Sygn. akt KIO/UZP 345 /09

WYROK
z dnia 31 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Renata Tubisz

Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: ANTI S.A., Machaj Sp. z o0.0. ul. Chabro wa 10, 52-255 Wysoka od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasto Sopot, w imieniu ktérej dziata Zaktad

Komunalny Zarz gdu Drdog i Zieleni Al. Niepodlegto $ci 930/4, 81-861 Sopot protestu

z dnia 4 marca 2009 r.

przy udziale Konsorcjum: Firma Budowlano Drogowa MTM S.A., WPRD Gravel Sp. z
0.0. ul. Hutnicza 35, 81-038 Gdynia zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami

postepowania obcigza Konsorcjum: ANTI S.A., Machaj Sp. z o.0.

ul. Chabrowa 10, 52-255 Wysoka i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ANTI S.A., Machaj
Sp. z 0.0. ul. Chabrowa 10, 52-255 Wysoka;

dokona¢ wptaty kwoty 2 070 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemdziesiat
zlotych) przez Konsorcjum: ANTI S.A., Machaj Sp. z o0.0. ul. Chabro  wa 10,
52-255 Wysoka na rzecz Gmina Miasto Sopot, w imieniu ktorej dziata

Zaktad Komunalny Zarz adu Drog i Zieleni Al. Niepodlegto $ci 930/4, 81-
861 Sopot stanowigce] uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz przestania dokumentacji;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Konsorcjum: ANTI S.A., Machaj
Sp. z 0.0. ul. Chabrowa 10, 52-255 Wysoka.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasto Sopot, w imieniu ktorej dziata Zaklad Komunalny Zarzad

Drog i Zieleni w Sopocie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

w trybie przetargu nieograniczonego na ,Rewaloryzacje terenéw zielonych w uzdrowisku

Sopot etap | - renowacja i modernizacja skarpy sopockiej i obszarow zieleni miejskiej w jej

sgsiedztwie - Etap V od ul. Haffnera do granicy z Gdynig". Ogloszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w BZP pod nr 22175-2009 oraz na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu
20 stycznia 2009 r.

Pismem z dnia 25.02.2009 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze

oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. i "WPRD



Gravel" Sp. z 0.0.(dalej "Konsorcjum MTM") jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty
ztozonej przez odwotujgcego - Konsorcjum firm: Anti S.A. i Machaj Sp. z 0.0. Zamawiajacy
odrzucit oferte odwotujgcego stwierdzajac, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz z uwagi
na brak w ofercie zatozen wyjsciowych do kosztorysowania - cen jednostkowych czynnikéw
produkcji R,M,S, ktore byty wymagane na podstawie pkt 16.3 siwz.

Odwotujacy wniést protest na powyzsze czynnosci zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) przez odrzucenie oferty
odwotujgcego oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MTM oraz art. 24 ust. 2 pkt. 3
Pzp przez zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy wnidst
0 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, uchylenie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego, o odrzucenie oferty Konsorcjum MTM oraz wykluczenie tego wykonawcy
Z postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy przyznat, ze zamawiajgcy rzeczywiscie zadat w siwz
zalgczenia zestawienia czynnikow jednostkowych produkcji R, M, S i takie zestawienie nie
zostato zlozone w ofercie odwotujgcego. Zdaniem odwotlujgcego nie zatgczenie zestawienia
nie stanowi 0 merytorycznej sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz. Odwolujacy wskazat,
ze w siwz okreslono cene ryczaltowg za wykonanie zamdwienia, a zgodnie z definicjg ceny
ryczaltowej nie mozna zgda¢ zmiany ustalonego wynagrodzenia choéby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiarow lub kosztow Swiadczen. W orzecznictwie KIO
(jak i ZA) wyrazany jest poglad, ze w przypadku, gdy cena za przedmiot zamoOwienia jest
ceng ryczattowa, wady dokumentéw na podstawie ktérych dokonano jej wyliczenia nie majgq
znaczenia dla poprawnosci oferty (wyrok KIO z 2 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 616/08).
Cytowany wyrok KIO stwierdza, Zze przy cenie ryczattowej kosztorys ma jedynie znaczenie
pomocnicze. Nie zataczenie zestawienia jest uchybieniem w zakresie formy, a nie tresci
oferty. Zamawiajacy zadat zalgczenia kosztorysu ofertowego w formie uproszczonej,
wymagajac jednoczesnie zestawien R, M, S, a zatem kalkulacji kosztorysowe] obrazujacej
cato$¢ kosztow zamoOwienia. O niezgodnosci oferty z trescig siwz mozna méwic¢ jedynie
wtedy ,gdy zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada wymogom merytorycznym
okreslonym w siwz, nie dotyczy zatem formy, w jakiej te wymagania zostaly spetnione przez
Wykonawce" (wyrok KIO/UZP 349/08). Inne orzeczenie stwierdza: "niezgodnosé tresci oferty
Z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferowany przedmiot dostawy (ustugi, roboty) nie
odpowiada opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia (...)
- sygn. akt KIO/UZP 218/08. Niezgodnos¢ oferty z trescig siwz musi wiec mie¢ wplyw na
osiggniecie wlasciwego celu postepowania. Odwotujacy stwierdzit, ze jego oferta gwarantuje

osiggniecie celu postepowania, a brak zestawien R,M,S jest bez znaczenia dla tegoz celu.



Odwolujacy zwrécit uwage, ze w razie watpliwosci zamawiajacy moze zada¢ wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 Pzp i w zwigzku z postanowieniem w pkt. 16.7 siwz,
w ktérym stwierdzono, ze ,W dowolnym momencie badania i oceny ofert, na zadanie
Zamawiajgcego, Wykonawca ma obowigzek udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia
wysokosci cen jednostkowych i przedstawienia do wgladu kalkulacji tych cen
jednostkowych”. Zapis ten pozwala zada¢ przediozenia do wgladu nawet kosztoryséw
szczego6towych, zawierajacych petne dane co do wykonania kazdego elementu zamowienia.
Skoro zamawiajacy z niego nie skorzystat, to nalezy uzna¢, ze nie miat watpliwosci co do
prawidtowosci i kompletnosci wyliczenia ceny ofertowej.

Ponadto, zamawiajacy wybierajac jako najkorzystniejszg oferte zlozona przez
Konsorcjum MTM naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp.
Konsorcjum MTM zalgczylo do oferty harmonogram realizacji robo6t, w ktorym, w zakresie
robét obejmujacych pielegnacje zieleni, wykonawca przewidziat pielegnacje do wykonania
w czerwcu 2009 r., podczas gdy pielegnacje zieleni nalezy wykonywa¢ w ciggu 3 lat od daty
wykonania przedmiotu zamoéwienia. W ten sposdb ww. oferta jest sprzeczna z trescig siwz,
a tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Dodatkowo
Konsorcjum MTM nie spelnia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania
osoby uprawnionej do kierowania pracami konserwatorskimi lub restauratorskimi
polegajacymi na zabezpieczeniu, uzupelnieniu, rekonstrukcji lub konserwacji parkow
zabytkowych albo innego rodzaju zorganizowanej zieleni zabytkowej. Zamawiajgcy naruszyt
art. 7 ust. 1 Pzp wzywajgc odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, a nie wzywajac
w ww. zakresie Konsorcjum MTM.

Konsorcjum MTM zgtosito przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu wnoszac o oddalenie protestu w zakresie zgloszonych przez
odwotujgcego zarzutdw.

Zamawiajgcy oddalit protest. Stwierdzit w rozstrzygnieciu, ze wymagat w siwz
zafgczenia do kosztorysow ofertowych danych wyjsciowych do kosztorysowani, w tym cen
jednostkowych oraz czynnikéw produkcji R.M.S. Zastrzegt dodatkowo, ze na jego zadanie,
w dowolnym momencie badania i oceny ofert, wykonawca bedzie zobowigzany do udzielenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia wysokosci tych cen jednostkowych i przedstawienia ich
kalkulacji. Protestujacy nie ztozyt zestawienia, co oznacza, ze zawarto$¢, a wiec tresé jego
oferty jest niezgodna z trescig siwz, co stanowi przestanke odrzucenia oferty. Stanowisko to
potwierdza min. teza wyroku Zespotu Arbitréw z 23 lutego 2007 r., sygn. UZP/Z0O/0-170/07,
zgodnie z ktora, ,za oferte nie odpowiadajacya tresci SIWZ uznac nalezy oferte, ktéra jest
sporzadzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia SIWZ, nie zawiera wymaganych
dokumentéw albo dokumenty nie zawierajg informacji wymaganych w SIWZ". Przywotat

takze tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Plocku z dnia 27 grudnia 2006r. (sygn. akt IV Ca



926/06), w ktorym stwierdzono, ze "Chocby zamawiajacy okreslit, ze cena za przedmiot
zamoéwienia ma by¢ ceng ryczaltowa, lecz w specyfikacji wyraznie domagat sie takze
dotaczenia kosztorysu ofertowego, to zlozenie oferty z pominieciem kosztorysu powoduje,
iz nie odpowiada ona tresci specyfikacji". Na zasadzie analogii, brak istotnego elementu
kosztorysu i zgdanego podania danych do kosztorysowania, w ocenie zamawiajgcego
stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. W uzasadnieniu w/w wyroku wskazuje
sie, iz niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji zachodzi réwniez wtedy, gdy wykonawca
ogranicza sie do wskazania ceny ryczaltowej, w sytuacji, gdy siwz wymaga réwniez
kosztorysu. W sytuacji, gdy zamawiajacy okresla wynagrodzenie za wykonanie zamowienia
w postaci ceny ryczattowej i jednoczesnie wymaga od wykonawcow dotgczenia kosztorysu
ofertowego, to nie zwalnia to wykonawcéw z obowigzku przedstawienia takiego kosztorysu
zgodnego ze specyfikacja. Przywotat wyroki: wyrok ZA z dnia 4 czerwca 2007 r. sygn. akt
UZP/ZO/0- 637/07, wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2008r. sygn. akt KIO/UZP 1097/08,
wyrok KIO z dnia 15 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 669/08; wyrok KIO z dnia 19 czerwca
2008r. sygn. akt KIO/UZP 547/08; wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP
353/08). Oferta winna uwzglednia¢ wszystkie wymienione w siwz elementy, lacznie
z zalgczeniem danych do kosztorysowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ztozony przez Konsorcjum MTM harmonogram realizaciji
robét przewiduje wykonanie wszystkich rob6t do 30.06.2009 r. (termin ukonczenia calego
zakresu rob6t), nie mozna wiec uznaé. ze Konsorcjum przewidziatlo wykonanie przedmiotu
zamoéwienia niezgodnie z trescig siwz. Konsorcjum MTM spetnia takze zawarty w pkt 8.1.5
siwz warunek udziatu w postepowaniu, bowiem wykazato osoby, ktére posiadajg niezbedne
do wykonania przedmiotu zamowienia kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie

i wyksztalcenie.

Odwotujacy wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu w zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwotujacego jako niezgodnej z trescig siwz oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
podlegajacej odrzuceniu. Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
w celu wybrania oferty najkorzystniejszej w postepowaniu zgodnie z przepisami ustawy.

Wskazal, ze cze$¢ wyrokow przywotana przez zamawiajgcego nie jest adekwatna do
rozpatrywanego zagadnienia - dotyczy innego stanu faktycznego (w szczegolnosci wyrok
KIO/UZP 547/08 -dotyczy postepowania, w ktorym wynagrodzenie okreslono jako umowne
a nie ryczaftowe). Stwierdzit, ze brak zestawienia cen jednostkowych R,M,S jest bez
znaczenia dla prawidtowosci oferty i stanowi jedynie uchybienie formalne. Podnidst, ze siwz

zawiera sprzeczne, wykluczajgace sie wzajemnie zapisy, w zwigzku z czym trudno jest ustali¢



jej prawidtowg tres¢. W rozdziale 9 siwz zawarto szczegoOtowe okreslenie wszystkich
dokumentoéw jakie wykonawcy powinni zatgczy¢ wraz z ofertg, w tym kosztorysu ofertowego,
nie wspominajgc o innych dokumentach. W pkt. 16.3 zamawiajacy postawit wymog
dotaczenia do kosztorysu zestawienia cen jednostkowych R, M, S. W tym samym punkcie
zamawiajacy wskazat, ze ,Cene oferty Wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ w oparciu
o kosztorys ofertowy", a trzy punkty dalej, ze ,,Przedmiar rob6t, dotgczony do niniejszej SIWZ
jest wytgcznie dokumentem informacyjnym, z ktérego moze skorzysta¢ Wykonawca, ale nie
ma takiego obowigzku". Tre$¢ zapisow (pkt. 16.5 siwz) ,Za ustalenie ilosci robét i innych
Swiadczeh oraz sposéb przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji ofertowego
wynagrodzenia ryczaltowego odpowiada wylgcznie Wykonawca" oraz (pkt. 16.7) ,Cena
oferowana jest ceng ryczaltowg za ustalony w dokumentacji projektowej zakres robot,
zgodnej ze sztukg budowlang realizacji zadania inwestycyjnego.”, a takze wzor umowy nie
wskazuje przedmiaru ani tez zestawienia cen jednostkowych, jako podstawy do ustalenia
wynagrodzenia.

Odnoszgc sie na marginesie do kwestii nie odrzucenia oferty Konsorcjum MTM
odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy dokonat korzystnej dla konsorcjum interpretacii
zapisOw siwz i udzielonych odpowiedzi. Poprzez dowolng i wybidrczg interpretacje zapisow
siwz, naruszony zostat obowigzek prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy
zachowanie réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji okreslony w art. 7

ust. | Pzp.

Konsorcjum MTM zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania.

W toku rozprawy strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska. Odwotujacy
podtrzymat zarzut odwotania dotyczacy odrzucenia ztozonej przez odwolujgcego oferty z

naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przedtozonych do akt sprawy,
oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogiby

dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego naruszenia przez



Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty zlozonej przez
odwotujgcego. Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte z najnizsza ceng utracitby, w ten sposéb,

mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Nie mozna podzieli¢ zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w wyniku
odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego z uwagi na nie zlozenie wraz z kosztorysem
ofertowym zestawienia czynnikéw jednostkowych produkcji R, M, S.

W przedmiotowej sprawie nie sg sporne fakty, iz zamawiajgcy zgdat w siwz zlozenia
w ofercie wraz z kosztorysem ofertowym zestawienia czynnikéw jednostkowych produkcji R,
M, S oraz, ze takie zestawienie nie zostato ziozone w ofercie odwotujgcego. Strony zgodzity
sie rowniez co do okolicznosci, iz cena za wykonanie przedmiotu zamédwienia jest ceng
ryczaltowa. Powyzsze okolicznosci wynikajg z postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia zawartych w:

- pkt 9.2.13 siwz - wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ w ofercie kosztorys ofertowy.

- pkt 16.3 siwz - zamawiajacy zawart wymog zatgczenia do kosztoryséw ofertowych
danych wyjsciowych do kosztorysowania, w tym cen jednostkowych czynnikéw
produkcji R.M.S. W tym samym punkcie zamawiajacy wskazat, ze "Cene oferty
Wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ w oparciu o kosztorys ofertowy",

- pkt 16.6 — ,Przedmiar robdt, dotagczony do niniejszej SIWZ jest wylgcznie
dokumentem informacyjnym, z ktérego moze skorzysta¢ Wykonawca, ale nie ma
takiego obowigzku",

- 16.7 — ,Cena oferowana jest ceng ryczaltowg za ustalony w dokumentacji projektowe;j
zakres robét, zgodnej ze sztukg budowlang realizacji zadania inwestycyjnego.”

- 16.5 — ,Za ustalenie ilosci robot i innych swiadczen oraz sposob przeprowadzenia na
tej podstawie kalkulacji ofertowego wynagrodzenia ryczaltowego odpowiada
wytacznie Wykonawca"

- pkt 16.17 - na zadanie zamawiajgcego, w dowolnym momencie badania i oceny ofert,
wykonawca bedzie zobowigzany do udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia
wysokosci tych cen jednostkowych i przedstawienia ich kalkulacji.

- § 9 wzoru umowy — gdzie przewiduje sie wynagrodzenie ryczaitowe,

Tresci powyzszych postanowien siwz, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nalezy
uznac¢ za jednoznaczne i niepowodujgce watpliwosci interpretacyjnych. Brak jest podstaw by
uznaé, ze zapisy siwz sg sprzeczne i wykluczajace sie wzajemnie. Swiadczy o tym choéby
fakt, iz zamawiajacy i wykonawca interpretujg powyzsze postanowienia w ten sam sposaéb.

Odwotujacy opart zarzut odwotania na twierdzeniu, ze nie zatagczenie zestawienia jest
uchybieniem jedynie w zakresie formy, a nie tresci oferty. Przywofal orzecznictwo na

poparcie tezy, iz 0 niezgodnosci oferty z trescig siwz mozna mowi¢ jedynie wtedy ,gdy



zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada wymogom merytorycznym okreslonym w
siwz, nie dotyczy zatem formy w jakiej te wymagania zostaly spetnione przez Wykonawce"
(wyrok KIO/UZP 349/08). Jak stwierdzit odwotujacy niezgodnos¢ oferty z trescig Siwz musi
wiec mie¢ wptyw na osiggniecie wiasciwego celu postepowania. Izba podziela w tym
wzgledzie poglady KIO przedstawione w przywotanych przez odwotujgcego wyrokach.

W rozpoznawanej sprawie podstawowe znaczenie dla rozstrzygniecia ma ustalenie
zakresu merytorycznego tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (w
szczegoblnosci - dotyczaca przedmiotu zamoéwienia) oraz odniesienie do niej - tresci oferty
zlozonej przez odwolujgcego, z uwzglednieniem braku zloZzenia zestawienia danych
wyjsciowych do kosztorysowania, w tym cen jednostkowych czynnikéw produkcji R.M.S.

W $wietle orzecznictwa poglad odwotujgcego, iz wobec ustalenia ceny ryczattowej nie
mozna zada¢ zmiany wynagrodzenia choéby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaréw lub kosztow $wiadczen jest stuszny w czesci, tj. wylacznie w
odniesieniu do zakresu zamoOwienia podstawowego objetego specyfikacjg i wzorem umowy,
opisanego projektem i dokumentacijg techniczna.

Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 26 kwietnia 2007 r. sygn. akt Il CSK 366/06
stwierdzit, ze ,w umowie o roboty budowlane strony moga okresli¢ wynagrodzenie za
wykonane roboty budowlane (podstawowe i dodatkowe) w postaci wynagrodzenia
ryczatltowego przy mozliwej modyfikacji tego wynagrodzenia w zaleznosci od koniecznosci
wystgpienia rob6t dodatkowych lub zmniejszenia zakresu rob6t podstawowych.” Podobnie
stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 marca 2008 r. sygn. akt IV CSK 460/07
uznajac, ze ,w umowie o0 roboty budowlane strony mogag zastrzec modyfikacje
wynagrodzenia ryczattowego w zaleznosci od koniecznosci wykonania robot dodatkowych.”

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy opisat przedmiot zamoOwienia za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot.
Zobowigzujac sie do wykonania umowy, zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej,
wykonawca przyjmuje do wykonania roboty wchodzgace w zakres rzeczowy zamdwienia w
zamian za okreslone w umowie wynagrodzenie ryczattowe. Zgodnie z art. 649 k.c. w razie
watpliwosci poczytuje sie, iz wykonawca podjat sie wszelkich robét objetych projektem,
stanowigcym czesé sktadowg oferty i umowy, czyli wprowadza domniemane rozwiniecie
obowigzkow wykonawcy. Zamawiajacy, w przedmiotowym postepowaniu, przewidziat
ponadto udzielenie zamdwienh uzupetniajgcych w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp, co wynika
Z tresci ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (rozdziat 6).

Celem postepowania jest bezsprzecznie realizacja przedmiotu zaméwienia.
Osiggniecie tego celu jest mozliwe po wykonaniu robét, ktére zostaly przewidziane przez
Zamawiajacego, zgodnie z trescig projektu i dokumentacji technicznej. Jednak istnieje takze

prawdopodobiehAstwo wystgpienia koniecznosci wykonania robo6t niespodziewanych, ktore



nie mieszczg sie w ramach dokumentacji projektowej. Taka sytuacje przewidziat
zamawiajacy w 8§ 10 wzoru umowy, wskazujac, iz ,bez uprzedniej zgody zamawiajacego
moga by¢ wykonane jedynie prace niezbedne ze wzgledu na bezpieczenstwo lub
zabezpieczenie przed awarig. Inspektor nadzoru upowazniony jest do udzielenia wykonawcy
zlecenia na wykonanie takich robo6t wpisem do dziennika budowy, z niezwtocznym
powiadomieniem o tym fakcie zamawiajgcego, a stosowne dokumenty zostang przediozone
zamawiajgcemu do akceptacji. Zamawiajacy zaptaci za wykonane prace, jezeli koniecznos¢
ich wykonania nie powstata z przyczyn, za ktére odpowiada wykonawca.” Izba uznata za
przekonywujgce wyjasnienia zamawiajgcego, iz postanowienie zawarte w 8 10 wzoru umowy
dotyczy robot, ktore nie zostaly objete przedmiotem postepowania i dokumentacjg
projektowag, a ktorych koniecznos¢ wykonania moze wynika¢ z okolicznosci, iz bardzo
prawdopodobne jest, ze na terenie objetym przedmiotem zamodwienia znajdujg sie
niezinwentaryzowane instalacje i urzadzenia, wymagajgce podjecia dodatkowych prac przez
wykonawce. Za powyzsze prace zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie w ramach 8§ 10
WZOoru umowy.

Sad Najwyzszy w cytowanym wyzej wyroku (sygn. akt IV CSK 460/07) stwierdzit, co
nastepuje: ,w zawartej umowie strony okreslity wprawdzie tzw. wynagrodzenie ryczaltowe,
ale takze przewidziaty mozliwos¢ wystagpienia koniecznosci wykonania robét dodatkowych, tj.
nieujetych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia czy w dokumentacji technicznej,
ktorych warto$¢ — do rozliczenia — powinna by¢ ustalona wedtug stawek cenotworczych
okreslonych w kosztorysie wykonawcy, z tym ograniczeniem, ze cena wykonanych tych
robot nie mogta przekracza¢ 20 % wartosci umowy.” Prace dodatkowe odpowiadajace
przestankom przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp ustawy Pzp Stanowic beda wobec tego
wykonanie zamowienia. Sad Najwyzszy uznat ponadto, ze ,Stwierdzenie, ze wykonanie
danej roboty jest konieczne dla realizacji inwestycji, to oswiadczenie wiedzy a nie woli. Jest
to dokument dotyczacy kwestii technicznych, ktéremu nie mozna przypisywa¢ cech formy
zawarcia umowy o roboty budowlane. Jezeli wiec strony dodatkowe roboty okreslity np. na
protokotowanych spotkaniach dotyczgcych prowadzonej budowy, to spetnione zostato
wymaganie dotyczace sporzadzenia protokotu koniecznosci. Identycznie trzeba
zakwalifikowa¢ wpis przez przedstawiciela inwestora w dzienniku budowy, nie
zakwestionowany przez wykonawce. Sporzadzenie takich dokumentéw w okolicznosciach
sprawy zgodnie z wystepujagcym w budownictwie zwyczajem mozna uznaé¢ za wykonywanie
umowy.” Podobnie SN w wyroku z dnia 21 lutego 1991 r. sygn. akt Il CR 538/90 uznat, ze
,Wpis do dziennika robét tylko wtedy moze by¢ podstawg wykonania robot nie objetych
umowa, jezeli sg one niezbedne ze wzgledu na bezpieczenstwo lub zabezpieczenie przed

awarig.”



W Swietle powyzszego, Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym wzoru umowy (8 10) wynika, ze
wykonanie zamdwienia, a zatem osiggniecie celu postepowania, moze wymagac wykonania
robo6t dodatkowych, nie objetych zamowieniem podstawowym, a tym samym nie opisanych w
projekcie i dokumentacji technicznej. Wykonanie tych robot bedzie podlegato dodatkowemu
wynagrodzeniu, ktére powinno zosta¢ ustalone wedtug stawek cenotworczych zawartych w
zestawieniu, ktérego ztozenia wymagat zamawiajgacy. Zlozenie w ofercie zestawienia jest tym
bardziej istotne wobec wymagania ztozenia kosztorysu uproszczonego, ktéry nie zawiera
ww. stawek. Zestawienie stawek R,M,S nie jest wobec tego konieczne dla zobrazowania
kalkulacji kosztorysowej, co twierdzit odwotujacy, lecz stanowi¢ ma podstawe do ustalenia
wynagrodzenia na wypadek wystgpienia prac nieprzewidzianych w dokumentacji
zamdwienia podstawowego. Moze stanowi¢ takze podstawe do uzgodnien w zakresie
udzielenia i okreslenia wynagrodzenia w przypadku zamdwien uzupetniajgcych. W tym
stanie rzeczy nie ma prawnego uzasadnienia do zastosowania art. 87 ust. 1 oraz art. 90 Pzp
w zwigzku z postanowieniem  pkt. 16.7 siwz - w celu zadania wyjashien przez
zamawiajagcego w zakresie niezlozonego zestawienia stawek kalkulacyjnych. W ofercie
brakuje istotnych informaciji, wymaganych w siwz, ktdrych zamawiajgcy nie moze uzupetnic
ani wystgpi¢ o ich wyjasnienie wobec ich braku. Wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze
brak istotnego elementu oferty w postaci zestawienia danych do kosztorysowania stanowi o
niezgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w Ptocku z
dnia 27.12.2006r. sygn. akt IV Ca 926/06).

Izba podziela stanowisko odwolujgcego, iz w sytuacji, gdy cena za przedmiot
zamoOwienia jest ceng ryczattowg, wady dokumentéw, na podstawie ktérych dokonano jej
wyliczenia, nie majg znaczenia dla poprawnosci oferty (wyrok KIO z 2008-07-02 sygn. akt
KIO/UZP 616/08), a kosztorys ma jedynie znaczenie pomocnicze.

W przedmiotowym postepowaniu podstawg uznania niezgodnosci tresci oferty z
treScig siwz nie jest jednak sposob wyliczenia ceny oferty lub btedy w pozycjach
kosztorysowych, lecz brak informacji koniecznych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w
przypadku wystgpienia robot dodatkowych, ktorych wystgpienia nie mozna wykluczy¢. O ile
wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia podstawowego ma charakter ryczattowy, o tyle
wynagrodzenie za roboty dodatkowe nieobjete projektem bedzie wynagrodzeniem
kosztorysowym. Taki sposdb ustalenia wynagrodzenia wynika z tresci siwz i wzoru umowy,

stanowigc tzw. system mieszany.

Wobec powyzszych ustalen i nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp w konsekwenciji, I1zba nie znalazta podstaw do stwierdzenia zasadnosci zarzutu
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezachowanie

w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak

w sentencji na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku postepowania. 1zba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 2 070,00 zt, na podstawie
rachunku z dnia 31 marca 2009 r. ztozonego do akt sprawy oraz faktury za ustuge wysyiki
dokumentacji do UZP, stosownie do brzmienia § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba nie uwzglednita kosztéw dojazdu i delegacji
petnomocnikéw zamawiajacego wobec braku udokumentowania poniesienia tych kosztow
rachunkami. I1zba nie uwzglednita rowniez kosztu ujetego w rachunku z dnia 16 marca 2009r.
za ,przygotowanie projektu rozstrzygniecia protestu” z uwagi, iz zostat on poniesiony na

etapie przed wszczeciem postepowania odwotawczego.

11



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Saqdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

12



