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WYROK

z dnia 12 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2015 r. przez R. Z.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg OBI COMPLEX R. Z.,

w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Miasta Radlin,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza R. Z. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg OBl COMPLEX R. Z. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .......c.coeeninns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Miasta Radlin — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Rozbudowa o$wietlenia ulicznego

na terenie miasta Radlin.

W dniu 30 stycznia 2015 r. wykonawca R. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg OBl COMPLEX R. Z. wni6st odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Odwotujgcego i zaniechania wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia przedmiaru rob6t na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 3 w zw. z art. 82 ust. 3 i w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt. 2, art. 91 ust. 1i 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 26 stycznia 2015 r. wezwat go
do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W odpowiedzi Odwotujacy
udzielit wyjasnien i zataczyt (nie bedac wezwany przez Zamawiajgcego) brakujgcy zatgcznik

— wyceniony przedmiar robét.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Oznacza to, ze niezaleznie od
tego, czy wykonawca ztozyt dokumenty, zawierajgce jakiekolwiek btedy (formalne,
merytoryczne), czy nie ztozyt w ogéle takich wymaganych dokumentéw, zamawiajgcy
zobowigzany jest do zgdania ich uzupetnienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit
wynagrodzenie o charakterze ryczattu. W rozdziale Xl (Opis sposobu obliczenia ceny),
Zamawiajacy podat: Kazdy z Wykonawcdw ma obowigzek zapoznania sie z niniejszg
Specyfikacja i zalgcznikami na ich podstawie dokonac kalkulacji ceny oferty. Cena ofertowa
musi obejmowac wszystkie elementy kosztéw udzielonego zamdwienia publicznego.
Wykonawca okresli cene w oparciu o przedmiar robét wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik
do SIWZ (wyliczenie wartosci jednostek przedmiarowych dla poszczegdlnych pozycji
przedmiaru). Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢c wszystkie pozycje opisane
w przedmiarze robot. Pozycje, przy ktorych nie zostang podane ceny za ich wykonanie (nie
wypetnione, przez Wykonawce pozycje przedmiaru) nie bedg dodatkowo optacone po



wykonaniu prac, gdyz Zamawiajgcy przyjmuje, ze ich koszt zostat pokryty przez inne ceny
podane w przedmiarze. Wykonawca zobowigzany jest uwzglednic w wycenie rowniez inne

koszty okre$lone w pkt 13 niniejszego SIWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze istota wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego
wynagrodzenia z géry, bez przeprowadzania szczego6towej analizy kosztéw wytwarzania
dzieta. Wynagrodzenie to jest bowiem niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu
prac. Poglad ten potwierdza wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt:
[ CRN 913/97), w ktérym Sad Najwyzszy stwierdza, ze ryczaftt polega na umowieniu z gory
wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie
stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia wyzszego.
Wynagrodzenie ryczattowe oznacza zatem wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie
pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego
charakteru wynagrodzenia w zaden sposob nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz
faktycznie wykonanych sSwiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata zastosowana
w postepowaniu jest ceng ryczattowg , to wykonawca, a nie zamawiajgcy ponosi ryzyko co
do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zamowienia.
Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, Zze uwzglednia ono wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem robo6t okreslonych dokumentacja przetargowa oraz
specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robo6t. Nalezy przyjaé, ze ryczatt nalezy sie
w umdwionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zada¢ jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Jezeli wiec strony umdwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniony
ekwiwalent nalezy sie za caly — zarébwno znany, jak i nieznany doktadnie od poczatku —

przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze w ustawie Pzp brak jest definicji instytucji wynagrodzenia
kosztorysowego. Jest ono zdefiniowane w art. 629-631 kodeksu cywilnego. Jest to
wynagrodzenie opierajgce sie na przewidywaniach dotyczgcych zakresu prac oraz kosztow
ich wykonania, ktére nie sg ostateczne i moga ulec zmianie, stosownie do zmiany
okolicznosci wykonania umowy. W zwigzku z powyzszym sposéb wynagrodzenia
Wykonawcy w tym postepowaniu ustalony zostat na zasadzie ryczattu, a zgdany wyceniony
przedmiar rob6t stanowi jedynie dokument pomocniczy, ktéry dla Zamawiajgcego ma jedynie
cel informacyjny i ma za zadanie zweryfikowa¢ poprawnosc¢ kalkulacji ceny ofertowe;j.
Zdaniem Odwotujgcego, przy wynagrodzeniu ryczattowym brak dotgczenia do oferty
wymaganego kosztorysu (przedmiaru rob6t z wycena) z reguty nie powinien skutkowac
odrzuceniem oferty. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze jesli kosztorys przy
wynagrodzeniu ryczattowym zadany byt jedynie w celach pomocniczych i informacyjnych,



oferty go nie zawierajgcej nie nalezy odrzuca¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy bowiem zadajg z reguly kosztoryséw przy wynagrodzeniu ryczattowym jako
elementéw pomocniczych niepodlegajgcych ocenie, a stuzgcych jedynie np. jako materiat
uwiarygodniajgcy cene ofertowg. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (m.in. wyrok z 12 maja 2010 r. o sygn. akt KIO 717/10, wyrok z 18 sierpnia
2011 r. o sygn. akt KIO 1673/11, wyrok z 16 marca 2010 r. o sygn. akt: KIO/UZP 139/10)

Zdaniem Odwotujgcego, kosztorys (wyceniony przedmiar robét) nie moze podlegac
uzupetnieniu wytgcznie w sytuacji okreslenia wynagrodzenia na podstawie kosztorysu
(wynagrodzenie kosztorysowe). W takim przypadku bytby on czescig oferty i jego
uzupetnienie w wypetnieniu wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowitoby
niedozwolong czynnos$¢ uzupetnienia oferty po terminie na jej ztozenie. W innym przypadku,

jest to dokument podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze w dziale IV SIWZ (Wykaz os$wiadczen lub dokumentow, jakie
majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu), Zamawiajgcy wskazat, ze kompletna oferta zawiera: wypetniony
i podpisany formularz oferty (wzér - zat. Nr 1), oswiadczenia i dokumenty okreslone w ust 1-5
niniejszego Rozdziatu (zat. Nr 2-6), petnomocnictwo do podpisania oferty (oryginat lub kopia
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza) wzglednie do podpisania innych
dokumentow sktadanych wraz z ofertg, o ile prawo do ich podpisania nie wynika z innych
dokumentoéw ztozonych wraz z ofertg, kopia dowodu wniesienia wadium (...). Do oferty
powinny by¢ dotgczone wszystkie dokumenty wymagane odpowiednimi postanowieniami
SIWZ. Dokumenty moga by¢ przedstawione w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiar robot jest
dokumentem wymienionym w dziale IV pkt. 9 SIWZ i powinien podlega¢ uzupetnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, po uprzednim wezwaniu do ztozenia wyjasnien

i uzupetnienia oferty.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
wykonania czynnosci wezwania do uzupetnienia oferty poprzez dotgczenie przedmiaru robét

oraz dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oceny oferty Odwotujacego.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

W punkcie | SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia) ppkt 13, Zamawiajgcy okreslit
warunki i informacje o oswiadczeniach i dokumentach potwierdzajgcych spetnianie przez
roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego: a) udzielenie 3 — letnigj
gwarancji na wykonane roboty — oswiadczenie w druku oferty, b) przedtozenie wycenionego
przedmiaru robét, stanowigcego zatgcznik do SIWZ.

Zgodnie z punktem XI SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny), kazdy z Wykonawcow
ma obowigzek zapoznania sie z niniejsza Specyfikacjg i zatgcznikami i na ich podstawie
dokonac kalkulacji ceny oferty (ppkt 1), cena ofertowa musi obejmowac¢ wszystkie elementy
kosztow udzielonego zamowienia publicznego (ppkt 2), Wykonawca okresli cene w oparciu
o0 przedmiar robdt wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik do SIWZ (wyliczenie wartosci
jednostek przedmiarowych dla poszczegllnych pozycji przedmiaru). Wykonawca
zobowigzany jest uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w przedmiarze rob6t. Pozycje, przy
ktérych nie zostang podane ceny za ich wykonanie (nie wypetnione, przez Wykonawce
pozycje przedmiaru) nie bedg dodatkowo optacone po wykonaniu prac, gdyz Zamawiajacy
przyjmuje, Ze ich koszt zostat pokryty przez inne ceny podane w przedmiarze. Wykonawca
zobowigzany jest uwzgledni¢ w wycenie rowniez inne koszty okreslone w pkt | 3 niniejszego
SIWZ (ppkt 3), suma wartosci netto pozycji przedmiaru rob6t powiekszona o nalezny
podatek VAT stanowi cene oferty (ppkt 4). Ogdlna cena ofertowa powinna obejmowac koszty
wykonania przedmiotu umowy tj. wyceniony przedmiar rob6t zawierajgcy koszty wszystkich
prac przygotowawczych w tym przygotowaniu placu budowy, koszty dojazdu
i zakwaterowania, koszty medidbw na czas budowy, koszty ogélnych ryzyk i obcigzen,
obowigzkéw wymienionych w przedmiarze lub z niego wynikajgcych, roztozonych na
wszystkie ceny jednostkowe pozycji przedmiaru, sporzadzeniu protokotdéw badan
i sprawdzen, dokumentacji geodezyjnej powykonawczej, inspekcji kanalizacji sanitarnej
i deszczowej przed i po wykonaniu inwestycji (ppkt 5).

W zatgczniku Nr 7 do SIWZ Zamawiajacy przewidziat nastepujgce zasady ustalenia

wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia:

§ 2. Warto$¢ robdt nie moze przekroczy¢ kwoty maksymalnej przedstawionej
w ofercie, a rozliczonej na podstawie wycenionego przedmiaru robot wg faktycznie
wykonanej iloSci jednostek obmiarowych : netto................... zt , obowigzujgcy podatek VAT
....... zt, fgcznie brutto...................zt (stownie........................).



§ 3. 1. Rozliczanie robdt bedzie sie odbywato maksymalnie 3-ma fakturami (2
czeSciowe i 1 konncowa), za wykonane etapy robot.

2. Faktury wystawiane bedg po wykonaniu i odebraniu przez Zamawiajgcego danego
etapu robdt (odbiory czesciowe).

3. Ostateczne rozliczenie za wykonane roboty nastgpi w oparciu 0 wyceniony
przedmiar robot uwzgledniajgcy faktycznie wykonang ilos¢ jednostek obmiarowych oraz
fakture koncowg wystawiong na podstawie protokotu odbioru koricowego robot budowlanych.

(-..).
Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 55.282,35 zi. Odwotujgcy nie zataczyt do oferty

wycenionego przedmiaru robét.

Pismem z dnia 16 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego, na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia, dlaczego nie zatgczyt do oferty wycenionego
przedmiaru robét. W dniu 22 stycznia 2015 r. do Zamawiajgcego wptynety wyjasnienia
wykonawcy, w ktérych wskazat, ze wyceniony przedmiar rob6t nie stanowit obowigzkowego
zatgcznika do oferty. Odwotujgcy wskazat, ze wyceniony przedmiar robot jest wymieniony
w SIWZ w punkcie nr | ,Opis przedmiotu zamdwienia” podpunkt 13b, natomiast w punkcie nr
IV ,Wykaz o$wiadczen Ilub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu” przedmiotowy dokument nie
jest jasno wymieniony przez Zamawiajgcego jako obowigzkowy, stgd tez nie zostat
zatgczony do oferty. Jednoczesnie Odwotujgcy przedtozyt w zatgczeniu do wyjasnien

wyceniony przedmiar roboét.

W dniu 27 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat,
Ze zadat przedtozenia wycenionego przedmiaru robét stanowigcego zatgcznik do SIWZ (pkt
1.13.b SIWZ oraz pkt Ill.6.b ogtoszenia o zamdwieniu. W zwigzku z nieprzedtozeniem
wycenionego przedmiaru Zamawiajgcy odrzucit oferte, poniewaz jej tres¢ nie odpowiadata
tresci SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia. W przypadku zasadnosci



podniesionych w odwotaniu zarzutéw mogtoby dojs¢ do wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. W ocenie Izby oferta Odwotujacego byta niezgodna z postanowieniami SIWZ,
zobowigzujgcymi  wykonawcoéw do ustalenia ceny oferty na podstawie wycenionego

przedmiaru robét i ztozenia tego przedmiaru wraz z oferts.

Zdaniem lzby, nie sposo6b podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze przedtozenie wraz
z ofertg kosztorysu miato znaczenie jedynie pomocnicze, a kosztorys nie ksztattowat tresci
oferty z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie

przedmiotu zaméwienia.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze istotg wynagrodzenia ryczattowego jest
okre$lenie tego wynagrodzenia z géry, niezaleznie od rzeczywiscie wykonanego zakresu
i kosztow robét. Rozliczenia stron w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie opierajg sie
na faktycznie wykonanych robotach i ich cenach jednostkowych. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze wynagrodzenie okreslone w przedmiotowym postepowaniu nie posiada wskazanych
wyzej cech ryczattu, lecz jest typowym wynagrodzeniem kosztorysowym, przez ktére —
zgodnie z art. 629 Kodeksu cywilnego — nalezy rozumie¢ wynagrodzenie ustalone na

podstawie planowanych prac i przewidywanych kosztow.

W ocenie Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze ustalone przez Zamawiajgcego
wynagrodzenie miato charakter kosztorysowy. Swiadczg o tym wprost postanowienia SIWZ,
w szczegoblnosci wzoru umowy, w ktérym w § 3 ust. 3 stwierdza sie, ze Ostateczne
rozliczenie za wykonane roboty nastgpi w oparciu o0 wyceniony przedmiar robot
uwzgledniajgcy faktycznie wykonang ilo$¢ jednostek obmiarowych oraz fakture koricowg
wystawiong na podstawie protokotu odbioru koricowego robot budowlanych. Z powyzszego
wynika, ze wysoko$¢ wynagrodzenia uzalezniona bedzie od faktycznie wykonanego zakresu
robot, co jest sprzeczne z istotg ryczattu. W Zzaden sposéb nie zmienia tego fakt, ze
w umowie zostanie okreslone maksymalne wynagrodzenie wykonawcy, ktére nie moze
zostac przekroczone, Zamawiajacy bowiem, jako jednostka sektora finanséw publicznych ma
obowigzek okreslenia wysokosci zacigganego zobowigzania, w granicach okreslonych
w planie finansowym (art. 261 ustawy z dnia 27 sierpnia 2010 r. o finansach publicznych, t.j.
Dz.U. z 2013 r. poz. 885 z p6zn. zm.). Mimo okreslenia gérnej granicy zobowigzania, jakie

zaciggnie Zamawiajgcy zawierajgc umowe na wykonanie przedmiotu zamodwienia,



wynagrodzenie za jego wykonanie nie zostato okreslone z géry, lecz bedzie

wynagrodzeniem zmiennym, zaleznym od robo6t faktycznie wykonanych.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze tezy Odwotujgcego dotyczace charakteru
wynagrodzenia ustalonego w niniejszym postepowaniu, nie majg oparcia w postanowieniach

SIWZ i stojg z nimi w catkowitej sprzecznosci.

Zauwazy¢ nalezy, ze na podstawie oferty, do ktérej nie zatgczono kosztorysu,
niemozliwe byloby — w Swietle postanowien SIWZ — ustalenie wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Zatem kosztorys ten stanowit istotny element oferty i ksztattowat jej tres¢, ktora
nie mogta by¢ uzupetniona ani zmieniona po uptywie terminu sktadania ofert. Dokument ten
okresla tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy, a nie jest — jak twierdzit Odwotujacy — jednym
z dokumentow, o ktdérych mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie mégt by¢ tez uzupetniony po
uptywie terminu sktadania ofert z inicjatywy wykonawcy.

W zwigzku z tym czynnosé odrzucenia oferty Odwotujacego byta uzasadniona i nie
naruszata wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy. Wobec niestwierdzenia naruszenia

przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. a i art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........cceenene.



