Rola kosztorysu w zaméwieniach publicznych na etapie wyboru oferty... CIECHOCINEK 2015

| Radca prawny Dariusz Cwik

mgr Piotr Placiszewski

o

CWIK I PARTNERZY

KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH

MOZLIWOSC UZUPEENIANIA WYKAZU MATERIALOW
I ROBOCIZNY W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

1. Wstep

Wartos¢ rynku zamowien publicznych udzielanych na podstawie przepi-
séw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
22013 r., poz. 907 z pézn. zm.), dalej jako ,,ustawa Pzp”, w roku 2014 usta-
lona w oparciu o dane zawarte w rocznych sprawozdaniach o udzielonych
zamoéwieniach przekazanych przez Zamawiajgcych Prezesowi Urzedu Zamé-
wien Publicznych wyniosta 133,2 mld zt”. Oszacowana wartos¢ rynku za-
mowien publicznych stanowita ok. 7,72% produktu krajowego brutto (PKB)
z roku 2014™.

Uwzgledniajac wartos¢ zamodwien, najistotniejszg czes¢ rynku, jak
co roku, stanowity roboty budowlane. Z danych zawartych w rocz-
nych sprawozdaniach o udzielonych zaméwieniach wynika, ze w roku
2014 wartos¢ zakontraktowanych srodkéw na roboty budowlane stano-
wita 40% ogdlnej kwoty wydatkéw (w roku 2013 — 38%; w 2012 — 45%;
w 2011 - 39%). Natomiast, pomimo duzego odsetka wartosci, liczba po-
stepowan na roboty budowlane w 2014 roku stanowita 26% wszystkich
postepowan (w roku 2013 — 23%; w 2012 i 2011 — 25%)"™. W Swietle

*)  Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicz-
nych w 2014 r.; dostep:
http://uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;288;sprawozdania_roczne_uzp_z_funkcjonowania_systemu_zamowien_
publicznych.html

**) Wedtug wstepnych szacunkéw GUS produkt krajowy brutto (PKB) w 2014 r. (w cenach biezacych)
ksztattowat sie na poziomie 1 724,7 mld zt (Biuletyn Statystyczny Nr 2/2015)

***) Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicz-

nych w 2014 r.; dostep:
http://uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;288;sprawozdania_roczne_uzp_z_funkcjonowania_systemu_zamowien_

publicznych.html
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niniejszych danych, wartosc rob6t budowlanych na rynku zamoéwien pub-
licznych wynosita w 2014 roku ponad 53 mld zt.

Majac na uwadze powyzsze, oraz coraz wiekszy poziom profesjonali-
zmu uczestnikow postepowan w trybie ustawy Pzp, w tym z mozliwosci ko-
rzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, Zamawiajacy niejednokrotnie staje
przed trudnym wyborem sposobu rozliczania umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego. Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg obligatoryjnego sposobu
wynagrodzenia Wykonawcy robo6t budowlanych. Wobec tego, nalezy za-
stosowac odestanie zawarte w przepisie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis
ten wskazuje, iz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 121 z pdézn. zm.), dalej jako ,,Kodeks cywilny”.

W przepisach Kodeksu cywilnego stronom umowy pozostawiono wybér
sposobu wynagrodzenia. Strony umowy zgodnie z zasadg swobody uméw
okreslong w przepisie art. 353" Kodeksu cywilnego, mogg go uksztattowacd
wedtug swojego uznania z ograniczeniami wynikajgcymi z wiasciwosci sto-
sunku, ustawy lub zasad wspotzycia spotecznego.

Przepis art. 353" Kodeksu cywilnego wskazuje na podstawowy element, jaki
dla swobody umoéw obligacyjnych ma kompetencja stron w zakresie ksztat-
towania tresci zobowigzania: ,mogg utozyc¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego””. Jak wskazat Sqd
Apelacyjny w Szczecinie™ ,swobode kontraktowg stron mogg ograniczac
tylko przepisy majace charakter iuris cogentis, co oznacza, ze nie jest do-
puszczalne takie ustalenie tresci stosunku zobowigzaniowego lub jego celu,
wskutek ktérego dochodzitoby do naruszenia takich przepiséw. Innymi sto-
wy granica swobody uméw konczy sie tam gdzie postanowienie umowy
narusza przepis o wspomnianym charakterze. Jako ius cogens traktowac na-
lezy nie tylko te przepisy, z ktérych redakcji wyraznie wynika ich bezwzgled-
nie obowigzujacy charakter, lecz takze te, ktorych tresc jest wyrazem zasady
moralnej, wyraza intencje ochrony porzadku publicznego lub odzwierciedla
istotny cel spoteczno-gospodarczy. Cel umowy sprzeczny z prawem nie musi
by¢ celem wspolnym dla obu stron, wystarczy, ze do jego osiagniecia dazy
jedna ze stron umowy, a druga jest tego swiadoma lub — biorgc pod uwage
okolicznosci zawarcia umowy oraz jej tres¢ — powinna by¢ swiadoma”.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze przepisy ustawy Pzp stanowig /ex specia-
lis wobec przepiséw Kodeksu cywilnego. Niniejsze przejawia sie chocby
we wzmochieniu pozycji Zamawiajgcego — jako gospodarza postepowania
— wobec Wykonawcy w kontekscie mozliwosci stron w obrocie gospodar-

*) uchwata SN z dnia 9 pazdziernika 1991 ., sygn. akt Ill CZP 94/91
**) wyrok SA w Szczecinie z dnia 2 pazdziernika 2014 r., sygn. akt | ACa 381/14
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czym. W zwigzku z tym, rownos¢ Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego
ulega pewnym ograniczeniom. Jak wskazata KIO® ,,ustawa Prawo zamowien
publicznych zawiera ograniczenia zasady swobody zawierania umow. Zama-
wiajacy — w mysl przepisdw tej ustawy — ma bowiem prawo tak uregulowac
tre$¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zamdwienia. Przedmioto-
we ograniczenia dotycza m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta,
co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczen co do terminu obo-
wigzywania umowy, braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy”.
W innym wyroku KIO™ wskazata, ze , przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz
realizacja zasady swobody umow nie przejawia sie zawsze réwnorzednoscia
stron cywilnoprawnej umowy. Zasada swobody umoéw moze podlegac jedy-
nie pewnym modyfikacjom, jezeli tres¢ lub cel umowy pozostajg w sprzecz-
nosci z witasciwoscig (natura), ustawa, zasadom wspotzycia spotecznego.
Odwotujgcy nie udowodnit istnienia powyzszych przestanek okreslonych
w cytowanym przepisie. Wedtug lzby powotywanie sie na zasady wspotzycia
spotecznego w obrocie gospodarczym, w ktérym wystepuje profesjonalny
podmiot majg bardzo ograniczone dziatanie. Natomiast istnienie w kontrak-
cie niekorzystnych postanowien, ktére moga mie¢ wptyw na cene dostawy
i osiggany przez Wykonawce zysk nie stanowig o tym, iz postanowienia te
sq wymierzone przeciwko zasadom wspdfzycia spotecznego. Wszystkie te
okolicznosci zwigzane z ryzykami kontraktowymi Wykonawcéw uczestnicza-
cych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, sa z reguty bra-
ne przez nich pod uwage przy sporzadzaniu oferty, a na ich podstawie doko-
nuja oni kalkulacji ceny, co jest powszechna praktyka stosowana w obrocie
gospodarczym”.

Stwierdzi¢ w tym miejscu nalezy, ze umowa w sprawie zamowienia pub-
licznego posiada w pewnym stopniu charakter umowy adhezyjnej, a wiec
takiej, w ktoérej jedna strona przyjmuje warunki narzucone przez drugg. Za-
zwyczaj to Zamawiajacy dyktuje prawie wszystkie postanowienia umowy
(w szczegdlnosci kary umowne, terminy realizacji, odstapienie, mozliwos¢
zmian umowy), Wykonawca za$ moze jedynie wnioskowa¢ o ich zmiane
— decyzja w tej mierze nalezy jednak wytacznie do Zamawiajacego. Z dru-
giej strony Wykonaweca dyktuje cene, a po wielokro¢ ma réwniez mozliwos¢
okreslenia terminu gwarancji lub terminu wykonania zaméwienia. Nalezato-
by w tym kontekscie wskaza¢ na szczegdlny przypadek umoéw zawieranych
w trybach niekonkurencyjnych, szczegdlnie w trybie zaméwienia z wolnej
reki, gdzie adhezyjnos¢ umowy nie jest tak oczywista, a rbwnowaga stron
wyrazniejsza.

*) wyrok KIO z dnia 24 maja 2012 r., sygn. akt KIO 974/12
**) wyrok KIO z dnia 16 lutego 2011 ., sygn. akt KIO 225/11
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2. Wynagrodzenie kosztorysowe

Jak juz wskazano powyzej, strony moga swobodnie ksztattowac stosu-
nek prawny (tres¢ umowy). Dodatkowo, zaréwno ustawa Pzp, jak i przepisy
ustawy Prawo budowlane oraz Kodeksu cywilnego nie zawieraja regulacji
nakfadajacych na Zamawiajgcego obowigzek przyjecia w umowie okreslone-
go rodzaju wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy. W przypadku
umow, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, istnieje mozliwos¢ wy-
boru sposréd dwoch podstawowych rodzajéw wynagrodzen — kosztoryso-
wego i ryczattowego. W ramach przedmiotowej analizy, z racji przyjetego
tematu rozwazan, poruszac bedziemy sie jedynie w ramach wynagrodzenia
kosztorysowego.

Definicja wynagrodzenia kosztorysowego zawarta zostata w przepisie
art. 629 Kodeksu cywilnego, ktory wskazuje, iz jezeli strony okreslity wyna-
grodzenie na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych
kosztéw, a w toku wykonywania dzieta zarzadzenie wtasciwego organu
panstwowego zmienito wysokos¢ cen lub stawek obowigzujgcych dotych-
czas w obliczeniach kosztorysowych, kazda ze stron moze zgda¢ odpowied-
niej zmiany umowionego wynagrodzenia. Nie dotyczy to jednak naleznosci
uiszczonej za materiaty lub robocizne przed zmiang cen lub stawek.

Odmiennie nizw przypadku wynagrodzenia ryczattowego, wynagrodzenie
kosztorysowe powinno dotyczy¢ robot budowlanych trudniejszych, bardziej
ztozonych. Jednoczesnie, wynagrodzenie kosztorysowe nie jest najbardziej
popularnym rodzajem wynagrodzenia stosowanym przez Zamawiajgcych
w rozliczeniach robét budowlanych, cho¢ umozliwiajagcym urealnienie wy-
sokosci wynagrodzenia do rzeczywistego zakresu i kosztéw wykonanych ro-
bot. Jest to wynagrodzenie opierajace sie na przewidywaniach dotyczacych
zakresu prac oraz kosztéw ich wykonania, ktére nie sq ostateczne i moga
ulec zmianie, stosownie do zmiany okolicznosci wykonania umowy. Typowy
kosztorys zatem, stanowi orientacyjny preliminarz przewidywanych kosztéw
wykonania robét budowlanych®.

Zatem kosztorys jest kluczowy do przyjecia wynagrodzenia kosztorysowe-
go. Jak wskazat Sad Najwyzszy™, ,,wynagrodzenie kosztorysowe jest to wy-
nagrodzenie okreslone na podstawie zestawienia planowanych prac i prze-
widywanych kosztéw, co oznacza, ze kosztorys powinien by¢ sporzadzony
przed lub przy zawarciu umowy a nie po jej wykonaniu i na zadnej ze stron
umowy nie spoczywa obowigzek sporzadzenia kosztorysu powykonawcze-
go (kosztoryséw czesciowych i kosztorysu ostatecznego)”. Najczesciej przyj-
muje sie, ze kosztorys stanowi zestawienie (z reguty pisemne) potrzebnych
do wykonania dzieta materiatéw i naktadow pracy z podaniem ich cen jed-

*)  por. A. Brzozowski (w:) System prawa prywatnego, t. 7, 2004, s. 344-345
**) w wyroku z dnia 30 lipca 2003 r., sygn. akt I| CKN 361/01
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nostkowych. Sporzadzany on jest zwykle przed zawarciem umowy przez
przyjmujacego zamoéwienie i stanowi istotny element jego oferty. Wraz z za-
warciem umowy kosztorys staje sie jej integralnym elementem.

Zgodnie z trescig przepisu art. 630 § 1 Kodeksu cywilnego, jezeli w toku
wykonywania dzieta zajdzie konieczno$¢ przeprowadzenia prac, ktore
nie byty przewidziane w zestawieniu prac planowanych bedacych podsta-
wa obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, a zestawienie sporzadzit
Zamawiajacy, przyjmujacy zamowienie moze zadac¢ odpowiedniego pod-
wyzszenia umowionego wynagrodzenia. Jezeli zestawienie planowanych
prac sporzadzit przyjmujgcy zamoOwienie, moze on zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia tylko wtedy, gdy mimo zachowania nalezytej starannosci
nie moégt przewidzie¢ koniecznosci prac dodatkowych. Jak wskazat Sad
Apelacyjny w Biatymstoku”, , przypomnieé w tym miejscu nalezy, ze wska-
zanaw art. 630 § 1 zd. 2 k.c. zasada ma, zgodnie z zamiarem ustawodawcy,
przeciwdziata¢ praktyce przedstawiania przez przyjmujgcych zamodwienie
zanizonych kosztoryséw (ofertowych), w celu zwiekszania wynagrodzenia
w trakcie wykonywania dzieta”.

Powyzsza regufa doznaje modyfikacji na gruncie zamoéwien publicznych.
Bowiem, jak wskazuje przepis art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, zakres swiadcze-
nia Wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Natomiast przepis art. 140 ust. 3 rozstrzyga, ze umowa
podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamodwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W ta-
kim przypadku, nalezy uzna¢, ze pierwszenstwo majg przepisy ustawy Pzp
determinujgce mozliwos¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki na roboty do-
datkowe, oczywiscie przy ziszczeniu sie przestanek ustawowych. Wskazad
dodatkowo nalezy, ze w zadnym wypadku Wykonawca (nawet w obrocie
powszechnym) nie moze zgdac podwyzszenia wynagrodzenia, jezeli wykonat
prace dodatkowe bez uzyskania zgody Zamawiajacego. Przy czym — majac
na uwadze publiczny charakter podmiotéw udzielajgcych zaméwien — ,,zgo-
da” winna by¢ uprzednia i we wiasciwym trybie dokonana.

Z praktyki Kancelarii wynika jednak, iz wyksztatcit sie zwyczaj ustalania
wynagrodzenia kosztorysowego, z elementem wynagrodzenia ryczattowe-
go. Okreslajgc wynagrodzenie przyjmujacego zamodwienie, strony korzystaja
z zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw, przy czym jed-
noczesnie okreslaja, ze nalezne wynagrodzenie nie moze przekroczy¢ przy-
jetego przez nie poziomu. W konsekwencji, konstrukcja umowy przewiduje
jedynie mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia.

*) w wyroku z dnia 19 grudnia 2014 r., sygn. akt | ACa 557/14
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3. Kosztorysy

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 33 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, wartosc
zamoéwienia na roboty budowlane ustala sie na podstawie kosztorysu inwe-
storskiego sporzadzanego na etapie opracowania dokumentacji projektowej
albo na podstawie planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamdwienia
jest wykonanie robét budowlanych.

Szczegdlnie istotne znaczenie, juz z punktu widzenia oceny ztozonych
ofert, ma zestawienie RMS (robocizna, materiaty, sprzet), bowiem to wtas-
nie w tym dokumencie jest zwykle najwiecej btedow i brakoéw, przy czym
dane w nim przedstawione sg kluczowe z punktu widzenia Zamawiajacego.
W przypadku ustalenia przez Zamawiajgcego wynagrodzenia kosztorysowe-
go, Wykonawca zobowigzany jest dotgcza¢ kosztorys ofertowy do sktadanej
oferty. Podstawg do sporzadzenia kosztorysu ofertowego sg projekty wyko-
nawcze oraz przedmiary robot.

W zwigzku z tym, nalezy zada¢ pytanie: jakim dokumentem, w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wykaz materia-
téw i robocizny. Czy nalezy go traktowac jako szczeg6towe wyliczenie ceny
oferty, czy potwierdzenie oferowania robét budowlanych zgodnie z SIWZ,
a moze jeszcze jako inny dokument?

Ustawodawca, w przepisie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp wskazat, iz Pre-
zes Rady Ministréw okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumen-
tow, jakich moze zada¢ Zamawiajacy od Wykonawcy, oraz formy, w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane, majac na uwadze, ze potwierdzeniem
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
moze by¢ zamiast dokumentu réowniez oswiadczenie ztozone przed wtas-
ciwym organem, potwierdzeniem niekaralnosci Wykonawcy moze by¢
w szczegolnosci informacja z Krajowego Rejestru Karnego, a potwierdze-
niem, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajq
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajagcego moze by¢ w szczegdélnosci
zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci oraz ze formy
dokumentéw powinny umozliwia¢ udzielanie zaméwien réwniez droga
elektroniczng, a takze potrzebe zapewnienia ochrony informacji niejaw-
nych, w przypadku zamoéwien wymagajacych tych informacji, zwigzanych
z nimi lub je zawierajacych, w sposdb okreslony w przepisach o ochronie
informacji niejawnych.

Przepis ten zatem, odsyta do odpowiedniego aktu wykonawczego.
Aktem tym jest — w obecnym stanie prawnym — rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ Zamawiajacy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te do-
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kumenty mogg byc¢ sktadane®, dalej jako ,,rozporzadzenie ws. dokumen-
téw"”. W przepisie § 6 ust. 1 wskazano, ze:

W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub
ustugi odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy moze zada¢ w szczegdlnosci:

1) prébek, opiséw lub fotografii produktéw, ktére majg zosta¢ dostarczo-
ne, ktérych autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez Wykonawce
na zadanie Zamawiajgcego;

2) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jako-
Sci potwierdzajacego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym
normom lub specyfikacjom technicznym;

3) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadcza-
niem zgodnosci dziatan Wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli
Zamawiajgcy odwotujg sie do systemoéw zapewniania jakosci opartych
na odpowiednich normach europejskich;

4) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadcza-
niem zgodnosci dziatan Wykonawcy z europejskimi normami zarzadza-
nia srodowiskiem, jezeli Zamawiajacy wskazujg srodki zarzadzania sro-
dowiskiem, ktére Wykonawca bedzie stosowat podczas wykonywania
zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi, odwotujac sie do systemu
zarzadzania srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzadzania $ro-
dowiskiem opartych na europejskich lub miedzynarodowych normach
poswiadczonych przez podmioty dziatajgce zgodnie z prawem Unii Eu-
ropejskiej, europejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczacymi
certyfikacji.

Za tym nieco enigmatycznym przepisem, kry¢ sie moze odpowiedz na po-
stawione wyzej pytanie. Jak wskazata KIO™, , kazdorazowo zawarte w ofer-
cie Wykonawcy zobowigzanie dotyczace zakresu przedmiotowego oraz spo-
sobu realizacji przedmiotu zamowienia jest elementem merytorycznej tresci
oferty. Zaoferowany przez Wykonawce zakres swiadczenia i sposéb realizacji
przedmiotu umowy, winien by¢ zgodny z — opisanym w tresci SIWZ i zatacz-
nikami do niej — przedmiotem zamodwienia. Jednakze w przypadku przed-
miotu zamdéwienia mamy w ustawie Prawo zamoéwien publicznych do czy-
nienia ze specyficznymi regulacjami. Ot6z Wykonawca w celu potwierdzenia,
ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane, spetniaja
wymagania okreslone przez Zamawiajacego moze przedktada¢ w ofercie
wiasne oswiadczenia (harmonogramy rzeczowo-finansowe, kosztorysy, pla-
ny, koncepcje, projekty itp.) oraz dokumenty wtasne lub wystawione przez
podmioty trzecie (aprobaty techniczne, deklaracje zgodnosci, certyfikaty,

*) Dz. U. poz. 231
**) wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1714/10
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specyfikacje techniczne, katalogi, foldery, itp.). Powyzsze przyktadowe po-
zycje sa tylko czesciag mozliwych oczekiwan Zamawiajgcego w tym zakresie,
gdyz zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzadzenia ws. dokumentow Zamawiajacy
moze zada¢ — w celu potwierdzenia, ze oferowane przez Wykonawce do-
stawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego — okreslonych dokumentéw i oswiadczen. Jednakze
powyzszy przepis, na skutek poprzedzenia zawartego w jego tresci wykazu
zwrotem ,,w szczegolnosci” wskazuje, iz wykaz ten ma jedynie charakter
przyktadowy — tj. nie stanowi on katalogu zamknietego. (...) Sktadane wraz
z ofertg dokumenty i oswiadczenia wskazujgce na rodzaj oraz wtasciwosci
oferowanych przez Wykonawcéw materiatéw i urzadzen przewidzianych
do realizacji robét budowlanych — stanowigcych zasadniczy przedmiot za-
mowienia oraz przeznaczonych do trwatego wbudowania w obiekt budow-
lany nalezy zakwalifikowac jako dokumenty i oSwiadczenia, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”.

Powyzsza konstatacja zostata potwierdzona réwniez w pozniejszym wy-
roku KIO", w ktérym wskazano, ze ,Robocizna, Materiaty i Sprzet oraz na-
rzuty do tych kosztow sg czynnikami, na podstawie ktérych Wykonawca
kalkuluje ceny jednostkowe pozycji kosztorysowych zgodnie z przedmiarem
robot. Tak wiec sg one zagregowane w poszczegdlnych pozycjach koszto-
rysu ofertowego wykonanego w przypadku odwotujacego metoda uprosz-
czong, ktéra byta réwniez dopuszczona przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
w toku badania i oceny oferty odwotujacego nie zakwestionowat prawid-
towosci wyliczen cen jednostkowych, na co wskazat posrednio w czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego wskazujac, ze nie moze bez zestawienia
RMS i narzutu do kosztéw sprawdzi¢ (wyliczy¢) poszczegdlnych pozycji kosz-
torysu odwotujacego.

Zresztg tez uczestnik postepowania odwofawczego w swoim pisem-
nym stanowisku z dnia 7 kwietnia 2014 r. chcgc wykazac nie dotrzymanie
warunku SIWZ w zakresie stosowania jednolitych: stawki roboczogodziny
i narzutéw do kosztow, stwierdzit niemoznos¢ jednoznacznego sprawdze-
nia prawidtowosci wyliczenia ceny jednostkowej w ofercie odwotujgcego.
W efekcie uczestnik przedstawit symulacje z dwoma wariantami mozliwo-
$ci wnioskowania, co do kosztorysu odwotujgcego w zakresie podniesionej
nieprawidtowosci wyliczenia stawki jednostkowej opisanej zgodnie z przed-
miarem robot.

Reasumujac zestawienie RMS i narzutu do kosztow nie jest trescig oferty,
poniewaz to w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu ofertowego uprosz-
czonego znajduja sie stawki roboczogodziny, sprzetu, materiatow czy tez

*) wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 606/14
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narzutow do tychze kosztéw w postaci stawek kosztéw posrednich i zysku
liczonych do R, M i S.

W zwigzku z tym zestawienie stawek RMS i narzutu do tych kosztow wy-
nikajg z poszczegodlnych pozycji kosztorysu ofertowego (sq wliczone do po-
szczegblnych pozycji kosztorysu ofertowego) i nie stanowig tresci oferty.
Tym samym ich brak, pomimo wymogu SIWZ, zobowigzuje Zamawiajgcego
do wezwania do ich uzupetnienia, jako brakujagcego dokumentu w trybie
art. 26 ust. 3 w zwiazku z art. 25 ust. 1 ustawy jako dokumentu potwierdza-
jacego zgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ. Tak wiec Zamawiajagcy w mys|
sentencji wyroku jest zobowigzany do wezwania odwotujgcego do uzupet-
nienia dokumentu zestawienia RMS i narzutu do kosztéw. Tak uzupetniona
oferta odwotujacego moze dopiero stanowi¢ podstawe do sprawdzenia
zgodnosci tresci oferty w tym przypadku tresci kosztorysu ofertowego
uproszczonego z trescig SIWZ np.: co do stosowania jednolitych stawek ce-
notworczych to jest R i wskaznikéw zastosowanych narzutéw dla wszyst-
kich wycenionych pozycji przedmiarowych w ramach jednego kosztorysu
(punkt 13 podpunkt 7 SIWZ).

Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, co do obowigzku stosowania
art. 87 ust. 1 czy tez art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sytuacji nie zataczenia
zestawienia RMS i narzutu do tych kosztéw, poniewaz Zamawiajacy powi-
nien zastosowac sie do tresci art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp o czym zwazono powyzej.”.

Powyzsze wskazywac¢ moze jednoznacznie, iz wykaz materiatéw i robo-
cizny nalezatoby traktowac jako dokument potwierdzajgcy, ze oferowane
roboty budowlane spetniajg wymagania SIWZ. Nalezy zauwazy¢ jednak,
ze nie jest to utrwalona linia orzecznicza — o czym bedzie mowa réwniez
w rozdziale 6.

4. Uzupetnienie oferty

Za idealny stan nalezatoby uznac sytuacje, w ktérej Wykonaweca przedsta-
wia wszystkie niezbedne, wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty do-
tyczace danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, przy
czym odpowiadajg one swa trescig wszystkim wymaganiom Zamawiajacego,
a jednoczesnie ich tresc nie rodzi zadnych watpliwosci Zamawiajgcego.

Niestety, zdarzaja sie (i to nierzadko) przypadki, iz do oferty nie zostaje
dotaczony jeden lub kilka z wymaganych dokumentéw (np. wykaz oséb
lub wykaz wykonanych robét budowlanych, referencje etc.). Wyjsciem
naprzeciw takim sytuacjom jest wprowadzony jedng z nowelizacji przepis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Stosowanie tego przepisu, pomimo dos¢ bogatego dorobku orzeczni-
czego, nastrecza jednak wiele problemoéw praktycznych — przede wszystkim
Zamawiajgcym, ktdérzy czesto nie wiedzg jak wzywac Wykonawcéw do uzu-
petnienia dokumentow, a takze, czy w danym konkretnym przypadku mogg
lub wrecz powinni to uczyni¢, czy jednak nie maja do tego podstaw.

Zgodnie z trescig przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy wzy-
wa 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 ktérzy ztozy-
li wymagane przez Zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe pet-
nomocnictwa — 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 powin-
ny potwierdzad spetnianie przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepo-
waniu oraz spefnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budow-
lane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin skfadania ofert.

Procedura uzupetniania dokumentéw na wezwanie Zamawiajacego
wynika z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp i wszel-
kie odstepstwa i modyfikacje jej stosowania powinny wynika¢ wytgcznie
z przepisow ustawy Pzp. W szczegolnosci, sposob korzystania z przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad ogol-
nych ustawy Pzp dotyczacych rownego traktowania Wykonawcéw i przej-
rzystosci postepowania. Nie moze np. prowadzi¢ do niejasnosci po stronie
innych Wykonawcow, jakie czynnosci w postepowaniu zostaty w rzeczywi-
stosci podjete przez Zamawiajgcego oraz z jakich czynnosci i dokumentéw
Zamawiajgcy wywodzit swe wnioski w trakcie oceny ofert w postepowaniu.

Jak wskazata KIO", ,,procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 Pzp zezwala
na jednokrotne wzywanie Wykonawcy do uzupetniania tego samego do-
kumentu, za$ skutek nieuzupetnienia dokumentéw w postaci wykluczenia
Wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idgcy. Koniecznos¢ precy-
zyjnego i jednoznacznego zgdania obcigza Zamawiajgcego, zas brak precyzji
po jego stronie nie moze powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla
Wykonawcy”.

Praktyka ta wyksztatcita sie ze wzgledu na trzy gtéwne przestanki.
Pierwsza przyczyna to koniecznos¢ sprawnego (pojmowanego czesto-
kro¢ jako szybkiego) prowadzenia postepowania w sprawach zamoéwien

*) Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 ., sygn. akt KIO 277/15
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publicznych a w konsekwencji wykonywania przez Zamawiajacych tylko
czynnosci niezbednych, do przeprowadzenia postepowania — czyli wtas-
nie jednokrotne wezwanie do uzupetnienia brakujgcych dokumentow
w okreslonym zakresie. Drugim powodem wyksztatcenia sie takiej prakty-
ki jest to, ze aby wykazac prowadzenie postepowania zgodnie z nalezyta
starannoscig nalezy dowies¢, ze Zamawiajacy dokonat czynnosci zadania
uzupetnienia ofert, czyli dokonat tej czynnosci jednokrotnie. Wreszcie trze-
cig okolicznoscia wptywajaca na taka praktyke jest samo orzecznictwo,
w tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W wyrokach nie moz-
na nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponad czynnosci praw-
nie uzasadnione. Orzeczenia mogg zapadac tylko w granicach nakazania
jednokrotnego zadania uzupetnienia dokumentéw, gdyz zaden przepis
nie uprawnia do nakazania Zamawiajgcemu nastepnego/kolejnego zada-
nia uzupetnienia tych samych dokumentéw. Ponadto, w praktyce, tylko
jednokrotne stosowanie do jednego zdarzenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wynika z powszechnie przyjetego pogladu, ze przepis ten stanowi wyjatek
w stosunku do reguty, iz catos¢ oferty powinna by¢ ztozona przed upty-
wem terminu sktadania ofert i pézniejszej jej niezmiennosci, za wyjatkiem
okoliczno$ci unormowanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo, KIO" wskazata, ze ,ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 Pzp
sprowadza sie do tego, aby formalizm postepowania o zamdwienie pub-
liczne nie pozbawiat mozliwosci uzyskania zamowienia Wykonawcéw, kto-
rzy przygotowali merytorycznie dobre wnioski, ale w wyniku niedopatrzenia,
przeoczenia czy zwyktej omytki, nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania wnioskow, cho¢ na ten dzien faktycznie
takie warunki spetniaja. Wskazuje sie przy tym, ze przepis art. 26 ust. 3 usta-
wy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez Zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze stuzyc jako instrument stuzacy
innym celom, anizeli wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowa-
niu, wzglednie uzupetnienie brakujacego petnomocnictwa. Zasada jest rowne
traktowanie Wykonawcow i wykazanie spetniania warunkoéw na dzien sktada-
nia ofert lub wnioskow, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢ wyktadane
scisle; traktowane jako wyjatek od zasady, nie pozwalajacy na szersze, anizeli
wynikajace z jego zakresu, zastosowanie”.

W konsekwencji, pomimo faktycznie istniejgcej ,drugiej szansy” na przed-
tozenie wymaganych (wraz z ofertg) dokumentéw, nalezy w praktyce miec
na wzgledzie, ze mechanizm uzupetnienia dokumentéw jest wyjatkiem
od zasady, ze wszystkimi tego konsekwencjami.

W wyroku z dnia 20 lutego 2015 r. sygn. akt 242/15
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5. Odrzucenie tresci oferty

Zgodnie z trescig przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, Zamawiajacy
odrzuca oferte Wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ ma miejsce woéwczas, gdy za-
oferowany przez Wykonawce przedmiot zaméwienia nie odpowiada przed-
miotowi zamdwienia opisanemu w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, wa-
runkoéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamodwienia, a co oznacza, iz niezgodnos¢ tresci oferty moze dotyczyc tylko
wymagan merytorycznych, ktére zostaty okreslone w SIWZ. Tak wiec dotyczy
ona wytgcznie tresci merytorycznej oferty, a nie jej formy. Wskaza¢ nalezy
jednoczesnie na ugruntowang linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej
z ktérej wynika, ze Zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia poste-
powania z nalezytg starannoscia i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych
elementéw tresci oferty do konca niewyjasnionych, zwtaszcza ze przepis
pozwala Zamawiajgcemu na zadanie od Wykonawcow wyjasnien wobec
wszystkich elementow tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakichs szczegol-
nych sformutowan. Wobec tego Zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie jakie-
kolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu
na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do zagdania wyjas-
nien co do tresci ztozonej oferty. Stwierdzi¢ nalezy w sposéb jednoznaczny,
ze Zamawiajacy nie moze domniemywac, ze okreslony Wykonawca wykona
w catosci przedmiot zaméwienia, mimo iz tego nie potwierdzit w ofercie.
Dlatego tez Zamawiajgcy nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci
oferty do konca niewyjasnionych.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage ze, skoro — zgodnie z definicja
zawartg w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego — oferta to oswiadczenie dru-
giej stronie woli zawarcia umowy okreslajgce istotne postanowienia tej
umowy, trescig oferty bedzie tres¢ owego oswiadczenia. Przy czym tres¢
ta moze by¢ rozumiana dwojako - jako przedmiot i sposéb wykonania
umowy lub jako to, co znajduje sie w oswiadczeniu (,,co napisano”). Prob-
lem w praktycznym stosowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
nastepuje w przypadku, gdy strony oraz inne podmioty zapoznajace sie
z ofertg (oswiadczeniem) majg przekonanie, ze Wykonawca zaoferowat
petne wykonanie przedmiotu zamowienia, w sposéb wymagany przez
Zamawiajgcego, natomiast nie znajduje to odzwierciedlenia expressis verbis
w pisemnej tresci oferty. Zatem mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnosé
oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp polega albo
na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza Wykonawca
(i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje) z zakresem zobowigzania, ktore-
go przyjecia oczekuje Zamawiajacy (i ktore opisat w SIWZ). Ewentualnie,
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na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia za-
kresu zobowigzania w ofercie.

Przytoczy¢ w tym miejscu nalezy wyrok KIO?, w ktérym wskazano, iz ,,pod-
stawe do odrzucenia oferty — z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
— moze stanowi¢ jedynie tre$¢ merytoryczna danej oferty. Podstawa do stwier-
dzenia niezgodnosci ze specyfikacjg moze zatem wynika¢, np. z zaproponowa-
nia przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji odmiennego od wyma-
ganego przez Zamawiajacego. Uchybienia dotyczace formy oferty nie moga
zatem stanowic¢ podstaw do jej odrzucenia. Biorgc pod uwage powyzsze, Izba
za nieistotne uznata uchybienia polegajace na braku numeracji stron, braku
pieczeci, braku sformutowania ,,za zgodnos$¢ z oryginatem” czy braku stwier-
dzenia , potwierdzam” na dokumencie zawierajgcym tfumaczenie z jezyka
obcego”. Co wiecej, ,niedopuszczalne jest stwierdzanie niezgodnosci oferty,
wbrew jej tresci, wytacznie na podstawie informacji ze stron internetowych,
ktére co do zasady majg charakter pogladowy, informacyjny, nieskierowany
do konkretnego adresata — w przeciwienstwie do skonkretyzowanego, adre-
sowanego do Zamawiajgcego i wigzacego odwotujgcego oswiadczenia woli
wyrazonego w ztozonej ofercie”™.

Bardzo ciekawgq sytuacje — z punktu widzenia przedmiotowej analizy —
rozpatrywata KIO w sprawie o sygnaturze KIO 1902/13*". Izba orzekta, iz
~dopuszczalnos¢ wyceny przez Wykonawce pewnego elementu zamowie-
nia (pozycji kosztorysowej) za 0 zt, nalezy ocenia¢ w konkretnych okolicz-
nosciach sprawy, majac na uwadze tres¢ postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) oraz charakter zamdwienia. W rozpatry-
wanym stanie faktycznym, majac na wzgledzie przywotane wyzej postano-
wienia SIWZ Izba uznata, ze podanie w poz. 319 kosztorysu ofertowego oraz
poz. 270 zestawienia materiatéw wartosci 0 zt za indywidualne programa-
tory nascienne oraz serwer webowy byto dopuszczalne. Nie mozna podzieli¢
stanowiska zaprezentowanego przez odwotujgcego, ze przez podanie war-
tosci 0 zt doszto do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Podniesiony
przez odwotujacego przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie wy-
tacznie do merytorycznego aspektu zaoferowanego swiadczenia i meryto-
rycznych wymagan postawionych przez Zamawiajacego. Podanie w jednej
pozycji kosztorysu wartosci 0 zt nie wywotuje skutku w postaci niezgod-
nosci tresci oferty z trescig SIWZ, szczegolnie w sytuacji gdy Zamawiajacy
okreslajac postanowienia SIWZ nie zawezat mozliwosci okreslenia cen jed-
nostkowych wytgcznie do wartosci dodatnich i nie zastrzegt w SIWZ skutku

") wyrok KIO z dnia 28 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 209/08
i wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 82/14
) wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2013 r., sygn. akt 1902/13
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w postaci odrzucenia oferty z powodu podania wartosci 0 zt. Izba wskazuje,
ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic wytacznie w sy-
tuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamoéwienia, w ten
sposob ze nie zapewnia jego catosciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Podanie w pozycji 319 kosztorysu ofertowego wartosci 0 zt nie Swiadczy
o tym, ze Wykonawca nie zaoferowat wykonania tej pozycji i nie wywiagze
sie z jej realizacji.

Jak stusznie wskazat przystepujacy ztozona przez niego oferta obejmuje
wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia, w tym rowniez dostawe progra-
matoréw nasciennych oraz serwera webowego w ilosci wymaganej przez
Zamawiajgcego.

Niezasadnym jest takze powotywanie sie przez odwotujgcego na podob-
ny, jego zdaniem, bfad w kosztorysie ofertowym Wykonawcy W. Abstra-
hujac od zasadnosci czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty W., jako
kwestii nie objetej niniejszym odwotaniem, Izba wskazuje, ze o podobnych
btedach w kosztorysach W. i S. mozna moéwi¢ jedynie w przypadku podania
przez W. wartosci 0 zt w pozycji 878 — izolacje cieplne i przeciwdzwiekowe.
Odwotujacy zdaje sie pomijac kwestie braku ujecia w kosztorysie ofertowym
W. trzech innych pozycji kosztorysowych tj. uzupetnianie tynkéw zwyktych,
oznakowanie p.poz. oraz wyposazenie budynku w gasnice. Niezgodnosci
tego typu, odmiennie niz podanie wartosci 0 zt, maja charakter merytorycz-
ny, odnoszga sie bowiem za zakresu swiadczenia Wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze oferta przystepujgcego S. S.A. jest ofertg odptatng,
a cena podana przez niego w ofercie odpowiada rozumieniu pojecia ceny
okreslonemu w art. 2 pkt 1 ustawy Pzp i art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z pdézn. zm.). Jednak-
ze, jest to pojedynczy wyrok, ktéry stara sie przetamac obowigzujacg linie
orzeczniczg w tym zakresie. W zwigzku z czym, stosowanie go w praktyce
moze narazi¢ Wykonawce i Zamawiajagcego na negatywne konsekwencje,
gdy sprawe w KIO rozpatrywatby inny sktad orzekajacy.

6. Uzupetnianie wykazu materiatow i robocizny

Jak rozpatrywano w rozdziale 3 niniejszego opracowania, istnieje mozli-
wosc uznania wykazu materiatéw i robocizny za ré6znego rodzaju dokumenty
wymagane przez Zamawiajacego. Niemozliwym jest uchwycenie tego doku-
mentu jako jednego typu i zakwalifikowanie go do jednej z grup. Powyz-
sze problemy, w réwnej mierze, dotykajg i Zamawiajacych i Wykonawcow.
Niemniej jednak, to zdecydowanie czesciej Wykonawcy ponoszg negatywne
konsekwencje takiego stanu rzeczy. W przypadku kazdego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego nalezy ostroznie zbada¢, jak traktu-
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je Zamawiajacy ten wykaz. Dodatkowo, w razie jakichkolwiek watpliwosci,
Wykonawca moze skierowac odpowiednie pytanie do Zamawiajgcego w tym
przedmiocie.

Orzecznictwo KIO takze w tym zakresie wygenerowato szereg wskazo-
wek praktycznych. Wydaje sie bowiem, ze zostata wyksztatcona jednolita
linia orzecznicza w przedmiotowym zakresie. Przywota¢ w tym miejscu na-
lezy wyrok KIO", gdzie Izba wskazata, iz ,wbrew twierdzeniom odwotu-
jacego Zamawiajacy nie przewidziat kosztorysu ryczattowego, ale zgodnie
z pkt 10.1 SIWZ okreslit wynagrodzenie jako wynagrodzenie kosztorysowe
i wskazat, ze rozliczenie w ramach wykonania umowy nastapi na podstawie
cen i stawek jednostkowych okreslonych kosztorysem. Jako element kosz-
torysu wskazano wykaz cen: materiatdw robocizny i sprzetu. Wykaz ten byt
zatem czescig kosztorysu zdefiniowanego przez Zamawiajacego. W ramach
pozycji przedmiaru kalkulacje sporzagdzono metoda uproszczong agregujac
pozycje, zatem z poszczegolnych pozycji samego przedmiaru wypetnionych
przez Wykonawce, Zamawiajacy nie bytby w stanie rozliczy¢ zamowienia,
w przypadku rozbieznosci pomiedzy przedmiarem, a dokonanym w wyniku
wykonania robot obmiarem. Dla rozliczenia zaméwienia Zamawiajgcemu
byt zatem niezbedny wymagany wykaz cen (...). Zamawiajacy w sposob
jasny i konkretny zawart wymog zataczenia do oferty jako czesci sktado-
wej kosztorysu wykazu cen. Fakt, iz w poprzednich postepowaniach,
w ktérych odwotujacy brat udziat wynagrodzenie miato inny charakter, lub
Zamawiajacy postawit inne wymagania nie stanowi okolicznosci sanujacej
dla brakéw oferty odwotujacego. Uchybienie zatem przez odwotujgcego
i nie ztozenie takiego dokumentu nie moze by¢ traktowane jako omytka
formalna, lub brak dokumentu, ktéry podlega uzupetnieniu w rozumieniu
art. 26 ust. 3 ustawy jak dokumentu w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 usta-
wy, ale wytacznie jako tres¢ oferty nieodpowiadajaca tresci SIWZ. Wykaz
cen nie moze stuzy¢ potwierdzeniu wymagan okreslonych dla robét bu-
dowlanych przez Zamawiajacego, a moze stuzy¢ wytacznie informacji o za-
oferowanych cenach. Stowo ,,powinien”, w ocenie Izby oznacza obowigzek,
a nie uprawnienie”.

W innym wyroku KIO™ wskazata, iz ,,Izba uznata, iz tego rodzaju zapi-
sy SIWZ w rozpatrywanym przypadku wskazywaty, iz wykaz materiatow,
sprzetu i robocizny miat dla Zamawiajacego znaczenie pod katem meryto-
rycznej oceny zawartosci ztozonej oferty. Tym samym w ocenie Izby nie ma
watpliwosci, iz Zamawiajacy wymagat aby wraz z ofertg Wykonaweca za-
taczyt wykaz materiatéw, sprzetu i robocizny. W zwigzku z powyzszym Za-
mawiajacy zgodnie z ustawg odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie

") wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 103/11
) wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2541/10
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art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba ustalita, ze zgodnie z § 3 ust. 5 pro-
jektu umowy, wartos¢ robét dodatkowych bedzie ustalona na podstawie
kosztorysu sporzagdzonego przez Wykonawce i zatwierdzonego przez In-
spektora nadzoru; podstawg sporzadzenia kosztorysu beda ceny jednost-
kowe okreslone w kosztorysie ofertowym. W przypadku braku odpowied-
nich cen jednostkowych, wycene rob6t dodatkowych nalezy sporzadzi¢
w oparciu o cenniki KNNR, nosniki cenotwoércze okreslone w ofertowym
wykazie cen czynnikéw produkcji oraz ceny materiatéw wedtug cen zaku-
pu, ktére nie moga by¢ wyzsze od $rednich cen publikowanych w wydaw-
nictwie ,, Sekocenbud” w okresie wbudowania.

Biorgc pod uwage powyzszy zapis § 3 ust. 5 projektu umowy, wykaz
materiatow, sprzetu i robocizny stanowit wedtug powyzszych zapisow
tres¢ oferty a jego brak mogt jedynie spowodowac odrzucenie oferty Od-
wotujacego.

Ponadto Zamawiajgcy w sposéb jasny i klarowny okreslit w SIWZ co po-
winien zawiera¢ kosztorys, ktéry to stanowit element oferty. Tym samym
nalezy stwierdzi¢, ze wymagany przez Zamawiajgcego wykaz materiatow,
sprzetu i robocizny miat znaczenie merytoryczne dla Zamawiajgcego, a wiec
jego brak z punktu widzenia wymogow co do tresci, a nie formy oferty, sta-
nowi wytgcznie podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego.”. Przyjmujac
takq argumentacje, w kazdym przypadku, gdy mamy do czynienia z wyna-
grodzeniem o charakterze kosztorysowym, Zamawiajacy bytby zobowigza-
ny odrzuci¢ oferte na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
gdyby Wykonaweca nie dotgczyt wykazu materiatéw i robocizny lub wykaz
ten nie byt catkowicie uzupetniony. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz takie
stanowisko moze by¢ uznane za bardzo niekorzystne dla Wykonawcow, cze-
stokro¢ eliminujac ich oferte z postepowania o udzielenie zamodwienia.

Niestety, z punktu widzenia Wykonawcow, wydaje sie, ze takie rozumo-
wanie jest catkowicie uzasadnione. O ile — abstrahujac od konkretnego stanu
faktycznego — mozna prowadzi¢ rozwazania, czy tego rodzaju dokument
w ogole podlega uzupetnieniu, czy tez wyraza on tres¢ oferty sensu stricte,
a przez to — ze takie uzupetnienie stanowitoby zmiane tresci oferty, dostrze-
zenia wymaga, ze kosztorys na gruncie konkretnego postepowania o zamé-
wienie publiczne ma takie znaczenie, jakie nada mu Zamawiajacy.

Powyzsze potwierdza wyrok KIO, gdzie wskazano, ze ,zgodzi¢ sie mozna
z Odwotujgcym, ze SIWZ w sposdb wyrazny nie wskazywata na obowia-
zek zawarcia w kosztorysie dokumentu tytutowanego ,Wykaz materiatow
i urzadzen” — wynika to jedynie z tresci przedmiaréw opracowanych przez
Zamawiajgcego sktadajgcych sie na SIWZ, w ramach ktérych — w odniesieniu
do czesci przedmiaréw — zawarto wykazy materiatow i urzadzen. Powyzsze
jednak — w zestawieniu z obowigzkiem ztozenia kosztorysu szczegétowego,
co istotne, stuzgcego potwierdzeniu, ze oferowane przez Wykonawcéw ma-
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teriaty i urzadzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym w dokumentacji
projektowej — powinno jednak by¢ dla Wykonawcéw wystarczajacg infor-
macja, ze nalezy ztozy¢ taki kosztorys, ktéry umozliwi identyfikacje zapla-
nowanych do wykonania zamdéwienia materiatow i urzadzen, a nastepnie
ich ocene pod katem spetnienia wymagan opisanych w dokumentacji. Nie-
zaleznie zatem od sposobu prezentacji — czy to poprzez zatgczenie Wykazu
materiatéw i urzadzen, czy to poprzez zawarcie w kosztorysie ofertowym
szczegbtowych danych co do materiatéw i urzadzen, jakie Wykonawca pla-
nuje zastosowac, takich ktére pozwolg na ocene czy oferowane materiaty
i urzadzenia odpowiadaja wymaganiom okreslonym w dokumentacji projek-
towej — kosztorys ofertowy musiat zawiera¢ tego rodzaju informacje””.

Jak zatem mozna wywies¢ z dorobku orzeczniczego KIO, Izba jednoznacz-
nie traktuje wykaz materiatéw i robocizny jako dokument potwierdzajacy,
ze oferowane roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom Zamawiajacego.
Co prawda, zdarzaja sie pojedyncze wyroki traktujace o tym, ze oferta winna
by¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp (za-
wiera btad w obliczeniu ceny), a takze, ze wykaz RMS mozna uzupetnié. Nie-
mniej jednak, sa to wyjatki, cho¢ przejawiaja pewna awangarde. By¢ moze,
w perspektywie czasu, linia orzecznicza zmieni sie i Wykonawcy beda mogli
uzupetnia¢ wykaz materiatéw i robocizny. W obecnym stanie prawnym oraz
przy uwzglednieniu aktualnej linii orzeczniczej, powyzsze jest — co do zasady
- ryzykowne.

7. Podsumowanie

Rekapitulujac rozwazania poczynione w ramach niniejszej analizy, stwier-
dzi¢ nalezy, iz uzupetnianie — w tym réwniez samodzielne (bez uprzedniego
wezwania Zamawiajgcego) — wykazu materiatéw i robocizny, w przypadku
ustanowienia wynagrodzenia kosztorysowego, nie jest dopuszczalne, a bra-
ki takiego wykazu lub jego niedotaczenie do oferty skutkowac bedq odrzu-
ceniem oferty Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, Wykonawca chcacy
wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére-
go przedmiotem s3 roboty budowlane winien, kazdorazowo:

1) oceni¢, jakie wynagrodzenie zostato przyjete przez Zamawiajgcego
(sprawdzi¢ SIWZ oraz wz6r umowy);

2) sprawdzi¢ doktadnie, ztozenia jakich dokumentéw zada Zamawiajacy;

3) wnosi¢ o wyjasnienie tresci SIWZ, w razie powstania jakichkolwiek watpli-
WOSCi;

4) sprawdzac¢ na biezgco aktualnos¢ oczekiwan Zamawiajgcego w danym
postepowaniu.

) \Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1792/13

L A 3
CWIK 1 PARTNERZY

KAMCELARIA RADCOW PRAWNYCH



Rola kosztorysu w zamdwieniach publicznych na etapie wyboru oferty... CIECHOCINEK 2015

Jezeli Zamawiajacy zastosowat wynagrodzenie kosztorysowe, Wykonawca
powinien w tym momencie zwrdci¢ szczegdlng uwage na poprawne i cato-
$ciowe wypetnienie wykazu materiatéw i robocizny. W ten sposéb bowiem,
nie doprowadzi do sytuacji, ze Zamawiajacy bedzie zmuszony do odrzucenia
jego oferty.

Dariusz CWIK - Radca prawny, Partner Zarzadzajacy w Kancelarii
Radcow Prawnych Cwik i Partnerzy Spoétka Partnerska w Warszawie.
W latach 2004-2007 orzekat, jako Przewodniczacy Zespotu Arbitrow
przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych. Arbiter Sadu Arbitrazowego
przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie.

Specjalizuje sie w prawie zamowien publicznych, prawie cywilnym

i prawie autorskim, obstuguje takze projekty finansowane

ze srodkow UE. Posiada wieloletnie doswiadczenie

w doradztwie prawnym na rzecz podmiotow z sektora publicznego,
w tym ochrony zdrowia, takze z sektora prywatnego.

Z powodzeniem reprezentuje klientow m.in. przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, sgdami powszechnymi czy Giéwng Komisjg
Orzekajaca ds. Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Ministrze
Finansow. Swiadczyt ustugi prawne m.in. dla MIR, MKiDN, MS,
Centrali 2US, szpitali warszawskich, GDDKIA oddziat w Rzeszowie,
Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia,

Centrali ARiMR, Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich, PARP, PGNIG.

Piotr PLACISZEWSKI - Dyrektor Zarzadzajacy w Kancelarii
Radcow Prawnych Cwik i Partnerzy Spétka Partnerska w Warsza-
wie. Specjalizuje sie¢ w prawie zamowien publicznych.

Posiada wieloletnie doswiadczenie w doradztwie w zakresie pra-
wa zamowien publicznych na kazdym etapie postepowania

o udzielenie zamoéwienia publicznego zaréwno po stronie
Wykonawcy, jak i Zamawiajacego. Prowadzi rowniez audyt oraz
kontrole postepowan o zamoéwienia publiczne oraz sporzadza
opinie prawne w zakresie Prawa zamoéwien publicznych.

Z powodzeniem reprezentuje klientow przed Krajowa Izba
Odwotawcza. Swoja praktyka i doswiadczeniem zdobytym

w zamowieniach publicznych dzieli sie takze z Zamawiajacymi

i Wykonawcami prowadzac szkolenia. Swiadczyt ustugi prawne
m.in. dla Centrali ARIMR, PKP S.A., Wiadzy Wdrazajacej Programy
Europejskie, MKiDN, szpitali, muzeow, filharmonii.
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