Sygn. akt: KIO 2316/11

WYROK
z dnia 10 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.10.2011 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Adam Duman prowadz acy dziatalno §¢
gospodarcz g pod firm g MUR-BET Adama Duman, Grodek nad Dunajcem 99, 33-31 8
Grodek nad Dunajcem oraz MUR-BET Adam Duman i wspdl  nicy Spotka jawna, Grodek

nad Dunajcem 99, 33-318 Grdédek nad Dunajcem w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Gmina Igotomia - Wawrze nczyce, Wawrze nhczyce 57, 32-125
Wawrze hczyce w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa sieci wodociggowej wraz z

przytaczami dla miejscowosci Ztotniki i Wawrzenczyce” (znak sprawy ZP.271.13.2011)

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 10.693,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy szeséset
dziewiecédziesiat trzy ztote i zero groszy) obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Adam Duman prowadz acy dziatalno $§¢é gospodarcz g pod firm a
MUR-BET Adama Duman, Grodek nad Dunajcem 99, 33-318 Grdédek nad Dunajcem oraz

MUR-BET Adam Duman i wspdlnicy Spétka jawna, Grédek nad Dunajcem 99, 33-318

Grodek nad Dunajcem i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Adam Duman
prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm @ MUR-BET Adama Duman,
Grédek nad Dunajcem 99, 33-318 Grodek nad Dunajcem  oraz MUR-BET Adam
Duman i wspdlnicy Spotka jawna, Grédek nad Dunajcem 99, 33-318 Grodek
nad Dunajcem,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 693 zt 00 gr (stownie: szes$céset dziewiecdziesiat trzy ziote i
zero groszy) przez wykonawcOw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Adam Duman prowadz acy dzialalno $¢ gospodarcz a pod firm g
MUR-BET Adama Duman, Grédek nad Dunajcem 99, 33-318 Grdédek nad
Dunajcem oraz MUR-BET Adam Duman i wspoélnicy Spétka  jawna, Grodek nad
Dunajcem 99, 33-318 Grdédek nad Dunajcem na rzecz Zamawiajgcego Gmina
Igotomia — Wawrze nczyce, Wawrze Aczyce 57, 32-125 Wawrze nczyce tytutem
uzasadnionych kosztéw strony poniesionych w zwigzku z dojazdem petnomocnikéw

na posiedzenie.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 9 listopada 2011 r. w sprawie o sy  gn. akt KIO 2316/11

Zamawiajacy — Gmina Igotomia — Wawrzenczyce, Wawrzenczyce 57, 32-125
Wawrzenczyce prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn. ,Budowa
sieci wodociggowej wraz z przytaczami dla miejscowosci Ztotniki i Wawrzenczyce” (znak
sprawy ZP.271.13.2011).

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

W dniu 05.08.2011 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenia w BZP Nr 1 z dnia
05.08.2011 r. pod pozycjg 212097.

W dniu 21.10.2011 r. Zamawiajacy przekazat Odwolujagcemu informacje o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Odwotlanie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
26.10.2011 r. przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum Adam Duman prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MUR-BET Adama
Duman oraz MUR-BET Adam Duman i wspdlnicy Spotka jawna.

Odwotanie zostalo ztozone wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego
wykonanych, w ocenie Odwolujgcego, niezgodne z przepisami ustawy:

1. zaniechania, polegajacego na odstgpieniu od zgdania wyjasnien pomimo watpliwosci co
do tresci ztozonej przez MUR-BET oferty oraz niepoprawienie w tejze ofercie dostrzezonych
omytek;

2. odrzucenia oferty MUR-BET oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
ZAQVEDUKT -EKO" Mieczystaw Kapusta.

Wobec powyzszego Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcego naruszenie:

- art. 87 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zgdania wyjasnien w przypadku watpliwosci
co do zgodnosci oferty MUR-BET z trescig SIWZ;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie MUR-BET
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze SIWZ niepowodujacych istotnych zmian w
tresci oferty;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp. w zwigzku z § 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych

kosztow robo6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z
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2004 r. Nr 130, poz. 1389), poprzez przyjecie, ze tres¢ oferty skladajgcego niniejsze
odwotanie nie odpowiada tresci SIWZ oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny, ktorych nie
mozna poprawi¢, a w konsekwencji odrzucenie oferty MUR-BET;

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i wybér oferty, ktéra nie
jest najkorzystniejsza, tj. oferty ziozonej przez ,AQVEDUKT-EKO" Mieczystaw Kapusta
Rusocice 129, 32-071 Kamien.

Wobec powyzszego Odwotujacy wniost:

1. Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty MUR-BET;

3. Nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
poprzedzonego poprawieniem w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oferty wykonawcy
sktadajgcego niniejsze odwotanie, w zakresie:

a) wyceny sieci wodociggowej PE fi 50 mm,

b) pozycji 10 d. 3i 11 d. 3 w wycenie sieci wodociggowej PE fi 90 mm

¢) pozycji 27 d.9 29 d. 9 w wycenie przytaczy PE fi 50 mm

d) pozycji 2 d. 2.

Odwolujacy w uzasadnieniu wskazal, ze w dniu 21.10.2011 r. na stronie internetowej
zamawiajgcego zamieszczono informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ,AQVEDUKT-EKO" Mieczystaw Kapusta z ceng ofertowg 4.751.835,80 zt brutto.

W tym samym dniu odwolujacy sie otrzymal pismo z informacjg o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a takze informacije, iz decyzjg Waojta Gminy Igotomia-Wawrzehczyce
jego oferta zostata odrzucona. Jako dowdd powyzszego powotatl sie na dokumentacje
postepowania.

Odwotujacy podniost, iz w piSmie o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy
wskazal, iz podstawg odrzucenia oferty jest art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp wskazujace,
ze ,poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ i zawiera btedy w obliczeniu ceny, tj. w
kosztorysie ofertowym stwierdzono niezgodnosci z przedmiarem robGt stanowigcym
zalgcznik do SIWZ, na podstawie ktérego nalezato sporzadzi¢ kosztorys" Jako dowod
powyzszego powotat sie ha dokumentacje postepowania.

Nastepnie Odwotujacy podniost, iz w piSmie z informacjg o odrzuceniu oferty
zamawiajacy ponadto podal, iz: ,w kosztorysie ofertowym stwierdzono niezgodnosci z
przedmiarem robot stanowigcym zatgcznik do SIWZ i wyjasnieniami udzielonymi w trakcie
postepowania (w dniu 26.08.2011 r.) na podstawie, ktérych nalezalo sporzadzi¢ kosztorys".
Zamawiajgcy zarzucit Odwotujacemu:

a) brak wyceny rozdziatu sieci wodociggowej PE fi 50 mm
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b) btedng wycene na sieci wodociggowej PE fi 90 mm w pozycjach:

- 10 d.3 - ,Montaz ksztaltek cisnieniowych PE, PEHD o polagczeniach zgrzewano-
kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o $r. zewnetrznej 110 mm - tylko
materiat, tuk PEfi 110 mm 90", zamiast , Sieci wodociggowe - montaz ksztaltek cisnieniowych
PE, PEHD o potgczeniach zgrzewano-kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o
Sr. zewnetrznej do 90 mm — tylko materiat (fuk PE9O)";

- 11 d.3 - ,Montaz ksztaltek cisnieniowych PE, PEHD o potagczeniach zgrzewano-
kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o sr. zewnetrznej 110 mm - tylko
materiat, tuk PE 110 45 st.", zamiast ,Sieci wodociggowe - montaz ksztaltek cisnieniowych
PE, PEHD o potgczeniach zgrzewano-kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o
Sr. Zewnetrznej do 90 mm -tylko materiat (fuk PE45)";

c) bledng wycene na przytgczach PE fi 50 mm w pozycjach:

- 27 d.9 - przyjeto do wyceny zawory zaporowe grzybkowe Zzeliwne z kielichami
gwintowanymi o sr. nominalnej 40 mm, a nalezato przyja¢ zawory kulowe DN25 mm;

- 29 d.9 - przyjeto do wyceny zawory zwrotne antyskazeniowe DN20 typu EA, a nalezato
przyja¢ do wyceny zawory zwrotne antyskzeniowe typu EA DN 25 mm;

d) bledng wycene na komorze pomiarowej dla rurociggu PE 110 w pozycji 2 d.2 - ,wykopy
jamiste o gteb. do 3.0 m wyk. na odklad koparkami podsiebiernymi o poj. tyzki 0.15 - 0.25 m3
w gr. kat. I-II", zamiast ,roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o poj. tyzki

0.15 m3 w gr. kat. |-l z transp. urobku na odl. do 1 km sam. samowytad".

W odniesieniu do powyzszych bledow w kosztorysie ofertowym Zamawiajgcy
podniést, iz zgodnie z zapisami rozdziatu XVIII ust. 5 pkt 3) SIWZ ,stwierdzone w kosztorysie
ofertowym istotne odstepstwa lub korekty pozycji wskazanych w przedmiarze robét, ktére
powodujg niedopuszczong przez Zamawiajagcego zmiane przewidzianej technologii
wykonywania robot, uznane bedg za btgd w obliczeniu ceny, ktéry nie moze zostaé
poprawiony na zasadach przewidzianych w specyfikacji, mogacy by¢ podstawg do
odrzucenia oferty, chyba ze SIWZ lub przedmiar pozwalajg na zastosowanie alternatywnych
pozycji katalogowych (np. kalkulacji indywidualnej) oraz materiatow.

Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy przytoczyt czeS¢ uzasadnienia z
uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 15/11), w
ktorym stwierdza sie m. in. ,pominiecie danych pozycji kosztorysu (a nie jedynie zaniechanie
ich wyceny) stanowi o tym, iz zakres zawartych w nich prac w ogoéle nie zostat zaoferowany
Zamawiajgcemu”.

Zdaniem wnoszacego odwotanie czynnosé odrzucenia jego oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp zostala podjeta przez Zamawiajgcego z naruszeniem



przepiséw ustawy, poniewaz tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ, a bledy w kosztorysie
nalezalo poprawi¢ na zasadach okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego analiza zapiséw SIWZ (w szczegolnosci rozdziatu XVIII ust.
1,2,3 ) prowadzi do wniosku, iz cena za wykonanie przedmiotu zamowienia ma charakter
ryczaltowy. Wykonawca winien przeciez poda¢ w ofercie cene ,za wykonanie catosci
zadania" uwzgledniajacg wszystkie wymagania Zamawiajacego okreslone w SIWZ m. in.
.wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytego oraz zgodnego z umowg i
obowiazujacymi przepisami wykonania przedmiotu zamoéwienia”. ,Cena ofertowa stanowi
wartos¢ taczng calosci zamowienia wedtug kosztorysu ofertowego oraz wszelkich kosztow
dodatkowych (w tym np.: cet i wszelkich optat, kosztéw zagospodarowania i urzadzenia
terenu robot, kosztow prac przygotowawczych, porzadkowych, organizacji ruchu na czas
robo6t, zajecia pasa drogowego, obstugi geodezyjnej, opracowania i uzgodnienia
dokumentacji powykonawczej (w tym geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej), kosztéw
zwigzanych z odbiorami wykonanych robét oraz przeprowadzeniem préb i badan
technicznych, a takze wszelkich innych kosztéw bezposrednich i posrednich zwigzanych z
realizacjg niniejszego zamdwienia, jesli nie ujeto ich iv kosztach ogolnych).

W ocenie Odwotujacego faktu tego nie zmienia, iz Zamawiajacy zawart w projekcie
umowy zastrzezenie 8§ 15 ust. 1, ze ostateczne rozliczenie robét nastgpi fakturg korncowg
wystawiong przez Wykonawce w terminie do 21 dni od daty odbioru korcowego przedmiotu
umowy sporzadzong na podstawie kosztorysu ofertowego, a Wykonawca rozliczy wykonane
roboty w sposéb podlegajacy sprawdzeniu.

Ani z zapisébw SIWZ, ani zalgcznikbw do niej nie wynika, ze wynagrodzenie
Wykonawcy moze zosta¢ obnizone w stosunku do ceny podanej w ofercie (z wyjatkiem
przypadku gdyby Zamawiajgcy ograniczyt zakres przedmiotu umowy - 8§ 11). Ponadto w
ocenie Odwotujgcego z zapisow SIWZ wynika natomiast, iz wartosci okreslone w kosztorysie
majq znaczenie dla ustalenia wartosci robot dodatkowych.

Odnoszac sie do ryczaltowego charakteru ceny w przedmiotowym postepowaniu
Odwotujacy podnidst, ze chociaz nigdzie nie zdefiniowano wprost tego okreslenia to art. 632
§ 1 Kodeksu cywilnego stanowi, iz jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujacy zamowienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Wynika z tego, iz
charakter ryczaltowy ma cena, odnoszaca sie do catosci zamoéwienia bez wzgledu na to, czy
w trakcie jego realizacji ulegnie zmianie jego zakres i faktyczne naklady pracy, sprzetu itd. Z
istoty ceny ryczaltowej wynika, ze metoda jej ustalenia nie ma charakteru wigzacego
(potwierdza to wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. (I ACa 1147/00),
zgodnie z ktérym ,Jezeli za wykonane dzielo strony ustality wynagrodzenie ryczattowe,

dolaczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uznac
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nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamoéwienie
(wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego". Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z
dnia 20.11.1998 r. (sygn. akt Il CRN 913/97), ryczalt polega na umdwieniu z gory wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie domagac¢ sie wynagrodzenia wyzszego.

Jak wskazat Odwotujacy zgodnie z 8 1 projektu umowy (zatacznik nr 1 do SIWZ),
szczegOtowy zakres robdt, stanowigcy przedmiot umowy, zostat ustalony na podstawie
projektu budowlano - wykonawczego i przedmiaréw rob6t stanowigcych podstawe do
okreslenia wartosci przedmiotu umowy. Z ust. 3 wynika wprost, ze Zamawiajgcy powierza
Wykonawcy do wykonania zakres rob6t zgodnie z projektem budowlano - wykonawczym,
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych, kosztorysem ofertowym
stanowigcym integralng czes¢ niniejszej umowy, a Wykonawca roboty te przyjmuje do
wykonania.

W ocenie Odwolujacego z powyzszych zapisoOw nie sposéb wywies¢, iz jedynie
kosztorys zalgczony do oferty stanowi o tym, jakie roboty zaoferowat dany wykonawca.
Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t (zwanej
dalej STWIOR), zakres zaméwienia obejmuje m. in. wykonanie rurociggu wodociggowego PE
fi 50 mm o diugosci 2 708,5 mb. Na stronie 61 w ppkt 2.4 zaznaczono, ze ,dokumentacja
projektowa, specyfikacja techniczna oraz inne dokumenty przekazane wykonawcy stanowig
cze$¢ umowy, a wymagania wyszczegolnione w chocéby jednym z nich sg obowigzujgce dla
wykonawcy tak jakby byly zawarte w catej dokumentacji. Wszystkie wykonane roboty i
dostarczone materialy beda zgodne 2z dokumentacjg projektowg i specyfikacjami
technicznymi. Dane okreslone w dokumentacji projektowej i w specyfikacjach technicznych
beda uwazane za wartosci docelowe, od ktorych dopuszczalne sg odchylenia w ramach
okreslonego przedziatu tolerancji. W przypadku, gdy materiaty lub roboty nie bedg w petni
zgodne z dokumentacjg projektowg Iub specyfikacjg techniczng i wplynie to na
niezadowalajgca jakos¢ elementu budowli (pogorszenie jakosci), to takie materiaty zostang
zastgpione innymi, a ponowne ich wykonanie obcigzy wykonawce".

Jak wskazat Odwotujacy przedmiar robot, stanowigcy podstawe sporzadzenia
kosztorysu zostat sporzadzony w formie uproszczonej, a ponadto jest opracowaniem
wtornym w stosunku do projektu i specyfikacji technicznych i to nie on determinuje zakres
prac objetych przedmiotem zamodwienia. Zawarte w przedmiarze roboét zestawienia majg
jedynie zobrazowac¢ skale roboty budowlanej i poméc wykonawcom w oszacowaniu kosztéw
inwestycji. Wobec tego przedmiarowi robdét nalezy przypisa¢é charakter dokumentu
pomocniczego. W przedmiotowym postepowaniu z cata pewnoscig przedmiar robo6t nie

obejmowal pelhego zakresu prac, poniewaz oprocz pozycji w nim uwzglednionych przez



Zamawiajgcego, wykonawcy zostali zobligowani do obliczenia ceny z uwzglednieniem innych
jeszcze kosztow, ktére jedynie przykladowo Zamawiajacy wskazat w SIWZ.

Ponadto gwarancjg dla Zamawiajacego, ze Odwotujgcy wykona peiny zakres prac,
bedacych przedmiotem zamowienia, jest zobowigzanie Odwotujacego do wykonania
zaméwienia, zawarte w formularzu ofertowym. Takie stanowisko zawarto w uzasadnieniu
wyroku KIO z dnia z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1077/08), ktory to
zapadt w wyniku odwotania ziozonego przez MUR-BET Adam Dumana, na tle podobnego
stanu faktycznego.

Sktad orzekajacy stwierdzit wowczas, iz ,blgd w kosztorysie ofertowym,
sporzadzonym na podstawie przedmiaru robdt, ktéry ..., nie determinuje zakresu prac
przewidzianych do wykonania zamoOwienia, nie moze by¢ rozpatrywany w kontekscie
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, lecz co najwyzej btedu w obliczeniu ceny".

Przyja¢ zatem nalezy, w ocenie Odwotujgcego, ze wszystkie pozycje kosztorysu
ofertowego odpowiadajg odpowiednim pozycjom przedmiaru rob6t, ewentualnie winny zosta¢
poprawione przez Zamawiajagcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto
zarowno z tresci SIWZ jak i projektu umowy jednoznacznie wynika, iz szczegdtowy opis
przedmiotu zamodwienia okresla zalgczona do umowy dokumentacja projektowa oraz
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robo6t budowlanych (w czesci zawierajacej
zbiory wymagan w zakresie sposobu wykonania robét budowlanych, obejmujgace wymagania
w zakresie whasciwosci materialtdw, wymagania dotyczace sposobu wykonania i oceny
prawidtowosci wykonania poszczegoélnych robét).

W ocenie Odwotujgcego oczywistym wiec jest, iz wykonawca zobowigzuje sie do
wykonania wszelkich niezbednych prac dla zrealizowania przedmiotu zamowienia. Takie
stanowisko zostato zaaprobowane i wyrazone w tresci uzasadnienia orzeczenia Zespotu
Arbitrow z dnia 5 czerwca 2006 r. (UZP/Z0O/0-1580/06) oraz orzeczenia z dnia 7 czerwca
2005 r. (UZP/Z20O/0-1207/05).

Gdyby jednak nawet przyja¢, iz wynagrodzenie wykonawcy ma charakter
kosztorysowy, to Zamawiajacy przed odrzuceniem oferty MUR-BET stosownie do
postanowien art. 87 ust. 1 ustawy Pzp winien zwrdéci¢ sie o stosowne wyjasnienia, co do jej
tresci. W ocenie Odwotujgcego nieuzasadniona jest sytuacja, w Kktorej zamawiajacy
podejmuje decyzje o odrzuceniu oferty na podstawie wylgcznie domniemania, ze wykonawca
zaoferowat inng ustuge, lub inny produkt, niz wymagane przez zamawiajgcego w SIWZ.

Zgodzi¢ sie nalezy, iz w ztozonym kosztorysie znalazly sie ewidentne bitedy (opisane
powyzej - lit b), ¢), d) - jednak z pewnoscig nie mozna uznaé¢, iz sg to biedy, ktorych
poprawienie spowodowatoby istothg zmiane w tresci oferty.

ZwrQci¢ nalezy uwage, iz gdyby w kosztorysie zawrzeé prawidiowe materialy i pozycje

zgodne z przedmiarami to cena oferty ulegtaby zmianie (obnizeniu) o kwote 20 zt.
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Jezeli chodzi o pominiecie wyceny sieci wodociggowej PE fi 50mm, to ze wzgledu na
zapisy SIWZ i zalgcznikbédw do niej (w szczegodlnosci przedmiaréw robot i STWIOR), nalezy
uznaé, iz wykonawca zobowigzat sie do wykonania przedmiotu zamowienia w ramach ceny
zawartej w zlozonej ofercie.

Zgodnie z postanowieniami rozdzialu XXVIII SIWZ (Informacje dodatkowe),
Zmawiajgcy winien poprawi¢ w ofercie ,inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgce istotnych zmian w tresci
oferty” Ponadto w rozdziale XVIII ust 5 pkt 3, na ktéry to powotywat sie Zamawiajacy w
uzasadnieniu odrzucenia oferty, wskazano, iz stwierdzone w kosztorysie ofertowym istotne
odstepstwa lub korekty pozycji wskazanych w przedmiarze robdét, ktére powodujg
niedopuszczong przez Zamawiajacego zmiane przewidzianej technologii wykonywania robdét,
uznane beda za btgd w obliczeniu ceny, ktory nie moze zosta¢ poprawiony na zasadach
przewidzianych w specyfikacji, mogacy by¢ podstawg do odrzucenia oferty, chyba ze SIWZ
lub przedmiar pozwalajg na zastosowanie alternatywnych pozycji katalogowych (np.
kalkulacji indywidualnej) oraz materiatéw. W ocenie Odwotujacego ww. bledy w kosztorysie z
pewnoscig nie moga by¢ uznane za istotne odstepstwa powodujgce niedopuszczong zmiane
w technologii wykonania robét, a juz na pewno nie mogg by¢ uznane za blgd w obliczeniu
ceny, ktéry nie moze by¢ poprawiony na zasadach przewidzianych w ustawie Pzp.

Odwolujacy przywotat teze orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w ktory wskazane,
ze: O istotnej zmianie tresci oferty mozna bytoby mowi¢ w okolicznosciach, gdy poprawienie
omyiki w istocie powodowaloby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii
przedmiotu zamdwienia, ze moglibysmy méwi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie
pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy" (wyrok KIO/UZP 1906/09). Nastepnie wskazat,
cytujac fragment uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, ze: Przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest przeciez po to, aby da¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ poprawienia
uchybien w ofertach merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia ich eliminacji z
postepowania z przyczyn wylgcznie formalnych i nie majacych istotnego znaczenia w
kontekscie oferowanego swiadczenia” (wyrok KIO/UZP 691/09).

.Poprawienie omylek w postaci wpisania prawidtowych ilosci wymaganych materiatow
nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty, nawet jesli w rezultacie ich dokonania zmianie
ulegnie cena oferty. Cena oferty stanowi bowiem zasadniczg czeS¢ - essentialia negotii
przysztej umowy, ale jednoczesnie nie zawsze jej zmiana, zwiaszcza w niewielkich
granicach, ma szczegdlne lub istotne znaczenie dla stron tej umowy" (KIO/UZP 2401/10).

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze orzeczenie, na ktore powotat sie
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty zapadto na gruncie innego stanu faktycznego
i nieobowigzujacego juz stanu prawnego, na co zresztg zwrécono uwage w uchwale KIO:

~Pominiecie danych pozycji kosztorysu (a nie jedynie zaniechanie ich wyceny) stanowi o tym,
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iz zakres zawartych w nich prac w ogdle nie zostat zaoferowany zamawiajagcemu. Positkowo
warto dodaé, ze w obechym stanie prawnym zamawiajgcy miatby obowigzek zbadania
mozliwosci poprawienia oferty z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z
przepisami pod rzadami ktérych toczylo sie badane postepowanie zamawiajacy byt
uprawniony i zobowigzany do poprawienia jedynie oczywistych omytek pisarskich oraz
omytek rachunkowych w obliczeniu cen. Jakakolwiek ingerencja zamawiajagcego w tres¢
oferty, co do zakresu przedmiotowego oferowanego swiadczenia byta, co do zasady,
niedopuszczalna".

Odwotujacy pragnie ponadto podnies¢, iz jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci
odnosnie tresci oswiadczenia woli zawartego w przedmiotowej ofercie, to mogt przeciez
zwrOci¢ sie o wyjasnienie tresci oferty do wykonawcy, a nie bezpodstawnie odrzucac oferte.
W zwigzku z koniecznoscig uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty MUR-BET, niezbedne
jest dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert z udziatem tejze oferty.

Odwolujacy wskazal, iz ma interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz gdyby
Zamawiajgcy nie naruszyt wyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, to po poprawieniu
omytek w tresci oferty ze wzgledu na odrzucenie oferty Zaktad Instalacji Sanitarnych Rafat
Oliwa, Zamawiajgcy wybralby witasnie jego oferte (MUR-BET) jako najkorzystniejszg w

przedmiotowym postepowaniu.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp oraz zaniechanie wezwania Odwotujacego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia wyjasnien w przypadku watpliwosci co do zgodnosci tresci jego oferty z trescig
SIWZ, jak rowniez zaniechania poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
ofercie Odwotujacego omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ
niepowodujacych istotnych zmian w jej tresci.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialtu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post @powania 0 udzielenie zamowienia publicznego,
w tym w szczegollno $ci z postanowieniami SIWZ, ofert g zlozong przez Odwoluj acego,
korespondencj @ prowadzon 3 w ramach przedmiotowego post epowania pomi edzy
Zamawiaj acym a wykonawcami ubiegaj acymi si € o udzielenie zamowienia, jak rownie z
po zapoznaniu si @ z odwotaniem, po wystuchaniu o  $wiadcze n, jak te z stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nast epuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie 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 przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Izba ustalita, iz Odwotujacy ziozyt w przedmiotowym postepowaniu
oferte pozwalajaca zakwalifikowa¢ tego wykonawce na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do przywrécenia Odwotujgcego do udzialu w
postepowaniu poprzez uniewaznienie czynnosci odrzucenia ztozonej przez niego oferty. Tym
samym, biorgc pod uwage powyzszy fakt, uwzglednienie odwotania umozliwi Odwotujgcemu

uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdllnosci z tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego, tresci SIWZ wraz z zalgcznikami,
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o

udzielnie przedmiotowego zamowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba, przy uwzglednieniu tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp rozwazyla kwestie, czy nieprawidlowosci w sporzadzeniu przez Odwotujacego
kosztorysu ofertowego stanowity wypetnienie hipotezy art. 89 st. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, za$
w drugiej kolejnosci, czy w niniejszym stanie faktycznym mogta mie¢ zastosowanie instytucja
uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp umozliwiajgca

poprawienie stwierdzonych w ofercie Odwotujgcego omyltek.

I. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, Izba

uznala za niezasadny.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita co nast  epuje.

Izba dokonala nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do powyzszego

zarzutu.
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Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajacy w Rozdziale IV SIWZ zatytutowanym ,Opis
przedmiotu zamowienia” w pkt 3 wskazal, iz: ,Szczegblowo przedmiot zamdwienia okresla

przedmiar robét i projekt budowlany (...) stanowigce zatgczniki do niniejszej SIWZ".

Po drugie ustalono, iz Zamawiajacy w Rozdziale IX zatytutowanym ,Oswiadczenia
dokumenty, jakie wykonawca jest zobowigzany ztozyé w ofercie w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu” w pkt 17 zostal zawarty nastepujacy zapis:
.Kosztorys ofertowy — sporzadzony na podstawie projektu budowlanego i przedmiaru robot
(zat. nr 8 do SIWZ), stanowiacy sume wszystkich pozycji wyszczego6lnionych w przedmiarze i
uwzgledniajacy naktady rzeczowe na poszczegolne pozycje branzy”.

Ponadto zgodnie z rozdziatem XI SIWZ zatytutowanym ,Sposob przygotowania oferty”
pkt 8 oferta nie moze zawierac rozwigzan alternatywnych.

Nastepnie Izba ustalita, iz w Rozdziale XVIII zatytutowanym ,Opis sposobu obliczenia
ceny” zostaly zawarte nastepujgce postanowienia w nastepujacych punktach:

1. Sporzadzajgc oferte wykonawca powinien obliczy¢ cene za catos¢ wykonanego zadania
(...).

2. Podana w ofercie cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone
w niniejszej specyfikacji oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
nalezytego oraz zgodnego z umowg i obowigzujacymi przepisami wykonania przedmiotu
zamowienia.

4. Cena ofertowa stanowi tgczng catos¢ zamowienia wedtug kosztorysu ofertowego oraz
wszelkich kosztéw dodatkowych (...).

5. Nalezy sporzadzi¢ kosztorys ofertowy metoda szczegotowej kalkulacji kosztorysowej na
podstawie dokumentaciji projektowej, przedmiaru robot, wizji w terenie oraz SIWZ przy czym:

1) kosztorys winien zawiera¢ tabele elementéw scalonych oraz zestawienie sumaryczne
robocizny, materiatéw i sprzetu z cenami jednostkowymi;

2) nalezy poda¢ wszystkie skiadniki (nosniki) cenotworcze przyjete do opracowania
kosztorysu ofertowego;

3) stwierdzone w kosztorysie ofertowym istotne odstepstwa lub korekty pozycji wskazanych
w przedmiarze robo6t, ktére powodujg niedopuszczong przez Zamawiajgcego zmiane
przewidzianej technologii wykonywania robo6t, uznane bedg za btad w obliczeniu ceny, ktory
nie moze zostaC poprawiony na zasadach przewidzianych w specyfikacji, mogacy byc¢
podstawg do odrzucenia oferty, chyba ze SIWZ lub przedmiar pozwalajg na zastosowanie
alternatywnych pozycji katalogowych (np. kalkulacji indywidualnej) oraz materiatéw.

W Rozdziale XXVIII SIWZ zatytutowany ,Informacje dodatkowe” Zamawiajacy
przytoczyt tres¢ art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w 8 1 ust. 2 projektu umowy (zatacznik nr 1 do SIWZ) wskazat, iz
szczegoOtowy zakres robdt stanowigcych przedmiot umowy zostat ustalony na podstawie
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projektu budowlano — wykonawczego i przedmiaréw robot stanowigcych podstawe okreslenia
wartosci przedmiotu umowy. W ust. 3 powyzszego zapisu zostato wskazane, iz Zamawiajacy
powierza wykonawcy do wykonania okreslony w ust. 1 zakres robét zgodnie z projektem
budowlano - wykonawczym, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét
budowlanych, kosztorysem ofertowym stanowigcym integralng czesé niniejszej umowy, a
wykonawca roboty te przyjmuje do wykonania.

Jak wynika z § 5 ust. 1 lit. ¢ projektu umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ) Zamawiajacy
zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenia zgodnie z umowg i zakresem rzeczowym
wykonanych robot.

Zgodnie z 8§ 10 ust. 2 projektu umowy wynagrodzenie ustalone zostato na podstawie
oferty przetargowe] ztozonej przez wykonawce w postepowaniu przetargowym (...) i
obejmuje cato$¢ naktadow, tj. robocizne, materiaty i sprzet.

W 8§ 11 ust. 1 i 2 projektu umowy Zamawiajacy wskazat, ze zastrzega sobie prawo do
ograniczenia zakresu przedmiotu umowy i w tym wypadku warto$¢ robot wytgczonych
zostanie ustalona w oparciu o zakres wylgczonych robét i stosowne pozycje kosztorysu
ofertowego.

Nastepnie ustalono, iz w § 15 ust. 1 projektu umowy zostalo wskazane, ze z
zastrzezeniem 8§ 11 ostateczne rozliczenie robot nastgpi fakturg koncowag wystawiong przez
wykonawce w terminie 21 dni od daty odbioru koncowego przedmiotu umowy sporzadzona
na podstawie kosztorysu ofertowego. Wykonawca rozliczy wykonane roboty w sposob
podlegajacy sprawdzeniu. Do faktury nalezy dotgczy¢ zalgczniki potrzebne do sprawdzenia i
ustalenia ilosci wykonanych robat.

Izba ustalita ponadto, iz na str. 50 - 53 dokumentacji postepowania znajduje sie
przedmiar rob6t z dnia 25.07.2011 r. zatytutowany ,Budowa sieci wodociggowej wraz z
przytaczami dla miejscowosci Ztotniki, Wawrzenczyce, Zydow (czesc) — ETAP Il cze$é | —
sie¢ PE fi 50 mm” zawierajacy 24 pozycje kosztorysowe.

Izba ustalita, iz w ofercie zlozonej przez Odwolujgcego nie zostat, w kosztorysie
ofertowym, dotaczony fragment odpowiadajacy swoim zakresem przedmiarowi robot
obejmujgcemu powyzszy zakres, tj. ,Budowa sieci wodociggowej wraz z przylgczami dla
miejscowosci Ztotniki, Wawrzenczyce, Zydow (cze$é) — ETAP Ill czesé | — sie¢ PE fi 50 mm”.

Izba ustalita réwniez , iz w sporzadzonym przez Odwotujgcego kosztorysie ofertowym
nastepujace opisy pozycji kosztorysowych nie odpowiadajg tresci pozycji znajdujgcych sie w
przedmiarach robét oraz wyjasnieniach Zamawiajgcego przekazanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego:

- 10 d.3 - ,Montaz ksztaltek cisnieniowych PE, PEHD o polagczeniach zgrzewano-
kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o $r. zewnetrznej 110 mm - tylko

materiat, tuk PE fi 1710 mm 90", zamiast ,Sieci wodociggowe - montaz ksztattek cisnieniowych
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PE, PEHD o potgczeniach zgrzewano-kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o
sr. zewnetrznej do 90 mm — tylko materiat (fuk PE90)";

- 11 d.3 - ,Montaz ksztaltek cisnieniowych PE, PEHD o polagczeniach zgrzewano-
kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o $r. zewnetrznej 110 mm - tylko
materiat, tuk PE 110 45 st.", zamiast ,Sieci wodociggowe - montaz ksztaltek cisnieniowych
PE, PEHD o potgczeniach zgrzewano-kotnierzowych (tuleje kotnierzowe na luzny kotnierz) o
Sr. Zewnetrznej do 90 mm - tylko materiat (fuk PE45)";

c) dotyczace przytgczy PE fi 50 mm w pozycjach:

- 27 d.9 - zawory zaporowe grzybkowe zeliwne z kielichami gwintowanymi o $r. nominalnej

40 mm, zamiast zawory kulowe DN25 mm;

- 29 d.9 - zawory zwrotne antyskazeniowe DN20 typu EA, zamiast zawory zwrotne

antyskzeniowe typu EA DN 25 mm;

d) opis pozycji komory pomiarowej dla rurociggu PE 110 w pozycji 2 d.2 - ;wykopy jamiste o0

gteb. do 3.0 m wyk. na odktad koparkami podsiebiernymi o poj. tyzki 0.15 - 0.25 m3 w gr. kat.

I-II", zamiast ,roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o poj. tyzki 0.15 m3 w

gr. kat. |-l z transp. urobku na odl. do 1 km sam. samowytad".

W dniu 21.10.2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.
Powyzszg czynnosci Odwolujgcy zaskarzyt sktadajac w dniu 26.10.2011 r. niniejsze

odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta co nast epuje.

Biorac pod uwage sposob skonstruowania oferty oraz istotne postanowienia SIWZ w
tym zakresie zakres Swiadczenia wynikajacy z oferty winien odpowiada¢ zakresowi
Swiadczenia ustalonemu w dokumentacji postepowania, w tym w szczegolnosci SIWZ oraz
dokumentacji technicznej i wyjasnieniach Zamawiajgcego dotyczacych tresci SIWZ.

W tym zakresie Izba uznata, iz tres¢ oferty w zakresie:

a) pozycji 10 d. 3111 d. 3 w wycenie sieci wodociggowej PE fi 90 mm

¢) pozycji 27 d. 91 29 d. 9 w wycenie przytaczy PE fi 50 mm

d) pozycji 2 d. 2 w wycenie komory pomiarowej dla rurociggu PE 110.

powoduje, iz oferta Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz zmiana opisu tychze
pozycji powoduje, ze zaoferowany zakres swiadczenia rézni sie od zakresu opisanego w
dokumentacji postepowania.

Jednakze najistotniejszym elementem powodujgcym niezgodnosé tresci oferty z
trescig SIWZ jest brak zaoferowania wykonania sieci wodociggowej PE fi 50 mm o lacznej

dlugosci 2381,1 mb i tym samym brak wyceny tego zakresu robét.
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Powyzsza okolicznos¢ jest okolicznoscig bezsporng. Odwotujacy w toku rozprawy
potwierdzit, iz wskazane przez Zamawiajgcego odstepstwa kosztorysow ofertowych od
przedmiardéw rob6t sg wynikiem btedow. Potwierdzit rowniez, iz odstepstwa te majg wpltyw na
wysokos¢ zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny ofertowej, jak rowniez wskazat, iz ztozone
w tresci oswiadczenie potwierdza, ze zamierza on wykonac¢ przedmiot zamdwienia w

przewidzianym przez Zamawiajgcego zakresie.

Jednoczesnie Odwotujacy w ztozonym odwotaniu oraz w toku rozprawy wskazat, iz ze
wzgledu na przewidziang przez Zamawiajgcego forme wynagrodzenia ryczattowego btedy w
kosztorysie ofertowym nie majg znaczenia, gdyz ma on jedynie charakter informacyjny i
pomocniczy, zatem pominiete oraz zmienione pozycje nie stanowig odstepstwa tresci oferty
od tresci SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz nie stanowig btedow w
obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby tres¢ SIWZ oraz pozostatej czesci dokumentacji postepowania nie
przemawia za uznaniem, iz Ww niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym, jak rowniez nie wskazuje jedynie na informacyjny i
pomocniczy charakter kosztoryséw ofertowych nie majacy wplywu na zakres oferowanego

Swiadczenia.

Na wstepie Izba pragnie wskazaé, iz nalezy odrézni¢ dwa etapy odnoszace sie do
formy wynagrodzenia pozwalajace na ocene, z jakim wynagrodzeniem mamy do czynienia w
okreslonym stanie faktycznym. Pierwszym etapem jest etap ustalania ceny, zas drugim jest
etap rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji przedmiotu umowy (zaméwienia). W
ramach postepowania o udzielenie zaméwienia 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 wpltyw na ustalenie, z jakim wynagrodzeniem mamy do czynienia w danym
stanie faktycznym. To postanowienia dotyczace sposobu obliczenia ceny pozwalajg okreslic,
na ktérym podmiocie cigzy ryzyko jej prawidlowego okreslenia, jak réwniez ktéry podmiot jest
odpowiedzialny za prawidiowe ustalenie zakresu przedmiotowego zaméwienia i kto ponosi
ryzyko braku wyceny wszystkich elementéw i czynnosci skladajgcych sie na przedmiot
zaméwienia. Etap rozliczenia ma rOwniez znaczenie w ustaleniu formy wynagrodzenia,
jednak analiza regut odnoszacych sie do tego etapu ma drugorzedne i pomocnicze

znaczenie.

Istota wynagrodzenia ryczattowego jest ciezar ryzyka odnoszacy sie do
zidentyfikowania i wyceny zakresu przedmiotowego. Na rodzaj wynagrodzenia nie majg

wplywu ani sposob, jak rowniez forma wyceny (kosztorys ofertowy, tabela elementéw
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scalonych), jak rowniez sposob jego rozliczenia (kosztorys powykonawczy, ptatnosci
czesciowe, jednorazowa zaptata). W przypadku gdy wynagrodzenie zostato ustalone w
formie ryczaltu ciezar ten spoczywa na przyjmujacym zamowienie, w tym wypadku
wykonawcy, a nie na zlecajagcym, w tym wypadku zamawiajgcy. Na ustalenie z jakim
rodzajem wynagrodzenia mamy do czynienia w pierwszej kolejnosci wplyw ma sposob
wyceny oraz zidentyfikowanie jego zakresu na etapie wyceny. Powyzsze niesie za sobg
doniostg konsekwencje, ktorg jest pominiecie kwestii zwigzanych ze sposobem i
poprawnoscig wyceny i ewentualnymi konsekwencjami wynikajacymi z dokonania tych
czynnosci. Wynika to z faktu, iz w przypadku wynagrodzenia ustalonego w formie ryczattu
odpowiedzialnos¢ za poprawne zidentyfikowanie i wycene przedmiotu zamowienia spoczywa
na wykonawcy i ewentualne btedy poczynione na tym etapie nie mogg by¢ w przysziosci

zrédlem roszczen ze strony tego ostatniego wobec zamawiajgcego.

Tym samym wykonawca w oparciu 0 powierzony zakres prac, stanowigcy zazwyczaj
jego ogodlng charakterystyke, winien w przypadku wynagrodzenia ryczattowego dokonaé
analizy tego zakresu, i przy przewidzeniu wszelkich mozliwych ryzyk okresli¢ swoje catkowite
wynagrodzenie ponoszac catkowitg odpowiedzialnos¢ za poprawnosé wyceny i prawidtowosé
identyfikacji przedmiotu zamoéwienia. Art. 632 8 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny stanowi bowiem, iz jezeli strony uméwily sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujacy zamowienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. W takim przypadku
catkowite ryzyko za dokonanie powyzszych czynnosci ponosi wykonawca tacznie z jego
konsekwencjami polegajacymi na zakazie Zzadania podwyzszenia wynagrodzenia
ryczattowego nawet w przypadku, gdy nie mozna bylo w sposob precyzyjny ustali¢ na etapie
wyceny przewidzianego do wykonania zakresu.

Z istoty wynagrodzenia ryczattowego wynika, ze metoda jego ustalenia oraz forma nie
majg charakteru wigzacego i sg irrelewantne w odniesieniu do oceny poprawnosci jego
ustalenia. W tym wypadku nalezy wysungg¢ teze, iz brak jest mozliwosci badania poprawnosci
i rzetelnosci wyceny przedmiotu zaméwienia w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, gdyz
catkowite ryzyko za jego wyliczenie spoczywa na przyjmujgcym zlecenie — wykonawcy.
Wyijatkiem w odniesieniu do powyzszej reguly jest kwestia razgco niskiej ceny i tylko w tym
zakresie moze dojs¢ do badania sposobu ustalenia wynagrodzenia.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20.11.1998 r. (sygn. akt Il CRN
913/97) ,Ryczalt polega na umoéwieniu z goéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej,
przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie
wynagrodzenia wyzszego”. Nalezy w peni zgodzi¢ sie z tezg zawartg w przywotanym

powyzej wyroku Sadu Najwyzszego. Powyzsze jednak obarczone jest jednym warunkiem.
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Otéz brak mozliwosci zgdania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego nastepuje jedynie
wowczas, gdy wiekszy zakres prac wynika z wlasciwosci (istoty) przedmiotu zamowienia a
nie decyzji zlecajacego — zamawiajgcego.

Odmiennie sytuacja przedstawia sie w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego,
gdzie to zamawiajacy jest zobligowany do precyzyjnego ustalenia zakresu przedmiotowego,
za$ wykonawca do wyceny tego przedmiotu Scisle wedtug wskazéwek zamawiajacego. W
tym to wypadku brak wyceny lub pominiecie ktérejkolwiek pozycji kosztorysowych powoduje
odpowiednio btedng wycene lub moze powodowac, iz pominieta pozycja nie zostata w ogole
zaoferowana przez wykonawce. W tym ostatnim wypadku istotne znaczenie bedzie miat
ponadto sposéb w jaki wykonawca potwierdza (oferuje) realizacje okreslonego zakresu
przedmiotowego. W przypadku wynagrodzenia ustalanego w formie kosztorysowej celem
zapewnienia poréwnywalnosci cenowej ofert konieczna jest wycena calego i tozsamego
zakresu przedmiotowego przez wszystkich wykonawcow. Jezeli zatem to kosztorys ofertowy
stanowi podstawe do okreslenia wartosci przedmiotu umowy to o prawidtowosci wyceny
bedzie decydowat sposdb jego sporzadzenia. W tym wypadku badaniu podlega poprawnosé
wyceny poszczegoélnych pozycji kosztorysowych. | nie zmienia tego faktu okolicznosé, iz
nawet w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego wykonawcy winni uwzglednié w cenie
ewentualne i nieprzewidziane ryzyka, inne koszty (koszty transportu, ubezpieczenia,
organizacji zaplecza budowy, cta, podatki). Jednakze ryzyka te i pozostate koszty winny byc¢
uwzglednione w wycenie dokonanej w oparciu o kosztorys ofertowy. O poprawnosci
sporzadzenia kosztorysu ofertowego decyduje jego zupetnos¢ oceniana w odniesieniu do
dokumentacji projektowej, tj. w pierwszej kolejnosci przedmiaru robét, a nastepnie projektu
budowlanego oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych.

Ponadto w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego kazdy z wykonawcow
sktadajgcych oferte zobowigzuje sie do wykonania pod wzgledem ilosciowym takiego zakresu,
jaki zostaje ujety w kosztorysach ofertowych. Potwierdza on przy pomocy kosztorysow
ofertowych zakres ilosciowy zamowienia oraz wskazuje na technike, sposob i prawidtowosé
obliczenia ceny ofertowej. Wynika to z roli, jakg posiadajg kosztorysy ofertowe sporzadzone
Scisle w oparciu o przedmiary robét, oraz z faktu, iz zamawiajacy w przypadku wynagrodzenia
ustalonego w formie kosztorysowej jest obowigzany do przekazania wraz z dokumentacjg
projektowg przedmiaréw rob6t. Takiego obowigzku nie ma w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego.

Na pomocniczg role kosztoryséw ofertowych w postepowaniu, w ramach ktérego
zostata ustalona forma wynagrodzenia ryczaltowego, wskazywaly jednoznacznie wytyczne
zawarte w uchylonym art. 88 ustawy Pzp, ktéry zawieral enumeratywne wyliczenie rodzajow
oczywistych omytek w obliczeniu ceny mozliwych do poprawy przez Zamawiajgcego.

Powyzsze przepis w ust. 1 pkt 3 lit. a wskazywal, iz w przypadku oferty z ceng okreslong za
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caly przedmiot zamoéwienia albo jego czes¢ (cena ryczaltowa) przyjmuje sie, ze prawidtowo
podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Uchylenie powyzszego
przepisu nie oznacza, iz zawarte w nim wytyczne utracily swoje znaczenie. Celem
ustawodawcy uchylajgcego cytowany przepis bylo umozliwienie zamawiajgcemu poprawienia
omytek w szerszym niz dotychczas zakresie w celu ograniczenia sytuacji odrzucania ofert.
Nie ulega zatem watpliwosci, iz w szczegodlnosci omyiki wskazane w uchylonym art. 88
ustawy Pzp beda mogly by¢ nadal poprawiane. Nie jest to jednak katalog zamkniety, ktory
obowigzywat przed zmiang ustawy.

Tym samym tylko w przypadku wynagrodzenia ustalonego w formie ryczattu wszelkie
nieprawidtowosci w jego obliczeniu moga zosta¢ pominiete, gdyz w tym wypadku mamy do
czynienia z domniemaniem, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposéb
jej obliczenia. Takiego domniemania brak jest w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego.
Tutaj o poprawnosci wyliczenia wynagrodzenia decyduje kosztorys ofertowy i btedne jego
sporzadzenie nie pozwala na przyjecie, ze prawidiowo obliczono cene ofertowg, gdyz o
poprawnosci obliczenia ceny decyduje wprost poprawnos¢ sporzadzenia kosztorysu
ofertowego. Ponadto w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego ilosciowy zakres
swiadczenia bedacy przedmiotem oferty ujety zostaje w kosztorysie ofertowym i musi

odpowiada¢ zakresowi ilosciowemu okreslonemu w SIWZ.

Nalezy ponadto wskazaé, iz sposob rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizaciji
przedmiotu umowy nhie przesadza jednoznacznie o0 zastosowanej formie wynagrodzenia.
Zarbwno w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, jak rowniez wynagrodzenia
ryczattowego mozemy mie¢ do czynienia z rozliczeniem na podstawie kosztorysu
powykonawczego. Zasadniczym elementem majgcym wplyw na rodzaj wynagrodzenia ma
rozktad ryzyka za jego obliczenie, jak rowniez konsekwencje tego ryzyka na etapie realizacji
przedmiotu umowy. Wszakze w przypadku tzw. ,fakturowania czesciowego” rozliczanie
poszczegolnych etapow rob6t i dokonywanie ptatnosci czesciowych moze opiera¢ sie na
réznych dokumentach (kosztorysach powykonawczych, tabelach elementéw scalonych lub
harmonogramie rzeczowo - finansowym, ktére zawierajg wartosci dla poszczegolnych
etapOw realizacji) i niezaleznie od zastosowanej formy wynagrodzenia w oparciu o te
dokumenty jest mozliwe dokonywanie ptatnosci czesciowych. Powyzsze sposoby rozliczania
robét budowlanych umozliwiajg réwniez kontrole postepu robdt. Takze w przypadku
przerwania robot, np. wskutek odstgpienia ktérejkolwiek ze stron od umowy, umozliwiajg one
dokonanie inwentaryzacji i rozliczenie wykonanego juz zakresu prac. Zatem sposob i forma
rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji ma wtérne znaczenie dla oceny z jakim

wynagrodzeniem mamy do czynienia w okreslonym stanie faktycznym.
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Jak wyzej zostato wskazane to ryzyko prawidtowego ustalenia wynagrodzenia decyduje
0 tym z jakim wynagrodzeniem mamy do czynienia w danym przypadku.

Powyzszego nie zmieniata réwniez, w ramach niniejszego postepowania, koniecznosc
wykonania przez wykonawcow wizji lokalnej oraz zlozenie w ofercie oswiadczenia w tym
zakresie (zalgcznik nr 5 do SIWZ). Wizja lokalna ma na celu zapoznanie sie wykonawcow z
terenem przysziych prac budowlanych i nie wskazuje ona na przerzucenie ryzyka
dookreslenia zakresu przedmiotowego na wykonawcow.

Wobec powyzszego istota wynagrodzenia ryczattowego jest jego niezmiennosc¢ na
etapie realizacji zobowigzania umownego, oraz przerzucenie ryzyka ekonomicznego
realizowanego zobowigzania na wykonawce, w tym wypadku wykonawce robot
budowlanych.

Tym samym nie sposob uznac, iz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z
formg wynagrodzenia ryczaltowego. Po pierwsze odwotania do tej formy wynagrodzenia nie
zawiera zaden zapis SIWZ oraz umowy. O wynagrodzeniu ryczaltowym jest jedynie mowa w
§ 12 ust. 3 projektu umowy (zatacznik nr 1 do SIWZ), jednakze dotyczy ono wynagrodzenia
za roboty dodatkowe.

Po drugie, jak wynika z 8§ 5 ust. 1 lit. ¢ projektu umowy (zatacznik nr 1 do SIWZ)
Zamawiajgcy zobowigzany jest do zaplaty wynagrodzenia zgodnie z umowg i zakresem
rzeczowym wykonanych robét.

Po trzecie Zamawiajacy dokonal w sposOb szczegoOtowy okreslenia zakresu
przedmiotowego rob6t nakazujgc jednoczesnie wykonawcom dokonanie wyceny wszystkich
jego elementéw. Na powyzsze wskazujg rozdziat IV SIWZ zatytutowany ,Opis przedmiotu
zaméwienia” oraz rozdziat XVIII SIWZ zatytulowany ,Opis sposobu obliczenia ceny”. Jak
wynika z powyzszego kosztorysy ofertowe winny uwzgledniaC wycene calego zakresu
zamoOwienia w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia zawarty w SIWZ oraz zalacznikach do
niej. Ponadto jak wynika z wzoru formularza ofertowego (zatacznik nr 2 do SIWZ) wykonawca
winien ztozy¢ oswiadczenie, ze oferuje wykonanie zakresu prac objetego zamoOwieniem
zgodnie z SIWZ.

Powyzsze wskazuje rowniez na role jakg w ramach niniejszego postepowania peni
kosztorys ofertowy. Nalezy wskaza¢, iz w przypadku wynagrodzenia innego niz
wynagrodzenie ryczaltowe kosztorysy ofertowe majg istotne znaczenie i stanowig o zakresie
zaoferowanego w postepowaniu Swiadczenia. Taka role posiadajg kosztorysy w niniejszym

postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, iz przedmiar robét, zgodnie z zawartym w § 6
ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie

szczegblowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
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wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U. z

2004 r. Nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm.), powinien zawiera¢ zestawienie przewidywanych do

wykonania robét podstawowych w kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich
szczegbtowym opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegétowy opis oraz
wskazaniem whasciwych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z
wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robét podstawowych. Tym
samym analogicznie do powyzszego, sporzadzony w oparciu o przedmiar robot kosztorys

ofertowy, zawiera zestawienie przewidzianych do wykonania robot.

W tym miejscu warto wspomnie¢ jaka role peilnig poszczegolne elementy
dokumentacji projektowej. Projekt budowlany, jak réwniez decyzja pozwolenie na budowe
okresla i precyzuje przedmiot zamowienia pod wzgledem tego co i gdzie ma zostaé
wykonane. Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t budowlanych (STWIiRB)
okresla przedmiot zamdwienia pod wzgledem jakosciowy, tj. okresla jak nalezy wykonaé
okreslone prace oraz w jakim standardzie. Przedmiar robot okresla przewidziany do
wykonania zakres ilosciowy oraz wskazuje technologiczng kolejnos¢ ich realizacji.
Fakultatywnie traktowany harmonogram rzeczowo - finansowy ustala kolejnos¢ realizaciji
robét w czasie rzeczywistym z przypisaniem wartosci dla poszczegdélnych robodt, zas
zestawienia materiatow okres$lajg wszystkie podstawowe srodki trwate niezbedne do realizacji
robot.

W niniejszym stanie faktycznym, jak wynika z rozdziatu IX SIWZ zatytutowanego ,Opis
przedmiotu zamdéwienia” z pkt 3 szczegdtowo przedmiot zamdwienia okresla m.in. przedmiar
robo6t. Ponadto, cho¢ zapis ten znalazt sie w nieodpowiednim miejscy SIWZ, na co wskazat w
toku rozprawy Zamawiajacy, w rozdziale IX SIWZ zatytutowanym ,,Oswiadczenia i dokumenty,
jakie wykonawca jest zobowigzany ziozy¢ w ofercie w celu potwierdzenia spetnienie
warunkOéw w postepowaniu” w pkt 17 jest mowa o kosztorysie ofertowym. Jednakze
umiejscowienie tego zapisu w nieadekwatnym rozdziale SIWZ nie powoduje, iz zawarte tam
wytyczne nie majg zastosowania w niniejszym postepowaniu. Ot6z rozdziat IX pkt 17 SIWZ
stanowi, ze kosztorys ofertowym winien by¢ sporzadzony na podstawie projektu budowlanego
i przedmiaru rob6t (za. Nr 8 do SIWZ), stanowigcy sume wszystkich pozycji
wyszczegolnionych w przedmiarze i uwzgledniajacy naklady rzeczowe na poszczegdlne
pozycje branzy. Zgodnie z rozdzialem XI SIWZ zatytutowanym ,,Sposob przygotowania oferty”
pkt 8 oferta nie moze zawierac rozwigzan alternatywnych.

W odniesieniu do sposobu potwierdzenia przez wykonawce zaoferowania calego
zakresu zamowienia i roli jakg w tym wypadku ma kosztorys ofertowy nalezy wskazaé na
zapis pkt 4 rozdzialu XVIII SIWZ zatytutowanego ,Opis sposobu obliczenia ceny” ktory
stanowi, ze: ,Cena ofertowa stanowi wartos¢ tgczng catosci zaméwienia wedtug kosztorysu

ofertowego (...)"._Oznacza to nie tylko, iz kosztorys ofertowy winien uwzglednia¢ warto$é
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calego zamowienia, ti. wycene cateqgo zakresu przedmiotowego ale réwniez, iz calosc

zamowienia (pod wzgledem ilosciowym) winna zostaé ujeta w kosztorysie ofertowym.

Nalezy wskazac, iz zapis rozdziatlu XVIII SIWZ pkt 5 wskazuje, ze kosztorys ofertowy
winien zosta¢ sporzadzony metodg szczegdtowej kalkulacji kosztorysowej na podstawie
dokumentacji projektowej, przedmiaru robét, wizji w terenie oraz SIWZ. Oznacza to, iz zakres
ujety w kosztorysie nie moze by¢ mniejszy od zakresu wynikajacego z powyzszych
dokumentéw oraz czynnosci. Jednakze gdyby w ramach wizji lokalnej lub analizy
dokumentacji technicznej doszito do ustalenia dodatkowych i koniecznych do wykonania prac
kosztorys ofertowy mogtby takie pozycje obejmowac.

Jak wynika z 8§ 1 ust. 2 projektu umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ) szczego6towy zakres
robot stanowigcych przedmiot umowy zostat ustalony na podstawie projektu budowlano —
wykonawczego i przedmiaréw rob6t stanowigcych podstawe do okreslenia wartosci
przedmiotu umowy. Na istotng role kosztorysu ofertowego wskazuje réwniez § 1 ust. 3
projektu umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ), ktory stanowi ze zamawiajacy powierza wykonawcy
do wykonania okreslony w ust. 1 zakres robo6t zgodnie z projektem budowlano —
wykonawczym, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych, kosztorysem
ofertowym stanowigcym integralng czes¢ niniejszej umowy, a wykonawca roboty te przyjmuje
do wykonania. Ten zapis, w ocenie Izby, wskazuje wprost, iz pod wzgledem ilosciowym
kosztorys ofertowy stanowi zaoferowany przedmiot Swiadczenia.

Biorac pod uwage powyzsze nie sposob uznaé¢, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, iz
W niniejszym postepowaniu kosztorys ofertowy ma jedynie znaczenie informacyjne i
pomocnicze i jego sporzadzenie nie przektada sie na zakres zaoferowanego $wiadczenia oraz
poprawnos¢ wyliczenia wynagrodzenia. Dokument ten umozliwia identyfikacje zaoferowanego
przez wykonawce w ofercie zakresu przedmiotowego (zakresu $wiadczenia bedacego
przedmiotem oferty), umozliwia ocene i kontrole poprawnosci obliczenia ceny, jak réwniez jest
to dokument istotny z punktu widzenia rozliczenia rob6t na etapie realizacji i ewentualnego

okreslenia podstaw wyceny robo6t dodatkowych lub zaniechanych.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz zmiana opisu poszczegdlnych pozycji kosztorysu
ofertowego w odniesieniu do dokumentacji postepowania oraz pominiecie wyceny calego
dziatu dotyczacego sieci PE fi 50 mm stanowig o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z
trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz stanowig btad w obliczeniu
ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, iz brak dotgczenia
kosztorysu ofertowego dla pewnego elementu robo6t pozwala uznag, iz ten zakres swiadczenia
nie zostat zaoferowany, jak rowniez pozwala uznac, iz jego wycena zostata pominieta przez
Odwotujgcego, co jednoczesnie wskazuje na blgd w obliczeniu ceny. Jezeli chodzi o

zmienione opisy pozycji kosztorysowych nalezy wskazaé, iz $wiadczg one 0 zmianie
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technologii realizacji rob6t w rozumieniu zapisu Rozdziatu XVIII pkt 5 ppkt 3 SIWZ, ktérg
Zamawiajacy zakwalifikowat jako btgd w obliczeniu ceny.

Tym samym Izba uznala, iz zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych
przepisOw nie potwierdzily sie, gdyz Izba uznata jednoczesnie brak podstaw do zastosowania
w niniejszym stanie faktycznym art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Kwestie mozliwosci ich wyjasnienia oraz poprawienia na podstawie art. 87 ust. 1 i 2

ustawy Pzp zostaly przeanalizowane w pkt Il niniejszego uzasadnienia.

Il. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 oraz art. 87 st. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

Izba uznata za niezasadny.

Izba w zakresie powyzszego zarzutu dokonata analogicznych ustalen faktycznych jak
w zakresie zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage tres¢ art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp Izba uznala, iz w drugiej kolejnosci zasadne jest rozwazenie zasadnosci
poprawienia zaistniatych w ofercie Odwotujgcego niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry Odwotujacy uczynit kolejnym zarzutem

odwotania.

Na wstepie nalezy wskazac, iz instytucja wyjasnienia tresci oferty uregulowana w art.
87 ust. 1 ustawy Pzp ma zastosowanie wowczas, gdy zawarte w ofercie informacje sg
niejasne, wzajemnie ze sobg sprzeczne lub moga zosta¢ odczytane w odmienny sposéb niz
wskazujg na to okolicznosci, w ktérych zostaly ziozone okreslone o$wiadczenia woli i wiedzy
powodujac, iz istnieje koniecznos$¢ wyjasnienia tresci oferty celem ustalenia jej zamierzonego
przez wykonawce brzmienia. Za tre$¢ oferty nalezy w szczegdlnosci uznaé zakres
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia. Wszakze oferta, w pierwsze] kolejnosci,
stanowi oswiadczenie woli wykonawcy, ze zobowigzuje sie on do realizacji przedmiotu
zamoéwienia w zakresie i na zasadach okreslonych przez zamawiajgcego w zamian za
okreslone wynagrodzenie. Tym samym biorgc pod uwage tres¢ art. 82 ust. 3 ustawy Pzp
tres¢ oferty powinna odpowiadac tresci SIWZ, w szczegolnosci w odniesieniu do zakresu
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia i sposobu jego realizacji, o ile zostat on
sprecyzowany przez Zamawiajgcego.

W odniesieniu do mozliwosci poprawienia przez Zamawiajgcego innych omytek
polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp Izba pragnie wskaza¢ na uzasadnienie wyroku Sgadu Okregowego w Krakowie z

dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 102/09), w ktérego tresci sklad sadu wskazat, ze:
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~Kwalifikator "istotnych zmian", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do
catosci tresci oferty i konsekwencije tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot
zaméwienia i calos¢ oferty” oraz, ze ,Ocena, czy poprawienie innej omyiki 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
moga podlega¢ przede wszystkim elementy tresci oferty odnoszgace sie do przedmiotu
zamoOwienia (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 uzupetnieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp moga podlega¢ wadliwie podane elementy kalkulacyjne, w tym ilosci lub wymiary dla
poszczegollnych pozycji kosztorysowych — zarbwno nie majgce wpltywu, jak rowniez majgce
wplyw na cene oferty, czy to catkowitg, czy cene jednostkowa, nie powodujgce istotnych
zmian w tresci oferty, z ewentualnym uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek.

Warunkiem dokonania takich zmian (sprostowania omylek) jest uznanie, iz elementy
te stanowig merytoryczng tre$¢ 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. Nalezy takze wskazac, iz ich dokonanie przez zamawiajgcego musi respektowac
wytyczne zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie moga by¢ one wynikiem
negocjacji dotyczacych ziozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie mogg stanowic
zastgpienia wykonawcy przez zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementow.

O ile w niniejszym stanie faktycznym mozna uznac, iz takie kryteria spetniajg omytki w
opisach pozycji kosztorysowych oznaczonych w kosztorysie ofertowym Odwolujgcego
numerami: 10 d. 3 i 11 d. 3 w wycenie sieci wodociggowej PE fi 90 mm; 27 d. 9129d. 9w
wycenie przytagczy PE fi 50 mm oraz 2 d. 2 w wycenie komory pomiarowej dla rurociggu PE
110, gdyz ich prawidlowa tres¢ znajduje sie w dokumentacji projektowej, o tyle za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ uzupetnienie brakujacej czesci kosztorysu, gdyz w tym
wypadku jego catkowite pominiecie jest wynikiem biedu a nie omyiki — skutkujac

jednoczesnie catkowitym pominieciem wyceny tego zakresu robot.
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Powyzsze jest spowodowane faktem, iz omyiki dotyczace nastepujacych pozycji
kosztorysu ofertowego pozycji 10 d. 3i 11 d. 3 (sie¢ wodociggowa PE fi 90 mm), pozycji 27
d.9129d. 9 (przylacza PE fi 50 mm) oraz pozycji 2 d. 2 (komora pomiarowa dla rurociggu PE
110) nie majg charakteru istotnego pod wzgledem wartosciowym, oraz w przewazajacej
wiekszosci majg nieznaczne znaczenie rzeczowe w odniesieniu do catego zakresu robot. Jak
wskazal Odwolujacy w toku rozprawy, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyl, poprawienie
powyzszych pozycji mogtoby doprowadzi¢ do zwiekszenia wynagrodzenia o kwote 180
ziotych. Zatem istniata mozliwos¢ zastosowania do powyzszych pozycji art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i poprawienia ich opisu w spos6b powodujacy jego zgodnos¢ z trescig SIWZ.
Jednakze aby mogto dojs¢ do poprawienie powyzszych omytek pod wzgledem rachunkowym
uwzgledniajacym odstepstwo ich tresci od tresci SIWZ takie pozycje powinny zosta¢ ujete w
kosztorysie ofertowym umozliwiajgc tym samym zastosowanie analogii. Odwolujacy nie
wskazat jednak takich pozycji, jak rowniez nie uczynit przedmiotem zarzutow art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp umozliwiajgcego dokonanie poprawienia wyniktych stad zmian. Wskazat w toku
rozprawy, iz poprawienie omylek w tresci zmienionych pozycji kosztorysowych moze sie
odby¢ bez zmiany wartosci tych pozyciji. Ponadto na przeszkodzie zastosowaniu powyzszej
instytucji stoi zapis SIWZ rozdzialu XVIII ust. 5 pkt 3) stanowigcy, ze: ,stwierdzone w
kosztorysie ofertowym istotne odstepstwa lub korekty pozycji wskazanych w przedmiarze
robét, ktére powodujg niedopuszczong przez Zamawiajgcego zmiane przewidzianej
technologii wykonywania robét, uznane beda za btad w obliczeniu ceny, ktéry nie moze
zosta¢ poprawiony na zasadach przewidzianych w specyfikacji, mogacy by¢ podstawg do
odrzucenia oferty, chyba ze SIWZ lub przedmiar pozwalajg na zastosowanie alternatywnych
pozycji katalogowych (np. kalkulacji indywidualnej) oraz materiatow”.

W odniesieniu do powyzszego lzba podzielita poglad Zamawiajacego, iz dokonane
przez Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym zmiany opisu pozycji kosztorysowych stanowig
zmiane technologii robdt i tym samym przy braku wskazania przez Odwotujgcego
alternatywnych pozycji kosztorysowych nawet dopuszczenie poprawienia ich opisu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie umozliwia zastosowania instytucji uregulowanej
w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, stanowigc tym samym o uznaniu ich za btad w obliczeniu

ceny w znaczeniu nadanym zapisem rozdziatu XVIII ust. 5 pkt 3) SIWZ.

Nalezy jednakze wskazac, iz catkowicie odmienna sytuacja ma miejsce w odniesieniu
do sieci wodociggowej PE fi 50 mm. Ze wzgledu na pominiety zakres przedmiotu zamowienia
wynoszacy 2381,1 mb sieci wodociggowej PE fi 50 mm, jak réwniez ze wzgledu na wartosé
tej pozycji stanowigcg w ztozonych ofertach, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego
zlozonymi w toku rozprawy, od 6 — 10% brak jest mozliwosci poprawienia tej omyiki na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage chociazby zakres pominietych
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prac nie mozna w tym wypadku méwié o nieistotnosci zmiany oferty w odniesieniu do tresci
SIWZ.

Za powyzszym przemawia istotny argument, Kktory zostal wskazany przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy, iz w tym wypadku doszioby de facto do zastgpienia
wykonawcy w procesie ofertowania, stanowigc jednoczesnie niedopuszczalne negocjowanie
oferty. I1zba wskazuje, iz Zamawiajacy przy zastosowaniu instytucji uregulowanych w art. 87
ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie moze uzupetnia¢ oferty o zakres, ktéry nie zostat zaoferowany i
ktérego wartosci nie sposéb ustali¢ w oparciu dotychczasowg tres¢ oferty. Dokonanie takiej
czynno$ci jest bowiem niemozliwe bez udziatu Odwotujgcego, jak réwniez ze wzgledu na
rozmiar pominietych robot stanowitaby ona istotng zmiane tresci oferty polegajaca na
uzupetnieniu zaoferowanego swiadczenia o dodatkowy zakres.

Biorac pod uwage postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty Odwotujgcego brak jest
podstaw do uznania, iz Zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, gdyz winien
wyjasnic i w nastepstwie poprawi¢ stwierdzone w ofercie niezgodnosci pomiedzy jej trescig a
trescig SIWZ.

Tym samym Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia

przez Zamawiajacego art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, jak wyzej wskazano, Zamawiajacy byt zobligowany do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp. Tym
samym, wobec braku potwierdzenia sie powyzszych zarzutéw, nie doszto réwniez do

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezel
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 6, art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

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

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono ha podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Izba uwzglednita przedtozony przez Zamawiajgcego dowdd w postaci kopii biletéw
kolejowych, jak réwniez uznata za zasadne uwzglednienie, na podstawie zlozonego

oswiadczenia, kosztow zwigzanych z powrotem petnomocnikbw do miejsca siedziby
Zamawiajgcego.

Przewodnicz acy:
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