Sygn. akt KIO 2961/20

WYROK
z dnia 30 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2020 r. przez
wykonawce: Terra Mota Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Gminy Gorlice;

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,INKO 2001” K. L., K. K., J. M. Sp. jawna z
siedzibg w Nowym Saczu; Spéldzielnia Socjalna ,,Czystos¢”; Polskie Centrum Wody
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg lidera w Nowym Saczu, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych i zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 2961/20

UZASADNIENIE

Urzad Gminy Gorlice (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktoérego
przedmiotem jest: ,Budowa sieci wodociggowej w Bielance"; numer referencyjny:
RG.271.16.2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”).

Wartos¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 13 pazdziernika 2020 r., numer
ogtoszenia 596488-N-2020.

W dniu 13 listopada 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce: Terra Mota Sp. z o.0. z siedzibg w Gorlicach
(dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, wniést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
ponizszych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie wezwanie odwotujgcego
do uzupetnienia oferty pomimo, Zze zgodnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie
do uzupetnienia byto obowigzkiem zamawiajgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze oferta nie odpowiada
specyfikami istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”") w sytuacji, gdy zostata przez
odwotujgcego ztozona dla catego zamowienia oraz (i) zgodnie z rozdziatem 12 ust. 1 pkt
1 SIWZ oferta winna obejmowaé cato$¢ przedmiotu zamodwienia, zas zgodnie
z rozdziatem 14 SIWZ wykonawca powinien w cenie ofertowej ujgé wszystkie koszty
zwigzanie z wykonaniem przedmiotu zamowienia niezbedne dla prawidtowego i petnego
wykonania przedmiotu zaméwienia; (ii) wynagrodzenie za realizacje zamoéwienia zostato
przewidziane jako ryczattowe, a nie kosztorysowe; (iii) wycena ofertowa nie stanowita
elementu koniecznego oferty wykonawcy, bowiem w Zzaden sposdb nie wptywaty na
relacje: zakres prac - wynagrodzenie nalezne wykonawcy, a nadto jak wynika z tresci
rozdziatu 12 ust. 2 pkt 3 SIWZ stanowita element pomocniczy, a nie obligatoryjny oferty;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze wycena

ofertowa sporzgdzona na podstawie zatgczonych przedmiarow robot, projektu



budowlanego wykonawczego, STWIOR oraz opisu robét w SIWZ stanowita element
konieczny do ztozenia oferty odpowiadajgcej SIWZ, podczas gdy z tresci rozdziatu 12
ust. 2 pkt 3 SWIZ oraz w zwigzku z wynagrodzeniem ryczattowym przewidzianym przez
zamawiajgcego mogta ona stanowi¢ jedynie element pomocniczy, a nie obligatoryjny
oferty.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formutowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego Iub ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp a
takze obcigzenie kosztami odwotania zamawiajgcego.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Podnosit, ze w przedmiotowym postepowaniu zlozytl najkorzystniejszg oferte
uwzgledniajgc wagi kryterium: cena (najkorzystniejsza) i okres gwarancji i rekojmi
(najdtuzszy przewidziany w SIWZ). Pomimo tego 9 listopada 2020 r. zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego, powotujgc jako podstawe art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W uzasadnieniu wskazano, iz ,Zamawiajgcy w dziale 8, czes$¢ A, ust. 5 SIWZ
okreslit wymagania dotyczgce przediozenia wraz z ofertg - wyceny ofertowej sporzadzonej
na podstawie zatgczonych przedmiarow robdt, projektu budowlanego wykonawczego,
STWIOR oraz opisu robot w SIWZ. Wykonawca Terra Mota Sp. z 0.0. z siedzibg ul.
Bardiowska 3,38 - 300 Gorlice do ztozonej oferty nie dotgczyt ww. dokumentu.”

Odwotujgcy zauwazyt, ze dla oceny przedmiotowej sprawy szczegdlnie istotne winno
by¢ stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wyrazone w piSmie z 2 grudnia
2013 r., znak UZP/DP/0/026/1526/13/AG, KW-1106313, w ktérym stwierdzit, Zze obliczenie
przez wykonawce ceny oferty na podstawie przedmiaru nastepuje wylgcznie w przypadku
przyjecia przez zamawiajgcego zasady kosztorysowego wynagrodzenia wykonawcy robét
budowlanych. W przypadku, gdy wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, wykonawca ustala
cene oferty na podstawie dokumentacji projektowej (przede wszystkim projektu budowlanego
oraz projektu wykonawczego) oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych. Uwzglednienie przedmiaru robét w dokumentacji, stuzacej do odpisu
przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane, za ktére wykonawcy bedzie przystugiwato
wynagrodzenie ryczattowe, ma wytgcznie charakter pomocniczy. Ponadto Prezes UZP
wskazat, iz zadanie przez zamawiajgcego od wykonawcy przediozenia kosztorysu
ofertowego przy wynagrodzeniu ryczattowym stanowi naruszenie przepisu art. 25 ust. 1
zdanie 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, zamawiajgcy moze zgdac wytgcznie oswiadczen i dokumentow niezbednych do



przeprowadzenia postepowania. Kosztorys ofertowy nie jest dokumentem niezbednym do
przeprowadzenia postepowania na roboty budowlane rozliczane ryczattowo. Zbednosé
kosztorysu wynika réwniez z faktu, iz jego sporzgdzenie i przedstawienie przez
zamawiajgcego nie zwalnia wykonawcy od obowigzku podania oferty cenowej catkowitej, z
uwzglednieniem wszystkich kosztow i prac niezbednych do wykonania przedmiotu
zamowienia, niezaleznie od ich przewidzenia przez zamawiajgcego w przedmiarze.
Ostatecznie Prezes UZP doszedt rowniez do wniosku, iz Zgdanie kosztorysu ofertowego od
wszystkich wykonawcow, w przypadku gdy zamdwienie dotyczy zlecania robét budowlanych
rozliczanych ryczattowo jest nie tytko zbedne, ale jednoczesnie moze ograniczac
konkurencje.

Odwotujagcy wskazat, ze niezaleznie od powyzszego stanowiska, zamawiajgcy
zaréwno w ogtoszeniu o przetargu jak i dokumentach stanowigcych element tego ogtoszenia
(SIWZ) postuguje sie terminem ,wycena ofertowa". Nie zada on w zadnym miejscu
kosztorysu. Z kolei kosztorys jest rodzajowo innym dokumentem od wyceny. Kosztorys to
dokument zawierajgcy precyzyjne i nie podlegajgce zmianie okreslenie kwotowe
poszczegolnych prac, materiatow itd., koniecznych do wykonania zadania. Wycena jest za$
szacunkiem (mniej Ilub bardziej doktadnym) i stanowi globalne podsumowanie
spodziewanych kosztow.

Dalej odwotujgcy podnosit, iz cechg charakterystyczng wynagrodzenia
kosztorysowego jest to, ze ma ono charakter wynikowy, jego wysoko$¢ jest zalezna od
rozmiaru $wiadczenia wykonanego przez przyjmujgcego zamowienie tj. naktadu pracy, ilosci
materialu i zostaje wyliczona wedilug cen i stawek przyjetych w kosztorysie (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 30 maja 1981 r., IV CR 157/81, LEX nr 63703). Sporzadzany na etapie
zawarcia umowy kosztorys okresla wynagrodzenie w sposéb przyblizony, szacunkowy (tak
m.in. S. Buczkowski (w:) System Prawa Cywilnego, t. lll, cz. 2, Prawo zobowigzan - czes¢
szczegdtowa, red. S. Grzybowski, Ossolineum 1976, s. 436; A. Brzozowski (w:) System
Prawa Prywatnego, t. 7, Prawo zobowigzan - czesé szczegdtowa, red. J. Rajski, Warszawa
2011, s. 404; por. W. Siuda, Istota i zakres umowy o dzieto, Poznan 1964, s. 49), natomiast
o ostatecznej wysokosci wynagrodzenia decyduje rozmiar Swiadczenia sktadajgcego sie na
wykonanie dzieta. W ocenie odwotujgcego nie ma zadnych watpliwosci, ze w sprawie mamy
do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym. Skoro tak, to nalezy podzieli¢ stanowisko,
zgodnie z ktérym w przypadku wynagrodzenia o charakterze ryczattowym sktadniki
wynagrodzenia, ktére zazwyczaj sktadajg sie na kosztorys ofertowy, nie majg znaczenia
dla postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz w tym wypadku istotne jest
wynagrodzenie za catos¢ robot, ktorych wykonania w catosci, zgodnie z dokumentacjg
projektowg, podejmuje sie wykonawca. Tres¢ oferty wykonawcy wyczerpuje sie bowiem

w podanej kwocie globalnej za realizacje przedmiotu zaméwienia. W przypadku oferty



zawierajgcej cene ryczattowg brak jest zatem podstaw do odrzucenia oferty z uwagi
na niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ, na podstawie ort. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
(tak np. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 27 kwietnia 2016 r., sygn. KIO 577/16).
Za powyzszym przemawia rowniez tres¢ orzeczen KlO 2056/12, KIO 1058/12, KIO 1722/10,
orzeczenie sgdu okregowego w Kielcach sygn. VII Ga 163/09.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie istniejg postanowienia w SIWZ
o pomocniczym charakterze wyceny ofertowej. Zamawiajgcy wskazywat bowiem w dziale
12 ust. 2 pkt 3: Wycena ofertowa sporzgdzona na podstawie opisu w SIWZ, zatgczonej
dokumentacji projektowej i przedmiaru robot jako elementu pomocniczego. Zatem sam
zamawiajgcy w SIWZ okreslit wprost, iz wskazana wycena ofertowa nie jest elementem
obligatoryjnym, lecz pomocniczym. Taki stan rzeczy oznacza, iz zamawiajgcy hie powinien
odrzuci¢ oferty odwotujgcego w oparciu o taki brak. Tym bardziej, iz oferta zawiera cene
oferty i stanowi w istocie efekt wyceny po uwzglednieniu wszystkich zmiennych. Warto
zauwazy¢, iz zamawiajacy w SIWZ nie okreslit wzoru wyceny ofertowej. W konsekwencji w
istocie oferta ztozona przez odwotujacego nie jest obarczona zadnymi brakami i nie powinna
jako taka by¢ odrzucona. Ponadto, co istotne zdaniem odwotujgcego, w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci fakturowania czesciowego, zatem
sporzadzenie szczegodtowej wyceny ofertowej poszczegdlnych robot czy etapow budowy
wydaje sie by¢ zupetnie zbedne i niekonieczne.

Odwotujagcy podkreslit dodatkowo, ze zamawiajgcy dopuscit sie btedu w postaci nie
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp skoro uznat on, ze ,wycena ofertowa" jest dla niego
elementem koniecznym. Wskaza¢ nalezy, ze Zadanie dotgczenia ,wyceny ofertowej"
umieszczono w dziale 8 czes¢ A ust. 5 SIWZ. Dziat ten zatytutowany zostat jako ,Wykaz
oswiadczen i dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia”. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy umiejscawiajgc
.wycene ofertowg" w tymze dziale nadat jej status jedynie dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Takie dokumenty, zgodnie z ugruntowang
linig orzeczniczg KIO oraz Sgdéw Administracyjnych podlegajg uzupetnieniu i zgodnie z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy zobligowany byt o to uzupetnienie wystgpi¢. Przepis ten
nie daje zamawiajgcemu wyboru i jest normg bezwzglednie obowigzujgcg. Orzekt tak WSA
w Warszawie w wyroku z 30 listopada 2017 r. V SA/Wa 3208/16. Podobnie uznata Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 lipca 2020 r. KIO 1335/20 czy wyroku z dnia 30 lipca
2020 r. KIO 1598/20.



Ponadto odwotujgcy, niezaleznie od powyzszego, samodzielnie w dniu otwarcia ofert
ztozyt zamawiajgcemu wycene ofertowg, wiec na dzien otwarcia ofert spetniat on wszelkie
wymogi i jego oferta nie powinna zostaC¢ odrzucona. Istotnym jest réwniez i to, ze
zamawiajgcy w dziale 8 Czes¢ A ust. 5 SIWZ okreslit wymagania dotyczgce przedtozenia
wraz z ofertg wyceny ofertowej, sporzgdzonej na podstawie zatgczonych przedmiaréw robot
projektu budowlanego wykonawczego, STWIiOR oraz opisu robét w SIWZ. Nadto w dziale 12
ust. 2 pkt 3 wskazano, iz wycena ofertowa winna by¢ sporzadzona na podstawie opisu w
SIWZ, zatgczonej dokumentacji projektowej i przedmiaru robot jako elementu pomocniczego.
Jednoczesnie w Rozdziale 3 ust. 1 SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze w wycenie nalezy
uwzgledni¢ i dostarczy¢ do odbioru szereg dokumentéw takich jak: protokoty odbioru,
protokoty wydajnosci, protokoty zabezpieczenia skrzyzowan, protokoty z prob szczelnosci,
pozytywne wyniki badan laboratoryjnych wody, geodezyjne wytyczenie projektowanego
wodociggu.

Zadna z pozostatych ofert uczestnikéw przedmiotowego postepowania, nie zawiera
dokumentu okreslonego jako Wycena ofertowa. Uczestnicy zatgczyli wprawdzie do swoich
ofert dokumenty okreslane jako Kosztorys ofertowy, ale zaden z tych dokumentéw nie
zawierat kalkulacji pozyskania wszystkich wyzej wymienionych dokumentéow, w
szczegolnosci wynikow badan laboratoryjnych wody. Zamawiajgcy wykazat sie zatem
brakiem konsekwencji i nierdwnym traktowaniem uczestnikow przetargu.

W przekonaniu odwotujgcego i majagc na uwadze ryczattowy charakter
wynagrodzenia oraz jego ptatnos¢ jednorazowg nalezy wskazaé, ze zaoferowana przez
odwotujgcego cena jest jednoczesnie ,wyceng ofertowg". Skoro jednak zamawiajgcy uznat
inaczej, to miat obowigzek wezwa¢ odwotujgcego do jej uzupetnienia. Skoro zas tego nie
zrobit, tylko odrzucit oferte, to winien to samo uczyni¢ z pozostatymi ofertami, gdyz bedac
konsekwentnym zamawiajgcy winien zwréci¢ uwage, ze zadna z ofert nie zawiera ,wyceny
ofertowej" sporzgdzonej zgodnie z wymogami SIWZ.

Zamawiajgcy, 16 listopada 2020 r., poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajac ich do ziozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili w
dniu 17 listopada 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,INKO 2001” K. L., K. K., J. M. Sp. jawna z
siedziba w Nowym Saczu; Spétdzielnia Socjalna ,,Czystos¢”; Polskie Centrum Wody

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg lidera w Nowym Saczu (dalej ,przystepujacy”).



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu i trescig SIWZ, trescig
oferty odwotujgcego a takze po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujgcy ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie. W wyniku czynnosci
dokonanych przez zamawiajgcego, polegajgcych na odrzuceniu jego oferty, odwotujgcy
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia. W przypadku, gdyby zamawiajgcy
dokonat oceny ofert w sposéb zgodny z przepisami ustawy Pzp - odwotujgcy miatby szanse
na uzyskanie zamowienia. Wobec powyzszego odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci
utraconych korzysci w postaci utraconego zysku z realizacja zamdéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty ztozonej przez

odwotujgcego w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miaty wptyw lub mogg miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, Zze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie 2z opisem
zamieszczonym w Rozdziale 3 SIWZ - Opis przedmiotu zamodwienia jest budowa sieci
wodociggowej w Bielance. W pkt 3.2 zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia
szczego6towo opisuje dokumentacja projektowa, przedmiary robét i Specyfikacje Techniczne
Wykonania i Odbioru Robét (STWIOR), ktore stanowig zatgczniki do SIWZ. Ponadto, z tresci

SIWZ wynika, ze nalezy uwzgledni¢ w wycenie i dostarczy¢ do odbioru nastepujgce



dokumenty: Protokoty odbioru w zakresie wykonanych przekroczen drég gminnych siecig
wodociggowa; Protokoty odbioru w zakresie skrzyzowah istniejgcych gazociggow z
wykonang siecig wodociggowa; Protokoty wydajnosci hydrantéw; Protokoty zabezpieczenia
skrzyzowan z urzadzeniami nadziemnymi i podziemnymi w zakresie wykonanych
skrzyzowan z budowang siecig wodociggowg (energetyka, telekomunikacja oraz inne);
Protokoty z préb szczelnosci wykonanej sieci wodociggowej, ptukania i dezynfekciji
wodociggu; Pozytywne wyniki badan laboratoryjnych wody; Geodezyjne wytyczenie
projektowanego wodociggu z przekazaniem szkicu geodezyjnego zgodnie z dokumentacjg
projektowg; Geodezyjna inwentaryzacja powykonawcza wykonanej sieci wodociggowej wraz
z pozytywng klauzulg Osrodka Geodezyjnego w Gorlicach, sporzadzona zgodnie z art. 57
ust. 1 pkt 5 Ustawy Prawo Budowlane (Dz. U z 2020 r. poz. 1333) w wersji papierowej i
elektronicznej.

Dalej Izba ustalita, ze w Rozdziale 8 SIWZ - Wykaz oswiadczen i dokumentow,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia, Czes¢ A pkt 5 zamawiajgcy zadat, aby wykonawca ziozyt wraz z oferta:
Wycene ofertowg, sporzadzong na podstawie zatgczonych przedmiaréw robét. Przewidziat
jednoczesnie, ze ta jest jedynie elementem pomocniczym do sporzadzenia wyceny robot.
Brak wyceny miat skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Jednoczesnie w Rozdziale 12 SIWZ - Opis sposobu przygotowania oferty (pkt 12.2.,
ppkt 12.2.3.) zamawiajgcy powtorzyt, ze wymaga ztozenia wraz z ofertg ,wyceny ofertowe;j”.
Z kolei w Rozdziale XIV SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny zamawiajgcy wskazat, ze
cena oferty ma zosta¢ wyliczona w oparciu o przedmiar robét, ktory stanowi element
pomocniczy do sporzadzenia wyceny robét (zat. nr 3), STWIOR, opis przedmiotu
zamowienia zawarty w Rozdziale 3 SIWZ oraz projekt budowlano - wykonawczy.

Ponadto, lzba ustalita, Ze w niniejszym postepowaniu zamawiajacy przewidziat
ryczattowy sposob wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane (§5 ust. 1 projektu umowy
- zatgcznik nr 9 do SIWZ). Jednoczesnie, zgodnie z §5 ust. 4 projektu umowy rozliczenie
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcom miato nastgpi¢ po zakonczeniu catosSci prac
objetych umowa.

W niniejszym postepowaniu odwotujgcy ztozyt oferte, oswiadczajgc w Formularzu
oferty, ze zobowigzuje sie¢ do wykonania przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreslonym
w SIWZ za cene brutto 1 766 813,55 zt. Do oferty nie zostat zatgczony kosztorys ofertowy,
jednak jak ustalita 1zba, odwotujacy ztozyt kosztorys w tym samym dniu, jednak po terminie
wyznaczonym jako termin skfadania ofert.

Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdzajac, ze ten
nie przedtozyt kosztorysu ofertowego, stanowigcego wycene ofertowa, do czego w ocenie

zamawiajgcego byt zobowigzany zgodnie z zapisami SIWZ.



Na wstepie nalezy zwrocié uwage, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Utrwalony jest w orzecznictwie poglad, ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty z powodu
jej niezgodnoéci z SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty, o ile nie odpowiada
wymogom jasno w SIWZ okreslonym. Przy czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi
zamawiajgcego, ale wymogi odnoszgce sie do uksztattowania przysziego Swiadczenia -
przedmiotu umowy. Zatem podstawg odrzucenia oferty nie mogg by¢ wymogi
zamawiajgcego, ktore nie majg bezposredniego zwigzku z trescig oferty rozumiang wasko,
jako zakres przysztego Swiadczenia.

Ponadto, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy
w SIWZ wymagat, aby wykonawca zlozyt ,wycene ofertowg”. Sformutowania tego uzyt w
kilku miejscach, przy czym nie sprecyzowat i nie opisat co rozumie pod tym pojeciem. Na
rozprawie wyjasnit, ze oczekiwat od wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, ze ztozg
oni kosztorysy ofertowe. Przy czym co nalezy podkreslic wymaganie w tym zakresie nie
zostato w zadnym punkcie SIWZ sprecyzowane. Odwotujgcy nie przedtozyt kosztorysu
ofertowego wraz z ofertg, co w ocenie zamawiajgcego, jest podstawg do uznania, ze tresé
oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze pojecie ,wyceny ofertowej” nie moze by¢ uznane
za tozsame z wymaganiem dotyczgcym przediozenia ,kosztorysu ofertowego”. Brak jest
wprawdzie legalnej definicji tego pojecia, ale nie ulega watpliwosci, ze w powszechnym
rozumieniu wycena, w przeciwienstwie do kosztorysu to dokument o charakterze ogoinym.
Zawiera ona wylgcznie zsumowane ilosci danej roboty czy ustugi, bez podziatu
na poszczegodlne elementy, jak to ma miejsce w kosztorysie. Co do zasady wycena jest
bardzo zwieztym dokumentem, dajacym poglad wytgcznie na koszt danego przedsiewziecia
jako catosci i nie opisuje, jak to ma miejsce w przypadku kosztorysu, w sposob precyzyjny
wszystkich elementéw skfadajgcych sie na dany zakres. Tym samym za nieuzasadnione
nalezy uzna¢ zgdanie zamawiajgcego, dotyczgce przedtozenia wraz z ofertg dokumentu,
ktory nie zostat wprost wyspecyfikowany i opisany w SIWZ.

Wskazac nalezy dalej, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat
wynagrodzenie ryczattowe. Zgodnie z art. 632 kodeksu cywilnego, jezeli strony umowity sie
0 wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest zatem okreSlenie tego
wynagrodzenia z gory, bez prowadzenia szczegotowej analizy kosztow poszczegolnych
elementow sktadajgcych sie na wysokos¢ wynagrodzenia. Wysoko$S¢ wynagrodzenia
ryczattowego jest zatem niezmiennaw stosunku do ceny podanej przez wykonawce w

ofercie. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta, w jednej sumie
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pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego
charakteru wynagrodzenia w Zzaden sposéb nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz
faktycznie wykonanych swiadczeniach (por. wyr. SO w Piotrkowie Trybunalskim z 17 lipca
2006 r., sygn. akt Il Ca 342/06; wyrok SA w Poznaniu z 6 marca 2001 r., sygn. akt | ACA
1147/00).

Zamawiajacy przewidziat w §5 ust. 9 projektu umowy, Zze wynagrodzenie ryczattowe
ma obejmowac¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia. Brak jest takze w
projekcie umowy jakichkolwiek postanowien, ktore przypisywatyby kosztorysowi, czy tez
wycenie o ktorej mowa w SIWZ, jakiekolwiek znaczenie. Co wiecej zamawiajgcy przewidziat
rozliczenie za cato$¢ wykonanych prac jednorazowo, po zakonhczeniu catosci robot (8§85 ust. 4
projektu umowy) zatem i w tym aspekcie zakres wykonanych prac nie ma przetozenia na
dokonywane ptatnosci czesciowe, ktore miatyby zostaC przez wykonawce wycenione.
Whynika to poniekgd ze specyfiki wynagrodzenia ryczattowego, poniewaz - odmiennie niz
przy wynagrodzeniu kosztorysowym - brak jest bezposredniego powigzania pomiedzy
kosztorysem a wynagrodzeniem czy sposobem w jaki odbywa sie rozliczenie prac objetych
umowa.
W przypadku wynagrodzenia ryczattowego bowiem to nie kosztorys czy wycena opisujg
zakres realizowanego swiadczenia, ale jak w niniejszym postepowaniu: dokumentacja
projektowa, STWIOR oraz inne dokumenty, ktére nalezy albo w wycenie uwzgledni¢ lub tez
przygotowa¢ dodatkowo, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ. Tak
tez byto i w tym przypadku, gdyz zamawiajacy wymagat, aby w ramach zamodwienia
wykonawcy wykonali dodatkowo: protokoty odbioru, protokoly wydajnosci, protokoty
zabezpieczenia skrzyzowan, protokoty z prob szczelnosci, pozytywne wyniki badan
laboratoryjnych wody, geodezyjne wytyczenie projektowanego wodociggu (zgodnie z opisem
zamieszczonym w Rozdziale 3 pkt 3.1. SIWZ oraz zawartym w §1 projektu umowy).

Oczywiste jest, ze kosztorys ofertowy, co do zasady, okre$la elementy i prace, ktére
zostang wykonane w ramach robét budowlanych. Jednak, na co lzba wielokrotnie zwracata
uwage, znaczenie kosztorysu nie jest jednakowe we wszystkich okolicznosciach. Zalezy
od uksztattowania przez zamawiajgcego postanowien SIWZ, projektu umowy,
a w szczegoélnosci - od charakteru wynagrodzenia (czy jest to wynagrodzenie ryczattowe
czy kosztorysowe). Przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorys ofertowy nie jest
dokumentem niezbednym dla prowadzenia postepowania a ewentualne btedy, w przypadku
jego ztozenia wraz z ofertg, nie wptywajg w takich przypadkach na niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ (tak np. w wyroku sygn. akt KIO 1673/11 z 18 sierpnia 2011 r.; sygn. akt KIO
1602/16 z 5 wrzesnia 2016 r.; sygn. akt KIO 592/19 z 15 kwietnia 2019 r.).

W okolicznosciach niniejszej sprawy, w ocenie Izby, nie da sie z postanowieh SIWZ

i projektu umowy wywies¢, ze wycena, czy jak twierdzi zamawiajgcy kosztorys, ktory miat
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zostac zatgczony do oferty miat jakiekolwiek znaczenie w tym sensie, ze przekladat sie na
zakres przysztego zobowigzania, ktére powinno znalez¢ odzwierciedlenie w tresci oferty.
Sam zamawiajgcy przyznat na rozprawie, ze role tego kosztorysu upatrywat wytgcznie w
mozliwosci weryfikacji czy oferta odwotujgcego nie zawierata razgco niskiej ceny, a nie czy
jako taka byta zgodna z trescig SIWZ. Stwierdzajgc, Zze ma miejsce niezgodno$¢ tresci oferty
z trescig SIWZ obowigzkiem zamawiajgcego jest wykazanie, ze niedochowanie formy, w
jakiej przedstawiona zostata informacja i jakiej oczekiwat zamawiajgcy od wykonawcow, ma
przetozenie merytoryczne na swiadczenie wykonawcy. Tego, w ocenie Izby, zamawiajgcy
nie uczynit. Ograniczyt sie¢ wytgcznie do wskazania, iz o niezgodnosci oferty z SIWZ mozna
moéwi¢  w  sytuacji nieprawidtowego przedstawienia informacji wymaganych przez
Zamawiajgcego, polegajgcego na zaniechaniu ztozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego.

W okolicznosciach niniejszej sprawy dodatkowo podkreslic nalezy, ze wykonawca
miat przedstawi¢ wycene ofertowg, co do ktérej zamawiajgcy nie zawart wymagan ani co do
formy, tresci, stopnia szczegdétowosci, a juz z pewnoscig nie mozna z tresci wymagania
wywiesé, ze obowigzkiem wykonawcy bylo przediozenie kosztorysu ofertowego.
Zamawiajgcy nie odwotat sie takze do Zzadnego aktu prawnego, ktory miatby stanowi¢
wytyczne do sporzgdzenia takiego kosztorysu. Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy za takag
wycene, w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, mozna uzna¢ oswiadczenie wykonawcy
ztozone w tresci oferty, ze wykona zamowienia za igczng kwote zaproponowang w
formularzu oferty, ktéra obejmuje catoksztatt prac opisanych w SIWZ.

Izba nie zgadza sie z zamawiajgcym i przystepujacym, ze z tre$ci SIWZ wynika,
ze obowigzkiem wykonawcy byto przedtozenie wyceny, rozumianej jako kosztorys ofertowy
czy tez, ze taka wycena miata zosta¢ zlozona jako odrebny dokument. W sytuaciji,
gdy zamawiajgcy nie okreslit ani stopnia szczegdtowosci, ani zakresu informacji, ktére ten
ma zawiera¢ - w rownym stopniu spetnia to wymaganie oswiadczenie zawarte w Formularzu
oferty.

Ponadto, na co zwrécit uwage odwotujgcy kosztorysy ofertowe, ktére zostaty ztozone
przez wykonawcow w tym postepowaniu miaty mie¢ charakter pomocniczy (taki przewidziat
sam zamawiajgcy w tresci SIWZ), nie uwzglednialy ponadto szereg elementéw, ktore
sktadaty sie na przedmiot zamowienia, te bowiem zamawiajgcy wyspecyfikowat odrebnie, nie
ujmujgc ich w pozycjach przedmiarowych. Stgd takze kalkulacje przedtozone przez innych
wykonawcow nie obejmowaty catosci przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ.
Stanowisko zamawiajgcego na rozprawie potwierdzito dodatkowo, ze sporzgdzony kosztorys
nie stuzyt mu do weryfikacji zgodnosci tresci ztozonych ofert z treScig SIWZ.

Reasumujgc, wobec braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego, w zwigzku
z brakiem zatgczenia przez niego wraz z ofertg kosztoryséow ofertowych, Izba stwierdzita,

ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Izba nie podzielita jednak stanowiska odwotujgcego w zakresie, w jakim twierdzit,
ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz zaniechat wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia kosztorysu ofertowego.

Jak juz wczesniej zauwazono, zamawiajgcy nie wskazat w tresci SIWZ, ze wymaga
aby wykonawcy zatgczyli do oferty kosztorysy ofertowe, ale oczekiwat przedtozenia wyceny
ofertowej. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze zadanie uzupetnienia w tym trybie dokumentu
w postaci kosztorysu ofertowego nie ma oparcia w tresci SIWZ. Ponadto, zgodzi¢ nalezy sie
z przystepujgcym, ze wycena ta, pomimo zamieszczenia tego dokumentu w rozdziale
dotyczgcym dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jest dokumentem stanowigcym element oferty, ktéry nie podlega uzupetnieniu w tej
procedurze. Jak sam stwierdzit odwotujgcy za wycene takg, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, wobec braku sprecyzowania wymagan odnosnie tego w jaki sposéb wycena ma
zostac¢ sporzgdzona, mozna uzna¢ oswiadczenie ztozone w tresci oferty dotyczgce tacznej
ceny ofertowej zaproponowanej za wykonanie zadania jako catosci. Nie ulega watpliwosci,
ze jest to element oferty i odnosi sie do oferowanego $wiadczenia, a tym samym nie podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze nalezato uznac, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do uznania, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ. Jednoczesnie, wobec
braku sprecyzowania wymagan zobowigzany byt przyjg¢ wycene ofertowa, w formie w jakiej
odwotujacy jg zaprezentowat w tresci ztozonej oferty tj. w formie oswiadczenia, ze zrealizuje
przedmiot zamowienia opisany w SIWZ w catosci, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
za cene tgczng w okreslonej wysokosci.

Taka prezentacja ceny nie odbiera zamawiajgcemu prawa do badania, w przypadku
gdy stwierdzi, ze cena oferty nosi znamiona razgco niskiej, do zgdania wyjasnien
dotyczgcych ceny. Procedura ta jednak oraz ewentualne kalkulacje, ktére wykonawca bedzie
zobowigzany przedtozyé, wynika z tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powyzszych powodow Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.
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Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o zasgdzenie kosztow zastepstwa
procesowego z uwagi na nieprzedtozenie rachunku, co jest warunkiem przyznania tychze

kosztéw zgodnie z § 3 pkt 2 cytowanego wyzej rozporzgdzenia.

Przewodniczacy: ...
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