Syen. akt IX Ca 661/09

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Olsztynie IX Wydzat Cywilny Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Miroslaw Wieczorkiewicz (spr)
Sedziowie: SO Ewa Dobrzynska-Murawka

SO Agnieszka Zegarska
Protokolant: staz. Sylwia Witkowska

Ppo rozpoznaniu w dniu 2 pazdziernika 2009 r. w Olsztynie
na rozprawie

sprawy ze skargi Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie i Eiffage
Budownictwo Mitex SA z siedzibg w Warszawie

z udzialem zamawiajacego Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie
0 zamdwienie publiczne

na skutek skargi Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie 1 Eiffage
Budownictwo Mitex SA z siedzibg w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 10 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 978/09 i KIO/UZP 1005/09

1. zmienia zaskarzony wyrok i:

a/ nakazje zamawiajacemu Uniwersytetowi Warminsko-
Mazurskiemu w Olsztynie uniewaznienie decyzji o dokonaniu wyboru
oferty Konsorcjum Przedsigbiorstwa Robot Inzynieryjnych ,,Pol-
Aqua” S.A. zsiedzibg w Piasecznie 1,,Vectra” S.A. z siedzibg w
Plocku, jako oferty najkorzystniejszej;

b/ zobowigzuje zamawiajacego Uniwersytet Warminsko-Mazurski w
Olsztynie do powtdrzenia czynnosci badania 1 oceny zozonych ofert;

II. oddala skargi w pozostatym zakresie;

II. zasadza od zamawiajacego Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w
Olsztynie na rzecz skarzacego Budimex Dromex S.A. z siedzibg w
Warszawie 1 Eiffage Budownictwo Mitex S.A. z siedzibg w

nascie tysiecy osienset) tytulem
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Dnia 5 pazdzernika 2009 r.



Sygn. akt IX Ca 661/09

UZASADNIENIE

Przedmiotem sprawy bylo postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
zadania pod nazwa: , Budowa plywalni wielozadaniowej Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie" przy ul. Tuwima w Olsztynie na
potrzeby Uniwersytetu Warminsko-Mazirskiego w Olsztynie wraz z
uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie”.

Protest i odwolanie wniesh Eiffage Budownictwo Mitex S.A. z siedziba w
Warszawie {dalej ,, Eiffage) 1 Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie
{dalej ,, Budimex "), przytaczajac ponawiane w skardze zarzity.

Wyrokiemz dnia 10 sierpnia 2009r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila
odwolania Eiffage Budownictwo Mitex S.A. z siedzibg w Warszawie 1 Budimex
Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze Konsorcjum firm Przedsigbiorstwo
Robot Inzynieryjnych ,,Pol- Aqua” z siedzibg w Piasecznie 1,,Vectra” S.A. z
siedziba w Plocku {dalej ,, Konsorcjum ™), ktore zaoferowalo ceng
25.309.223,18,-7 zajelo pierwsze miejsce w rankingu ofert przyjetych przez
zamawiajacego, zas Eiffage zajat druga pozycje z ceng brutto 26.150.700,-7% Z
kolei Budimex zajat czwarta pozycje w rankingu ofert, zas , Mirbud” S.A. z
siedzibg w Skiermiewicach (dalej: Mirbud) trzecia.

Krajowa Izba Odwolawcza {dalej ,, KIO”) umala, ze zarzut zaniechania
odrzucenia ofert Konsorcjum, Fiffage, Mirbud na podstawie art.89 ust. pkt 2 w
zwigzku z art. 87 ust 1 1ust.2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych (dalej
,pzp”) jest w swietle zaistniatych okolicznosci faktycznych 1 prawnych
nieusprawiedliwiony.

KIO przyjela, ze w SIWZ istnigje szereg sprzecnych zapisoéw, gdzie jedne
z nich wskazuja, na ceng kosztorysowa, ktorej podstawa jest sporzadzenie
kosztorysu ofertowego na podstawie ustalonego przez zamawiajgcego
przedmiaru robot, z przywolaniem regulacji art. 629, art. 630 iart. 631 kc o
kosztorysie wykonawczym, a z drugiej strony w SIWZ sg zapisy wskazujace na
to, ze przedmiar robot ustalony przez zamawiajgcego ma charakter pomocniczy.
Sa to, zdaniem KIO, dwie wzajermnie wykluczajace sie regulacje, decydujace o
sposobie rozliczenia za wykonane roboty budowlane, a ktére powodujg wrecz
sprzeczne oceny prawidlowosci Zlozonych ofert.

Dalej KIO podala, ze w pierwszym przypadku zlozony wraz z oferta
kosztorys ofertowy jest dokumentem stanowiacym o tresci oferty i jego
sprzecznos¢ z trescig przedmiaru robdt (to jest z trescig SIWZ) powoduje
obowigzek zamawiajacego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
p2p, zgodnie, z ktorym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, bez wzgledu na
charakter i rozmiar sprzecznosci, z uwzglednieniem regulacji art. 87 ust.2 pkt 3
pzp. Natomiast, w drugim przypadku dokument kosztorysu ofertowego nie
stanowi tresci oferty i w zwigzku z tym nie ma zastosowania przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, w tym z konsekwencjami wynikajacymi z tresci art. 87 ust.2 pkt 3 pzp



w mysl, ktorego zamawiajacy poprawia w ofercie mne omylkki polegajace na
niezgodnosci oferty ze z specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia, nie
powodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

W tej sytuacji KIO uzmala, ze pomimo zapisu w jednym z pierwszych
rozdzialdw SIWZ o wynagrodzeniu kosztorysowym w przedmiotowym
postepowaniu, co daje zupelnie inna pozycje przedmiarowi robot ustalonenu
przez zamawiajacego, w stosunku do przedmiaru robdt obowigzujacego w
sytuacji wynagrodzenia ryczattowego, to, pomimo, Ze nie uzyto w zadnej z
czesci SIWZ zapisu przeciwnego, to jest o charakterze wynagrodzenia, jako
ryczattowego to okreslenie, jako pomocniczego charakteru przedmiaru robot,
nie daje podstaw do zachowania wszelkich konsekwencji zwigzanych z ceng
kosztorysowa.

Reasumujae, KIO stwierdzila, ze wynagrodzenie kosztorysowe
obowigznje, gdy rozliczenie nastgpujg w oparciu o zestawienie sporzadzone
przez zamawiajacego.

W zwigzku ze stwierdzeniem w SIWZ o charakterze pomocniczym
przedmiary, zdaniem KIO, brak podstaw do jednomacznego stwierdzenia, ze
cena ma charakter kosztorysowy.

Wedlug KIO, podnoszony przez Budimex i Eiffage argument, jak
dokonywane beda rozliczenia, skoro brak cen jednostkowych na wszystkie
pozycje przedmiaru, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy, poniewaz wzor przyszlej umowy, stanowiacy zalacznik nr 8 do SIWZ,
nie wskazuje na rozliczenie na podstawie kosztorysu powykonawczego, do
czego wymagany bylby kosztorys ofertowy wykonawcy stanowigcy lustrzane
odbicie przedmiaru robdt sporzadzonego przez zamawiajacego. Natomiast wzor
przyszej umowy przewiduje, Ze rozliczenie robdt nastepowac bedzie na
podstawie protokotéw odbioru robot czgsci wykonanych robdt jak i protokotu
konicowego odbioru robot. Wzdr umowy jako podstawe wystawiania protokotu
odbioru robot przewiduje wykonanie czesci robot zgodnie z obowigzjacym
harmonogramem robdt, ktory ustala podziat zadania objgtego przedmiotowym
zamOwieniem na czgsci.

Ponadto wedtug KIO, zaden z przepiséw SIWZ, w tym ani jeden z
Pprzepisow wzoru umowy, nie przewiduje rozliczenia na podstawie kosztorysu
powykonawczego.

Zdaniem KIO, ceny jednostkowe w kosztorysie ofertowym moga jedynie
shuzy¢ do wyceny robot dodatkowych, ktdre wykonuje si¢ na podstawie
odrebnej umowy. Tym samym, wedlug KIO, podnoszona przez Budimex
argumentacja, Ze zamawiajacy rozstrzygajac protest nie odniost sie do
wskazanych w protescie sprzecznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym
wykonawcy Konsorcjum, a przedmiarem robot, nie ma znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, poniewaz skoro brak lustrzanego odbicia pomigdzy
przedmiarem robdt, a kosztorysem wykonawczym nie powoduje obowigzku
zamawiajacego do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, to jest do
poprawienia ,,omylek”, poniewaz kwestia ta nie byla istotna dla rozstrzygnigcia
odwolania.

W dalszej czesci KIO wskazata, Ze skoro przedmiar robdt ma charakter
pomocniczy, to nie mozna dyskwalifikowac zlozonej oferty z powodu brakow w
kosztorysie ofertowym sporzadzonym na podstawie przedmiaru robot, majacego
pomocniczy charakter. Tym samym pomimo uzycia nazwy ceny jako
kosztorysowej, to wszelkie wyjasnienia zamawiajacego w odpowiedziach na
pytania, tylko z samego wiadomego powodu KIO, majg jedynie charakter
mformacyjny dla wyliczenia ceny, a nie dla rozliczenia ceny, na co wskazuje jak
wskazano powyzej charakter pomocniczy przedmiaru oraz rozliczenie
wynagrodzenia na podstawienia wykonanych czesci zadania na podstawie
harmonogramu, a nie na podstawie kosztorysu podwykonawczego.



W zwigzku z powyzszym KIO nie odniosta si¢, co do wyspecyfikowanych
przez 38 przypadkdow niezgodnosci kosztorysu ofertowego Konsorcjum z
przedmiarami rob6t oraz wyspecyfikowanych niezgodnosci kosztorysu
ofertowego z przedmiarami w ofertach Eiffage 1 Mirbud.

Tak samo KIO uznala za bezprzedmiotowe odniesienie si¢ do
podnoszonych przez Eiffage niezgodnosci kosztorysu ofertowego Konsorcjum z
przedmiarami rob6t, poniewaz Izba uznala, ze skoro przedmiary robot maja
charakter pomocniczy, to wynagrodzenie pomimo zapisow w SIWZ nie jest
wynagrodzeniem kosztorysowym, ktdrego rozliczenie odbywa sie na podstawie
kosztorysu powykonawczego i dokonanych obmiarow robot.

Tym samym, w ocenie KIO, zarzuty Eiffage i Budimex, co do nie
odrzucenia ofert w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 1 iust. 2
pkt 3 pzp nie znajduja usprawiedliwienia w §wietle obowigzujacych w
przedmiotowym postepowaniu zapisow SIWZ o pomocniczym charakterze
przedmiaréw robot sporzadzonych przez zamawiajacego oraz zapisow SIWZ w
rozdz. X1 Opis sposobu obliczenia ceny oferty, o tresci ,Ceng oferty nalezy
obliczy¢ metoda kalkulacji szczegdlowej zgodnie z rozporzadzeniem ministra
rozwoju regionalnego 1 budownictwa z dnia 13 lipca 200 Ir. w sprawie metod
kosztorysowania obiektdw i robdt budowlanych (DzU. z 200k, nr 80, poz
867), jjuz w tym migjscu nalezy wskazaé, ze powyzsze rozporzgdzenie utracifo
moc z dniem 12.12.2002r., co wynika z art. 17pkt 1 ustawy o cenach, Dz.U. nr
97 z 2001r., poz. 1050/ przy zachowaniu nastepujacych zalozen: zakres robot,
ktory jest podstawa do okreslenia ceny, musi by¢ zgodny z dokumentacja
projektowa oraz przedmiarami robdt, bedacymi zalacznikami do niniejszej
SIWZ, cena powinna obejmowac wszystkie koszty wykonania rob6t
bezposrednio wynikajacych z dokumentacji projektowej i przedmiaréw robot
oraz robdt, ktorych wykonanie niezbedne jest dla prawidlowego wykonania
przedmiotu umowy, oraz jego uzytkowania, zgodnie z obowigzjacymi
przepisami i przy zastosowaniu polskich norm i warunkéw technicznych
wykonania i odbioru robot."

Wedlug KIO, zarauty Eiffage 1 Budimex bylyby zasadne, gdyby SIWZ w
sposob jednobrzmiacy zawierat zapis, Ze cene nalezy wyliczy¢ na podstawie
przedmiaru robot sporzadzonego przez zamawiajacego.

W konsekwencji, zdaniem KIO, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy oraz art. 87 ust. 1 iust. 2 pkt 3 pzp w zwigzku z nie odrzuceniem ofert,
ktorych tres¢ oferty jest sprzeczng z trescig SIWZ, a w ktorych zamawiajacy
dokonat poprawek w harmonogramie - sygn. akt KIO/UZP/978/09 i sygn. akt
KIO/UZP/1005/09 nie jest zasadny.

Ponadto KIO, dokonujac oceny tego zarzutu uznala, Ze sprzecznos¢ miedzy
harmonogramem w ofercie, a harmonogramem ustalonym przez zamawiajacego
nie wyczerpuje przestanki sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Skarge od wyroku KIO wniesli oferenci Eiffage Budownictwo Mitex S.A. z
siedzibg w Warszawie i Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie.

Oferent Budimex zaskarzyt wyrok KIO w calosci. Zaskarzonenu
orzeczeniu zarzucik:

1. razce naruszenie prawa procesowego, tj. art. 233 kpc, polegajace na
dowolne;j i sprzecznej z zasadami logicznego rozumowania interpretacji tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa pn. ,,Budowa plywalni
wielozadaniowej UW-M w Olsztynie przy ul. Tuwima na potrzeby
Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie wraz z uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie", polegajace na stwierdzeniu, ze wynagrodzenie



okreslone w SIWZ nie jest wynagrodzeniem kosztorysowym

2. naruszenie przepisOw prawa materialnego - art. 89 iart. 87 pzp poprzez jego
niezastosowanie 1 przyjecie, ze niezgodnos¢ kosztorysow ofertowych
Konsorcjum, Eiffage, Mirbud z przedmiarami robot nie stanowi przeslanki do
odrzucenia tych ofert.

Majac na uwadze powyzsze zarzrty skarzacy Budimex wniost o:

I.  zmiang zaskarzonego wyroku poprzez nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji o dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum, jako oferty
najkorzystniejszej;

II. nakazanie zamawiajacemu odrzucenie ofert Konsorcjum, Eiffage 1 Mirbud,
ktorych tresé nie odpowiada tresci SIWZ;

III.  zobowigzanie zamawiajacego do powtorzenia czynnosci badania i oceny
Zlozonych ofert w sposdb gwarantujacy zachowanie uczeiwej konkurencji i
przyznanie zamowienia publicznego ,,Budowa plywalni wielozadaniowej UW-

M w Olsztynie przy ul. Tuwima na potrzeby Uniwersytetu Warminsko-
Mazurskiego w Olsztynie" spdlce Budimex Dromex S.A.,

IV. zasadzenie na rzecz wnoszacego skarge kosztow postepowania, wedlug
norm przepisanych;

ewentualnie o zmiang zaskarzanego orzeczenia i 0 przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania, Z Uwagi na nierozpoznanie istoty sprawy - zarzutow
skarzacego dotyczacych niezgodnosci tresci ofert Konsorcjum, Eiffage i Mirbud
z trescig SIWZ;

ewentuahie, w przypadku uznania, Ze zachodza okolicznosci opisane w art. 93 §
1 pkt 7 pzp o zmiane zaskarzonego postanowienia w calosci i uniewaznienie
postepowania przetargowego i zasgdzenie na rzecz wnoszacego skarge koszow
postepowania, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu skarzacy ten podal, Ze po zapoznaniu si¢ z trescia
wybranej oferty i mnych ofert, zZlozonych w niniejszym przetargu Budimex
Zlozyt protest na postepowanie zamawiajacego w niniejszym przetargu i
zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum, Eiffage i Mirbud, pomimo, Ze oferty
te zostaly sporzadzone niezgodnie z trescig SIWZ i odpowiedziami
zamawiajgcego na zapytania do tresci specyfikacji, kierowane przez
uczestnikdw postepowania. Protest zostat oddalony przez zamawiajacego,
wobec czego skarzacy Zozyt odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Po rozpoznaniu odwotania wyrokiem z dnia 10 sierpnia 2009r.
Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzgdu Zamowien Publicznych
oddalila odwolanie skarzacego wniesione od rozstrzygniecia protestu.

W uzasadnieniu odwolania organ rozstrzygajacy, zdaniem skarzacego,
wskazal, Ze nie odniost sie¢ do wyspecyfikowanych w odwolaniu przez
skarzacego niezgodnosci tresci ofert Konsorcjum, Eiffage 1 Mirbud z
przedmiarami robot, z uwagi na fakt, ze przyjal, iz przedmiar robdt ma charakter
pomocniczy i nie mozna dyskwalifikowa¢ Zozonej oferty z powodu brakow w
kosztorysie ofertowym, sporzadzonym na podstawie przedmiaru robdt majacego

Wedlug skarzacego Budimexu, skiad orzekajacy dokonat analizy tresci
SIWZ oraz tresci umowy stanowigcej zalacznik do umowy oraz w sposdb
bledny 1 niewlasciwy dokonat oceny zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, gdyz doszedt do przekonania, ze w SIWZ istnieje szereg
sprzecznych zapisow, ktore w sposob niejednoznaczny okreslaja sposob
ustalenia wynagrodzenia za przedmiot umowy, zas wzor przysziej umowy
przewiduje, iz rozliczenie robdt nastgpowac bedzie na podstawie protokolow
odbioru robot, co mialo wskazywaé na ryczattowy charakter wynagrodzenia.



Dalej Budimex w uzasadnieniu swojej skargi wskazal, ze zgodnie z
ustalong linia pismiennictwa wynagrodzenie ryczattowe stosownie do
uregulowan art. 628-632 ke jest ustalane zwykle wowczas, gdy przedmiotem
umowy sg prostsze prace nie wymagajace szczegolowej kalkulacji lub, gdy
strony pozostajaw stalych stosunkach 1 maja juz doswiadczenie, co do kosztow
wykonania okreslonego dziefa. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego,
zdaniem tego skarzgcego, wynika, Ze nalezy si¢ ono wykonawcy w umowionej
wysokosci 1 w zasadzie nie moze on zgdac jego podwyzszenia, chociazby w
czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Z kolei wynagrodzenie kosztorysowe, wedlug Budimexu, wystepuje
zwykle przy dzielach o bardziej skomplikowanej kalkulacji. Najczesciej
przyjmuje sie, ze kosztorys stanowi zestawienie (z reguly pisemne) potrzebnych
do wykonania dziela materialow 1 nakladéw pracy z podaniem ich cen
jednostkowych. Sporzadzany on jest zwykle przed zawarciem umowy przez
przyjmujacego zamdwienie 1 stanowi istotny element jego oferty. Wraz z
zawarciem umowy kosztorys staje si¢ jej integralnym elementem

Wskazat tez skarzacy Budimex, ze w chwili obecnej obowigzek
opracowania kosztorysu w okreslonej formie przewiduja jedynie postanowienia
rozporzadzenia ministra infrastruktury z 18 maja 2004r. w sprawie okresSlenia
metod 1 podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robot
budowlanych okreslanych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz U. nr
130, poz 1389), a nie jak myhie podata KIO i zamawiajacy, rozporzadzenie z
2001r.

Wedlug skarzacego przepis ten adresowany jest do inwestora w
postepowaniu 0 zamdwienie publiczne, a podane rozporzadzenie przewiduje
opracowywanie kosztorysu metoda kalkulacji uproszczonej, polegajacej na
obliczeniu wartosci kosztorysowej robdt objetych przedmiarem jako suny
iloczynow ilosci jednostek przedmiarowych robdt podstawowych i ich cen
jednostkowych bez podatku od towarow i ustug,

Zdaniem Budimexu, kalkulacja szczegdlowa ceny jednostkowej polega na
okresleniu wartosci poszczegdinych jednostkowych nakladow rzeczowych
/kosztow bezposrednicl/ oraz doliczeniu narzutow kosztow posrednich i zysku.
Przy ustalaniu jednostkowych nakladéw rzeczowych nalezy stosowac w
szczegdnoscei analize indywidualng oraz kosztorysowe normy nakladow
rzeczowych okreslone w odpowiednich katalogach. Réwniez przy ustalaniu
stawek i cen czynnikow produkcji (ceny robocizny, pracy sprzetu itp.) oraz
wskaznikow narzutéw kosztow posrednich nalezy stosowaé analize wlasna oraz
dane rynkowe lub powszechnie znane publikacje.

Skarzacy Budimex w dalszej kolejnosci podat, ze tre$¢ SIWZ i wyjasnien
zamawiajacego wskazuje na kosztorysowy charakter wynagrodzenia w
niniejszym postepowaniu, poniewaz:

1/ wykonawcy w swojej ofercie powinni Zlozy¢ uproszczony kosztorys
ofertowy wraz z tabela elementdw scalonych, zestawieniem materialow,
robocimy i sprzgtu, kalkulacje ceny sporzadzong w oparciu o dokumentacje
projektowa oraz przedmiary robdt, (rozdz XI pkt 3 SIWZ) ceng oferty nalezy
obliczy¢ metoda kalkulacji szczegdtowej, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju Regionalnego 1 Budownictwa w sprawie metod kosztorysowania
obiektéw 1robdt budowlanych z dnia 13 lipca 200k. (DzU. Nr 80, poz 867,
przy zastrzezeniu wskazanym wezesniej) (rozdz X1 pkt 2 SIWZ),

2/ uproszczony kosztorys ofertowy zawierajacy kalkulacje ceny sporzadzony w
oparciu o dokumentacjg projektowa oraz przedmiary jest dokumentem
wymaganym przez zamawiajacego (rozdz. V pkt 11 SIWZ),

3/ zamawiajacy jednoznacznie stwierdztt, ze wynagrodzenie ma



charakter kosztorysowy SIWZ dzat II pkt 7: , wynagrodzenie odpowiadajace
zakresowi robot przedstawionemu w przedmiarach, ktore sg zalacznikami do
SIWZ jest wynagrodzeniem kosztorysowym w rozumieniu 629, 630, 631
kodeksu cywilnego" oraz § 1, § 4, § 101§ 11 wzoru umowy - zalacznik nr 8 do
SIWZ.

Ponadto, wedlug tego skarzacego, tres¢ wyjasnien zamawiajgcego
wskazuje, ze kosztorys ofertowy stanowtt istotny element oferty - zgodnie z
odpowiedzg na pytanie nr 2 - wyjasnien do SIWZ - zamawiajacy zakazat
dokonywania jakichkolwiek zmian w kosztorysie ofertowym

Powyzsze zapisy, zdaniem skarzacego Budimexu, jednoznacznie
wskazujg na wole ustalenia wynagrodzenia w sposob kosztorysowy, ponadto z
tresci wzoru umowy wynika, ze kosztorys stanowi zalgcznik do umowy, zas
wynagrodzenie zostalo ustalone wedlug kosztorysu ofertowego, a dodatkowo, iz
zakazuje si¢ zmian zawartej umowy w stosunku do tresci oferty.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem Budimexu, jezeli oferent w kosztorysie
ofertowym podat ilosci nie odpowiadajace ilosciom przedmiarowym Iub nie
wycenit jakiegos zakresu robot, to kosztorys taki zostat sporzadzony niezgodnie
ztrescig SIWZ, a dodatkowo na jego podstawie nie bedzie moZliwe ustalenie
wynagrodzenia za zakonczone elementy robot.

Dlatego tez, zdaniem tego skarzacego, kosztorys ofertowy, ktory jest
niezgodny z trescig przedmiaru, a takie przeslanki spelniaja kosztorysy
Konsorcjum, Eiffage i Mirbud powinny zosta¢ zdyskwalifikowane, za$
Zamawiajacy powinien zastosowaé norme art. 89 pzp 1 odrzuci€ oferty tych firm

W s$wietle przytoczonych zapisow SIWZ, Budimex wskazat rowniez, ze
nalezy przyja¢, iz sklad orzekajacy KIO wywodzac, ze braki w kosztorysie i
niezgodnosci z trescig przedmiardow nie wplywaja na wazmos¢ zozonej oferty,
gdyz przedmiary majg charakter informacyjny i pomocniczy dla wyliczenia
ceny, nie uwzglednit wszystkich zapisoéw SIWZ i wyjasnien do SIWZ
dokonanych przez zamawiajacego, a ponadto dokonat blednej jego interpretacii.

Dodatkowo skarzagcy Budimex podal, ze skoro zamawiajacy wymagal,
aby kosztorys zostat sporzadzony w oparciu o przedmiary i dokumentacje
projektowa jak réwniez, aby oferenci nie dokonywali zmian w tresci
kosztorysu, nalezy przyjac, iz bledy w pozycjach przedmiarowych, czy tez brak
wyceny jakiegokolwiek elementu robot skutkuje niezgodnoscig oferty z trescia
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia i wypehia dyspozycije art. 89
ustawy.

Wedlug skarzacego Budimexu, nie ulega tez watpliwosci, ze kosztorys
ofertowy jest dokumentem stanowigcym o tresci oferty, gdyz na jego podstawie
ksztattuje sie ostateczna wysokos¢ wynagrodzenia, wobec czego jego
sprzeczno$¢ z trescig przedmiaru robdt skutkuje obowigzkiem odrzucenia przez
zamawiajacego oferty. W tym zakresie skarzacy zaznaczyt, ze jedynym
kryterium wyboru oferenta byla wartos¢ oferty zgodna z kosztorysem
ofertowym opartym na przedmiarze robdt, stad poréwnywalnos¢ ofert
wynikajaca z wypehienia (skalkulowania) przedmiaru (dostarczonego z
modyfikacjami przez zamawiajacego) jest podstawowym wymogiem SIWZ, zas
zamawiajacy w swych wyjasnieniach konsekwentnie 1 jednoznacznie stal na
stanowisku nienaruszalnosci przedmiaru przez uczestnikdw postepowania. W tej
czesci wskazano odpowiedz zamawiajacego nr 46 zestawu 11
/,Niedopuszczalne sg rdznice w ilosciach. Zamawiajacy dopuszcza zmiang
ilosci na wlasciwg (wynikajaca z dokumentacji projektowej bedacej podstawa
do sporzadzenia oferty) tylko po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajacym'/ i
odpowiedz zamawiajacego nr 2 zestawu 18 /,Nie mozna bez powiadamiania
zamawiajacego zmieni¢ opisow pozycji przedmiarowych, ilosci, dopisywaé
pozycje, zmienia¢ tablice katalogow, stosowac pozycje uproszczone na roboty,
na ktdre nie ma wiasciwych nakladow katalogowych'/.



Wyzej przytoczone dowody i okolicznosci - wskazujg, zdaniem
Budimexu, réwniez na zaostrzone wymagania zamawiajacego 1 niedostosowanie
si¢ do nich jest niezgodnoscia z STWZ (oprotestowane oferty wykazuja tg
niezgodnos¢ - co potwierdza KIO w swoim orzeczeniu), 1 nie ma znaczenia
rodzaj zalozonego wynagrodzenia kosztorysowy, czy ryczattowy. W kazdym
przypadku, wedlug tego skarzacego, nalezy sprawdz¢ oferte pod wzgledem
spelnienia przepisdw ustawy, a co za tym idzie zgodnosci z SIWZ.

Zdaniem skarzgcego Budimexu, KIO dokonata blednej nterpretacji
zapisOw umowy 1 okreslonego w niej rodzaju wynagrodzenia w kontekscie
zapisow art. 140 ust. 2 pzp jest niewazna w czgscl wykraczajacej poza
okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkow
Zamowienia.

Na koniec skarzgcy podal, ze skoro zamawiajacy wyraznie okreslt, iz do
zamOwienia stosowane sg zasady wynagrodzenia kosztorysowego oraz dokonat
takiego zapisu w umowie, ze kosztorys ofertowy stanowi zalacznik nr 4 do
umowy, zas$ w § 4 umowy zamawiajacy potwierdza zalozenia wynikajgce z
SIWZ, ustala si¢ wynagrodzenie wedlug kosztorysu ofertowego, a rozliczenie
dokonywane bedzie na podstawie protokolu odbioru wystawionego w oparciu o
wykonany zakres prac nalezy przyjaé, ze interpretacja dokonana przez skiad
orzekajacy jest bledna.

Oferent Eiffage Budownictwo Mitex S.A. z siedzibg w Warszawie
zaskarzyt wyrok KIO w calosci i zarzucit:

1. naruszenie przepisdw postepowania, majace istotny wplyw na tres¢
orzeczenia, a mianowicie naruszenie art. 233 kpc polegajace na dowolnej i
sprzecznej z zasadami logicznego rozumowania interpretacji tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia w toku postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,.Budowa plywalni wielozadaniowej Uniwersytetu Warminsko-
Mazurskiego w Olsztynie przy ul. Tuwima na potrzeby Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie wraz z uzyskaniem pozwolenia na
wytkowanie", polegajace na stwierdzeniu, iz wynagrodzenie okreslone w STWZ
nie jest wynagrodzeniem kosztorysowym, a w konsekwencji nierozpoznanie
sprawy, co do meritun,

2. naruszenie prawa materialnego, a mianowicie naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 1 iust. 2 pkt 3 pzp poprzez jego
niezastosowanie 1 przyjecie, ze niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego Konsorcjum
z przedmiarami robot nie stanowi przestanki do odrzucenia tej oferty oraz
przyjecie, ze tres¢ oferty Konsorcjum odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp poprzez jego zastosowanie 1 przyjecie, ze poprawienie
przez zamawiajacego w ofercie omylek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie powoduje istotnych zmian w
tresci oferty;

- art. 87 ust. 1 pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajace na
uwzglednieniu wyjasnien wykonawcy - Konsorcjum prowadzacych nastgpnie do
zmian w Zlozonej przez tego wykonawce ofercie.

Majac na uwadze powyzsze zaratty skarzacy wnidst o:
1. zmiang zaskarzonego wyroku poprzez nakazanie zamawiajgcenmu

uniewaznienia decyzji o dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum, jako oferty
najkorzystniej szej;



2. nakazanie zamawiajacemu odrzucenie oferty Konsorcjum, jako ofert
najkorzystniejszej, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt pzp;

3. wybdr oferty Eiffage Budownictwo Mitex S.A., jako najkorzystniejszej
Zlozonej w postepowaniu oferty, ktora nie podlega odrzuceniu;

4. zasadzenie na rzecz wnoszacego skarge kosztow postepowania wedlug norm

przepisanych;

ewentualnie wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i 0 przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania, Z uwagi na nierozpoznanie istoty sprawy -
zarzutdw skarzgcego dotyczacych niezgodnosei i brakdw w tresci oferty
Konsorcjunm

ewentuahie, w przypadku uznania, Ze zachodza okolicznosci opisane w art.
93 § 1 pkt 7 pzp wniost o:

1. zmiang zaskarzonego postanowienia w calosci 1 uniewaznienie postepowania

przetargowego;

2. zasadzenie na wnoszacego skargg koszOw postepowania, wedlug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu skarzacy Eiffage wskazal, ze zarzuca rozstrzygnigciu
KIO naruszenie przepisow postepowania, majace istotny wpltyw na tres¢
orzeczenia, a mianowicie naruszenie art. 233 kpc polegajace na dowolnej i
sprzecznej z zasadami logicznego rozumowania interpretacji tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w toku postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,.Budowa ptywalni wielozadaniowej Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie przy ul. Tuwima na potrzeby
Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie wraz z uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie", polegajace na stwierdzeniu, iz wynagrodzenie
okreslone w SIWZ nie jest wynagrodzeniem kosztorysowym, co w
konsekwencji doprowadzito do nie rozpoznania sprawy, co do meritum

Wedlug skarzacego Eiffage, KIO w swym uzasadnieniu przyznala, ze w
SIWZ istnigje szereg sprzecznych zapisow, gdzie jedne wskazijg na ceng
kosztorysowa ktorej podstawa jest sporzadzenie kosztorysu ofertowego na
podstawie ustalonego przez zamawiajacego przedmiaru robot, z przywolaniem
regulacji art. 629, art. 630 iart. 631 kc o kosztorysie wykonawczym a z drugiej
strony w SIWZ sa zapisy wskazujace na to, iz przedmiar robot ustalony przez
zamawiajacego ma charakter pomocniczy. Zdaniem KIO sg to dwie wzajemnie
wykluczajace sie regulacje. Wedlug tego skarzacego, w przypadku ustalenia
wynagrodzenia, jako kosztorysowe zlozony przez oferenta wraz z oferta
kosztorys ofertowy jest dokumentem stanowigcym o tresci oferty ijego
sprzeczno$¢ z trescig przedmiaru robot (to jest trescia SIWZ) powoduje
obowigzek zamawiajacego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
p2p. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, bez wzgledu na charakter i rozmiar sprzecznosci.

Dalej skarzacy podat, ze zdaniem KIO o tym, Ze okreslone przez
zamawiajacego wynagrodzenie jest wynagrodzeniem ryczattowym przemawia
fakt, iz wzor umowy stanowigcy zalacznik do SIWZ przewiduje wykonanie
czesel robot zgodnie z obowigzujacym harmonogramemrobdt, ktdry ustala
podziala zadania objetego przedmiotowym zamdwieniem na czesci. KIO w
swym uzasadnieniu podaj e, ze zaden z przepisow SIWZ, w tym zaden z
przepisdbw wzoru umowy, nie przewiduje rozliczenia na podstawie kosztorysu
powykonawczego.



Biorac powyzsze pod uwagg, zdaniem skarzacej Eiffage, KIO dokonata
analizy tresci SIWZ oraz tresci umowy stanowigcej zalacznik do SIWZ w
sposob bledny, w wyniku, czego doszto do dokonania niewlasciwej oceny
zebranego w sprawie materialu dowodowego.

Wedlug Eiffage, tre$¢ SIWZ jednoznacznie wskazuje na kosztorysowy
charakter wynagrodzenia i role przedmiaru robdt w postgpowaniu
przetargowym bedacym przedmiotem niniejszego postepowania. Zgodnie z pkt
11 7 SIWZ , wynagrodzenie odpowiadajace zakresowi robot przedstawionemu w
przedmiarach, ktére s zalgczmikami do SIWZ jest wynagrodzeniem
kosztorysowym w rozumieniu art. 629, 630 1631 kodeksu cywilnego".
Nastepnie zgodnie z pkt VII SIWZ wykonawca, aby spehi¢ warunki udziatu w
postepowaniu obowigzany jest zalaczy¢ uproszczony kosztorys ofertowy - rwa z
tabelg elementow scalonych, zestawieniem materialdw, zestawieniem robocizny

1  zestawieniem sprzetu; kalkulacja ceny sporzadzona w oparciu o dokumentacje
projektowa oraz przedmiary rob6t. Opis sposobu obliczenia ceny oferty (pkt XI

2 SIWZ) réwniez wskazuje, Ze cena oferty powinna zosta¢ obliczona metoda
kalkulacji szczegdlowej zgodnie z rozporzadzeniem ministra rozwoju
regionalnego i budownictwa z dnia 13 lipca 200 Ir. w sprawie metod
kosztorysowania obiektéw i robdt budowlanych Avide: poprzednie uwagi/, przy
zaloZeniu nastepujacych zalozen: zakres robot, ktory jest podstawg do okreSlenia
ceny musi by¢ zgodny z dokumentacja projektowa oraz przedmiarami robot,
bedacymi zalacznikami do niniejszej STWZ oraz cena oferty powinna
obejmowac wszystkie koszty wykonania robdt bezposrednio wynikajacych z
dokumentacji projektowej i przedmiaréw robot (...). Ponadto STWZ w pkt X1 4
wskazuje, ze wszystkie ceny (nie cena!) okreslone przez wykonawce zostang
ustalone na okres waznosci umowy inie beda podlegaly zmianom.

Dalej skarzacy Eiffage, wskazal, ze zgodnie z umowa stanowiaca zalgcznik
nr 8 do SIWZ (§ 4 ust. 1 iust. 2 umowy) strony ustalaja wynagrodzenie na
podstawie Zlozonej przez wykonawce oferty (ta zas sporzadzona jest na
podstawie projektu i przedmiaru robét przediozonego przez zamawiajacego)
oraz strony ustalaja wynagrodzenie wedlug kosztorysu ofertowego (...). Ponadto
wskazano w skardze, ze wszelkie wyjasnienia skladane przez zamawiajacego w
trakcie postepowania wskazujg rowniez na fakt, iz kosztorys ofertowy stanowit
istotny element oferty. W swych wyjasnieniach zamawiajacy z dnia
17.05.2009r. zakazat dokonywania jakichkolwiek zmian w kosztorysie
ofertowym Takze, zdaniem skarzacego Eiffage, tres¢ umowy stanowiacej
zalacznik nr 8 do SIWZ wyrazmie wskazuje, iz integralng cze$¢ umowy stanowi
kosztorys ofertowy (§ 1 ust 4 pkt 4 umowy). Przytoczona powyzej
argumentacja, zdaniem skarzacego, wskazje wprost, ze dokonana przez KIO
ocena tresci SIWZ w tym uznanie, iz z tresci tej wynika, ze zamawiajacy ustalit
wynagrodzenie ryczattowe, jako obowigzujace, jest blgdna. Mialo to, wedlug
Eiffage, z kolei istotny wplyw na wynik postepowania odwolawczego skarzacej
1de facto brak merytorycznego rozpatrzenia przez KIO zarzutu skarzacej
polegajacego na wskazaniu niezgodnosci kosztorysu ofertowego Konsorcjum z
przedmiarami robot.

Zdaniem skarzacego Eiffage z zalaczonych dokumentow (SIWZ i
wyjasnienia) wprost wynika wola okreslenia wynagrodzenia jako
wynagrodzenia kosztorysowego.

Majac, zatem na uwadze powyzsze braki i bledy w kosztorysie ofertowym
Konsorcjum, skarzacy Fiffage twierdzi, ze kosztorys taki zostat sporzadzony
niezgodnie z trescia SIWZ, bowiem zgodnie z pkt 11 4 SIWZ wymienione w
zalacznikunr 1 dokumentacje oraz przedmiary stanowia integralng czesé¢ SIWZ.

Ponadto skarzacy ten podal, ze zamawiajacy w pkt 11 4 SIWZ zastrzegt
wymog Zozenia oferty zgodnej z przedmiotem zamowienia zawartym w
zalgczniku nr 1. Ponadto wedlug skarzacego kosztorys ofertowy, ktory jest



niezgodny z trescig przedmiaru robdt sporzadzonego przez zamawiajacego i
bedacego podstawg oszacowania wynagrodzenia przez oferenta, a przestanki
takie wyczerpuje kosztorys Konsorcjum, co zostalo podniesione 1 wykazane w
postepowaniu odwolawcezym, powinny zosta¢ zdyskwalifikowane, poniewaz po
stronie zamawiajgcego natomiast lezy obowigzek odrzucenia oferty tejze firmy
na podstawie art. 89 pzp.

Biorac pod uwagg przytoczone powyzej argumenty skarzacy Eiffage
uwaza, ze rozstrzygniecie KIO jest bledne, za$ uzasadnienie rozstrzygnigcia
wprost wskazuje na niespojnoscei i bledy w toku rozumowania KIO.

Ot6z, zdaniem tego skarzacego, w tresci uzasadnienia orzeczenia KIO w
odniesieniu do zarzutu skarzacego polegajacego na niezgodnosci kosztorysu
ofertowego Konsorcjum z przedmiarami robot czytamy: , zarzuty odwohyjacych
bylyby zasadne, gdyby SIWZ w sposdb jednobrzmiacy zawieral zapis, ze cene
nalezy wyliczy¢ na podstawie przedmiaru robdt sporzadzonego przez
zamawiajacego"".

Dalej skarzacego Eiffage, SIWZ, jak juz wyzej zostalo wykazane, zapisy
takie zawiera (min. w pkt I1 7 SIWZ).

Poprzez naruszenie w istotny sposob przepisdw postepowania, zdaniem
Eiffage, doszlo do naruszenia przepiséw ustawy pzp, w tymart. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 87 ust. 1 iust. 2 pkt 3 pzp poprzez jego niezastosowanie i
przyjecie, ze niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego Konsorcjum z przedmiarami
robdt nie stanowi przestanki do odrzucenia tej oferty oraz przyjecie, ze tres¢
oferty Konsorcjum odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Ponadto naruszony zostat art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp poprzez jego
zastosowanie 1 przyjecie, e poprawienie przez zamawiajacego w ofercie
omylek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Otoz,
zdaniem skarzacego Eiffage, zmiana ceny, jaka miala miejsce w przypadku
poprawienia omylek przez zamawiajacego w ofercie Konsorcjum nalezy uznac¢
7a istotng zmiang. Na podkreslenie, wedlug tego skarzacego, zasluguje fakt, ze
jedynym kryterium wyboru oferenta byla wartos¢ oferty zgoda z kosztorysem
ofertowym opartym na przedmiarze robdt. Tym samym, zdaniem Fiffage,
naruszona zostala rowniez dyspozycja art. 87 ust. 1 pzp poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie polegajace na uwzglednieniu wyjasnien Konsorcjum,
prowadzacych nastepnie do zmian w Zozonej przez tego wykonawce ofercie. W
tej czesci skarzacy podal, Zze wyjasnianie tresci Zlozonej oferty nie moze
prowadzi¢ do dokonania jakichkolwiek zmian w zlozonej ofercie, nawet, jezeli
zmiany te byly korzystne dla zamawiajacego.

Biorac powyzsze pod uwagg, skarzacy Eiffage podal, ze wszelkie braki w
kosztorysie ofertowym Konsorcjum spowodowaly niezgodnos¢ oferty z SIWZ,
co zkolei powinno prowadzi¢ do odrzucenia tejze oferty. Ponadto niezgodnos¢
oferty Konsorcjum z SIWZ spowodowala istotng zmiane w tresci oferty: zmiang
ceny, ktora byla podstawowym i jedynym kryterium wyboru oferty. Zdaniem
skarzacego, doszlo do blednej interpretacji przez KIO zapiséw SIWZ i zapisow
umowy stanowigcej zalacznik do SIWZ. W odniesieniu zas do umowy, w
kontekscie zapisow dotyczacych wynagrodzenia, nalezy uznac na podstawie art.
140 ust. 3 pzp, ze umowa powinna byla by¢ niewazna w czgsci wykraczajacej
poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w SIWZ.

Odpowiedzi na skargj, z sobie wiadomego powodu, zamawiajacy nie
Zozyt.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:



Obie skargi s3 w zasadniczej czgsci zasadne.

Na wstepie trzeba zauwazyC, ze wykonawcom w toku postepowania o
udzielenie zamowienia przystuguja wzgledem zamawiajacego srodki ochrony
prawnej: protest, odwolanie i skarga do sadu. Skarga do sadu jest srodkiem
odwolawczym przystugujacym od orzeczenia Krajowej [zby Odwolawczej.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 czerwca 2007r. (Il CZP 25/07,
LEXnr 306787), stwierdzt, ze przeciwnikiem skargi w rozumieniu art. 195 ust.
2 pzp nie jest wykonawca, ktory przystapit do postepowania odwolawczego po
stronie zamawiajacego, zgodnie z art. 184 ust. 4 tej ustawy. W uzasadnieniu
wskazal, Ze art. 184 ust. 4 pzp wyraznie wyodrebnia wykonawce
przystepujacego do postgpowania oraz strong postepowania, do ktorej
wykonawca Ow przystepuje. Postepowanie inicjowane skarga do sadu jest
postepowaniem dwustronnym, opartym na strukturze typu procesowego. Strong
postepowania jest skarzacy, ktorym moze by¢ rowniez zamawiajacy oraz
przeciwnik skargi (odwolyjacy sie wykonawca albo zamawiajacy). Przepisy
ustawy - Prawo zamowien publicznych, nie dajg podstawy do konstruowania
postepowania ze skargi jako postepowania, w ktorym wystepuje mnogos¢ stron.
W konsekwencji nie ma dostatecznego argumentu na rzecz pogladu, ze
przeciwnikiem skargi w rozumieniu art. 195 ust. 2 pzp jest takze wykonawca,
ktory zglosit przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
przeciwnika skargi.

Wykonawca, ktdry zglosit przystapienie do postgpowania odwolawczego
staje si¢ uczestnikiem tego postgpowania. Byloby nadmiernym uproszczeniem
przyjmowanie, Ze jest on interwenientem ubocznym w postepowaniu
skargowym. Zgloszenie przystapienia podyktowane jest interesem prawnym
wykonawcy zglaszajacego swoje przystapienie, niekoniecznie tozsame z
interesem prawnym strony, do ktdrej przystepuje. Przystepujacy wykonawca
dzialat we wiasnym interesie 1 zajmuje samodzielng pozycijg w postepowaniu.
Nie jest, wiec tylko pomocnikiem strony, do ktorej przystapit /por. uchwale
Sadu Najwyzszego z dnia 24 lutego 2009r., II1 CZP 147/08 (LEX nr 483369,
M Prawn. 2009/16/890).

Odnoszac si¢ juz do wniesionych skarg, na poczatku nalezy wskazac, ze
art. 7 pzp wskazje, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Czynnosci
Zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamOwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ 1 obiektywizm.
Zambdwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Sg to podstawowe zasady przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego.

W tym kontekscie nalezalo rozpoznaé dwie skargi zlozone przez
oferentow.

Przytoczona przez skarzacych argumentacja w zakresie interpretacji
SIWZ polegajaca na stwierdzeniu, ze wynagrodzenie okreslone w SIWZ jest
wynagrodzeniem kosztorysowym, a nie ryczaltowym oraz wadliwym
poprawieniu przez zamawiajgcego w ofercie Konsorcjum ,,omylek” jest w pelni
zasadna.

W zasadniczej czesci, w tym zakresie, Sad odwotawczy podziela
argumentacje przytoczong przez skarzacych.



Przede wszystkim w trakcie postepowania o zamowienie publiczne nie
moze dojs$¢ do zmiany przez zamawiajgcego istotnych warunkéw zamowienia, a
takim essentialia negotii jest cena i zasady ustalania wynagrodzenia.

W tym zakresie warunki STWZ-u muszg byc¢ transparentne i nie moga
podlega¢ dowolnej wykladni zamawiajacego lub wykonawcy.

Bezsprzecznie wykladnia STWZ-u odnosnie istotnych warunkdw oferty i
umowy powinna byla by¢ dokonana zgodnie z dyspozycja art. 65 § 2 kc.

Zgodnie z przyjeta na tle art. 65 kc kombinowang metodg wykladni
os$wiadczen woli skladanych innej osobie, pierwszenstwo ma znaczenie
os$wiadczenia woli, jakie rzeczywiscie nadaly mu obie strony w chwili jego
Zozenia. Jezeli strony nie przyjmowaly tego samego znaczenia, za prawnie
wigZzgce nalezy uznaé znaczenie ustalone wedlug obiektywnego wzorca
wykladni, czyli takie, jakie w Swietle regut wynikajacych z art. 65 § 2 ke
powinien mu przypisa¢ adresat. Chodzi przy tym o takie znaczenie
os$wiadczenia woli, ktdre jest wynikiem starannych zabiegdw mterpretacyjnych
adresata. Zabiegi te - wbrew odmiennemu stanowisku KIO - nie obejmuya
obowigzku zwracania si¢ do nadawcy o wyjasnienie sensu zlozonego
os$wiadczenia woli, decydujacy, bowiem jest normatywny punkt widzenia
odbiorcy, ktory z nalezyta staranno$cia dokonuje wykladni zmierzajacej do
odtworzenia tresci myslowych osoby skladajacej oswiadczenie woli. Przewaza
tu ochrona zaufania odbiorcy oswiadczenia woli nad rozumieniem nadawcy, on
bowiem formutuje o$wiadczenie woli i powinien uczyni¢ to w taki sposdb, aby
bylo ono zgodnie z jego wola zrozumiane przez odbiorce. Znaczenie
os$wiadczen woli ujgtych w formie pisermnej ustala sig przyjmujac za podstawe
przede wszystkim tekst dokumentu. W procesie jego interpretacji podstawowa
rola przypada jezykowym regulom znaczeniowym, z tym, Zze w pierwszej
kolejnosci uwzglednia sie reguly o zasiegu regionalnym lub srodowiskowe, w
tym takZe ustalone zwyczaje, co do postugiwania si¢ okreslonymi zwrotami
przez srodowisko Iub grupe zawodowa, do ktorej nalezg strony, a dopiero potem
powszechne reguly jezykowe. Wykladni poszczegdlnych wyrazen dokonuje sie
z uwzglednieniem kontekstu, w tym takze zwigzkow tresciowych
wystepujacych miedzy zawartymi w tekscie postanowieniami. Nie mozna
przyjac takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktory pozostawalby w
sprzecznosci z pozostalymi sktadnikami wypowiedz, kiocitoby sie to, bowiemz
zaloZeniem o racjonalnym dzalaniu uczestnikow obrotu prawnego. W procesie
wykladni uwzglednieniu podlegaja rowniez okolicznosci, w jakich o§wiadczenie
woli zostalo Zozone, jezeli dokument obejmuje takie informacje, a takze cel
oswiadczenia woli wskazany w tekscie lub zrekonstruowany na podstawie
zawartych w nim postanowien. Watpliwosci interpretacyjne, nie dajace sie
usuna¢ za pomocg ogolnych regut wykladni oswiadczen woli, powinny by¢
rozstrzygane na niekorzys¢ strony, ktora zredagowala tekst wywolyjacy
watpliwosci (in dubio contra proferentem). Trzeba doda¢, ze w omawiane] fazie
wykladni decydujace jest obiektywne rozumienie oswiadczenia woli w chwili, w
ktorej zostalo ono Zozone adresatowi (zob. uchwake skladu siedmiu sedziow
Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995r., Il CZP 66/95, OSNC 1995, nr 12,
poz. 168 oraz wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 2003r., [V CKN
1706/00, nie publ., z dnia 10 grudnia 2003r., V CK 46/03, nie publ., z dnia 8
pazdziernika 2004r., V CK 670/03, OSNC 2005, nr 9, poz. 162, z dnia 23
stycznia 2008r., V CSK 474/07, OSNC-ZD 2008, nr D, poz. 109, z dnia 7 marca
2008r., I CSK 348/06, nie publ., z dnia 17 grudnia 2008r., [ CSK 250/08, nie
publ. oraz z 29 kwietnia 2009r., Il CSK 614/08, LEX 503207).

W tej czesci trzeba wskazaé, ze w przedmiotowym SIWZ istnieje szereg
sprzecznych zapiséw, gdzie jedne z nich wskazuja na cene kosztorysowa, ktorej
podstawa jest sporzadzenie kosztorysu ofertowego na podstawie ustalonego
przez zamawiajacego przedmiaru robodt, z przywolaniem regulacii art. 629, art.
630 iart. 631 kc o kosztorysie wykonawczym, a z drugiej strony w SIWZ sa
zapisy wskazujgce na to, ze przedmiar robot ustalony przez zamawiajacego ma



charakter pomocniczy. Sa to dwie wzajemnie wykluczajace si¢ regulacje,
decydujace o sposobie rozliczenia za wykonane roboty budowlane, a ktore
powodujg wreez sprzeczne oceny prawidlowosci Zozonych ofert.

Biorac jednak wskazane zapisy w SIWZ, wzor umowy i dokonywane
wyjasnienia zamawiajacego nalezy przyjac, ze przedmiotowe zamowienie
wskazuje na wynagrodzenie kosztorysowe, ktdre powinno by¢ brane pod uwage
przy wyborze ofert.

Inna interpretacja, tej czesci SIWZ-u, dokonana przez KIO nie jest
przekonujaca.

W czesci najwazniejszej SIWZ, bo pkt 7 rozdz 11 (,,Okreslenie przedmiotu
zamdOwienia”) stanowi wprost o wynagrodzeniu kosztorysowym, dlatego te
zapisy SWIZ swiadcza ze wskazana tam w kosztorysie ofertowym cena musi
mie¢ charakter kosztorysowy. Za$ dalsze zapisy SIWZ (rozdz X1 pkt 2 tiret 2
SIWZ, zalgcznik nr 1 do SIWZ opis przedmiotu zamowienia - str. 2) to
potwierdzaja gdyz stanowia jednoznacznie: , cena oferty powinna obejmowaé
wszystkie koszty wykonania robot bezposredni wynikajacych z dokumentacji
projektowej 1 przedmiotow robdt oraz robdt, ktdrych wykonanie niezbedne jest
dla prawidlowego wykonania przedmiotu umowy oraz jego uzytkowania”.

Zawarte za$ w pkt 3 zalacznika nr 1 stwierdzenie, w ktorym zapisano, ze
»Jprzedmiary robdt, bedace elementem pomocniczym przy sporzadzaniu oferty"
oraz ostatnie zdanie "podstawa do sporzadzenia oferty, jest dokumentacja
projektowa oraz przedmiary jako materiat pomocniczy" nie mogg zmienic tej
oceny, w zakresie charakteru ustalonego wynagrodzenia.

Trzeba takze wskazaé, ze zasadnie skarzacy podnosili, ze wynagrodzenie
ryczattowe stosownie do uregulowan art. 628-632 kc jest ustalane zwykle
wowczas, gdy przedmiotem umowy sg prostsze prace nie wymagajace
szczegdtowe] kalkulacji lub, gdy strony pozostaja w stalych stosunkach 1 majg
juz doswiadczenie, co do koszow wykonania okreslonego dzeta. Z charakteru
wynagrodzenia ryczatowego, zdaniem tego skarzacego, wynika, Ze nalezy si¢
ono wykonawcy w umdwionej wysokosci i w zasadzie nie moze on zadac jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Z kolei wynagrodzenie kosztorysowe,
wystepuje zwykle przy dzielach o bardzej skomplikowanej kalkulacji.
Najczesciej przyjmuje sig, ze kosztorys stanowi zestawienie potrzebnych do
wykonania dziela materiatlow i nakladow pracy z podaniem ich cen
jednostkowych. Wraz z zawarciem umowy kosztorys staje si¢ jej integralnym
elementem

W chwili obecnej obowigzek opracowania kosztorysu w okreslonej
formie przewiduja jedynie postanowienia rozporzadzenia ministra infrastruktury
z 18 maja 2004r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robot budowlanych okreslanych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz U. nr 130, poz. 1389), a nie jak myknie podata
KIO oraz zamawiajacy, rozporzadzenie z 200Ir.

W/hw rozporzadzenie przewiduje opracowywanie kosztorysu metoda
kalkulacji uproszczonej, polegajacej na obliczeniu wartosci kosztorysowej robot
objetych przedmiarem jako sumy iloczyndw ilosci jednostek przedmiarowych
robdt podstawowych i ich cen jednostkowych bez podatku od towarow 1 ustug,
W tej sytuacji, kalkulacja szczegblowa ceny jednostkowej polega na okresleniu
warto$ci poszczegdinych jednostkowych nakladow rzeczowych /kosztéw
bezposrednich/ oraz doliczeniu narzutoéw kosztdéw posrednich i zysku. Przy
ustalaniu jednostkowych nakladéw rzeczowych nalezy stosowacé w
szczegdnoscei analize indywidualng oraz kosztorysowe normy nakladow
rzeczowych okreslone w odpowiednich katalogach. ROwniez przy ustalaniu
stawek 1 cen czynmikow produkcji (ceny robocizny, pracy sprzgtu itp.) oraz



wskaznikow narzutow kosztow posrednich nalezy stosowaé analize wiasng oraz
dane rynkowe lub powszechnie znane publikacje.

Zamawiajacy rowniez w trakcie badania ofert w swoich wyjasnieniach
podawal, Zze wykonawcy w swojej ofercie powinni Zozy¢ uproszczony
kosztorys ofertowy wraz z tabelg elementow scalonych, zestawieniem
materialow, robocizny 1 sprzetu, kalkulacje ceny sporzadzong w oparciu o
dokumentacj¢ projektowa oraz przedmiary rob6t (rozdz. X1 pkt 3 SIWZ), za$
cene oferty nalezy obliczy¢ metoda kalkulacji szczegdlowej (rozdz X1 pkt 2
SIWZ).

Dalej zamawiajacy podawat, Ze uproszczony kosztorys ofertowy
zawierajacy kalkulacje ceny sporzadzony w oparciu 0 dokumentacje projektowa
oraz przedmiary jest dokumentem wymaganym przez zamawiajacego (rozdz V
pkt 11 SIWZ) oraz, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy (co juz
wskazywano, dzat Il pkt 7 SIWZ: , wynagrodzenie odpowiadajace zakresowi
robdt przedstawionemu w przedmiarach, ktore sg zalacznikami do SIWZ jest
wynagrodzeniem kosztorysowym w rozumieniu 629, 630, 631 kodeksu
cywilnego" oraz § 1, § 4, § 101§ 11 wzoru umowy - zalacznik nr 8 do STWZ).

Bezsprzecznie zamawiajacy w swoich wyjasnieniach podawat, ze
kosztorys ofertowy stanowi istotny element oferty, bowiem zamawiajacy
zakazat dokonywania jakichkolwiek zmian w kosztorysie ofertowym (vide
odpowiedz na pytanie nr 2 - wyjasnien do SIWZ).

Powyzsze zapisy, zdaniem Sadu Okregowego, jednoznacznie wskazujg na
wole ustalenia wynagrodzenia w sposob kosztorysowy, a ponadto z tresci wzoru
umowy wynika, ze kosztorys stanowi zatacznik do umowy, za$ wynagrodzenie
zostalo ustalone wedtug kosztorysu ofertowego, a takze dodatkowo, iz zakazuje
sie zmian zawartej umowy w stosunku do tresci oferty.

W tych warunkach, jezeli oferent w kosztorysie ofertowym podat ilosci
nie odpowiadajace ilosciom przedmiarowym lub nie wycentt jakiego$ zakresu
robot, to kosztorys taki zostat sporzadzony niezgodnie z trescig SIWZ, a
dodatkowo na jego podstawie nie bedzie moZzliwe ustalenie wynagrodzenia za
zakorniczone elementy robot.

Powyzsze stanowisko bedzie mialo istotne znaczenie przy ponownym
badaniu i oceny zozonych ofert.

Ma to istotne znacznie i w tym kontekscie, ze cena jest jedynym
kryterium oceny przedstawionych przez wykonawcow ofert.

Sad Okregowy nie dyskredytowat od razu ofert, ktore nie spelniaja
przedstawionych warunkdw, aby umozliwi¢ zamawiajacemu prawidlowo oceng
Zlozonych ofert przez wszystkich wykonawcow w granicach okreslonych przede
wszystkimw art. 7 pzp.

Przechodzac do analizy dalszych zarzutoéw skarzacych trzeba podaé, ze
art. 87 ust. 1 pzp wskazyje, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze
zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci Zozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy zamawiajacym a wykonawca
negocjacji dotyczacych Zozonej oferty oraz, z zastrzezeniemust. la 12,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Natomiast zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pzp zamawiajacy poprawia w
ofercie:

1) oczywiste omylki pisarskie,

2) oczywiste omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek,



3) nne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty

- niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawcg, ktorego oferta zostala
poprawiona.

W konsekwencji procedura wyjasniania tresci oferty nie moze skutkowac
wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty (z wyjatkiem poprawiania
omylek pisarskich i rachunkowych). Wyjasnienia musza wige ograniczac si¢ do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast
jej rozszerzaé ani ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajace poza wskazany zakres
nie mogg mie¢ wplywu na oceng ofert.

W trakcie procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg
jakiekolwiek negocjacje dotyczace oferty. Negocjacje te, jesh mialyby odniesé
skutek, musiatyby prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, co jest zakazane
cytowanym wyzej przepisem Zakaz prowadzenia negocjacji poszerza, wicc
katalog czynnosci zabronionych w ten sposob, Ze nie tylko dokonywanie zmian
w ofercie, ale rdwniez samo podjecie proby wprowadzenia takich zmian jest
naruszeniem przepisow ustawy.

Poprawienie ,,omylek’” w tym i innych, takze omylek pisarskich oraz
omylek rachunkowych w obliczeniu ceny jest obligatoryjne, a bez spelienia
tego obowigzku w wielu przypadkach niemoZziwa bylaby prawidlowa ocena
ofert. Oczywistg omylka pisarska, a wigc zapisem oferty podlegajacym
poprawieniu jest, w §wietle pogladu utrwalonego w orzecznictwie sadowym,
taka omylka, co, do ktdrej nie zachodza zadne watpliwosci, iz bedny zapis jest
wynikiem przeoczenia lub niewlasciwego doboru stow. Zgodnie z wyrokiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 23 kwietnia 200 Ir. (I SA 863/00)
odnoszacymssie, co prawda do pojecia "blad pisarski' zart. 113 k.p.a.,
moZliwym jednak do zastosowania przy definiowaniu omylki pisarskiej, ,.blad
pisarski - to widoczne, wbrew zamierzeniu (...), niewlasciwe uzycie wyrazu,
widocznie mylna pisownia albo widoczne niezamierzone opuszczenie jednego
lub wigcej wyrazow". W zadnym razie za poprawienie omylki pisarskiej nie
moze by¢ uznane natomiast wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktora wptynie
na zmiang tresci oswiadczenia woli. Omylka rachunkows jest blad popetiony
przez wykonawce przy obliczaniu ceny, polegajacy na otrzymaniu
nieprawidlowego wyniku dzialania arytmetycznego.

Warte przyponmienia jest jednak i to, ze wprowadzenie do pzp art. 87 ust. 2
w aktualnym brzmieniu miato na celu poprawienie tego rodzaju niezgodnosci w
tresci oferty wykonawcow, ktore mogg pojawic sie w trakcie sporzadzania
kosztorysu ofertowego, a ktore nie maja wplywu na cene oferty /por. wyrok
KIO z27 kwietnia 2009r., KIO/UZP 463/09, LEX 497507/.

Jednak nie jest dopuszczalne uznanie za omylke w tresci oSwiadczenia
wykonawcy (oferty), o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, braku wyceny
ktorejs z pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowe;j
uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajacy nie jest w stanie
ustali¢ prawidlowej tresci oswiadczenia woli. Celem regulaci art. 87 ust. 2 pzp
nie jest poprawianie wszystkich brakow czy tez bledow kosztorysowych, a
jedynie umozliwienie zamawiajacemu poprawienia niektorych omylek w tresci
oferty, czy to pisarskich, rachunkowych czy tez innych polegajacych na
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Wystapienie omylki nie moze pozostawiaé
watpliwosci, co do zamierzonej tresci oswiadczenia wykonawcy /por. wyrok
KIO z 28 kwietnia 2009r., KIO/UZP 476/09, LEX 497533/.

Z okolicznoscei sprawy jednak wynika, Ze oprocz poprawienia oczywiste]
omylki rachunkowej, byly dopisywane przez zamawiajacego w ramach ,jinnej
omylki” dodatkowe pozycje w kosztorysie ofertowym, co spowodowalo zmiane
Zozonego kosztorysu oraz ceny ziozonej oferty.



W tych warunkach nie mozna uzmac za dopuszczalne, nawet, gdy zmiana
nastapila na korzy$¢ zamawiajacego, zmiany ceny zawartej w ofercie, bowiem
spowodowalo to znaczaca ingerencj¢ zamawiajacego w istotng tres¢ oferty /por.
wyrok Sadu Okregowego z 11 wrzesnia 2002r., V Ca 1019/02, ZPO 2002/1/85/.

W tym migjscu nalezy powtorzy¢ istotg niniejszego zamowienia
publicznego bylo to, Ze cena jest jedynym kryterium oceny przedstawionych
przez wykonawcow ofert.

W tej sytuacji, obecnie, zamawiajacy bedzie zobowigzany do
ustosunkowania si¢ do dokonanych poprawek w ofercie Konsorcjum, a takze do
38 przypadkow niezgodnosci kosztorysu ofertowego Konsorcjum z
przedmiarami rob6t oraz wyspecyfikowanych niezgodnosci kosztorysu
ofertowego z przedmiarami w ofertach Eiffage 1 Mirbud, oceniajac powyzsze
oferty w zakresie wynikajacym z dyspozycji art. 87 ust. 1 iart. 87 ust. 2 pkt 3 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 16 pzp, a przede wszystkim do powtorzenia czynnosci
badania i oceny Zozonych ofert przy uwzglednieniv, ze wynagrodzenie
okreslone w SWIZ jest wynagrodzeniem kosztorysowym.

Zamaczy¢ nalezy, ze Sad odwolawczy rozwazal mozliwos¢ skorzystania
z uprawnienia wynikajacego z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 wzw. zart. 87 ust. 2 pkt

2 13 pzp, jednak nie mdglby odnies¢ si¢ merytorycznie do poczynionych
poprawek oraz wskazanych brakéw w przedlozonych przez oferentow
kosztorysach ofertowych z uwagi na brak specjalnych wiadomosci (art. 278 § 1
kpc) w tym zakresie oraz czasu rozpoznania sprawy okreslonej w art. 198 ust. 1

p2p.

Reasumujac, skoro nie zachowano standardow rzetelnej 1 obiektywnej
oceny zgloszonych ofert, w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rdwne traktowanie wykonawcow, w rozumieniu art. 7 pzp,
przy uwzglednieniu, ze cena byla jedyny kryterium wyboru ofert, nalezato:

a/ nakaza¢ zamawiajacermu Uniwersytetowi Warminsko-Mazurskienu w
Olsztynie uniewaznienie decyzji o dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum
Przedsigbiorstwa Robot Inzynieryjnych , Pol- Aqua” S.A. z siedzibg w
Piasecmie 1,,Vectra” S.A. z siedzibg w Plocku, jako oferty najkorzystniejszej;
b/ zobowigza¢ zamawiajacego Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie
do powtdrzenia czynnosci badania i oceny Zlozonych ofert.

Na marginesie nalezy zauwazyC, ze czeS¢ wniosku skarzacych jest
bezpodstawna, poniewaz sad odwolawczy nie moze uchyli¢ sprawy i przekazac
jej do ponownego rozpoznania KIO, co wynika z literalnej tresci art. 198 § 2 zd.

3 pzp, podobnie, jak nie mogt wprost ,uniewazni¢ postgpowania
przetargowego”, co zostalo wprowadzone zmiang do art. 191 ust. 2 pkt 3 pzp
ustawg z 4 wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. nr 171, poz 1058).

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy na podstawie art. 386 § 1 w
zw. zart. 13 § 2 kpc iart. 198 ust. 2 pzp orzekl, jak w sentencji, zas o kosztach
postepowania orzeczono na zasadzie zart. 108 § 1 kpc.

V)/ wiasciwe podpisy
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