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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 wrzesnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 1 wrzesnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Gmine Rzgsnik w Rzgsniku

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 sierpnia 2014 r.,
UZP/DKUE/KD/17/2014

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,,zagospodarowanie
centrum wsi Nowy Lubiel”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen, wskazanych w Informacji o wyniku kontroli

doraznej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 29 sierpnia 2014 r. nie
zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie
Prezes Urzedu Zaméwiehn Publicznych, dziatajagc na podstawie art. 161 ust. 1
w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych, przeprowadzit kontrole dorazng nastepcza postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego przez Gmine Rzgsnik w trybie zamodwienia

przetargu nieograniczonego na ,zagospodarowanie centrum wsi Nowy Lubiel”.

W Informacji o wyniku kontroli, organ kontroli podat, ze w toku kontroli, ustalono, ze
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia miato charakter kosztorysowy, na co
wskazujg m.in. zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ]:

- w § 8 projektu umowy zamawiajacy zapisat, iz ,za wykonanie przedmiotu umowy ustala sig
wynagrodzenie w wysoko$ci [...] na podstawie kosztorysu ofertowego [...]"

- w § 9 projektu umowy zamawiajgcy zapisat, iz ,rozliczenie za wykonane roboty odbywac
sie bedzie fakturami cze$ciowymi wystawionymi po zakoriczeniu i odbiorze robot protokotem.
Podstawg do wystawienia faktury koncowej i konncowego rozliczenia bedzie protokot odbioru
koncowego przedmiotu umowy",

- w § 12 projektu umowy zamawiajgcy zapisat, iz ,po zakoriczeniu robét |[...] wykonawca
zawiadomi zamawiajgcego o gotowosci odbioru. Przy zawiadomieniu wykonawca przedfozy
zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty: [...] rozliczenie koricowe budowy z podaniem
wykonanych elementdw, ich ilosci i wartosci, kosztorys powykonawczy"™;

- w pkt 4 formularza ofertowego zapisano, iz ,[...] oferujemy wykonanie zamdwienia zgodnie
Z kosztorysem ofertowym stanowigcym integralng czes$c¢ niniejszej oferty”.

Organ kontroli dostrzegt, ze Zamawiajacy w pkt IX.C1 SIWZ wymagat, aby
wykonawcy wraz z ofertg przeditozyli kosztorys ofertowy, a takze ze dziatajgc na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy wezwat dwéch wykonawcow o uzupetnienie kosztoryséw ofertowych, w
nastepujgcym zakresie:

1) Zaktad Ogolnobudowlany J.W.K. s.c., wskazujac: ,w Zzfozonym kosztorysie widniejg
niezgodnosci miedzy przedmiarem robot a kosztorysem [...]. Jednocze$nie informujemy,
Ze warto$ci cenowe zawarte w ofercie nie mogg by¢ zmienione";

2) Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,MADO" A.M., wskazujac: ,brak
kosztorysu ofertowego - etap lll. [...]. Jednocze$nie informujemy, ze wartosci cenowe
zawarte w ofercie nie mogg by¢ zmienione".

W odpowiedzi wykonawcy uzupetnili zagdane kosztorysy ofertowe.



Zdaniem organu kontroli, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajgcym wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktdrzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktéorym uptynat termin sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Tym samym,
zdaniem organu kontroli, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcédw uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy wytgcznie oswiadczen i dokumentédw wskazanych w art. 25 ust. 1
ustawy, a wyszczegoélnionych w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r., poz. 231].
Z powyzszego wynika, ze dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy nie pozwala na uzupetnianie
kosztoryséw ofertowych. Tym samym, w ocenie organu kontroli, wzywajac do uzupetnienia

kosztoryséw, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepisu.

Jednoczesnie, odnosnie brakéw i/lub btedéw w kosztorysach ofertowych zatagczonych
do ofert obu wykonawcoéw, organ kontroli zauwazyt, co do Zaktadu Ogélnobudowlanego
JW.K. s.c., ze w kosztorysie ofertowym dotyczacym etapu Il, przedtozonym przez ww.
wykonawce wraz z ofertg, w pozycjach 1.29 i 1.30 wykonawca wskazat ilo$¢ 489,600 m? [i
ceny jednostkowe -odpowiednio: 0,832 oraz 42,119, co dawato wartos¢ ww. pozycji
odpowiednio: 407,35 2zt oraz 2061,46 zi], podczas gdy wykonawcy zgodnie
z przedmiarem robdt powinni wyceni¢ w kazdej z tych pozycji roboty budowlane w ilosci
789,600 m? [zgodnie z przedmiarem rob6t]. W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego
z dnia 28 maja 2013 r. wykonawca ztozyt poprawiony kosztorys ofertowy, w ktérym
w pozycjach 1.29 i 1.30 wskazat prawidtowe ilosci [tj. 789,600 m2], lecz zmniejszyt ceny
jednostkowe tych pozycji - odpowiednio na: 0,516 i 26,116 dostosowujgc sie do wymogu
zamawiajgcego, by wartos¢ pozycji [tj. iloczyn losci" i ,ceny jednostkowej"] pozostata
niezmieniona. W ocenie organu kontroli, w przedstawionym stanie faktycznym Zamawiajgcy
zobowigzany byt zastosowac przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktdérym
zamawiajgcy poprawia w ofercie wykonawcédw inne omyiki polegajagce na niezgodnosci

oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych
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zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie o tym wykonawcy, ktérego
oferta zostata poprawiona. Zawarte w ww. przepisie pojecie ,innej omyiki" nie powinno by¢
interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako btad techniczny w sposobie sporzadzenia oferty,
pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazeh czy wartosci, czy wszelkich innych
powstajgcych bez swiadomosci ich wystgpienia przeoczen i brakéw prowadzacych do
niezgodnosci oferty ze specyfikacja. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej w zakresie dopuszczalnosci poprawiania innych omytek, polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. Przyktadowo z wyroku z dnia 30 czerwca 2010 r. [sygn. akt
KIO/UZP 1127/10] wynika, iz ,zamawiajgcy w przedmiarach poszczegolnych robdt jasno
wskazat ilosci robét jakie nalezy przyja¢ do sporzadzenia kosztorysu. Tym samym w ocenie
Izby nie ma najmniejszych watpliwosci jakie wielko$ci poszczegdlnych robdt winny sie
znalez¢ w omytkowo przyjetych przez Odwotujgcego pozycjach kosztorysu. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajgcy winien poprawi¢ oferte Konsorcjum poprzez przyjecie
w wadliwych pozycjach kosztorysu ilosci robot wskazanych w przedmiarach robdt
zaigczonych do siwz i dokonac¢ wyliczenia ceny catej pozycji na podstawie tych danych,
a nastepnie skorygowanie o uzyskang kwote cene oferty w danej czesci zamowienia
a nastepnie konsekwentnie dokonac¢ zmiany kwoty oferty dla cato$ci zamdwienia”. Zdaniem
organu kontroli, w przedmiotowym stanie faktycznym btedy w iloSci jednostek miary pozycji
przedmiarowych nr 1.29 i 1.30 w ofercie wykonawcy Zaktad Ogdélnobudowlany J.W.K. Spotka
cywilna mialy charakter omytek, o jakich mowa w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Prawidtowo obliczone [tj. z zastosowaniem prawidtowe;j iloci] wartosci ww. pozycji w ofercie
ww. wykonawcy wynosity:  w pozycji 1.29 kosztorysu ofertowego - 656,95 zt netto zamiast
407,35 zt netto, tj. wzrost 0 249,60 zt netto [tj. 307,01 brutto]; oraz w pozycji 1.30 kosztorysu
ofertowego - 33.257,16 2zt netto zamiast 20.621,46 zt netto, . wazrost
o 12.635,70 zt netto [tj. 15.541,91 brutto]. Jak wynika z powyzszego, cena zaoferowana
przez ww. wykonawce wzrostaby z kwoty 589.919,28 zt, do kwoty 605.768,20 zt [brutto]. Tym
samym, cena zaproponowana przez wykonawce Zaktad Ogoélnobudowlany J.W.K. Spotka
cywilna nie bytaby juz najnizsza [a tym samym jego oferta nie bytaby ofertg najkorzystniejsza
w Swietle przyjetego kryterium oceny ofert - cena: waga 100%)], gdyz stataby sie drozsza od
oferty wykonawcy PHU BUDOMUR Sp. z o0.0. z ceng 598.306,33 zt. W zwigzku z
powyzszym, poprawienie przez Zamawiajgcego pozycji przedmiarowych nr 1.29 i 1.30 w
ofercie ww. wykonawcy, dotyczace ilosci byto mozliwe do dokonania i nie ingerowatoby w
sposob istotny w tres¢ ztozonej oferty. Tym samym, wedtug organu kontroli, Zamawiajgcy byt
zobligowany do poprawienia ww. omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i
niezwtocznego zawiadomienia o tym ww. wykonawcy. Gdyby zamawiajgcy wykonat natozony

na niego obowigzek wynikajacy z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, oferta wykonawcy Zakfad
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Ogélnobudowlany J.W.K. Spotka cywilna, nie bytaby juz oferta najkorzystniejszg, a tym
samym, Zamawiajacy poprzez zaniechanie poprawienia oferty wykonawcy Zaktad
OgobInobudowlany J.W.K. Spétka cywilna na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i w
konsekwencji wybo6r wskazanej oferty jako najkorzystniejszej naruszyt dyspozycje
wskazanego artykutu.

Co do drugiego wykonawcy, Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego ,MADO" A.M.,
organ kontroli podat, ze wykonawca nie przedtozyt wraz z ofertg kosztorysu ofertowego -
etap Ill. Organ kontroli podkreslit, ze w umowie o zamdwienie publiczne na roboty
budowlane zamawiajgcy moze ustali¢ wynagrodzenie ryczattowe badZz kosztorysowe na
podstawie obmiaru robét. Obmiar robét, stanowigcy podstawe ustalenia wynagrodzenia
kosztorysowego wyptacanego w oparciu 0 umowe o zamdwienie publiczne na roboty
budowlane, dokonywany jest w oparciu o rzeczywiste naktady jednostek przedmiaru,
a zatem co do zasady oddawaé powinien rzeczywiste naktady wynikajgce z zakresu
okreslonego dokumentacjg postepowania. Tym samym, podstawe do dokonywania
prawidtowego obmiaru rob6t, a w konsekwencji wyptaty wynagrodzenia za wykonane roboty

budowlane przy ustalonym wynagrodzeniu kosztorysowym, stanowi w istocie obmiar robét.

Organ kontroli powotat sie na przepis art. 89 ust. 1 ustawy, ktory przedstawia katalog
przestanek, ktorych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty, wskazujgc, ze wsréd
wymienionych w powyzszym artykule sytuacji, obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia
oferty, w pkt 2 wskazana zostata okoliczno$¢, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych
nie definiujg pojecia ,tre$¢ oferty", dlatego stosownie do tresci art. 14 ustawy, nalezy
positkowac sie definicjg zawartg w art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny [Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.], z ktérego to przepisu wynika, iz oferte stanowi
o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la ono istotne postanowienia
tej umowy. Z tego wynika, iz oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka oferta, ktéra
w sposdb odmienny, niz zostato to ujete w SIWZ, redaguje istotne postanowienia umowy,
wprowadzajgc zmiany. Organ kontroli zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte wykonawcy, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jednak z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Jesli wynagrodzenie jest ustalane na podstawie wykonanych
prac, po cenach przedstawionych w Kkosztorysie [wynagrodzenie kosztorysowe], to
jakiekolwiek braki w tym kosztorysie, ktérych nie mozna uzna¢ za omytki w mysl| art. 87 ust. 2
ustawy powodujg, ze oferta jest niezgodna z SIWZ. W takich okolicznosciach zamawiajgcy
powinien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Powyzsze oznacza dla

zamawiajgcego, ktéry przewidziat w SIWZ oraz we wzorze umowy wynagrodzenie



kosztorysowe obowigzek odrzucenia oferty, w ktérej nie zawarto wyliczenia wszystkich
pozycji kosztorysu ofertowego - tj. w przypadku niniejszej oferty — kosztorysu ofertowego -
etap lll. W zwigzku z powyzszym, zdaniem organu kontroli, w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,MADQ" A.M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zaniechanie dokonania

powyzszej czynnosci stanowi naruszenie ww. przepisu.

W dniu 1 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia do Informacji o wyniku
kontroli. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze Dbfednie oceniony zostat charakter
wynagrodzenia ustalonego przez Zamawiajgcego za wykonanie przedmiotu zamdéwienia,
W nastepstwie czego wyciggniete zostaty dalsze niewlasciwe wnioski. Zdaniem
Zamawiajgcego, istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest zwazenie czy
wynagrodzenie to bylo wynagrodzeniem kosztorysowym czy tez ryczattowym.
Wynagrodzenie ryczattowe, mimo braku definicji legalnej - zgodnie z art. 632 § 1 k.c. -
oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalne;,
a jego istote stanowi okreslenie wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegbtowej
analizy kosztéw dzieta, a wiec przedmiotu zamowienia. Wynagrodzeniem kosztorysowym
stosownie do przepisow art. 629-631 k.c. jest wynagrodzenie opierajgce sie na
przewidywaniach dotyczacych zakresu prac oraz kosztow ich wykonania, ktére nie sg
ostateczne i mogag ulec zmianie, stosownie do zmiany okolicznosci wykonania umowy.
Wynagrodzenie kosztorysowe inaczej niz ryczatt nie ma charakteru ostatecznego, wigzgcego
dla stron. Z perspektywy wysokosci wynagrodzenia dopiero koncowe rozliczenie,
sporzadzone przez przyjmujgcego zamoéwienie po ukonczeniu dzieta, ma okreslone
znaczenie prawne. Rozliczenie to moze wskazaé wynagrodzenie nizsze lub wyzsze od
okreslonego w kosztorysie ofertowym. W praktyce moze zatem dojs¢ do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ wyzsze wynagrodzenie albo przyjmujgcy zamdwienie

bedzie musiat zaspokoi¢ sie wynagrodzeniem nizszym od przedstawionego w preliminarzu.

Zdaniem Zamawiajgcego, z zapisow SIWZ, tresci zatgcznikow, jak réwniez projektu
umowy nie wynika w sposob jednoznaczny, jakoby wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotowego zamdwienia byto wytacznie wynagrodzeniem kosztorysowym, nie wynika
rowniez wprost, ze przedmiotowe wynagrodzenie jest wynagrodzeniem ryczatowym.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zatozeniem, iz wymédg, aby cena ustalona zostata zgodnie
z kosztorysem ofertowym automatycznie $Swiadczyt ojej kosztorysowym charakterze
przyznajac, ze w przedmiotowym postepowaniu w sposéb jednoznaczny nie zostat opisany
charakter wynagrodzenia, totez nalezy go oceni¢ na podstawie okolicznosci i tresci zawartej

w warunkach kontraktu. Zamawiajgcy podat, ze w uzasadnieniu jednego z wyrokéw KIlO



czytamy: ,Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy w Sposob jednoznaczny przyjat kosztorysowy charakter
wynagrodzenia. W ocenie Izby postanowienia wzoru urnowy i SIWZ wskazujg w tym
zakresie raczej na ryczaftowy charakter wynagrodzenia. Zaden zapis wzoru umowy nie
wskazuje, bowiem na koniecznos¢ sporzgdzenia i rozliczenia wykonanych prac kosztorysami
powykonawczymi. Zamawiajgcy przyjat zaptate za wykonanie zamowienia za jedng, co do
zasady niezmienng cene ryczattowg, ustalong przez wykonawce na podstawie kosztorysu
ofertowego” [wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 579/12 Zrédto Lex]. Tak wiec,
zdaniem Zamawiajgcego, o tym czy mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym czy
tez kosztorysowym nie decyduje sama konieczno$¢ ustalenia ceny na podstawie kosztorysu
ofertowego a cafoksztatt zawartych w dokumentacji uregulowan odnoszacych sie do
wynagrodzenia wykonawcy. W analizowanym przypadku z szeregu postanowien SIWZ oraz
zatgczonych do niej dokumentéw w ocenie Zamawiajgcego wynika ryczattowy charakter
ceny, o czym majg $wiadczy¢ nastepujgce zapisy:

- ,Cene nalezy ustalic na podstawie kalkulacji wtasnej biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia. W cenie brutto wykonawca winien ujg¢ wszystkie koszty niezbedne dla
prawidfowego i petnego wykonania przedmiotu zamowienia [...]. Kazdy wykonawca moze
zaproponowac tylko jedna cene i nie moze jej zmienic" [poz. XVII SIWZ];
- ,Powyzsza kwota obejmuje petny zakres zamowienia" [poz. 4 Formularza ofertowego];
- ,Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot umowy zgodnie z zatwierdzona do
realizacji dokumentacja techniczna, ktorg Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy w 1
egzemplarzu, w terminie [...] po podpisaniu umowy" [§ 3 projektu umowy);
-, Wykonawca bez dodatkowego wynagrodzenia zobowigzuje sie do:
- urzgdzenia terenu budowy, wykonania przytgczen wodociggowych i energetycznych dla
potrzeb terenu budowy oraz ponoszenia kosztow ich zuzycia, oznakowania terenu
budowy;
- wykonania inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej;
- wykonania niezbednych badan | prob, jak rowniez do dokonania odkrywek
w przypadku nie zgtoszenia robot do odbioru ulegajgcych zakryciu lub zanikajgcych;
dokonania uzgodnien, uzyskania wszelkich opinii niezbednych do wykonania przedmiotu
umowy i przekazania go do uzytku" [§ 5 projektu umowy].

Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, wyraznie wskazuje na ryczattowy charakter
wynagrodzenia w jednej wartosci globalnej, ustalonej z géry za catos¢ prac w tym réwniez
tych, ktére nie zostaty ujete w kosztorysie. O ryczattowym charakterze wynagrodzenia
Swiadczy fakt zwigzania sie stron jego wysokoscig z géry tj. w momencie podpisania umowy.

W zwigzku z tym zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa kosztorys ofertowy miat
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tu jedynie pomocnicze znaczenie i jako taki nie podlegat poprawie. Dlatego tez jedyng
i ostateczng ceng byta warto$¢ wykazana w formularzu ofertowym. Stosownie do wyroku
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 200troku [sygn. akt | ACa 1147/00, zrédto Pr.
Gosp. 2002, nr 6, s. 56]: ,Jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie
ryczattowe, dofgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia,
a dokument ow uznac¢ nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez
przyjmujgcego zamowienie [wykonawce] kwote wynagrodzenia ryczattowego". Analogicznie
traktuje KIO uznajac, iz: ,jesli wynagrodzenie ma charakter ryczattowy zatgczone do oferty
kosztorysy ofertowe majg jedynie charakter pomocniczy i stuzg do obliczenia ceny oferty.
Cena ryczattowa to cena okres$lona za caty przedmiot zamdéwienia bez wzgledu na sposaob jej
obliczenia. Nalezy uznac¢, ze wykazane rozbieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym
wybranego Wykonawcy, a przedmiarem robodt, przygotowanym przez Zamawiajgcego, nie
majg znaczenia dla oceny prawidtowos$ci sporzgdzenia i przygotowania oferty” [wyrok KIO
z dnia 26 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 832/08 Zrédto Lex 448647].

W innych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej czytamy m.in.:

- ,Zasadg jest, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorysy zatgczane do oferty majg
charakter informacyjny, a braki w nich nie sg podstawg do jej odrzucenia [...]' [KIO 1673/11];
- [...] brak jednego z kosztoryséw ofertowych nie wptywa na ocene, czy tre$¢ oferty
Odwotujgcego jest zgodna z treScig SIWZ. Na tres¢ oferty nie wptywa bowiem sama
okolicznos$¢, czy do oferty zalgczono okreslony dokument wskazany w SIWZ, lecz nalezy
kazdorazowo badac, jaki wplyw ma ten brakujgcy dokument na tres¢ oferty rozumiang jakg
zakres przysztego $wiadczenia wykonawcy. W sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczaftows,
kosztorys, ktory nalezy zatgczy¢ do oferty, co do zasady nie jest trescig oferty - bowiem nie
wynika z niego zakres $wiadczenia wykonawcy [...J' [KIO/UZP 139/10];

- [...] w sytuacji gdy cena jest ceng ryczattowa, wady dokumentow, na podstawie ktorych
dokonano jej wyliczenia, nie majg znaczenia dla poprawnosci oferty, a kosztorys ma jedynie
znaczenie pomocnicze" [KIO/UZP 345/09];

- J[...] w zwigzku z ryczattowym charakterem wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy nie ma podstaw do odrzucenia oferty z powodu wystepujgcych
w jej kosztorysie ofertowym rozbieznosci w stosunku do kosztorysu naktadczego w zakresie
rodzaju wycenionych materiatow i ich ilosci” [KIO/UZP/Z0O/0-290/06];

- ,[...] domaganie sie przez zamawiajgcego kosztorysu moze mie¢ uzasadnienie tylko jako
materiat informacyjno-pomocniczy. Przy cenie ryczattowej kosztorys nie moze by¢ podstawag
do oceny ofert"[K10/UZP/Z0/0-430/06].



W zakresie wezwania Wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w pismach z dnia
28.05.2013r., Zamawiajgcy wskazat, ze intencjg Zamawiajgcego nie byto uzupetnienie
kosztoryséw, co mogt sugerowaé przywotany w pismach art. 26 ust. 3 ustawy, a jedynie
wyjasnienie ich tresci oraz wyttumaczenie rozbieznosci w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy.
W przypadku kosztorysu Zaktadu Ogélnobudowlanego J.W.K. s.c. Zamawiajgcy miat
watpliwosci, czy zostata w nim zanizona wartos¢ w kolumnie 8 przy prawidtowej cenie
jednostkowej z kolumny 7 i nieprawidtowej ilosci z kolumny 6 czy moze warto$¢ w kolumnie 8
byta prawidtowa za$ przy nieprawidtowej ilosci z kolumny 6 zawyzona zostata cena
jednostkowa z kolumny 7. Efekt poprawienia kosztorysu mozna byt réwniez uzyskaé¢ poprzez
obnizenie ceny jednostkowej przy jednoczesnym skorygowaniu ilosci. Watpliwosci
Zamawiajgcego w tym zakresie mogty rozwia¢ jedynie wyjasnienia Wykonawcy, te jednak -
procz potrzeby zdobycia stosownej wiedzy - nie miaty innego wiekszego znaczenia gdyz jak
wczesniej wskazano, kosztorys byt jedynie dokumentem pomocniczym, uzasadniajgcym

podang w formularzu kwote wynagrodzenia ryczattowego.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia, pismem z dnia 18 wrzesnia 2014 r., Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych nie uwzglednit zastrzezen, przekazujac je, na podstawie art.
171a w zw. z art. 167 ust. 2 ustawy, do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba w petni popiera argumentacje przedstawiong przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, uznajac jg za wtasng. Zastrzezenia Zamawiajgcego, przedstawione w pismie
z dnia 1 wrzesnia 2014 r., sprowadzajg sie do tezy, zgodnie z ktdérg w kontrolowanym
postepowaniu, btednie zostat ustalony charakter wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego to wynagrodzenie ma charakter ryczattowego, a nie
kosztorysowego, a skoro tak, to znaczenie miata jedynie cena podana w formularzu
ofertowym, zas ewentualna poprawa w ramach kosztorysu, nie powinna mie¢ znaczenia dla

oceny oferty.

Podkreslenia jednak wymaga, ze istotnie, w SIWZ Zamawiajgcy nie wprowadzit
postanowien, ktére by klarownie, wyraznie nazywaty wynagrodzenie, niemniej, tres¢ tych
postanowien nie pozwala na uznanie, ze mamy do czynienia z wynagrodzeniem
ryczattowym. SIWZ zawiera wyrazne postanowienia, zgodnie z ktérymi wykonawca ustala
cene na podstawie kosztorysu ofertowego, co prowadzi do uznania, ze wynagrodzenie

w przedmiotowym postepowaniu ma charakter kosztorysowego:



- w § 8 projektu umowy zawarto postanowienie, zgodnie z ktérym: ,za wykonanie przedmiotu
umowy ustala sie wynagrodzenie w wysokosci [...] na podstawie kosztorysu ofertowego [..])";
- w § 9 projektu umowy zawarto postanowienie o tresci: ,rozliczenie za wykonane roboty
odbywac sie bedzie fakturami cze$ciowymi wystawionymi po zakonczeniu i odbiorze robot
protokotem. Podstawg do wystawienia faktury konicowej i konncowego rozliczenia bedzie
protokdt odbioru korncowego przedmiotu umowy";

- w § 12 projektu umowy Zamawiajgcy postanowit: ,po zakoriczeniu robot [...] wykonawca
zawiadomi zamawiajgcego o gotowosci odbioru. Przy zawiadomieniu wykonawca przedfozy
Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty: [...] rozliczenie koricowe budowy z podaniem
wykonanych elementdw, ich ilosci i wartosci, kosztorys powykonawczy";

- w pkt 4 formularza ofertowego Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie: ,[...] oferujemy
wykonanie zamowienia zgodnie z kosztorysem ofertowym stanowigcym integralng cze$c
niniejszej oferty”. Tym samym, podstawg okreslenia przez wykonawce wynagrodzenia
naleznego za wykonanie zaméwienia byt kosztorys sktadany wraz z oferta, a tym samym
wynagrodzenie za wykonanie zamowienia, ma charakter kosztorysowego.

Ponadto, sporng w sprawie jest kwestia dopuszczalnosci i sposobu poprawienia
omytek, jakie zaistniaty w kosztorysie ofertowym zawartym w ofercie wykonawcy, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, a takze dopuszczalno$¢ uzupetnienia kosztorysu
przez wykonawce, ktéry w ogdle nie zawart w ofercie tego dokumentu. Zamawiajacy,
dostrzegajgc w ofercie wykonawcy, kidérego oferte uznat za najkorzystniejszg podanie
niewtasciwych, to jest nieodpowiadajgcych przedmiarowi ilosci w pozycjach 1.29 i 1.30
kosztorysu ofertowego, to jest 489,600 m?, a takze nieztozenie przez innego wykonawce
kosztorysu, wezwat obu wykonawcdéw do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
kosztoryséw. W ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w kosztorysie ofertowym dotyczacym
etapu Il, w pozycjach 1.29 i 1.30 wykonawca wskazat ilo$¢ 489,600 m? [i ceny jednostkowe -
odpowiednio: 0,832 oraz 42,119, co dawato warto$¢ ww. pozycji odpowiednio: 407,35 zt oraz
2061,46 zf], podczas gdy wykonawcy zgodnie z przedmiarem robo6t powinni wycenié
w kazdej z tych pozycji roboty budowlane w ilosci 789,600 m? [zgodnie z przedmiarem robét].
W odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 maja 2013 r. wykonawca ztozyt
poprawiony kosztorys ofertowy, w ktérym w pozycjach 1.29 i 1.30 wskazat prawidtowe ilosci
[tji. 789,600 m?], lecz zmniejszyt ceny jednostkowe tych pozycji - odpowiednio na: 0,516
i 26,116 dostosowujgc sie do wymogu zamawiajgcego, by wartos¢ pozyciji [tj. iloczyn ,ilosci"
i ,ceny jednostkowej"] pozostata niezmieniona. Drugi z wezwanych wykonawcow uzupetnit

na wezwanie Zamawiajgcego kosztorys.

W Swietle tego stanu faktycznego, Zamawiajgcy zobowigzany byt zastosowacé przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
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polegajagce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie
o tym wykonawcy, kitérego oferta zostata poprawiona. Ta poprawa winna dotyczy¢
niezgodnosci oferty z SIWZ, tj., skltadajagcym sie na nig przedmiarem, w zakresie ilosci
w pozycjach 1.29 i 1.30 kosztorysu ofertowego [w miejsce 489,600 m?, powinno by¢ podane
789,600 m?]. Prawidtowo obliczone [tj. z zastosowaniem prawidtowej ilosci] wartosci ww.

pozycji w ofercie ww. wykonawcy wynosity zatem:

- w pozycji 1.29 kosztorysu ofertowego - 656,95 zt netto zamiast 407,35 zt netto, tj. wzrost
0 249,60 zt netto [tj. 307,01 brutto];

- w pozycji 1.30 kosztorysu ofertowego - 33.257,16 zt netto zamiast 20.621,46 zt netto, tj.
wzrost 0 12.635,70 zt netto [tj. 15.541,91 brutto].

Tym samym, w wyniku prawidtowo dokonanej poprawy, cena w ofercie uznanej za
najkorzystniejszg wzrostaby z kwoty 589.919,28 zi, do kwoty 605.768,20 zt brutto,
a w rezultacie — oferta ta stataby sie mniej korzystng od kolejnej oferty, ztozonej przez PHU
BUDOMUR Sp. z 0.0. z ceng za wykonanie zaméwienia 598.306,33 zt.

Bezpodstawne byto takze poddanie przez Zamawiajgcego ocenie oferty, co do ktorej
nastgpito uzupetnienie kosztorysu. Oferta ta, powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Reasumujac:

1) Zamawiajacy zobowigzany byt poprawi¢ w ofercie wykonawcy Zaktad Ogolnobudowlany
J.W.K. s.c. inne omytki w pozycjach 1.29 i 1.30 kosztorysu ofertowego na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Wskutek poprawienia omyiki, cena oferty wzrostaby do kwoty
605.768,20 zt, co powodowatoby, ze nie bytaby to juz oferta najkorzystniejsza. Tym
samym poprawienie ww. omytki powinno doprowadzi¢ do wyboru innej oferty, tj. oferty
wykonawcy PHU BUDOMUR Sp. z 0.0. z ceng 598.306,33 zi;

2) Zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy Przedsigbiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,MADO" A.M., ktéra nie zawierata w ogole kosztorysu ofertowego - etap Ill na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Potwierdzity sie wiec, stwierdzone w Informacji naruszenia przepiséw art. 26 ust. 3

ustawy a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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Krajowa lzba Odwotawcza, zgodnie z trescig art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen zamawiajgcego zgtoszonych
do informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w zakresie stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien

publicznych, co Krajowa lzba Odwotawcza uznata za uzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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