Sygn. akt: KIO 1509/16
WYROK
z dnia 26 sierpnia 2016 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2016 r. przez wykonawce Kral Sp. z o.0.
z siedzibg w todzi

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto +6dz — Zarzad Drog
i Transportu

przy udziale wykonawcy Strabag Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kral Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Kral
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1282/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto £édz — Zarzad Drég i Transportu- prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
Przebudowa/ budowa al. Kosciuszki na odcinku od ul. Zwirki do ul. Radwarskiej wraz
z wigczeniem do al. Politechniki etap Il -Budowa al. Kosciuszki na odcinku
od ul. Radwariskiej do ul. Wolczariskiej wraz z przebudowg ul. Wolczanskiej na odc.
od ul. Potza do ul. Skorupki.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 maja 2016 roku pod numerem 2016/S 091-163038.

12 sierpnia 2016 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust.1, art. 180 ust. 4 i art. 182

ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2015 roku, poz. 2164 ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy — Kral Sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi - wnidést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawi art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujacego ze
wzgledu na uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z dnia 9 maja 2016 r., (zwanej dalej ,SIWZ”),
podczas gdy nie istniaty podstawy do takiego stwierdzenia, co w konsekwencji doprowadzito
do wybrania przez Zamawiajgcego oferty nr 4 Wykonawcy STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie jako najkorzystniejszej, pomimo ze biorgc pod uwage kryteria oceny ofert jakimi
kierowat sie Zamawiajgcy, oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza;

2) naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy przez niewezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentacji w postaci kosztorysu ofertowego dla branzy elekiroenergetycznej -
Przebudowa sieci niskiego i sredniego napiecia, pomimo ustawowego obowigzku wezwania

Odwotujgcego do przedtozenia tych dokumentéw.

Odwotujacy wniést o:
1) uniewaznienie wyboru oferty nr 4 Wykonawcy STRABAG sp. z 0.0., z siedzibg w
Pruszkowie,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;



3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w ziozeniu odwotania poniewaz
w przypadku nieodrzucenia oferty KRAL sp. z 0.0. siedzibg w todzi przez Zamawiajgcego,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oferta Odwotujgcego zostataby uznana
za najkorzystniejszg, co wynika wprost z punktacji oraz kryteriow oceny ofert wykonawcéw
przedstawionych przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu przestanym wykonawcom,

w oparciu o art. 92 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Stosownie do tresci art. 92 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy, w dniu 2 sierpnia 2016 r.,
za pomocg poczty elektronicznej powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ze wzgledu na uznanie przez Zamawiajgcego,
iz oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ z dnia 9 maja 2016 r. W tresci zawiadomienia
z dnia 2 sierpnia 2016 r., Zamawiajacy wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona,
poniewaz nie zawierata kosztorysu ofertowego dla branzy elektroenergetycznej -
Przebudowa sieci niskiego i Sredniego napiecia. Uzasadniajgc swojg decyzje Zamawiajgcy
wskazat, ze stosownie do pkt 12.3 Tomu | SIWZ oferta powinna zawiera¢ Kosztorysy
ofertowe sporzgdzone na podstawie przedmiaréw wedtug wzoru przedstawionego
w pkt 16.2 SIWZ oraz zgodnie z pkt 12.2 SIWZ Formularz Cenowy - wypetniony zgodnie
z Formularzem Nr 1a. Dalej Zamawiajacy wskazat, ze poniewaz kosztorysy ofertowe
stanowig oswiadczenie woli Wykonawcy, co do oferowanych przez niego produktéw, tym
samym stanowig tres¢ jego oferty, a wiec brak ktéregokolwiek z wymaganych kosztoryséw
skutkuje niezgodnoscig oferty z SIWZ. W konsekwencji oferta dotknieta takim brakiem
zastuguje na odrzucenie w trybie zastosowanym przez Zamawiajgcego w przedmiotowej
sprawie.

Wedlug Odwotujgcego Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego dopuscit sie
naruszenia przepisow ustawy., ktére wskazane zostaly w petitum odwotania,
co doprowadzito do wyboru przez Zamawiajgcego oferty nr 4 Wykonawcy STRABAG Sp. z
0.0., pomimo ze, biorgc pod uwage kryteria oraz punktacje jakimi kierowat sie Zamawiajgcy
przy wyborze najkorzystniejszej oferty, najkorzystniejszg oferte przedstawit Odwotujacy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego wskazat, ze wedtug Odwotujgcego brak jednego z
kosztoryséw ofertowych w ofercie Odwotujgcego, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ustalit w
przedmiotowym postepowaniu wynagrodzenie ryczattowe, nie stanowi uchybienia co do
tresci oferty, a jest wytgcznie uchybieniem co do jej formy. W konsekwencji, stwierdzi¢
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nalezy, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujacego w oparciu o
w.w. przepisy ustawy, a wiec dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ w postaci
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest sprzeczna z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wskazat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, ( dalej: KIO lub 1zba), z dnia 16
marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 139/10: w umowie na roboty budowlane przy ustaleniu
wynagrodzenia umownego jako wynagrodzenia ryczattowego, kosztorysy ofertowe petnig
jedynie charakter i pomocniczy i informacyjny. Jezeli zamawiajgcy wyraznie wskazaft, ze
cena ofertowa powinna uwzglednia¢ wszelkie niezbedne koszty do wykonania zamowienia,
a oferte nalezy opracowac ,,w oparciu o dokumentacje techniczng i opis przedmiotu
zamowienia” - brak zatgczenia do oferty kosztorysu dla czesci branzy drogowej - jest
uchybieniem wylfgcznie co do formy, a nie co do tresci oferty, a w konsekwencji oferta nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwieri publicznych.
W pkt 2 I1zba wskazata, ze w sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczattowa, kosztorys, ktory
nalezy zafgczy¢ do oferty, co do zasady nie jest trescig oferty - bowiem nie wynika z niego
zakres Swiadczenia wykonawcy. Podobne stanowisko odnos$nie omawianej kwestii przyjat
Sad Apelacyjny w Poznaniu, w wyroku z dnia 6 marca 2001 r., sygn. akt: | ACa 1147/00.
Zgodnie z trescig pkt 2 tezy powyzszego orzeczenia jezeli za wykonane dzieto strony ustality
wynagrodzenie ryczattowe dofgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma
znaczenia, a dokument ow uznac nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang
przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego.
Uzasadniajgc twierdzenie Odwotujgcego, dotyczace ustalenia przez Zamawiajgcego
wynagrodzenia ryczattowego za realizacje robét budowlanych objetych SIWZ odnies¢ sie
nalezy do konkretnych postanowien widniejgcych w tresci SIWZ. Wynagrodzenie ryczattowe
jest to wynagrodzenie ustalone w okreslonej wysokosci, ktére co do zasady nie powinno ulec
zmianie. Przy ustaleniu przez strony umowy wynagrodzenia ryczattowego ryzyko
zwiekszenia kosztow wykonania przedmiotu umowy obcigza przyjmujacego zamdwienie
(Kodeks cywilny, tom I, komentarz do Art. 632, red. prof. dr hab. Maciej Gutowski).
Zamawiajgcy w tresci pkt 16.1. SIWZ okreslit nastepujgcy sposéb obliczenia ceny za
realizacje przedmiotu zamowienia: cene oferty nalezy obliczy¢ na Kosztorysach ofertowych
w oparciu o przedmiary przekazane przez Zamawiajgcego, a nastepnie z podziatem na
branze podac cene oferty na Formularzu nr 1a, potem cene oferty wpisa¢ na formularzu
oferty - Formularz Nr 1 liczbowo. Cena musi zawiera¢ dane o podatku VAT.

Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu Formularz nr 1a zawierajgcy cene obliczong na
kosztorysach ofertowych w oparciu o otrzymane przedmiary, ktoéry zostat prawidfowo
sporzgdzony i uzupetniony, a zatem Odwotujgcy wskazat cene za realizacje inwestycji w
sposOb wymagany przez tres¢ SIWZ. Na uwage zastuguje w tym miejscu takze kolejnosc
widniejgca w pkt 12 SIWZ, gdzie na pierwszym miejscu jesli chodzi o zawartos¢ oferty zostat
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umieszczony Formularz ofertowy (ar 1), a na drugim miejscu Formularz cenowy (nr 1 a).
Redakcja omawianego pkt SIWZ wykazuje wage poszczegoinych dokumentéw dla
Zamawiajgcego. Kolejno w pkt 16.4. SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze ilo$ci podane w kazdej
pozycji przedmiaru stanowig szacunkowsg ilo$¢ kazdej z robdt, ktore bedg wykonywane na
podstawie umowy i sg podawane jako podstawa do obliczenia ceny oferty. Postanowienie to
wskazuje pomocniczy charakter kosztoryséw ofertowych, ktére mieli przygotowaé
wykonawcy, stuzacych wytgcznie do okreslenia ceny oferty. Z kolei jak wynika z tresci pkt
16.6. SIWZ ustalone przez Wykonawce ceny oferty obowigzywac beda przez okres
waznosci umowy i pozostang niezmienione, co wprost wskazuje na ryczattowy charakter
wynagrodzenia jakie Zamawiajacy ustalit w przedmiotowym postepowaniu.

Kolejne postanowienia SIWZ potwierdzajg tylko twierdzenie Odwotujgcego odnosnie
charakteru wynagrodzenia za realizacje inwestycji obcigzajgc przyjmujgcego zamowienie
ryzykiem zwiekszenia kosztéw. Jak wynika z pkt: 16.7.: obliczona przez Wykonawce cena
oferty powinna zawiera¢ wszelkie koszty bezpo$rednie i posrednie, jakie Wykonawca uwaza
za niezbedne do poniesienia dla prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, zysk
Wykonawcy oraz wszystkie wymagane przepisami podatki i optaty, a w szczegolnosci
podatek VAT. Wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie wszystkie posiadane informacje o
przedmiocie zamowienia, a szczegdlnie informacje, wymagania i warunki podane w
niniejszej SIWZ, dokumentacji projektowej, STWIORB. Koszty ogdlne nie ujete w
przedmiarach robdt, a niezbedne do wykonania petnego zakresu robdt objetego umowe
Wykonawca ujmie w kosztorysowych kosztach posrednich. Zamawiajgcy zaleca dokonanie
wizji lokalnej terenu budowy. W pkt 16.8.: w cenie nalezy uwzgledni¢ miedzy innymi koszty
robdt przygotowawczych i porzgdkowych, zagospodarowania placu budowy i utrzymania
zaplecza budowy, wysypiska i tymczasowego sktadowania, opracowania projektu organizacji
ruchu, prowadzenia gospodarki odpadami, badania zageszczenia gruntu, petnej obstugi
geodezyjnej, opracowania dokumentacji powykonawczej, nagrania na tasmie video lub
ptycie CD/DVD stanu nawierzchni na odcinkach poza pasem robdt drogowych przed
rozpoczeciem prac, optaty za zajecie pasa drogowego poza pasem robot drogowych oraz
inne koszty wynikajgce z umowy oraz w pkt 16.9.: wykonawca okre$la cene na podstawie
przekazanych przez Zamawiajgcego: dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robdt budowlanych oraz innych wymagar i dokumentéw zawartych w
Specyfikacji (...), z uwzglednieniem wszelkich kosztow niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia.

Podobnie, analizujgc tres¢ konkretnych formularzy stanowigcych zatgczniki do SIWZ,
dostrzec nalezy, ze poszczeg6lni wykonawcy wskazywali cene ryczattowg za wykonanie
catego przedmiotu umowy (Formularz nr 1 - pkt 5, Formularz nr 1a).

Nadto nalezy poddac¢ analizie zapisy Formularza aktu umowy. W tresci wzoru umowy,
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Zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie nalezne wykonawcy w § 9 umowy. Zgodnie z
brzmieniem ustepu 1 § 9 wzoru umowy strony ustalajg, ze za wykonanie przedmiotu umowy
Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie ustalone na podstawie cen jednostkowych
wyszczegolnionych w  kosztorysie ofertowym oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych i
odebranych robdt. Jak wynika z § 2 umowy maksymalne wynagrodzenie ustala sie na kwote
brutto ....zt, stownie:... w tym nalezny podatek VAT, z zastrzezeniem ust. 1 i 3, natomiast
ust. 3 otrzymat nastepujace brzmienie: za roboty niewykonane, choc¢ objete kosztorysem
ofertowym wynagrodzenie nie przystuguje.

Analizujgc powyzsze postanowienia wzoru umowy, nie sposéb nie dostrzec, ze choc¢
poczgtkowo wydaje sie, ze Zamawiajgcy ustalit w treSci umowy wynagrodzenie
kosztorysowe, to w rzeczywistosci postanowienia umowy ustalajg wynagrodzenie ryczattowe
za wykonanie przedmiotu umowy. Zamawiajgcy bowiem w ust. 2 wzoru umowy wskazuje
maksymalng kwote wynagrodzenia jakie wykonawca moze otrzymac¢ za realizacje
przedmiotu umowy. Wskazanie natomiast, ze Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie ustalone
na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym oraz ilosci
rzeczywiscie wykonanych i odebranych robot stuzy jedynie zabezpieczeniu interesu
Zamawiajgcego przez okreslenie niezmiennosci cen jednostkowych wyszczeg6lnionych
przez wykonawcow w kosztorysach ofertowych oraz zastrzezenie, ze w przypadku gdyby
wykonawca nie zrealizowat wszystkich rob6t objetych kosztorysem ofertowym,
wynagrodzenie ze roboty niezrealizowane nie przystuguije.

Kolejne postanowienia wzoru umowy réwniez potwierdzajg stanowisko Odwotujgcego w
omawianej kwestii. Zgodnie z trescig ustepu 8 § 9 wzoru umowy wartosci faktur cze$ciowych
i faktury koncowej nie moga tfacznie przekroczy¢ kwoty okre$lonej w ust. 2 (wynagrodzenia
maksymalnego), natomiast jak wynika z ustepu 13 omawianego paragrafu wartos¢ umowy
zawiera wszelkie koszty niezbedne do prawidtowego zrealizowania zamdwienia okreslonego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym koszty zwigzane z wykonaniem
projektow oraz tymczasowym oznakowaniem na czas budowy, a bez ktorych nie mozna
wykonac¢ zamdwienia.

Ponadto. na uwage zastuguje okoliczno$¢, ze w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego
wyboru wynagrodzenia kosztorysowego, we wzorze umowy powinna znalez¢ sie regulacja
stanowigca, ze ostateczna wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy bedzie
ustalona na podstawie komisyjnie przeprowadzonych obmiaréw, znajdujacych
odzwierciedlenie w ksiegach obmiaru, z ustanowieniem obowigzku prowadzenia przez
wykonawce ksiegi obmiaréw oraz cen jednostkowych zawartych w ofercie wykonawcy lub
umowie, w ktdrej zapisano wartosci kosztowe (ij. robocizny kosztorysowej, cen materiatow,

stawki pracy sprzetu i transportu technologicznego, narzutu kosztéw posrednich
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(z zaznaczeniem, od jakiej wartosci bedg naliczane), kosztow zakupu (jezeli nie sa ujete
w cenie materiatow), narzutu zysku (z zaznaczeniem, od czego beda naliczane), stawki
podatku VAT. W kazdym jednak wypadku, wykonawca przy wynagrodzeniu kosztorysowym
jest zobowigzany sporzadzi¢ kosztorys powykonawczy na caty przedmiot zamowienia,
ewentualnie jego czesci, stosownie do postanowien umowy, do kiérego nalezy dotaczy¢
ksiegi obmiaru (Sposdb obliczania ceny za roboty budowlane w kosztorysie ofertowym,
Ortowski Heliodor Jerzy, BzG 4/2007). Analizujgc tres¢ wzoru umowy, SIWZ oraz
dokumentacji przekazanej wykonawcom, nie sposOb stwierdzi¢, ze powyzsze wymogi,
skutkujgce  uznaniem ustalonego przez Zamawiajgcego  wynagrodzenia  jako
kosztorysowego, zostaty spetnione w przedmiotowej sprawie.

Odwotujacy wskazat, ze poniewaz Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie ryczattowe, za
wykonanie przedmiotu zaméwienia, kosztorysy ofertowe miaty jedynie charakter pomocniczy
i stuzyty ustaleniu ceny oferty, a zatem Zamawiajgcy nie mégt odrzuci¢ oferty Odwotujgcego
ze wzgledu na brak jednego z kosztoryséw ofertowych, w sytuacji, gdy Odwotujgcy w
formularzu cenowym wskazat ceny obliczone i okreslone w tym formularzu stosownie do
SIWZ. Stanowisko Odwotujgcego w tej materii jest poparte licznymi orzeczeniami Izby
(Wyroki KIO z: 12 maja 2010 r., sygn. akt: KIO 717/10; 18 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO
1673/11; 16 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 139/10; 31 marca 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 345 /09; 20 lutego 2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/O- 430/06); 7 lutego 2006 r., sygn.
akt: UZP/Z0O/0-290/06; 14 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 970/13; 9 sierpnia 2011 r., sygn. akt:
KIO 1609/11). Odwotujgcy wskazat, ze na szczeg6lng uwage w kontekscie przedmiotowej
sprawy zastuguje tres¢ wymienionego powyzej orzeczenia z dnia 16 marca 2010 r., sygn.
akt: KIO/UZP 139/10, ktérego elementy warto przytoczy¢é w niniejszym odwotaniu. Jak
wskazata 1zba w umowie na roboty budowlane przy ustaleniu wynagrodzenia umownego
jako wynagrodzenia ryczattowego, kosztorysy ofertowe petnig jedynie charakter pomocniczy
i informacyjny. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze cena ofertowa powinna uwZzglednia¢
wszelkie niezbedne koszty do wykonania zamdwienia, a oferte nalezy opracowac ,w oparciu
0 dokumentacje techniczng i opis przedmiotu zamowienia (...) O zakresie prac do wykonania
decyduje tylko i wytgcznie dokumentacja techniczna. Wykonawca sktadajgc oferte wyraznie
oSwiadczyt (pkt 8.3 formularza ofertowego), ze za kwote podang w ofercie wykona
catosciowy - a wiec zgodny z dokumentacjg projektowg - zakres zamowienia. Wobec
powyzszego brak jednego z kosztorysow ofertowych nie wplywa na ocene, czy tresc¢ oferty
Odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ. Na tres¢ oferty nie wptywa bowrnem sama
okolicznos$¢, czy do oferty zatgczono okre$lony dokument wskazany w SIWZ, lecz nalezy
kazdorazowo badac, jaki wplyw ma ten (brakujgcy) dokument na treS¢ oferty rozumiang jako
zakres przysztego S$wiadczenia wykonawcy. W sytuacji, gdy cena oferty jest ceng
ryczaftowg, kosztorys, ktory nalezy zatgczy¢ do oferty, co do zasady nie jest trescig oferty -
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bowiem nie wynika z niego zakres $wiadczenia wykonawcy, a zasada ta nie zostata przez
Zamawiajgcego w zaden sposob zmodyfikowana w SIWZ. Tre$c¢ oferty winna zawierac takie
okre$lenie przedmiotu zamowienia i ceny, aby mozna byto zawrze¢ umowe na przedmiot
zamowienia opisany w SIWZ. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie budzi watpliwosci, ze
Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia, opisanego dokumentacjg
techniczng zafgczong do SIWZ, za cene podang przez niego w formularzu ofertowym.
Tozsame stanowisko z powyzszym zostato wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w tresci odpowiedzi na interpelacje posta Z.W. nr 13206. W tresci tej odpowiedzi
mozemy znalez¢ nastepujgce stwierdzenie: nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym w
opinii sporzgdzonej na zlecenie Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji na potrzeby
konsultacji doradczych w ramach projektu "Dobre prawo - sprawne rzgdzenie ", zgodnie z
ktorym "istnieje prawna mozliwo$¢ odrzucenia przez zamawiajgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. oferty ztozonej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje
robot budowlanych (przy ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym) z uwagi na niezatgczenie
do oferty kosztorysu ofertowego wymaganego w SIWZ". Odrzucenie oferty wykonawcy z
powodu niezgodno$ci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ nie moze bowiem mie¢ swojej
podstawy w badaniu zatozen przyjetych przez wykonawce na potrzeby wyceny robot.
Poniewaz kosztorys ofertowy nie determinuje zakresu prac objetych przedmiotem
zamowienia, gdyz zakres ten wynika z dokumentacji projektowej, odrzucenie oferty
niespetniajgcej zawartego w SIWZ wymogu dofgczenia do niej kosztorysu ofertowego w
sytuacji przyjecia wynagrodzenia ryczattowego - stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy P.z.p.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy przez niewezwanie Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentacji w postaci kosztorysu ofertowego dla branzy
elektroenergetycznej - Przebudowa sieci niskiego i Sredniego napiecia, wskazuje, ze w opinii
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w oparciu 0 powyzsze przepisy, byt zobligowany, do wezwania
Odwotujgcego do przedtozenia w.w. kosztorysu ofertowego, a wobec niewykonanie przez
Zamawiajgcego ustawowego obowigzku w tym zakresie, poskutkowato naruszeniem

kolejnych przepiséw ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie Zamawiajgcego w toku przedmiotowego przetargu
cechowat nadmierny formalizm, bowiem pomimo przedtozenia przez Odwotujacego
wszelkich dokumentéw stanowigcych o tresci oferty KRAL sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i tym
samym wypetnienia wymogow Zamawiajacego okreslonych w SIWZ, doszto do odrzucenia
oferty Odwotujgcego w zwigzku z brakiem dokumentu stuzgcego jedynie do okreslenia ceny
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oferty, a wiec nie stanowigcego o tresci oferty Odwotujgcego. Stwierdzi¢ trzeba, ze
o$wiadczenia woli obu stron postepowania byty kompletne i umozliwiaty zawarcie umowy, do

czego jednak nie doszto na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 zew
zmianami dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 sierpnia 2016 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie, ktéry to wykonawca zgtosit przystgpienie do postepoania odwotawczego
w dniu 16 sierpnia 2016 roku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, stanowiska
i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu
jak réwniez pismo Zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2016 roku ,Odpowiedz na odwotanie”.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw

lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba



dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Na wstepie Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190
ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sq obowigzani wskazywac
dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogq przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten nakfada na
Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktdéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujagc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogoélne reguly, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujacego:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2
Pkt 3.
W art. 26 ust. 3 ustawy - Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce

bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
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chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin

Sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert

Izba wskazuje, ze nie jest spornym miedzy stronami, ze Odwotujgcy nie zataczyt do
oferty kosztorysu ofertowego dla branzy elektroenergetycznej — Przebudowa sieci niskiego i
$redniego napiecia.

Spér w sprawie zasadza sie na ocenie jakiego charakteru wynagrodzenie za roboty
budowlane przewidziat Zamawiajgcy w dokumentacji postepoania o udzielnie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego, co w efekcie ma znaczenie dla oceny jaki skutek

wywotuje nieztozenie kosztorysu ofertowego.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do charakteru wynagrodzenia
przewidzianego przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania w przedmiotowej

sprawie o udzielnie zaméwienia publicznego.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem 12 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ) ,Zawartos¢ oferty” Zamawiajgcy wymagat ztozenia: (pkt 12.1) Formularza
ofertowego zgodnie ze wzorem z Formularza nr 1, (pkt 12.2) Formularza cenowego
wypetnionego zgodnie ze wzorem z Formularza nr 1a oraz (pkt 12.3) kosztorysow
ofertowych sporzgdzonych na podstawie przedmiaréw wedtug wzoru przedstawionego w pkt
16.2 SIWZ.

lzba ustalita, ze Odwotujacy nie ztozyt Kkosztorysu ofertowego dla Branzy
elektroenergetycznej — przebudowa sieci niskiego i sredniego napiecia.

W § 9 wzoru umowy nr 333 (Tom Il do SWIZ) Zamawiajacy podat:

1.Strony ustalajg, ze za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie
ustalone na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym oraz
ilosci rzeczywiscie wykonanych i odebranych robdt.

2. Maksymalne wynagrodzenie ustala sie na kwote brutto .................. zt, sfownie: ...........
w tym nalezny podatek VAT, z zastrzezeniem ust. 1i 3.

3. Za roboty niewykonane, cho¢ objete kosztorysem ofertowym wynagrodzenie nie
przystuguje.
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4. W przypadku, gdyby wynagrodzenie Wykonawcy miato przekroczy¢ kwote okreslong
w ust. 2, Wykonawca ma obowigzek poinformowac o tym Zamawiajgcego odpowiednio
wczesniej i uzyskac jego akceptacje. W takim przypadku, strony mogg dokona¢ zmiany
tej kwoty w drodze aneksu do umowy.

5. Rozliczenie za wykonane i odebrane roboty bedzie sie odbywac fakturami czesciowymi za
faktycznie wykonane roboty. Zaptata odbywac sie bedzie w okresach miesiecznych na
podstawie faktycznie wykonanych robot i cen jednostkowych tych robdt przedstawionych w
kosztorysie ofertowym. Podstawg wystawienia faktur cze$ciowych bedg podpisane przez
obie strony protokoty odbioru czesciowego oraz dowody zapftaty, o ktérych mowa w § 8 ust. 7
niniejszej umowy. Wykonawca przed koricem okresu cze$ciowego rozliczenia przedfozy do
Zamawiajgcego tzw. ,materiat sprzedazowy’. Bedzie on zawierat kosztorys ofertowy oraz
poszczegdlne pozycje kosztorysowe pod ktérymi bedg zatgczone szkice geodezyjne Materiat
sprzedazowy powinien byc¢ przedfozony inspektorowi nadzoru min. 7 dni przed datg
wystawienia faktury, celem potwierdzenia wykonanych robot. Brak przygotowanego
materiatu do rozliczen cze$ciowych bedzie skutkowat brakiem ptatnosci.

6. W przypadku, gdy suma faktur czeSciowych przy ptatno$ci przekracza 90%
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 9 ust. 2, Wykonawca zobowigzany bedzie dostarczy¢
dowody zaptaty wszelakiego wynagrodzenia (wymagalnego | niewymagalnego)
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, ktérzy brali udziat w realizacji robét.

7. Rozliczenie koricowe nastgpi fakturg konncowg po zakoriczeniu catosci robét i ich odbiorze
koncowym. Podstawg wystawienia faktury koncowej bedzie podpisany przez obie strony
protokot odbioru konicowego, wraz z dostarczeniem dowoddw Zzaptaty, wszelakiego
wynagrodzenia (wymagalnego i niewymagalnego), o ktérych mowa w § 8 ust. 7 niniejszej
umowy oraz o$wiadczenia Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow o niezaleganiu
przez Wykonawce i Podwykonawcow z ptatno$ciami.

8. Wartosci faktur czesciowych i faktury koncowej nie mogag tgcznie przekroczy¢ kwoty
okreslonej w ust. 2.

9-14 (...)

Zgodnie z rozdziatem 16 SWIZ — ,Opis sposobu obliczenia ceny” czytamy:

16.1. Cene oferty nalezy obliczy¢ na Kosztorysach ofertowych w oparciu o przedmiary
przekazane przez Zamawiajgcego, a nastepnie z podziatem na branze podac ceny oferty na
Formularzu nr 1a, potem cene oferty wpisac na formularzu oferty - Formularz Nr 1 liczbowo.
Cena musi zawiera¢ dane o podatku VAT.

16.2. Wykonawca tworzgc kosztorys ofertowy winien oddzielnie wycenic¢ kazdg pozycje
wymieniong w przedmiarach robdt okreslajac cene jednostkowa netto oraz warto$¢ netto dla

tej pozycji. Podsumowanie kosztorysu ofertowego winno zawiera¢ sume wartoSci netto
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wszystkich jego pozycji, wartoS¢ brutto wraz z podatkiem VAT, zgodnie z ponizszym
wzorem: (...wzor)

16.3 Przedmiary robot nalezy odczytywac fgcznie z innymi dokumentami kontraktowymi.
Przyjmuje sie, iz Wykonawca doktadnie zapoznat sie ze szczegoétowym opisem robdt, jakie
majg zostac wykonane oraz sposobem ich wykonania. Cato$c¢ robdt winna by¢ wykonana
zZgodnie z zamierzeniem i przeznaczeniem.

16.4. llosci podane w kazdej pozycji przedmiaru stanowig szacunkowg ilo$¢ kazdej z robdt,
ktdre bedg wykonywane na podstawie umowy i sg podawane jako podstawa do obliczenia
ceny oferty.

16.5. Wykonawca obliczajgc cene musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych wszystkie
pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach robot. Wykonawca nie moze samodzielnie
wprowadzi¢ zmian do przedmiarow robot. Wszystkie bfedy ujawnione w Specyfikacjach
Technicznych Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych oraz w przedmiarach robdt -
wykonawca winien zgtosic zamawiajgcemu przed terminem okreSlonym w rozdziale 13.
Instrukcji dla Wykonawcdw. Brak wypetnienia i okre$lenia wartosci w kazdej pozycji oraz
dokonanie zmian w przedmiarach robét spowoduje odrzucenie oferty, z wyjgtkiem omytek, o
ktorych mowa w rozdziale 19.3. pkt 19.3.1. ppkt c).

16.6. Ustalone przez Wykonawce ceny oferty obowigzywac bedg przez okres wazno$ci
umowy i pozostang niezmienione.

16.7. Obliczona przez Wykonawce cena oferty powinna zawiera¢ wszelkie koszty
bezposrednie i poSrednie, jakie Wykonawca uwaza za niezbedne do poniesienia dla
prawidfowego wykonania przedmiotu zamowienia, zysk Wykonawcy oraz wszystkie
wymagane przepisami podatki i opfaty, a w szczegdlnosci podatek VAT. Wykonawca
powinien uwzgledni¢ w cenie wszystkie posiadane informacje o przedmiocie zamowienia, a
szczegolnie informacje, wymagania i warunki podane w niniejszej SIWZ, dokumentacji
projektowej, STWIORB. Koszty ogolne nie ujete w przedmiarach robdt, a niezbedne do
wykonania petnego zakresu robdt objetego umowe Wykonawca ujmie w kosztorysowych
kosztach posrednich. Zamawiajgcy zaleca dokonanie wizji lokalnej terenu budowy.

16.8. W cenie nalezy uwzgledni¢c miedzy innymi koszty robdt przygotowawczych i
porzadkowych, zagospodarowania placu budowy i utrzymania zaplecza budowy, wysypiska i
tymczasowego sktadowania, opracowania projektu organizacji ruchu, prowadzenia
gospodarki odpadami, badania zageszczenia gruntu, peinej obstugi geodezyjnej,
opracowania dokumentacji powykonawczej, nagrania na tasmie video lub ptycie CD/DVD
stanu nawierzchni na odcinkach poza pasem robdt drogowych przed rozpoczeciem prac,
opfaty za zajecie pasa drogowego poza pasem robot drogowych oraz inne koszty wynikajgce

z umowy.
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16.9. Wykonawca okre$la cene na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego:
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot budowlanych
oraz innych wymagan | dokumentow Zzawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, z uwzglednieniem wszelkich kosztow niezbednych do wykonania przedmiotu
zamowienia.

16.10. Wszystkie warto$ci okreslone w formularzu oferty i kosztorysie ofertowym winny by¢
wyrazone oraz podane w ztotych polskich (PLN), liczone do dwdoch miejsc po przecinku.
16.11. Cena musi zawiera¢ dane o podatku VAT. Stawke podatku VAT nalezy przyjac
zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 177, poz.
1054 z pozn. zm.).

16.12. Wykonawca sktadajgc oferte, jest zobowigzany poinformowac zamawiajgcego
(w Formularzu oferty), czy wybdr jego oferty bedzie prowadzic do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku VAT, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku VAT.

Kluczowym dla rozpoznania tej sprawy jest stwierdzenie jaki rodzaj wynagrodzenia
przewidziat w dokumentacji postepowania Zamawiajacy.
Sad Najwyzszy w uchwale w sktadzie 7 sedziéw z dnia 29 wrzesnia 2009 roku sygn. akt lll
CZP 41/09 wskazat, ze w zakresie wynagrodzenia robo6t budowlanych istnieje luka prawna,
jednoczesnie Sad Najwyzszy wskazat, ze mozliwos¢ postuzenia sie w drodze analogii
przepisami art. 629 i art. 632 § 2 Kodeksu cywilnego(dalej Kc) jest uwarunkowany tym, ze
musi uwzglednia¢ sytuacje faktyczne, w ktérych strony w drodze umowy nie uzgodnity
szczegbtowo kwestii  wynagrodzenia wykonawcy robét budowlanych, tym bardziej,
ze nie nalezy to do wymogéw koniecznych tej umowy. W tym miejscu warto rowniez zwrécic
uwage na to, ze podobne aprobujgce stanowisko wyrazone zostato w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 2008 roku sygn. akt Il CSK 184/08 z glosg aprobujgca
profesora R. Szostaka, ktéry za trafne uznaje dopuszczenie mozliwosci analogicznego
stosowania art. 628-632 Kc do uméw o roboty budowlane.
Zgodnie z art. 629 Kc wynagrodzenie kosztorysowe przewidywane jest przy zawieraniu
umowy najczesciej orientacyjnie, przez np. zestawienie planowanej robocizny i
przewidywanych kosztéw materiatowych (Komentarz do kodeksu cywilnego Ksiega trzecia
Zobowigzania Tom 2, Wielkie Komentarze LexisNexis, Wydanie 10 str. 215). Tym samym
Izba wskazuje uwzgledniajgc powyzsze, ze w przypadku charakteru kosztorysowego
wynagrodzenia wysokos¢ tego wynagrodzenia ustalana jest w oparciu o kosztorys
wykonawcy. Kosztorys taki stanowi zestawienie planowanych prac oraz ich kosztéw
z uwzglednieniem cen jednostkowych, jednostek obmiarowych, stawek. Nalezy podkresli¢,
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ze wynagrodzenie w kosztorysie stanowi szacunkowe wynagrodzenie, natomiast faktyczna,
ostateczna wysokos¢ takiego wynagrodzenia uzalezniona jest od faktycznego,
zakonczonego rozmiaru $wiadczenia. Wskazujagc na art. 632 Kc podnies¢ nalezy,
Zze wynagrodzenie ryczattowe, to nalezno$¢ ostatecznie ustalona w konkretnej kwocie
w chwili zwierania umowy. Podkresli¢ nalezy, ze uméwiona przez strony umowy naleznos¢
jest w zasadzie ostateczna i niezalezna od zakresu realizowanej roboty, przyjetego
zaméwienia przez Swiadczgcego zamoéwienie. W takim wypadku w niezmiennym
wynagrodzeniu wykonawca musi oszacowac¢ naktad swojej pracy, ilos¢ materiatéw i inne

i ponosi ryzyko tego szacowania.

Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny w ocenie lzby wskazat na kosztorysowy charakter
wynagrodzenia w prowadzonym przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego. Zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji tego postepoania o udzielnie
zamOwienia nie wskazal, ze jest to wynagrodzenie ryczattowe. Wrecz przeciwnie,
w poszczegodlnych czesciach dokumentacji postepowania wskazywat na koniecznosé
obliczenia ceny oferty na kosztorysach ofertowych jednoczesnie zaznaczajgc, ze brak
wypetnienia i okreslenia wartosci w kazdej pozycji kosztorysu — czyli ma to réwniez
odniesienie do nie ztozenia kosztorysu - spowoduje odrzucenie oferty. Wskazywane przez
Odwotujgcego w trakcie rozprawy podanie cen w Formularzu nr 1a stanowi jedynie
wypetnienie instrukcji jakg skonstruowat Zamawiajgcy w SIWZ, natomiast to z kosztorysow
ofertowych wynikaty ceny globalne jakie byty podawane w Formularzu 1a, natomiast sam
Formularz 1a poza ceng globalng nie zawierat cen jednostkowych. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat w sposob jednoznaczny, ze ilosci jakie zostaty podane w kazdej
pozycji przedmiarowej stanowig szacunkowg ilos¢ kazdej z robdt, ktére bedg wykonywane
na podstawie umowy i sg podane jako podstawa do obliczenia ceny oferty. Koniecznos¢
uwzglednienia w cenie oferty wszystkich kosztéw bezposrednich i posrednich jak rowniez
zysk wykonawcy oraz wymagane przepisami podatki i optaty a takze inne niezbedne do
prawidtowego skalkulowania ceny nie przesadza o tym, ze dane wynagrodzenie stanowi
wynagrodzenie ryczattowe. W rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z
wynagrodzeniem kosztorysowym, ktére zostato wprost wskazane w § 9 ust. 1 wzoru umowy,
z ktérego w sposob jednoznaczny wynika, ze za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy
zaptaci wynagrodzenie ustalone na podstawie cen jednostkowych wyszczegolnionych
w kosztorysie ofertowym oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych i odebranych robét. Fakt
wskazania w ustepie drugim tego paragrafu ,maksymalne wynagrodzenie ustala sie na
kwote brutto... (...)” w zaden spos6b nie zmienia charakteru kosztorysowego
wynagrodzenia. Wskazaé bowiem nalezy, ze nie istniej ograniczenie, ktére nie pozwalatoby

na modyfikacje postanowien umowy i dookreslanie pewnych elementéw. Zaznaczy¢ nalezy,
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ze poszczegdblne elementy umowy, kitdére wprowadza do wzoru umowy Zamawiajgcy
wynikajg zarébwno z charakteru podmiotu jakim jest Zamawiajgcy i potrzeby wskazania
konkretnej kwoty w umowie co rowniez ma odzwierciedlenie w tym, ze ta wlasnie kwota
stanowita cene oferty w danym postepowaniu. Dookreslanie postanowien umowy
w zakresie wynagrodzenia nie stanowi naruszenie przepisow, bowiem w zakresie umowy
o roboty budowlane nie istnieje konkretna konstrukcja takich postanowien. Takie
dookreslenie gornej granicy wynagrodzenia, wskazanej w umowie, nie stanowi o zmianie
charakteru wynagrodzenia z kosztorysowego na ryczattowy. W rozpoznawanej sprawie
wskazac nalezy réwniez na to, ze Zamawiajgcy przewidziat w postanowieniach umowy,
spos6b obliczenia naleznego wynagrodzenia o czym byta mowa wyzej, jak rowniez
przewidziat sytuacje, w ktorej wynagrodzenie wykonawcy moze przekroczyé kwote okreslong
jako maksymalna w umowie przy czym muszg zostaC¢ spetnione okreslone warunki.
Wskazane przez Odwotujgcego postanowienie z § 9 ust. 8 wzoru umowy ma podwadjne
znaczenie w rozpoznaniu tej sprawy; po pierwsze, nie sposéb uzna¢ na podstawie tego
przepisu, ze nie istniej mozliwos¢ zwigekszenia wynagrodzenia ponad kwote wskazang w ust.
2, bowiem wiasnie ust. 4 przewiduje zmiany tj. zwiekszenie kwoty maksymalnej wskazanej
w ust. 2; po drugie, Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego poczynionym
w uzasadnieniu odwotania, przewidziat odbiory czesciowe, protokoty odbiorow czesciowych
oraz fakturowanie czesciowe w okresach miesiecznych na podstawie faktycznie wykonanych
robot i cen jednostkowych tych rob6t przedstawionych w kosztorysie ofertowym, jak rowniez
ztozonego Zamawiajgcemu tzw. ,materiatu sprzedazowego”. Podkresli¢ dodatkowo nalezy,
ze Zamawiajgcy wskazat w postanowieniach umowy réwniez, ze za roboty niewykonane,

choc objete kosztorysem ofertowym wynagrodzenie nie przystuguije.

Uwzgledniajgc powyzej przeprowadzong argumentacje lzba stwierdza, ze Zamawiajgcy
dokonat prawidtowo oceny oferty Odwotujgcego. W sposéb jednoznaczny nalezy pokresli¢
robwniez kosztorysowy charakter wynagrodzenia okreslony przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Tym samym ustalajgc,
ze Zamawiajgcy okreslit kosztorysowy charakter wynagrodzenia umownego, sporzgdzenie
i zatgczenie w ofercie kosztorysu ofertowego jest niezbedne, co wiecej kosztorys ofertowy
w takim wypadku stanowi element samej oferty, ktéry podlega merytorycznej weryfikacji jak
rowniez stanowi nastepnie podstawe do rozliczania umowy.

Izba wskazuje, ze podnoszone naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy nie znajduje réwniez
uzasadnienia, bowiem odnosito sie ono do zaniechania czynno$ci przez Zamawiajgcego
w zwigzku z wykazywanym przez Odwotujgcego ryczattowym charakterem zamoéwienia.

Dlatego tez w tym zakresie Izba uznaje zarzut za niezasadny.
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Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego, stanowi szczegélng forme
prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu. Sgd Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego
2007 roku sygn. akt: X Ga 23/07/za wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp.
Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)".
Jednakze nie sposéb uznawac¢ za zbyt formalistyczne dziatanie Zamawiajgcego w tym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
ze dziatania Zamawiajgcego cechowat nadmierny formalizm, bo jak to wskazat Odwotujgcy
z powodu kilku kartek zostat odrzucony z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.
Oferta Odwotujgcego zostata z postepowania odrzucona prawidtowo i to nie z powodu
nieztozenia kilku kartek przez Odwotujgcego w ofercie ale z powodu ztozenia oferty
niezgodnej w SWIZ. Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z
praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a dziatanie takie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw uczestnikdw procesu

udzielania zaméwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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