PROWADZENIE POSTEPOWANIA ‘

ZGODNOSC OFERTY Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA

Brak kosztorysu
a odrzucenie oferty

Czy oferta wykonawcy, ktory nie dotgczyt kosztorysu
do sktadanej w postepowaniu oferty, podlega odrzuceniu?
W jakich przypadkach i na jakie] podstawie?

Agnieszka Dylong
radca prawny, Kancelaria Radcow Prawnych
Klatka i Partnerzy

ymog dotaczenia kosz-
torysu ofertowego jest
zazwyczaj spotykany
w zamodwieniach na
roboty budowlane. Niemniej jednak
takze w przypadku zamoéwien na ustu-
gi zdarza si¢ niejednokrotnie, ze zama-
wiajacy zada dolaczenia kosztorysu do
oferty. Co ciekawe, obowigzek dolgcze-
nia do oferty kosztorysu dotyczy nie
tylko tych zamowien, w ktérych prze-
widziano rozliczenie kosztorysowe, ale
takze tych, w ktérych mamy do czynie-
nia z wynagrodzeniem ryczattowym.
W zwiazku z wymogiem zawartym
w specyfikacji warunkéw zamodwie-
nia, aby do oferty dofgczy¢ kosztorys,
rodzi si¢ pytanie o to, jakie sa skutki
niedopelnienia tego obowigzku, tj. czy
brak taki podlega uzupelnieniu oraz
czy oferta taka podlega dyskwalifi-
kacji i powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo za-
mowien publicznych (dalej: nowe pzp)
jako niezgodna z warunkami zamd-
wienia (dawniej jako niezgodna ze

specyfikacja istotnych warunkéw za-
mowienia w mysl art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych).

Pojecie wynagrodzenia
kosztorysowego oraz
wynagrodzenia ryczaliowego

Na wstepie rozwazan warto zdefinio-
wal pojecia wynagrodzenia koszto-
rysowego i ryczattowego. W tym celu
nalezy odwolac si¢ do przepisow usta-
wy Kodeks cywilny (dalej: kc) dotycza-
cych umowy o roboty budowlane (przy
czym analogicznie pojecia te nalezy
rozumie¢ w przypadku wynagrodzenia

Wynagrodzenie kosztorysowe
ma charakter wynikowy,

jego wysokos¢ jest zalezna

od rozmiaru swiadczenia
wykonanego przez
przyjmujacego zamowienie
(tj. nakladu pracy. ilosci
materiatu) i zostaje wyliczona
wedlug cen i stawek podanych
w kosztorysie.
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za zamoOwienia na ustugi). Z art. 629
zd. 1 k¢ wynika, Ze wynagrodzenie kosz-
torysowe dotyczy przypadku, w ktorym
strony okrelity wynagrodzenie na pod-
stawie zestawienia planowanych prac
i przewidywanych kosztéw. W literatu-
rze dodatkowo wskazuje sig, Zze cechg
charakterystyczna tego modelu jest to,
iz wynagrodzenie kosztorysowe ma
charakter wynikowy, jego wysokos¢ jest
zalezna od rozmiaru $wiadczenia wyko-
nanego przez przyjmujgcego zamowie-
nie (tj. nakladu pracy, ilosci materiatu)
i zostaje wyliczona wedtug cen i stawek
podanych w kosztorysie. Sporzadzany
na etapie zawarcia umowy kosztorys
okreéla wynagrodzenie w sposob przy-
blizony, szacunkowy, natomiast o osta-
tecznej wysokoéci  wynagrodzenia
decyduje rozmiar éwiadczenia sktada-
jacego sie na wykonanie dziela'.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
tawczej wskazuje sig, ze: ,,Przy tego rodza-
ju wynagrodzeniu ustalanym w umowach
zawarte sq dodatkowe klauzule przesadza-
jace o tym, Ze ostateczna wysokos¢ wyna-
grodzenia za przedmiot umowy zostanie
ustalona w kosztorysie sporzadzanym
przez wykonawce po zakoriczeniu reali-
zacji umowy” (wyrok KIO z 24 listopada
2017 r, KIO 2389/17).

Z kolei w przypadku wynagrodzenia
ryczaltowego, na mocy art. 632 § 1 ke,

jezeli strony uméwily si¢ na wynagro-
dzenie ryczaltowe, przyjmujacy zamo-
wienie nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna bylo prze-
widzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.
W literaturze wskazuje sig, ze: ,Wyna-
grodzenie ustalone w formie ryczaltu
polega na umowieniu przez strony wy-
sokoéci wynagrodzenia w stalej kwo-
cie, ktora bedzie stanowila ostateczne
wynagrodzenie przyjmujgcego zamo-
wienie z tytutu zamowionego dziela,
niezaleznie od tego, jakie naklady czy
tez koszty bedzie musial ponieé¢ ten
podmiot w celu wykonania dzieta.
Istotg wynagrodzenia ryczaltowego
jest zatem przyjecie przez przyjmujgce-
go zamodwienie ryzyka ekonomicznego
polegajacego na niemozliwosci zmia-
ny ustalonej pierwotnie kwoty, nawet
jezeli w chwili jej ustalania nie mozna
bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosz-
tow prac’?. Warto jednak podkresli¢,
ze nawet w przypadku wynagrodzenia
ryczaltowego zamawiajacy moze zadac
dotaczenia do oferty kosztorysu:

Wyrok KIO z 4 stycznia 2016 .
(KIO 2724/15, KIO 2702/15)

,(...) zamawiajacy uprawniony byt do
zadania od wykonawcow ztozenia kosz-
torysu niezaleznie od tego, ze umdwio-
ne przez strony wynagrodzenie miato
by¢ wynagrodzeniem ryczattowym.

W opozycji do takiego zadania nie stoi
bowiem zaden z powszechnie obowig-
zujacych przepiséw prawa, w szczegol-
noéci przepis ustawy P.z.p. ani Kodeksu
cywilnego. Podkreslic przy tym nalezy,
ze przytoczone wyzej postanowienia
s.i.w.z. wskazuja, ze kosztorys ofertowy
dla czesci rozliczanej ryczattowo nie
miat jedynie charakteru informacyj-
nego, jak jest to zwykle przyjmowane
przy tego typu rozliczeniu, lecz miat
konkretne znaczenie dla realizacji
zamowienia. A zatem uznac nalezy,

iz odwotujacy, decydujac sie na ztozenie
oferty w przedmiotowym postgpowa-
niu, winien byt respektowac ustalone
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Artykul 629 ke

Jezeli strony okreslity wynagrodzenie na
podstawie zestawienia planowanych prac
i przewidywanych kosztow (wynagrodze-
nie kosztorysowe), a w toku wykony-
wania dzieta zarzadzenie wiasciwego
arganu panstwowego zmienito wysokos¢
cen lub stawek obowiazujgcych dotych-
czas w obliczeniach kosztorysowych,
kazda ze stron moze zadac odpowiedniej
zmiany umowionego wynagrodzenia. Nie
dotyczy to jednak naleznosci uiszczonej
za materiaty lub robocizne przed zmiana
cen lub stawek.

przez zamawiajgcego zasady | ztozyc
wszystkie wymagane dokumenty,

w tym réwniez wymagany kosztorys.”,
(zob. tez wyrok KIO z 24 listopada
2017 r., KIO 2389/17).

W zaleznoséci od tego, czy mamy do
czynienia z wynagrodzeniem kosztory-
sowym, czy z wynagrodzeniem ryczat-
towym, odmiennie ksztaltujq si¢ skutki
niedofaczenia kosztorysu do oferty.

Skutki niedolaczenia

kosztorysu w przypadku
wynagrodzenia koszlorysowego
Niewatpliwie w przypadku wynagro-
dzenia kosztorysowego niedolaczenie
do oferty kosztorysu skutkuje odrzu-
ceniem oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 nowego pzp jako niezgodnej
z warunkami zamowienia. Brak ten nie
podlega zarazem uzupelnieniu, co pod-
kresla Krajowa Izba Odwotawcza w wy-
roku z 27 lipca 2012 r. (KIO 1493/12).

Skutki niedolayczenia kosztorysu
w przypadku wynagrodzenia
ryczaltowego

Bardziej skomplikowany stan prawny
wynikajacy z niedolaczenia do ofer-
ty kosztorysu wystepuje w przypadku
ustalenia przez zamawiajacego wyna-
grodzenia ryczattowego. Co do zasady
kosztorys ofertowy nie powinien miec
wplywu na wynagrodzenie ryczaltowe:

»Zasadg jest, iz przy wynagrodzeniu
ryczatltowym kosztorysy zalaczane do
oferty majg charakter informacyjny,
a braki w nich nie sa podstawg do jej
odrzucenia” (wyrok KIO z 18 sierpnia
2011 r, KIO 1673/11). Wskazuje sig
zarazem, ze;

Wyrok KIO z 9 pazdziernika 2019 r.
(KIO 1901/19)

«Istota wynagrodzenia ryczattowego
jest to, ze jest ono okreslane z gory

i jest niezmienne. Zgodnie bowiem
zart. 632 § 1 k.c, jezeli strony umo-
wity sie 0 wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujacy zamowienie nie moze
zadac¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy
nie mozna byto przewidziec rozmiaru
lub kosztéw prac. Jezeli w tresci STWZ
kosztorys ofertowy nie wptywa na me-
rytoryczng ocene oferty, to ewentualne
nieprawidtowoéci w takim kosztorysie
nie mogg by¢ podstawa odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 5
nowego pzp — przyp. autora]”.

Wyrok KIO z 24 lipca 2020 r.

(KIO 1428/20)

,Przy ryczattowym charakterze
wynagrodzenia udostepniony przez
zamawiajacego kosztorys co do '
zasady powinien stuzy¢ wykonaw-
com jedynie jako materiat informa-
cyjno-pomocniczy do opracowania

i oszacowania oferty, zas zamawiajacy
moze wykorzysta¢ go do oceny pra-
widtowosci ceny oferty. Wykonawca
jednak samodzielnie kalkuluje swoje
wynagrodzenie ryczattowe i przed-
stawia je w ofercie, biorgc pod uwage
zakres rzeczowy okreslony doku-
mentacja projektowa, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru
robot budowlanych i postanowieniami
projektu umowy. W konsekwencji przy
ryczattowym charakterze wynagro-
dzenia brak zataczenia do oferty kosz-
torysu ofertowego (czy jego czesci,
np. w postaci zestawienia materiatow)
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nie ma znaczenia dla oceny prawidto-
wosci sporzadzenia i przygotowania
oferty. Wykonawca bowiem przy tak
ustalonym rodzaju wynagrodzenia
bedzie miat obowigzek wykonac

w trakcie realizacji zamowienia row-
niez te pozycje, ktore nie zostaty ujete
w kosztorysie ofertowym, ale s obje-
te w udostepniong przez zamawiajg-
cego catg dokumentacjg przedmiotu
zamdwignia”,

Niemniej jednak nie mozna z gory za-
klada¢, ze w przypadku wynagrodzenia
ryczaltowego niedolaczenie kosztory-
su ofertowego - o ile byl on wymagany
zgodnie z postanowieniami specyfikacji
warunkow zaméwienia — nie ma zad-
nego znaczenia, a tym samym brak jest
podstaw do odrzucenia oferty w mysl
art. 226 ust. 1 pkt 5 nowego pzp. Moz-
liwa jest bowiem taka sytuacja, Ze na
etapie wykonywania umowy, w jakich$
jej aspektach, strony beda sie odnosi¢
do poszczegolnych pozycji z kosztorysu
ofertowego. W takim przypadku koszto-
rys ofertowy — nawet jesli wynagrodze-
nie ustalono jako ryczaltowe - nabiera
istotnego znaczenia. Z orzecznictwa
wynika bowiem, Ze nalezy bada¢, na ile
kosztorys ofertowy ma wplyw na tre§é
oferty wykonawcy:

Wyrok KIO z 20 marca 2019 r.
(KIO 363/19)

,(...) niezgodnosc z SIWZ powinna by¢
oceniana m.in. w kontekscie art. 66

§ 1 k.c. ktéry stanowi, ze oswiad-
czenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy.

W ocenie Izby dyspozycja powotanego
przepisu jednoznacznie przesadza,

ze brak przekazania szczegotowego
formularza ofertowego z rozbiciem
cenowym powinien by¢ traktowany
jako niezgodnosc z SIWZ. Po pierw-
sze — wymaog zioZenia rzeczonego
formularza wprost wynikat z zapiséw
SIWZ — czego Odwotujacy nie kwe-
stionowat i czego miat $wiadomosc,
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Artykul 226 ust. 1 nowego pzp

Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

1) zostata ztozona po terminie sktadania ofert;

2) zostataztozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art, 125
ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wy-
kluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, lub innych dokumen-

tow lub oswiadczen;
3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisdw;

5) jejtresc jest niezgodna z warunkami zamowienia;

6) nie zostata sporzadzona lub przekazana w sposob zgodny z wymaganiami technicznymi
oraz organizacyjnymi sporzadzania lub przekazywania ofert przy uzyciu $rodkdw komu-
nikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego;

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;

8) zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

9) zostata ztozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert;

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

11) wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie omytki, o ktorej

mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3;

12) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwiazania ofertg;
13) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na wybdér jego oferty po uptywie terminu zwig-

zania oferta;

14) wykonawca nie wniost wadium, lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania oferta lub ztozyt wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;

15) oferta wariantowa nie zostata ztozona lub nie spetnia minimalnych wymagan okreslo-
nych przez zamawiajgcego, w przypadku gdy zamawiajgcy wymagat jej ztozenia;

16) jej przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa
panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowac w inny sposob;

17) obejmuje ona urzadzenia informatyczne lub oprogramowanie wskazane w rekomen-
dacji, o ktdrej mowa w art. 33 ust. 4 ustawy z dnia 5 lipca 2018 . 0 krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa (Dz. U. poz. 1560), stwierdzajgcej ich negatywny wptyw na
bezpieczenstwo publiczne lub bezpieczenstwo narodowe;

18) zostata ztozona bez odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentéw niezbed-
nych do realizacji zamoéwienia dostepnych na miejscu u zamawiajacego, w przypadku
gdy zamawiajacy tego wymagat w dokumentach zamowienia.

a jedynie przez pomytke formularza
tego nie przekazat. Po drugie — ceny
zawarte w formularzu szczegdtowym
(za poszczegdlne budynki) stanowity
istotne postanowienia umowy. Nie
sposob racjonalnie przyjac, ze nie majg
charakteru istotnych postanowien
zapisy umowy okreslajace wynagro-
dzenie wykonawcy — za$ § 15 wzoru
umowy obejmowat wskazanie zaréwno
ceny globalnej, jak rowniez ceny za
wykaonanie poszczegdlnych budynkdw.
Do cen za wykonanie poszczegdlnych

budynkow umowa odnosi sie réwniez
w § 16 — ptatnos¢ wynagrodzenia”.

W praktyce takie w przypadku wyna-
grodzenia ryczaltowego umowa w spra-
wie zamowienia publicznego moze by¢é
tak uksztattowana, ze sposdb jej wyko-
nywania oraz rozliczenia zamodwienia
bedzie bezposrednio powiazane z kosz-
torysem ofertowym. Kosztorys bedzie
wiec stanowil merytoryczng treé¢ oferty.
Przyktadowo zamawiajacy moze dopu-
$ci¢ fakturowanie czg$ciowe, wskazujac,

Zamawiajacy moze dopuscic¢
fakturowanie czesciowe,
wskazujac, ze jednym

z elementow umozliwiajacych
zaplate za cz¢s¢ wykonanych
robhot jest przedlozenie
zestawienia wykonanych robot
podpisanego przez inspektora
nadzoru inwestorskiego

i kierownika budowy na dowod
sprawdzenia wykonania

robot zgodnie z kosztorysem
ofertowym.

ze jednym z elementéw umozliwiajg-
cych zaplate za czeé¢ wykonanych robét
jest przedlozenie zestawienia wykona-
nych robét podpisanego przez inspekto-
ra nadzoru inwestorskiego i kierownika
budowy na dowdd sprawdzenia wy-
konania robdt zgodnie z kosztorysem
ofertowym. Nie ulega wigc watpliwo-
$ci, e ocena wykonania i wycena robo6t
cze$ciowych odbywac sie beda wiasnie
na podstawie kosztorysu ofertowego.
Podobnie rozliczenie robét zamien-
nych i dodatkowych moze sie odbywac
w oparciu o kosztorys, tj. bedg wycenia-
ne wedtug cen jednostkowych zawar-
tych w kosztorysie ofertowym i w ten
sposéb zostanie obliczona wysokos¢
naleznego wynagrodzenia (zob. wyrok
KIO z 24 listopada 2017 r., KIO 2389/17
i przedstawiony w nim stan faktyczny).
Jesli kosztorys ofertowy tworzy meryto-
ryczng tre$¢ oferty, to skutkiem jego nie-
dolaczenia do oferty jest jej odrzucenie
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp.
Podsumowujac, nalezy stwierdzic, ze:
» wymog dofaczenia do oferty kosz-
torysu dotyczy zardwno zamowien,
w ktorych mamy do czynienia z wy-
nagrodzeniem kosztorysowym, jak
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F

0 w praklyce zmieni
si¢ w zwigzku ze
zmiana przeslanki
odrzucenia oferty

z powodu jej
~niezgodnosci”?

Celem wprowadzenia nowego za-
pisu odrzucenia oferty niezgodnej
z warunkami zamowienia (dawniej:
odrzucenia oferty niezgodnej ze
specyfikacja) byto rozrdznienie
istotnych zapiséw dokumen-

tacji przetargowej od zapiséw
organizacyjno-porzadkowych.
Daje to mozliwos¢ wyciggania
konsekwencji tylko wzgledem
tego wykonawcy, ktory oferuje
inne zasady wykonania przed-
miotu zamowienia, niz wymaga
tego zamawiajacy, np. poprzez
zastosowanie innych materiatow,
sposobu czy terminu wykonania
zamdwienia, zmiany zasad ptatno-
Sci. Pozostate zapisy dokumentacji
przetargowej, zwigzane bardziej ze
sposobem przygotowania oferty

— takie jak wtasciwe opisanie ko-
perty, numeracja stron czy rodzaj
uzytego srodka pismienniczego —
nalezy traktowaé jedynie w sposdb
instrukeyjny, niewptywajacy na
merytoryczna tres¢ oferty. Taka
jest tez ugruntowana wyktadnia
dotychczasowego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp. W mojej ocenie
maodyfikacja uzytego sformu-
fowania nie wprowadza zatem
znaczacej zmiany w rozumieniu
intencji omawianego przepisu.

By¢ moze bardziej wymowny
bythy zapis o odrzuceniu oferty
niezgodnej z warunkami realizacji
zamdwienia, chod i tak sens prze-

pisu pozostathy ten sam. ‘

i tych, w ktérych zaplanowano wy-
nagrodzenie ryczaltowe;

e w przypadku wynagrodzenia koszto-
rysowego niedofgczenie kosztorysu do
oferty skutkuje odrzuceniem oferty na

Sylwia Mosur-Blezel

gtowny specjalista w instytucji
wspotfinansujacej projekty unijne
i srodowiskowe

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 nowe-
go pzp jako niezgodnej z warunkami
zamowienia; brak ten nie podlega za-

razem uzupefnieniu;

® co do zasady brak kosztorysu ofer-
towego nie ma wplywu na wyna-
grodzenie ryczaltowe; wobec tego
w przypadku postgpowania, w kto-
rym przyjeto rozliczenie ryczaltowe,
niedolgczenie kosztorysu nie moze
skutkowa¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 no-

wego pzp;

» kosztorys ofertowy przy wynagro-
dzeniu ryczaltowym moze miec
jednak wplyw na tre$¢ oferty wyko-
nawcy, tj. na sposob wykonywania
obowigzkéw umownych i rozlicze-
nia zamowienia; w takim przypadku
jego mniedolgczenie do oferty skut-
kuje jej odrzuceniem na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 5 nowego pzp.
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