Sygn. akt: KIO 2747/13

WYROK
z dnia 17 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 grudnia 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Konsorcjum: Trakcja S.A., Przedsiebiorstwo
Robot Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., ul. Ziota 59, XVIIl p., 00-120 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
SALINI POLSKA Sp. z o.0., IMPREGILO S.p.A.Salcef Costruzioni Edili
e Ferroviarie S.P.A, Salcef Costruzioni Edili e Ferroviarie S.P.A S.A. Oddziat
w Polsce, Salcef Polska Sp. z 0.0., FEROCO S.A., ul. Marszatkowska 72/19/20,
00-545 Warszawa zgfaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Strabag Rail Polska Sp. z 0.0., Strabag Sp. z 0.0., Strabag Rail GmbH, VIAMONT
DSP a.s., Szentesi Vasutepito Kft., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie zmiany

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poprzez:



1) usuniecie z zestawien zbiorczych dla:
a) Stacja Warszawa Okecie km 11.800 - 15.300,
b) Szlak Warszawa Okecie - Piaseczno km 15.300 - 21.300,
c) Stacja Piaseczno km 21.300 - 24.950,
d) Szlak Piaseczno - Czachéwek Potudniowy km 24.950 - 34.300,
e) Stacja Czachoéwek Potudniowy km 34.300 - 38.800,
wartosci procentowej (%) udziatu kosztow wg branzowego podziatu robét;

2) usuniecie z ,,Preambuty do rozbicia ceny ofertowej (RCO)” tresci punktu
5 (,Uwagi koncowe”), za wyjatkiem pierwszej czesci ostatniego zdania
w brzmieniu: ,,Kwoty wskazane w przez wykonawce w RCO musza zawieraé
podziat poszczegolnych zadan wg branzowego podziatu robot”;

3) usuniecie z punktu 18.5 ,Instrukcji dla wykonawcow (IDW)” czesci zdania
w brzmieniu: ,jak réwniez w przypadku, gdy kwoty wskazane przez
Wykonawce w RCO nie beda zgodne z procentowym rozbiciem okreslonym
przez Zamawiajacego’.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Konsorcjum: Trakcja S.A.,
Przedsiebiorstwo Robét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., ul. Ztota 59, XVIII
p., 00-120 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 23 920 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce dziewiecset
dwadziescia ztotych zero groszy) od zamawiajagcego: PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie: Konsorcjum: Trakcja S.A.,
Przedsiebiorstwo Robét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., ul. Ztota 59, XVIII
p., 00-120 Warszawa stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccciiereiieiniinnanes
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy PKP PLK S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Opracowanie projektéw wykonawczych i realizacja rob6t dla LCS
Warszawa Okecie w ramach Projektu POIiS 7.1-19.1.a. pn. "Modernizacja linii kolejowej nr 8,
odcinek Warszawa Okecie - Radom (LOT A, B, F)”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2013/S 054-088411. W dniu
20 listopada 2013 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcédw uczestniczacych
w postepowaniu o mozliwosci odbioru specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej

dalej w skrécie ,SIWZ”) w siedzibie zamawiajgcego.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamodwienie - Konsorcjum firm: Trakcja S.A.,
Przedsigbiorstwo Robét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A. z siedzibg w Warszawie wniesli
odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, podnoszac, iz interes
odwotujgcego doznat uszczerbku, bowiem odwotujacy jako wykonawca dopuszczony do
udziatlu w postepowaniu zamierzat ztozy¢ oferte, a postanowieniami SIWZ zamawiajacy
uniemozliwit jej ztozenie wobec prawdopodobienstwa wystgpienia szkodliwych dla
odwotujacego nastepstw. Bezprawne dziatania zamawiajacego zamknety w ten sposéb
odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia. Odwotujacy zostat
narazony na szkode w postaci bezproduktywnego poniesienia kosztéw przygotowania
i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz w postaci utraty

mozliwosci uzyskania kontrakiu pozwalajacego na prowadzenie dziatalnosci z zyskiem.

Odwotujacy wyjasnit, ze zamawiajacy zamiescit w SIWZ postanowienia narzucajace
wykonawcom okreslong strukture ceny oferty, 1. procentowe uzaleznienie cen
poszczegblnych czesci zamoOwienia od ogodlnej ceny oferty, co stanowi bezzasadng
ingerencje w prawo wykonawcy do swobodnego ksztattowania poszczegdlnych sktadnikéw
ceny oferty. Zamawiajacy zamiescit niektére postanowienia w SIWZ 2z naruszeniem
przepiséw zawartych w art. 36 ust. 1i 2 Pzp, w szczeg6lnosci przepisu zawartego w art. 36
ust. 1 pkt 12 Pzp.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajagcemu dokonania zmiany postanowien
SIWZ, poprzez:

1. Usuniecie z zestawien zbiorczych dla:
a) Stacja Warszawa Okecie km 11.800 - 15.300,
b) Szlak Warszawa Okecie - Piaseczno km 15.300 - 21.300,
c¢) Stacja Piaseczno km 21.300 - 24.950,



d) Szlak Piaseczno - Czachéwek Potudniowy km 24.950 - 34.300,
e) Stacja Czachéwek Potudniowy km 34.300 - 38.800,
wartosci procentowej (%) udziatu kosztéw wg branzowego podziatu robét.

2. Usuniecie z Preambuty RCO tresci punktu 5, za wyjatkiem pierwszej czesci ostatniego
zdania w brzmieniu: ,Kwoty wskazane w przez wykonawce w RCO muszg zawieraé
podziat poszczegoinych zadah wg branzowego podziatu rob6t”.

3. Usuniecie z punktu 18.5 instrukcji dla wykonawcéw (IDW) czesci zdania, umieszczonej
pomiedzy przecinkami, w brzmieniu:, jak rowniez w przypadku, gdy kwoty wskazane
przez Wykonawce w RCO nie beda zgodne z procentowym rozbiciem okreslonym przez
Zamawiajacego”.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 3 pazdziernika 2013 r. zostat zawiadomiony przez
zamawiajgcego o zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania. W dniu 20 listopada
2013 r. odwotujacy zostat zaproszony do ztozenia oferty i odebrania SIWZ. Po zapoznaniu
sie z trescig SIWZ, odwotujacy stwierdzit, ze wyzej wskazane postanowienia naruszajg jego
interes, w zwigzku z tym konieczne stato sie wniesienie przedmiotowego odwotania.
Wskazane wyzej postanowienia SIWZ mogg by¢ dla odwotujacego niekorzystne. Wskutek
przygotowania oferty, zgodnie z tymi postanowieniami, powstanie sytuacja, w ktorej
okreslony zakres rob6t zostanie wyceniony niezgodnie z faktycznymi kosztami, a zgodnie
Z narzuconym przez zamawiajgcego procentowym udziatem tych rob6t w cenie oferty.
Zgodnie z Preambutg RCO, suma wszystkich pozycji w Wykazie Cen bedzie kwotg
ryczattowa, ktoéra okresla Cene Kontraktowag i bedzie Zaakceptowang Kwotg Kontraktowag
(cena oferty stanie sie wynagrodzeniem umownym, nazwanym wymiennie we wzorze
umowy Catkowita Ceng Brutto lub Ceng Kontraktowg). We wzorze umowy wystepuja
postanowienia, z ktérych wynika, ze finalna Catkowita Cena Brutto (Cena Kontraktowa)
moze sie zmieni¢ w stosunku do poczatkowej - tak stanowig: § 5 ust. 3, § 5 ust. 4 oraz § 5
ust. 4 wzoru umowy. W sytuacjach opisanych wyzej wystapi koniecznos¢ zmiany
wynagrodzenia z uwzglednieniem cen poszczegoélnych niewykonanych czesci zamowienia,
cen nieodpowiadajacych rzeczywistym kosztom wykonania robét, ale odpowiadajgcych
procentowemu ukfadowi narzuconemu przez zamawiajacego. Rzeczywisty koszt wykonania
danego zakresu robét moze by¢ nizszy niz wyceniony, zgodnie z narzuconym uktadem
procentowym, co w przypadku rezygnacji z wykonania tego zakresu robot wywota efekt
zmniejszenia Ceny Kontraktowej (Catkowitej Ceny Brutto) o okreslong wartos¢, co bedzie
niekorzystne dla wykonawcy.

Podobna sytuacja do wyzej opisanych przypadkéw wystgpi w okolicznosci
przedterminowego rozwigzania umowy i w konsekwencji - koniecznosci przeprowadzenia
wzajemnych rozliczen. Rozliczenia te dokonywane bedg w oparciu 0 ceny zamieszczone

w RCO, wyliczone zgodnie z narzuconym uktadem procentowym. Wowczas moze zdarzyc
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sie, ze na moment rozwigzania umowy zostang wykonane roboty rzeczywiscie
kosztowniejsze od ustalonych w cenach zawartych w RCO. Wykonawca otrzyma wédwczas
wynagrodzenie mniejsze od rzeczywistych kosztéw poniesionych na wykonanie tych robét.

Oczywiscie moze zdarzy¢ sie sytuacja odwrotna, czyli z korzyscig dla wykonawcy, ale
pamieta¢ trzeba, ze udziat w przetargu i realizacja robét budowlanych nie moze by¢
potraktowana jako swoista loteria. Wykonawca musi mie¢ mozliwos¢ przewidywalnosci
konsekwencji w sytuacjach wyzej opisanych, a jezeli podejmie ryzyko, to musi by¢ ono
efektem jego woli. Ustawa Pzp przewiduje prawo zamawiajagcego, a nawet obowigzek
wskazania opisu sposobu ustalenia ceny oferty. Mowa tu jest jednak o kwestiach
technicznych dotyczacych wyliczania ceny, niemajacych wptywu na wysokos¢ ceny, czy jej
sktadnikéw.

Zamawiajgcy ustalit sposob obliczenia ceny w punkcie 11 IDW i do tego opisu
sposobu obliczenia ceny odwotujacy nie wnosi zastrzezen, bowiem jest to sposdb odnoszacy
sie do procedury obliczenia ceny. Kwestionowane natomiast przez odwotujgcego
postanowienia SIWZ stanowig sposéb obliczenia ceny w znaczeniu materialnym, majacym
wptyw na wysoko$¢ sktadnikow ceny i na jej strukture. Ustawa Pzp nie przewiduje takiego
uprawnienia dla zamawiajacego. Dziatanie zamawiajgcego w szczegdlnosci stanowi
naruszenie przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez jego niewtadciwe zastosowanie. Nie
istniejg takze inne przepisy poza ustawg Pzp zezwalajgce zamawiajacemu na zakazywanie
wykonawcom swobodnego ksztattowania ceny oferty. Zamawiajacy bezpodstawnie réwniez
zagrozit wykonawcom odrzuceniem oferty w punkcie 18.5 IDW w przypadku obliczenia ceny

niezgodnie z narzuconym uktadem procentowym.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili wykonawcy:
Konsorcjum: Strabag Rail Polska Sp. z 0.0., Strabag Sp. z 0.0., Strabag Rail GmbH,
VIAMONT DSP a.s., Szentesi Vasutepito Kft. oraz Konsorcjum: SALINI POLSKA Sp. z o.0.,
IMPREGILO S.p.A., SALCEF COSTRUZIONI EDILI E FERROVIARIE S.P.A., SALCEF
COSTRUZIONI EDILI E FERROVIARIE S.P.A. S.A. Oddziat w Polsce, SALCEF POLSKA
Sp. z 0.0., FEROCO S.A.. Przystepujacy wniesli o uwzglednienie odwotania, popierajac

w catosci stanowisko odwotujacego przedstawione w odwotaniu.

Zamawiajgcy w dniu 9 grudnia 2013 r., dokonat zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp w Tomie Il SIWZ- Opis przedmiotu
zamdwienia oraz, majac na uwadze tres¢ wniesionego odwotania, wprowadzit zmiane SIWZ
w zakresie opracowania: Planowane Koszty Prac Projektowych i Robdét Budowlanych
(Rozbicie Ceny Ofertowej), tj. w zestawieniach zbiorczych dla poszczegdinych odcinkéw
pozostawiono procentowe rozbicie jedynie dla trzech branz wyszczegélnionych w pozycjach
3, 4 i 12. Dotychczasowe Zestawienie Zbiorcze, okreslono jako Ogdélne Zestawienie Zbiorcze
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i wprowadzono procentowe rozbicie dla kazdego z odcinkow. W konsekwencji powyzszych
modyfikacji skorygowano tres¢ preambuty do rozbicia ceny ofertowej (RCO) w zakresie
punktu 5. Powyzsze informacje zostaty zamieszczone na stronie internetowej
zamawiajgcego wraz z odpowiedziami zamawiajacego na pytania wykonawcow skierowane
do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy Wwniést o oddalenie odwotania wskazujac w szczegdlnosci,
ze procentowe rozbicie ceny w odniesieniu do poszczegélnych branz ma na celu
przeciwdziatanie praktyce alokacji przez wykonawcoéw znacznej czesci kosztéw realizaciji

przedmiotu zamdwienia w pierwszych czesciach/etapach realizowanego zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnikow

postepowania na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia
niniejszego odwotania. Odwotujacy wykazat zar6éwno interes w uzyskaniu zaméwienia,
jak i mozliwos¢ poniesienia szkody w przypadku potwierdzenia sie zarzutdow zawartych

w odwotaniu.

Izba stwierdzita, ze przystapienia zgtoszone przez wykonawcéw: Konsorcjum:
Strabag Rail Polska Sp. z 0.0., Strabag Sp. z 0.0., Strabag Rail GmbH, VIAMONT DSP a.s.,
Szentesi Vasutepito Kft. oraz Konsorcjum: SALINI POLSKA Sp. z o.0., IMPREGILO S.p.A,,
SALCEF COSTRUZIONI EDILI E FERROVIARIE S.P.A., SALCEF COSTRUZIONI EDILI E
FERROVIARIE S.P.A. S.A. Oddziat w Polsce, SALCEF POLSKA Sp. z 0.0., FEROCO S.A..
spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 Pzp. Obaj przystepujacy wykazali
réwniez posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ odwotujgcego, jako

wykonawcy zainteresowani uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia.

Zgodnie z pkt 13.1 lit. a IDW zamawiajacy wymagat, aby oferta zawierata m.in.
wypetnione ,Rozbicie Ceny Ofertowej” tacznie z Preambutg — wedlug Tomu IV SIWZ.
Formularze ,Rozbicie Ceny Ofertowej (RCO) — Planowane koszty prac projektowych oraz
robét budowlanych” zostaty zawarte w Tomie Il SIWZ — Tom 3 (SIWZ nie zawiera Tomu V).
W Tomie 3 zostat zawarty formularz ,Planowane koszty prac projektowych oraz robét
budowlanych (Wykaz cen) Zestawienie zbiorcze” oraz formularze ,Planowane koszty prac
projektowych oraz robdt budowlanych (Wykaz cen)” dla poszczegdlnych odcinkéw robot
budowlanych sktadajacych sie na przedmiot zamoéwienia z podziatem wedtug branz, dla



ktérych wykonawcy zobowigzani zostali do podania ceny, a takze formularze ,Zestawienie
zbiorcze” dla kazdego odcinka rob6t, w ktérych nalezato poda¢ ceny dla kazdej pozycji,
stanowigce okreslong przez zamawiajacego wartos¢ procentowg dla kazdej z tych pozyciji,
w stosunku do planowanych kosztéw ogdétem (ktére stanowig 100%). Wielko$¢ ,% udziat
kosztéw” okreslona zostata przez zamawiajgcego z doktadnoscig do jednego miejsca po
przecinku. W pkt 5 ,Preambuty do Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO)” zamawiajacy wskazat,
ze w zestawieniach zbiorczych dla poszczegdlnych odcinkéw zostata podana wartosc
procentowa (%) udziatu kosztéw wg branzowego podziatu robét. Jednoczesnie zamawiajacy
wymagat, aby kwoty wskazane przez wykonawce w RCO zawieraty podziat poszczegoinych
zadan wg branzowego podziatu robét i byty zgodne z procentowym rozbiciem okreslonym
przez zamawiajgcego i znajdujgcym sie w zestawieniach zbiorczych.

W pkt 18.5 Instrukcji dla wykonawcoéw (IDW) zamawiajgcy postanowit, ze oferta
zostanie odrzucona m.in. ,w przypadku gdy kwoty wskazane przez Wykonawce w RCO nie
beda zgodne z procentowym rozbiciem okreslonym przez Zamawiajgcego”.

W ramach zmiany tresci SIWZ dokonanej w dniu 9 grudnia 2013 r. zamawiajacy
w czesci uwzglednit zasadnosé zarzutow odwotujacego i ograniczyt zakres pozycji, dla
ktorych zostat okreslony procentowy udziat kosztow. Zamawiajacy wprowadzit zmiane
w zakresie opracowania: Planowane Koszty Prac Projektowych i Robdét Budowlanych
(Rozbicie Ceny Ofertowej) - w zestawieniach zbiorczych dla poszczegdlnych odcinkéw
pozostawit procentowe rozbicie dla trzech branz, tj. w pozycjach 3, 4 i 12. Dotychczasowe
Zestawienie Zbiorcze, okreslono jako Ogblne Zestawienie Zbiorcze i wprowadzono
procentowe rozbicie dla kazdego z odcinkow. Zamawiajacy skorygowat takze odpowiednio
do wprowadzonych zmian tres¢ Preambuty w pkt 5.

Biorac pod uwage ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze =zarzut zawarty
w odwotaniu dotyczacy naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp zastuguje na uwzglednienie,
pomimo zmian tresci SIWZ wprowadzonych przez zamawiajacego w dniu 9 grudniu 2013 r.

Przepis art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp nakiada na zamawiajagcego obowigzek
zamieszczenia w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia regulacji dotyczacej sposobu
obliczenia ceny oferty. Celem tego przepisu jest zapewnienie w szczegdlnosci
poréwnywalnosci ofert oraz zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
ubiegajacymi sie o zamodwienie, poprzez ustalenie jednakowych, obowigzujacych wszystkich
wykonawcow regut dotyczacych obliczenia ceny oferty. Przepis ten nie uprawnia jednak
zamawiajgcego do ingerencji w sposob kalkulacji ceny oferty przez wykonawcéw, poprzez
ograniczenie swobody wykonawcow w wyliczeniu ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia
z uwzglednieniem kosztéw, ktére rzeczywiscie poniesie wykonawca za wykonanie

poszczegblnych rodzajéw rob6t wedtug podziatu branzowego. Narzucenie przez



zamawiajgcego szczegbdtowego procentowego udziatu poszczegélnych kosztéw robédt
branzowych w catkowitym koszcie realizacji przedmiotu zaméwienia prowadzi do sytuacji,
w ktérej wykonawca jest zmuszony przyja¢ fikcyjne poziomy poszczeg6linych kosztow
w ofercie, ktére zostaty okreslone w sposdb sztywny przez zamawiajacego. Zamawiajacy nie
dopuscit w tym zakresie jakiejkolwiek tolerancji, pozwalajacej na urealnienie wymaganych
elementdédw sktadowych ceny oferty ponoszonych faktycznie przez wykonawce. Biorgc pod
uwage, ze warto$¢ procentowa udziatu kosztéw poszczegdlnych pozycji z zestawien RCO
zostata okres$lona przez zamawiajacego z doktadnoscig do dziesietnych czesci procenta, nie
sposo6b przyjaé, ze kazdy z wykonawcédw kalkulujac cene swojej oferty bedzie mégt przyjac
dla danych pozycji dokfadnie taka warto$¢, ktéra bedzie stanowita wymagany udziat
procentowy i jednoczesnie bedzie stanowita koszt rzeczywisty ponoszony przez wykonawce
w tym zakresie. Stuszne jest stanowisko wykonawcow: odwotujacego i przystepujacych,
ze kazdy z wykonawcoéw dziatajagcych na danym rynku dziata wedlug wiasnych
indywidulanych mozliwosci, wykorzystujac dostepne mu technologie, warunki techniczne
i organizacyjne, ktére wptywaja na okreslony (indywidualny dla kazdego wykonawcy) sposob
kalkulacji ceny oferty. Z tego wzgledu nie jest mozliwe, aby realnie okreslone ceny za
wykonanie poszczegdélnych rodzajéw robét branzowych mogty byé wykonane przez
wszystkich wykonawcéw doktadnie na tym samym, okreslonym przez zamawiajacego
poziomie procentowego udziatu kosztow w kosztach ogétem za realizacje przedmiotu
zamoOwienia. Nawet jesli szacunkowe wyliczenia zamawiajgcego odnosnie wartosci kosztow
okreslonych robét dokonane w oparciu o kosztorys inwestorski, uwzgledniajg sytuacje
rynkowg i obowigzujace na danym rynku ceny, to nadal jednak sg to wartosci szacunkowe -
oparte na cenach s$rednich, nieuwzgledniajgcych indywidulanych warunkéw dostepnych
poszczegdblnych wykonawcom.

Wprowadzenie przez zamawiajacego procentowego udziatu kosztéw poszczegdinych
robét branzowych w stosunku do ceny oferty stwarza zatem pewng fikcje odnosnie kalkulaciji
ceny i rozliczenia finansowego za wykonanie przedmiotu zamowienia, ktorej konsekwencje
moga by¢ niekorzystne nie tylko dla wykonawcow, ale rowniez w takim samym stopniu moga
naraza¢ zamawiajgcego na poniesienie kosztéw wyzszych niz rzeczywiste. Jesli bowiem
wykonawca skalkuluje swoje koszty na poziomie wyzszym niz wymagany przez
zamawiajgcego dla okreslonych prac, to nadwyzke tych kosztéw bedzie musiat przenies¢ do
innych pozycji, w ktérych jego koszty rzeczywiste bedg nizsze niz poziom procentowy
wymagany przez zamawiajgcego albo tez bedzie zmuszony zawyzy¢ pozostate pozycje,
a tym samym cene oferte, aby spetni¢ wymogi okreslonych udziatdw procentowych
poszczegodlnych kosztéw narzuconych przez zamawiajacgo. Woéwczas w ramach rozliczenia
czesci robot, dla ktérych koszt musiat byé zawyzony, zamawiajacy zaptaci wiecej niz mégtby
zaptaci¢, gdyby cena tych robdt stanowita rzeczywiste odzwierciedlenie kosztow
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ponoszonych przez wykonawce w tym zakresie. Z punkiu widzenia zamawiajgcego,
zobowigzanego do racjonalnego gospodarowania i wydatkowania srodkéw publicznych, jest
to niedopuszczalne.

Zakwestionowane w odwotaniu postanowienia SIWZ stanowig takze istotne
utrudnienie w prowadzeniu postepowaniu o udzielenie zamowienia i zachowania zasady
uczciwej konkurencji. Biorac pod uwage przepis art. 90 ust. 1 Pzp, wykonawca moze byc¢
zobowigzany przez zamawiajacego do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny w celu ustalenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z uwagi na narzucone przez zamawiajgcego
wysokosci procentowego udziatdbw kosztow poszczegdlnych pozycji w cenie oferty
wyjasnienie rzeczywistych kosztow przez wykonawce mogtoby prowadzi¢ de facto do
zaprzeczenia tresci ztozonej oferty, co narazatoby wykonawce na negatywne konsekwencje
w postaci odrzucenia oferty.

Ponadto zamawiajacy dopuszczajac mozliwosé niewypetnienia pozycji RCO (pkt 11.3
IDW) dziata niekonsekwentnie oraz sprzecznie z celem, dla ktérego omawiane
postanowienia zostaty wprowadzone. Koszty z pozycji niewypetnionych w RCO nie moga
by¢ bowiem uznane za wliczone do innych pozycji, jak postanowit zamawiajacy, gdy
stanowig okreslony przez zamawiajacego procent ceny oferty. Zamawiajgcy nie moze w tym
przypadku pomina¢ okreslonej pozycji, dla ktorej okreslit udziat procentowy w cenie oferty,
moze bowiem takie koszty w prosty sposéb obliczy¢é majac dang cene oferty ogoétem.
Wskazac¢ tez nalezy, ze znajac cene oferty zamawiajgcy moze samodzielnie dokonac
obliczenia kosztéw poszczegdlnych robdt wedtug ustalonej przez siebie wartosci udziatu
procentowego poszczegdlnych kosztéw w cenie oferty, a zatem wypetnienie ww. formularzy
RCO przez wykonawcédw jest wytacznie formalnoscia, kiérg moze dokona¢ de facto sam
zamawiajacy bez potrzeby udziatu wykonawcy.

Biorac pod uwage powyzsze, w ocenie Izby postanowienia okreslajace procentowy
udziat kosztéw poszczegdinych roboét branzowych w cenie oferty sg niedopuszczalne
w postaci, w jakiej zostaly sformutowane w SIWZ w przedmiotowym postepowaniu
(uwzgledniajgc takze zmiane SIWZ z dnia 9 grudnia 2013 r.). Izba podziela w petni
stanowisko wyrazane w orzecznictwie, ze kalkulacja kosztéw/ceny oferty jest domeng
wykonawcy. Zamawiajgacy dysponuje natomiast mozliwoscig zapewnienia prawidtowego
roztozenia kosztow realizacji przedmiotu zamdwienia w czasie i zwigzanych z tym ptatnosci,

poprzez wykorzystanie takiego narzedzia jak m.in. harmonogram wykonania robot.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3
pkt 1 Pzp,
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:
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