad minus jezeli dopuszczalne jest przez Zamawiajgcego catkowite
pominiecie poszczegolnych pozyciji, to tym bardziej Zamawiajgcy nie powinien wycigga¢ w
odniesieniu do wykonawcéw konsekwencji w zwigzku z obnizeniem norm zuzycia materiatow
w stosunku do tych okreslonych w poszczegolnych katalogach KNR.



Tym samym Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym doszto
réwniez do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz Izba ustalita, Ze Zamawiajacy,
biorgc pod uwage tres¢ SIWZ oraz projekt umowy, nie byt uprawniony do poprawienia w
ofercie Odwolujgcego norm zuzycia materiatow w odniesieniu do ktorejkolwiek pozyciji
kosztorysu ofertowego.

Il. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego Izba
uznata, ze rébwniez zastuguje on na uwzglednienie.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba dokonata nastepujacych ustalen
faktycznych.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w Rozdziale lll (opis przedmiotu
zamowienia) pkt 2 SIWZ wskazal, iz przedmiot zaméwienia precyzujg nastepujace
dokumenty: dokumentacja projektowa (zatgcznik nr 1 do SIWZ), Specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét budowlanych (zatacznik nr 2 do SIWZ) oraz przedmiary robét
(zatacznik nr 3 do SIW2Z).

Izba ustalita, iz przekazane przez Zamawiajgcego wraz ze SIWZ przedmiary robét
dotyczace robét ogdlnobudowlanych wystepujg w wersji uproszczonej, tj. zawierajg numer
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katalogu KNR, nazwe pozycji i jej opis, jednostke miary oraz ilos¢ jednostek (obmiar) dla
kazdej pozyciji.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale Xl SIWZ (Opis sposobu obliczenia
ceny) zawart nastepujgce postanowienia:

1. Cena ofertowa musi by¢ stata, nie moze podlega¢ zmianie w okresie trwania umowy.
Nalezy jg poda¢ w PLN z dokladnos$cig do dwéch miejsc po przecinku na formularzu
ofertowym (zat. nr 10 do SIWZ) oraz na formularzu cenowym (zat. Nr 11 do SIWZ).

2. Cene ofertowg nalezy obliczy¢é na podstawie przedmiaru robét, stanowigcego zatgcznik nr
3 do niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

3. Cena oferty musi uwzglednia¢ peten zakres prac objetych zamdwieniem oraz dodatkowo
obejmowac wszystkie inne elementy skfadajgce sie na przedmiot zamédwienia i niezbedne do
jego nalezytego wykonania, w szczegdlno$ci koszt prac przygotowawczych, koszt prac
budowlanych, koszt koniecznych zabezpieczen, koszt rusztowan, ubezpieczenie budowy,
koszt organizaciji placu budowy, zabezpieczenia istniejacego uzbrojenia, oraz inne koszty
zwigzane z realizacjg zadania (wszelkie uzgodnienia, odbiory itp.).

4. Przy kalkulacji ceny nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamobwienia, wynikajgce z dokumentac;ji projektowej, jak rowniez nie ujete w dokumentacji, a
niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym m.in.:

- koszty zabezpieczenia pod wzgledem BHP terenu prac i prowadzonych robét (m.in.
ogrodzenie z siatki i odpowiednie oznakowanie ostrzegawcze) ze wzgledu na ciggte
funkcjonowanie Zespotu Szkét w Odrzykoniu,

- koszty uporzgdkowania terenu po wykonanych robotach,
- koszty ubezpieczenia prowadzonych prac na okres trwania robét,
- inne koszty wynikte z przyjetej przez Wykonawce technologii wykonania zamowienia.

5. Cena w Formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 10 do niniejszej specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia stanowi¢ ma sume ceny robét wynikajgcych ze
szczegotowych kosztoryséw ofertowych.

6. Kosztorysy ofertowe winny by¢ przygotowane na podstawie przedmiaréw robét.
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7. Roboty, ktére s3g niezbedne do wykonania w ramach zadania, a nie zostaly ujete w
przedmiarze robot, nalezy zglosi¢ do Zamawiajgcego, w celu ich wyjasnienia w trybie art. 38
ustawy.

8. Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi wszystkim wykonawcom, zobowigze ich do ujecia w
swoich kosztorysach ofertowych zweryfikowanych ilosci robét.

9. Pozycje kosztorysu, ktdre nie beda przez wykonawce wycenione, nie zostang zaptacone
po ich wykonaniu, gdyz uwazac sie bedzie, ze roboty te zostaty ujete w innych pozycjach
kosztorysu.

Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w projekcie umowy (stanowigcym zatgcznik nr
12 do SIWZ) w nastepujacy okreslit w § 2 zakres przedmiotowy $wiadczenia:

Przedmiot umowy okreslony w § 1, obejmuje wykonanie na rzecz Zamawiajgcego
robot ujetych w:

1) dokumentaciji projektowe;j,
2) ofercie oraz kosztorysie ofertowym,
3) Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Po czwarte Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w § 10 projektu umowy (zatgcznik nr 12 do

SIWZ) zawart nastepujgce postanowienia dotyczgce wynagrodzenia i sposobu jego

rozliczenia:

1. Podstawg do ustalenia wynagrodzenia sg ceny jednostkowe kosztorysu ofertowego
Wykonawcy oraz ilosci faktycznie wykonanych robét potwierdzonych przez inspektora
nadzoru i zatwierdzonych przez Zamawiajgcego, z zastrzezeniem ust. 3.

2. Ustala sie wynagrodzenie dla Wykonawcy liczgc wedtug uzgodnionych cen
jednostkowych okreslonych w kosztorysie ofertowym na kwote netto w wysokosci
.................. zt ( sfownie ..... ) + VAT w wysokosci 22% ......... zt ( stownie ........... zt)
co daje kwote brutto w wysokosci .............. zt ( stownie ............ zt)

3. Ogotem wynagrodzenie nie moze przekroczy¢ kwoty, o ktérej mowa w ust. 2.
Wykonawca nie moze wigc zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia Umowy nie przewidziat rozmiaru lub kosztéw prac.

4. W przypadku wstrzymania i zakofnczenia robo6t w sytuacii, o ktérej mowa w § 3 ust. 3
niniejszej umowy, Wykonawcy przystugiwac bedzie wynagrodzenie w wysokosci
odpowiedniej do procentu wykonanych robét.

5. Podstawa do rozliczenia i fakturowania zakonczonych etapéw robot, jest sporzadzony
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przez Wykonawce Harmonogram rzeczowo - finansowy stanowigcy zatacznik nr 1 do
umowy opracowany w uzgodnieniu z Inwestorem. Harmonogram ten moze zosta¢
zmieniony w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci, po podpisaniu aneksu do
umowy.
W zakresie podstaw dotyczgcych odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba ustalita,
iz w ofercie Odwotujgcego w zakresie pozycji kosztoryséw ofertowych dotyczgcych pozycii
obejmujacych ocieplenie scian budynkow ptytami styropianowymi (przyklejenie ptyt
styropianowych do scian, przyklejenie plyt styropianowych do o$ciezy oraz przymocowanie
ptyt styropianowych za pomocg dybli plastikowych do $cian z betonu) Zamawiajgcy dokonat
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytek wynikajgcych z
nieprawidtowych, zdaniem Zamawiajgcego, normatywow zuzycia materiatow. W tym tez
zakresie Zamawiajgcy stwierdzit, iz tres¢ kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty
Odwolujgcego jest niezgodna z tre$cig SIWZ
O powyzszej czynno$ci Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego pismem z dnia
04.11.2010 .
Odwolujgcy pismem z dnia 04.11.2010 r. przekazanym Zamawiajgcemu w dniu
05.11.2010 r. poinformowal, iz nie wyraza zgody na poprawienia omytek wymienionych w



pismie Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy powotat sie na pismo z dnia 25.10.2010 .
zawierajgce wyjasnienia zfozone w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego wystosowanym na
podstawie art. 87 ust 1 ustawy Pzp. W powyzszym pismie Odwotujacy wskazat, iz w zwigzku
z ustaleniem w dokumentacji postepowania formy wynagrodzenia ryczattowego niezasadne
jest badanie przez Zamawiajgcego sposobu sporzgdzenia kosztorysow ofertowych, gdyz te
ostatnie majg jedynie pomocnicze znaczenie. Na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt Il CKN 913/97) oraz wyrok
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. (sygn. akt IV Ca 1147/00).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 10.11.2010 r. poinformowat
Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp oraz o
wyborze jako najkorzystniejsze oferty ztozonej przez PP.P.U.H. FEMIX Spétka z 0.0. z
siedzibg w Kro$nie.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy w Rozdziale Xl SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny)
nie okreslit wprost, czy w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowych, czy tez z wynagrodzeniem kosztorysowym. W toku rozprawy
Zamawiajgcy wskazat, iz formg wynagrodzenia w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamébwienia publicznego byto wynagrodzenie kosztorysowe.

Powyzsze zostato zakwestionowane przez Odwotujacego, ktory wskazat, iz formg
wynagrodzenia byto wynagrodzenie ryczattowe.
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Biorgc pod uwage powyzsze Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy formutujac w tresci SIWZ
oraz tres¢ projektu umowy postanowienia dotyczace sposobu obliczenia ceny oraz
rozliczania wynagrodzenia zawart elementy charakterystyczna zaréwno dla wynagrodzenia
kosztorysowego, jak rowniez ryczattowego.

Izba wskazuje réwniez, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy obowigzek
doprecyzowania zakresu przedmiotowego zaméwienia przerzucit czesciowo na wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy wskazac¢, iz
forma zastosowanego w postepowaniu wynagrodzenia niesie ze sobg odmienne
konsekwencje, zaréwno w zakresie zasadnosci poprawiania omytek rachunkowych, omytek
powodujgcych niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ, jak rowniez przesgdza o zasadnosci
odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ oraz ze wzgledu na
popetnienie w ofercie bledéw w kosztorysach ofertowych.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 29
wrzesnia 2009 r., przywotanej przez Przystepujgcego w prywatnej opinii prawnej dofgczonej
wraz z pismem zawierajgcym przystgpienie, ze jest mozliwe zastosowania w drodze analogii
do umowy na roboty budowlane art. 629 K.c. oraz art. 632 § 2 K.c., gdy zastrzezono w
ramach tej umowy wynagrodzenie ryczattowe lub kosztorysowe. Tym samym dokonana
przez Izbe ocena, z jakim wynagrodzeniem mamy do czynienia w przedmiotowym stanie
faktycznym, zostata dokonana w oparciu o postanowienia SIWZ oraz projektu umowy przy
uwzglednieniu przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny.

Na wstepie Izba pragnie wskazaé, iz nalezy odr6zni¢ dwa etapy odnoszace sie do
formy wynagrodzenia pozwalajgce na ocene, z jakim wynagrodzeniem mamy do czynienia w
okreslonym stanie faktycznym. Pierwszym etapem jest etap ustalania ceny, za$ drugim jest
etap rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji przedmiotu umowy (zamowienia). W
ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ztozenie oferty w postepowaniu
obejmuje, w odniesieniu do formy wynagrodzenia, etap pierwszy — etap ustalania
(obliczania) przez wykonawce ceny ofertowej. To elementy i postanowienia stron dotyczace
tego etapu majg zasadniczy wptyw na ustalenie, z jakim wynagrodzeniem mamy do
czynienia w danym stanie faktycznym. To postanowienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny
pozwalajg okresli¢, na ktérym podmiocie cigzy ryzyko jej prawidlowego okreslenia, jak
réwniez ktory podmiot jest odpowiedzialny za prawidiowe ustalenie zakresu przedmiotowego
zamoéwienia i kto ponosi ryzyko braku wyceny wszystkich elementéw i czynnosci
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia.
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W odniesieniu do przedmiotowego stanu faktycznego Izba wskazuje, iz postanowienia
§ 10 projektu umowy odnoszg sie w przewazajgcej czesci do etapu drugiego, tj. etapu
rozliczenia robét budowlanych. Wszakze postanowienia § 10 projektu umowy odnoszg sie do
etapu okreslania naleznego wykonawcy wynagrodzenia w zwigzku z postepem robét
budowlanych. Zostato tam wskazane (§ 10 ust. 1 i 5 projektu umowy), Ze podstawa do
ustalenia wynagrodzenia sg ceny jednostkowe kosztorysu ofertowego Wykonawcy oraz ilosci
faktycznie wykonanych robét potwierdzonych przez inspektora nadzoru i zatwierdzonych
przez Zamawiajgcego z zastrzezeniem ust. 3 oraz, ze podstawa do rozliczenia i fakturowania
zakonczonych etapéw robét jest sporzgdzony przez Wykonawce harmonogram rzeczowo-
finansowy, stanowigcy zatacznik nr 1 do umowy, opracowany w uzgodnieniu z inwestorem.
Jedynie § 10 ust. 2 oraz ust. 3 projektu umowy zawierajg postanowienia odnoszgce sie w
czesci do sposobu ustalania wynagrodzenia oraz konsekwencji z tym zwigzanych, zas zapis
ust. 3 wyraznie odnosi sie do art. 632 § 1 ustawy Kodeks cywilny i przesgdza jednoznacznie,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym.
O tym samym stanowig réwniez zapisy Rozdziatu Xl SIWZ, a w szczegdlnosci pkt 4
powyzszego Rozdziatu.

Ponadto jak wynika z analizy postanowien § 10 ust. 1 i 5 projektu umowy zostaty tam
wskazane dwa odmienne sposoby rozliczenia wynagrodzenia za zrealizowane roboty
budowlane, bez wskazania ktéry z nich ma pierwszorzedne znaczenie. Pierwszy sposéb
okreslony w ust. 1 wskazuje, iz rozliczenie nastgpi na podstawie kosztorysu
powykonawczego w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym
wykonawcy, za$ drugi sposéb okreslony w ust. 5 wskazuije, iz ptatnosci bedg dokonywane za
poszczegodine elementy robot w oparciu o sporzgdzony harmonogram rzeczowo-finansowy.
Powyzsze wskazuje na brak konsekwenciji Zamawiajacego w sposobie regulowania zasad
rozliczania realizowanych robot.

Izba wskazuje, iz w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
Zamawiajacy ryzyko prawidtowej wyceny przerzucit na wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego. To na wykonawcach cigzyt obowigzek, zgodnie z
Rozdziatem Xlll pkt 3 i 4 SIWZ (opis sposobu obliczenia ceny), uwzglednienia w cenie oferty
wszystkich niezbednych kosztow, takze tych nie ujetych w dokumentacji projektowej, i to
wykonawcy beda ponosili w catosci ryzyko braku staranno$ci na etapie wyceny rob6t —
zgodnie z § 10 ust. 3 projektu umowy, ktory stanowi, ze ,0gdtem wynagrodzenie nie moze
przekroczy¢ kwoty, o ktérej mowa w ust. 2. Wykonawca nie moze wiec zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie przewidziat rozmiaru lub kosztéw
prac”.
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W ocenie Izby zapisy SIWZ oraz projektu umowy wskazujg, iz wykonawca nawet w
przypadku braku wyceny poszczegdlnych pozyciji bedzie miat obowigzek wykonac je na
etapie realizacji przedmiotu zamdéwienia. Powyzsze stanowi jednoznacznie, iz catkowite
ryzyko btednej wyceny obcigza wykonawce, jednoczesnie nie zdejmujgc z niego obowigzku
realizacji Swiadczenia w catosci, tj. realizacji pominietego w ramach wyceny zakresu robo6t.
Oznacza to, ze brak wyceny nie przektada sie na zakres przedmiotu $wiadczenia, tym
samym nie moze powodowac niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, gdyz niezgodnos¢ ta
moze odnosi¢ sie tylko jej zakresu merytorycznego (przedmiotu $wiadczenia). Zamawiajgcy
w toku rozprawy wskazat, iz niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego odnosi sie do
niezgodnosci technologii realizacji rob6t. W ocenie Izby podniesiona w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego niezgodnos¢ dotyczy de facto, uzytych przez wykonawce normatywéw
dotyczacych kalkulacji wynagrodzenia na roboty budowlane, nie za$ zakresu Swiadczenia.
Po pierwsze normy kosztorysowe nie majg charakteru powszechnie obowigzujgcych. Po
drugie nie majg one wplywu na merytoryczng tres¢ oferty i tym samym na zakres
Swiadczenia.

Izba wskazuje, ze umowa o roboty budowlane jest odmiang umowy o dzieto, zatem ma
ona charakter umowy rezultatu. Oznacza to, iz sposoéb jej realizacji, a tym bardziej sposéb
wyceny rob6t budowlanych nie ma wplywu na sposéb Swiadczenia, gdyz o nalezytym



wykonaniu zobowigzania decyduje rezultat, w tym wypadku skutkiem przeprowadzonego
zadania inwestycyjnego ma by¢ uzyskanie okre$lonej przez Zamawiajgcego izolacyjnosci
cieplnej budynku, jego estetyki oraz zmiana technologii ogrzewania obiektu.

W ocenie Izby sposéb rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji przedmiotu
umowy nie przesadza jednoznacznie o zastosowanej formie wynagrodzenia. Zaréwno w
przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, jak rowniez wynagrodzenia ryczattowego
mozemy mie¢ do czynienia z rozliczeniem na podstawie kosztorysu powykonawczego.
Zasadniczym elementem majgcym wptyw na rodzaj wynagrodzenia ma rozktad ryzyka za
jego obliczenie, jak réwniez konsekwencje tego ryzyka na etapie realizacji przedmiotu
umowy. Wszakze w przypadku tzw. ,fakturowania czgeSciowego” rozliczanie poszczegéinych
etapdw robét i dokonywanie ptatnosci czeSciowych moze opierac sie na réznych
dokumentach (kosztorysach powykonawczych, tabelach elementéw scalonych lub
harmonogramie rzeczowo-finansowym, ktére zawierajg wartosci dla poszczegdinych etapow
realizacji) i niezaleznie od zastosowanej formy wynagrodzenia w oparciu o te dokumenty jest
mozliwe dokonywanie ptatnosci czesciowych. Powyzsze sposoby rozliczania robot
budowlanych umozliwiajg réwniez kontrole postepu robét. Takze w przypadku przerwania
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robot, np. wskutek odstgpienia ktorejkolwiek ze stron od umowy, umozliwiajg one dokonanie
inwentaryzacji i rozliczenie wykonanego juz zakresu prac.

Zatem to ryzyko prawidtowego ustalenia wynagrodzenia decyduje o tym z jakim
wynagrodzeniem mamy do czynienia w danym przypadku.

Izba wskazuje réwniez, iz zasadnicze znaczenie dla sposobu oceny, z jakim rodzajem
wynagrodzenia mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, majg postanowienia
SIWZ. Nalezy wskazac, iz postanowienia umowy dotyczgce wynagrodzenia wykonawcy
dotyczg w szczegdlnosci etapu rozliczenia robot oraz decydujg o sposobie ustalenia
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w ramach sukcesywnego postepu w realizaciji
przedmiotu zamowienia, tj. dotyczg rozliczenia stron na etapie realizacji rob6t budowlanych.

Jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym réwniez zapisy umowy wprost
wskazujg na wynagrodzenia ryczattowe, gdyz § 10 ust. 3 projektu umowy (zatgcznik nr 12 do
SIWZ) odnosi sig wprost do art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (
Dz. U. 1964 Nr 16, poz. 93, z 1971 r. Nr 27, poz. 252 z p6zn. zm.), ktéry stanowi, ze: ,Jezeli
strony uméwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamdwienie nie moze zadac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac". Biorgc pod uwage, iz umowa o roboty budowlane
jest stypizowang odmiang umowy o dzieto strony zawierajgce umowe, zgodnie z wyrazong w
art. 353" ustawy Kodeks cywilny zasadg swobody uméw, mogg utozyé stosunek wedtug
wiasnego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego, co tez zostato uczynione w ramach
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wobec powyzszego istotg
wynagrodzenia ryczattowego jest jego niezmienno$¢ na etapie realizacji zobowigzania
umownego, oraz przerzucenie ryzyka ekonomicznego realizowanego zobowigzania na
wykonawce, w tym wypadku wykonawce robé6t budowlanych.

Okre$lona przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ forma wynagrodzenia w postaci
ryczattowej determinuje znaczenie przedmiaréw robét i sposobu sporzadzenia kosztorysow
ofertowych, jak réwniez funkcje jakg petnig te ostatnie.

Izba wskazuje, iz przy tak okreslonej formie wynagrodzenia kosztorysy ofertowe nie
stanowig w catosci elementu tresci oferty, gdyz stuzg one réwniez do zobrazowania sposobu
skalkulowania ceny ofertowej. Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ zadnych sankcji w
przypadku pominiecia w kosztorysie ktdrejkolwiek pozyciji w odniesieniu do przedmiaru robét.
Tym samym, w oparciu o ww. zapisy SIWZ (Rozdziat Xll — sposéb obliczenia ceny, pkt 2
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SIWZ) ,Cene ofertowg nalezy obliczy¢ na podstawie przedmiaru robot, stanowigcego zat. Nr 3
do niniejszej SIWZ’, co wskazuje, w potgczeniu tego zapisu z pkt 4 (Rozdziat Xl — sposéb
obliczenia ceny), iz ,Przy kalkulacji ceny nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamowienia, wynikajace z dokumentacii projektowej, jak réwniez nie
ujete w dokumentaciji, a niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia (...):, ze przedmiary
robét majg jedynie charakter pomocniczy.

Przedmiar rob6t, zgodnie z zawartym w § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentacji projektowe;j,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno
- uzytkowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm.), powinien zawiera¢ zestawienie
przewidywanych do wykonania rob6t podstawowych w kolejnosci technologicznej ich
wykonania wraz z ich szczeg6towym opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych
szczegotowy opis oraz wskazaniem wiasciwych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robot
podstawowych. Nalezy wskazaé, iz projekt budowlany okresla miejsce i zakres przedmiotowy
Swiadczenia (okres$la co i gdzie powinno zostaé wykonane), specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét budowlanych precyzujg sposéb wykonania oraz jakos¢ i standard
robot, za$ przedmiar okre$la zakres iloSciowy poszczegdlnych elementdw robdt. Tym samym
nalezy wskazac, iz ustawodawca umozliwit dookreslenie zawartych w przedmiarach rob6t
pozyciji poprzez ich szczegdtowy opis, lub alternatywnie — poprzez wskazanie podstaw
pozwalajagcych zidentyfikowaé zakres rzeczowy kazdej pozycji. Ten ostatni element
dopuszcza wskazanie numerdw katalogéw KNR, KNNR, KNR-W Iub zblizonych, lecz w
przypadku dokonania szczegotowego opisu pozycji majg one jedynie charakter pomocniczy.
Ponadto jak wynika z tytutu powyzszego rozporzgdzenia okresla ono zakres i forme
dokumentaciji stuzacej dokonaniu opisu przedmiotu zaméwienia, nie zas dokumentdw i
wytycznych pozwalajgcych narzuci¢ wykonawcom sposob skalkulowania ceny ofertowej.

Jak wynika z § 4 ust. 3 ww. rozporzgdzenia jesli zamowienie na roboty budowlane,

o ktérych mowa w ust. 11 2, jest udzielane w trybie zamowienia z wolnej reki lub w istotnych
postanowieniach umowy przyjeto zasade wynagrodzenia ryczattowego, dokumentacja
projektowa moze nie obejmowac przedmiaru robét.

Powyzsze stanowi jednoznacznie, iz wykonawca moze dokona¢ obliczenia ceny
ofertowej w oparciu o przedmiary rob6t takze w przypadku ustalenia wynagrodzenia w formie
ryczattu, gdyz nie ten fakt stanowi o formie wynagrodzenia, lecz cigzar ryzyka za jego
okreslenie. Jezeli, w oparciu o postanowienia SIWZ, wyliczenie naleznego wykonawcy
wynagrodzenia oraz przewidywany (pod wzgledem ilosciowym) do wykonania zakres robo6t
zostaje dookreslony tylko i wytacznie przy uzyciu przedmiaru robét (niezaleznie od tego, czy
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zostaly one sporzadzone przez zamawiajgcego, czy tez wykonawce) to mamy do czynienia z
wynagrodzeniem kosztorysowym. Jezeli Zrodtem kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamoOwienia oraz przewidywanego do wykonania zakresu robét jest nie tylko dokumentacija
projektowa, w sktad ktdrej wchodzi projekt budowlany, specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robo6t budowlanych oraz przedmiar robét, to mimo nakazu ujecia tychze kosztow w
kosztorysach ofertowych mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym. W
przedmiotowym stanie faktycznym nakaz wyliczenia ceny za pomocg kosztoryséw
szczegotowych (Rozdziat Xl pkt 5 i 6 SIWZ) jest jedynie wymogiem formalnym, nie za$
wymogiem decydujacym o formie wynagrodzenia i zakresie Swiadczenia. To w jaki sposéb
zostang przedstawione poszczegoéine sktadniki ceny (kosztorys szczegdtowy) nie przesgdza o
tym, iz wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Wszakze nie sposéb ustali¢, biorgc pod
uwage zapis Rozdziatu Xll pkt 3 i 4 SIWZ w powigzaniu z § 10 ust. 3 projektu umowy, czy
wynagrodzenie wyliczone przez Odwotujgcego uwzglednia wszystkie niezbedne koszty
wynikajgce z przewidywanego do wykonania zakresu robot, tj. faktycznego rozmiaru prac.
Wynika to z faktu, iz przewidywane do wykonania pominiete w dokumentac;ji projektowe;j
prace mogag zosta¢ ujete w innych pozycjach kosztorysu — nawet takich, ktore nie sg
adekwatne dla nich pod wzgledem rodzajowym.

Ponadto w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego kazdy z wykonawcéw
sktadajgcych oferte zobowigzuje sie do wykonania pod wzgledem ilosciowym takiego
zakresu, jaki zostaje ujety w kosztorysach ofertowych. Potwierdza on przy pomocy



kosztorysow ofertowych zakres ilo§ciowy zamowienia oraz wskazuje na technike, sposoéb i
prawidtowos$¢ obliczenia ceny ofertowej. Wynika to z roli, jakg posiadajg kosztorysy ofertowe
sporzadzone Sci$le w oparciu o przedmiary robét, oraz z faktu, iz Zamawiajgcy w przypadku
wynagrodzenia ustalonego w formie kosztorysowej jest obowigzany do przekazania wraz z
dokumentacjg projektowg przedmiaréw robét. Takiego obowigzku nie ma w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego.

Tym samym Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie miat
prawa sprawdzenia poprawno$ci sporzgdzenia kosztoryséw ofertowych, zas wszelkie
zaistniate w ich treSci rozbieznosci w odniesieniu do poszczegdlnych pozycji kosztorysowych
(ilosci obmiarowych, zastosowanych norm zuzycia materiatow) w stosunku do wskazanych w
przedmiarach nie stanowig o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Na pomocniczg role kosztoryséw ofertowych w postepowaniu, w ramach ktérego
zostata ustalona forma wynagrodzenia ryczattowego, wskazywaty jednoznacznie wytyczne
zawarte w uchylonym art. 88 ustawy Pzp, ktéry zawierat enumeratywne wyliczenie rodzajow
oczywistych omytek w obliczeniu ceny mozliwych do poprawy przez Zamawiajgcego.
Powyzsze przepis w ust. 1 pkt 3 lit. a wskazywat, iz w przypadku oferty z ceng okreslong za
caty przedmiot zaméwienia albo jego czes¢ (cena ryczattowa) przyjmuije sie, ze prawidiowo
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podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposoéb jej obliczenia. Uchylenie powyzszego
przepisu nie oznacza, iz zawarte w nim wytyczne utracity swoje znaczenie. Celem
ustawodawcy uchylajgcego cytowany przepis byto umozliwienie Zamawiajgcemu
poprawienia omytek w szerszym niz dotychczas zakresie w celu ograniczenia sytuaciji
odrzucania ofert. Nie ulega zatem watpliwosci, iz w szczegdinosci omytki wskazane w
uchylonym art. 88 ustawy Pzp bedg mogty by¢ nadal poprawiane. Nie jest to jednak katalog
zamkniety, ktéry obowigzywat przed zmiang ustawy.

W tym zakresie Izba podziela, wyrazone w toku rozprawy, stanowisko Odwolujgcego,
ktéry wskazat, iz jego oferta nie zawiera zmian technologicznych, gdyz w kazdej pozycji
zostata zachowana grubo$¢ styropianu, ilos¢ m? oraz wszystkie materiaty konieczne do
wykonania docieplenia wedtug okreslonego systemu. Izba wskazuje rowniez, iz Zamawiajacy
nie podnosi kwestii niezgodnosci opisu poszczegdlnych pozyciji, zastosowanych iloci jak
réwniez wskazanych katalogbw KNR w kosztorysie ofertowym sporzgdzonym przez
Odwolujgcego w odniesieniu do przekazanych wraz z dokumentacjg postepowania
przedmiarow robét.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, aby doszto do niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezgodnos$¢ ta winna dotyczy¢ zakresu
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia w odniesieniu do zakreslonego w tresci SIWZ, a
w przypadku gdy przedmiotem postepowania sg roboty budowlane zakreslonego w sposéb
szczegGtowy w dokumentaciji projektowej, przedmiarach robét oraz specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych. Sposob spetnienia Swiadczenia
reguluje rowniez projektu umowy lub istotne postanowienia przysztej umowy. Tylko w takim
zakresie uprawnione jest badanie kwestii odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu doszio réwniez
do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

lll. Wobec uznania przez Izbe, iz odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp byto
czynnoscig pozbawiong podstaw faktycznych doszto tym samym do naruszenia zasad
udzielania zamaéwien publicznych, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie na skutek wyboru jako najkorzystniejszej oferty z nruszeniem
przepiséw ustawy Pzp doszto réwniez do potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3
ustawy Pzp.

Wobec faktu, iz Izba stwierdzita naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp
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wskazaé nalezy wplyw tego naruszenia na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W kazdy
wypadku bezpodstawnego odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia



publicznego dochodzi do naruszenia zasad udzielania zamoéwien publicznych, w tym w
szczegolnosci zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto Odwotujgcy na etapie
rozprawy podniést, iz Zamawiajgcy dokonat w kosztorysie ofertowym poprawienia
poszczegdbinych elementow wptywajgcych na wysoko$é ceny w sposob wybidrczy. Wskazat,
iz poprawieniu ulegty normy zuzycia materiatow w odniesieniu do ocieplenia styropianem,
za$ pomimo zawyzenia horm zuzycia materiatow dla tynku akrylowego Zamawiajgcy nie
poprawit tych skfadnikow. Powyzsze nie zostato zakwestionowane przez Zamawiajgcego w
toku rozprawy.

Tym samym Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe,
iz w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
3, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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