Sygn. akt: KIO 494/11

WYROK

z dnia 24 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo Aca

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 9 marca 2011 r. przez STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Prus zkéw
od czynnosci w postepowaniu prowadzonym zamawiajgcego Zarzad Drég Miejskich w

Stupsku, ul. Przemystowa 73, 76-200 Stupsk

przy udziale wykonawcy EUROVIA Polska S.A., ul. Szwedzka 5, Bielany Wrocta wskie,
55-040 Kobierzyce, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10,

05-800 Pruszkow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkow ;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 4447 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci siedem ziotych piecdziesiat groszy) przez STRABAG Sp. z 0.0.,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na rzecz Zarzadu Drég Miejskich
w Stupsku, ul. Przemystowa 73, 76-200 Stupsk, stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu kosztow wynagrodzenia peinomocnika oraz kosztow

dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 494/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drog Miejskich w Stupsku, ul. Przemystowa 73, 76-200 Stupsk
(dalej: ,zamawiajgcy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z przebudowag ulicy
Sportowej na odcinku od ul. Kaszubskiej do ul. Cienistej w Stlupsku w ramach zadania
.Przebudowa ul. Sportowej na odcinku od ul. Kaszubskiej do ul. Cienistej oraz budowa ul.

Wczasowej".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 4 marca 2011 r. zamawiajacy, pismem przestanym w formie faksu,
zawiadomit wykonawcow, w tym STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkdw
(dalej: ,odwotujacy” lub ,STRABAG”) o odrzuceniu jego oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktorg uznano oferte wykonawcy EUROVIA
Polska S.A., ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce (dalej: ,EUROVIA”
lub ,przystepujacy”) jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. W
uzasadnieniu wskazat, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”), poniewaz przedtozony kosztorys
ofertowy nie zawiera wszystkich pozycji przedmiarowych wymaganych przez

zamawiajgcego, a jego zdaniem sg to istotne zmiany w tresci oferty.

W dniu 9 marca 2011 r. STRABAG wni6ést odwotanie od ww. czynnosci zarzucajac

zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie tj. przyjecie, iz tresc
oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz a w konsekwencji odrzucenie oferty
odwotujgcego, podczas gdy w swietle przywotanego przepisu brak byto przestanek do

dokonania takiej czynnosci,

2. art. 92 Pzp z powodu niepodania przez zamawiajgcego skonkretyzowanych przyczyn

bedacych podstawg faktyczng odrzucenia oferty odwotujgcego,



3. art. 7 Pzp poprzez nieuprawnione roznicowanie sytuacji wykonawcow ubiegajacych sie

0 udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego oraz
2. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty EUROVIA,
3. dokonanie powtornej oceny ofert i wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazywat, ze zostat powiadomiony o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.
Zamawiajacy odrzucit jego oferte, gdyz treSC oferty nie odpowiada tresci siwz, poniewaz
przedtozony kosztorys ofertowy nie zawiera wszystkich pozycji przedmiarowych wymaganych
przez zamawiajacego, a zdaniem zamawiajgcego sg to istotne zmiany w tresci ziozonej oferty.
Podnosit, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt. 2 Pzp zamawiajacy ma obowigzek jednoczesnego
powiadomienia wykonawcow, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie
faktyczne 1 prawne. W ocenie odwotujgcego trudno nazwaC uzasadnieniem tresc
powiadomienia jakg wystosowal zamawiajacy do odwolujagcego w dniu 04.03.2011 r.,
poniewaz za prawidlowe uzasadnienie odrzucenia oferty, nie mozna bowiem poczytywac
przytoczenie tresci przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. W jego opinii chybiony jest réwniez
argument, ze podstawg odrzucenia oferty stanowi brak wszystkich (blizej nieokreslonych)
pozycji przedmiarowych w kosztorysie ofertowym, gdyz zalgczony do oferty kosztorys ofertowy
jest w pelni zgodny z przedmiarem rob6t zalgczonym przez zamawiajacego do siwz (zalgcznik
nr 14). Zdaniem STRABAG zamawiajgcy nie podat w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
skonkretyzowanych przyczyn, ktére sklonity go do podjecia tej czynnosci. W konsekwenciji
nieprawidtowego powiadomienia i niepelnego uzasadnienia odrzucenia oferty jest fakt, iz
odwotujacy nie mial mozliwosci odnie$¢ sie do ogolnego zarzutu, ktére zamawiajacy

sformutowat pod adresem tej oferty.

Odwotujacy podnosit, ze w celu stwierdzenia niezgodnosci kosztorysu ofertowego z
trescig siwz nie wystarczy stwierdzenie niezgodnosci z przedmiarem robdt. Istotne znaczenie
ma bowiem okreslenie w siwz sposobu sporzadzenia przedmiotowego kosztorysu, a wiec jego
zakresu. Rozstrzygajgce znaczenie w tym przedmiocie ma pkt. 2 rozdziat XV oraz pkt. 4 i pkt.
8 Rozdziatu Il SIWZ, zgodnie z ktorym uproszczony kosztorys ofertowy nalezato sporzadzi¢
na podstawie opisu przedmiotu zamowienia czyli przedmiaru robét, dokumentacji projektowej,
SzczegoOtowych Specyfikacji Technicznych (dalej: ,SST”) i warunkdw umowy, ujmujac koszty
zwigzane z realizacjg zamOwienia, w tym rowniez wszystkie koszty towarzyszace wykonaniu
zamoOwienia, uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji. STRABAG wskazywat, ze opisu
przedmiotu zamowienia nie stanowi jedynie przedmiar robot, ale réwniez projekt budowlany,

projekt wykonawczy, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét. Stad tez, jego
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zdaniem, wobec faktu, iz kosztorys ofertowy sporzadzono w oparciu o kompletng
dokumentacje techniczng nie sposéb przyjac, iz oferta w tym zakresie jest niezgodna z siwz.
W jego ocenie, wykonawca miat petne prawo uznac, wobec tak sformutowanego zapisu siwz,
ze ,wyjasnienia" udzielone przez zamawiajgcego, a nie ,zmiany" w trybie art. 38 ust.4 Pzp
wskazujg na ewentualng koniecznos¢ przyjecia w kosztach ogélnych wstepnej wyceny
wskazanych rob6t bez mozliwosci samodzielnego uzupethiania przedmiaru robét i
korygowania SST. Podnosit, ze ewentualna niekonsekwencja zamawiajgcego w zadnym razie
nie moze obcigza¢ wykonawcy. Jesli z opisu ktdrejkolwiek pozycji kosztorysu ofertowego nie
wynika ujecie jakis kosztow to nie mozna czyni¢ zarzutu niezgodnosci oferty z siwz, gdyz jest
ona zgodna nie tylko z zalgczonym przedmiarem, ktéry nie zostal zmieniony przez
zamawiajgcego, ale rébwniez czyni zados¢ wymaganiom wynikajgcym ze SST, a to oznacza, ze
nie ma potrzeby ani mozliwosci jakiejkolwiek korekty. W opinii TRABAG istotne znaczenie ma
rowniez fakt, ze w zlozonej ofercie odwotujgacy oswiadczyl, ze w cenie oferty zostaly
uwzglednione wszystkie koszty wykonania i realizacji przysziego Swiadczenia umownego
poprzez zapisy, ze wykonawca: zamowienie przyjmuje do realizacji bez zastrzezenh i wykona
zakres prac wynikajacy z przedmiotu zamowienia z nalezytg starannos$cig, zgodnie z zasadami
wiedzy i sztuki budowlanej za oferowang cene; zapoznat sie ze specyfikacjg i nie wnosit do niej
zastrzezen, zdobyt konieczne informacje do przygotowania oferty (dokonat wizji lokalnej w
terenie), wypetnit zatgczyt wszystkie zgdane przez zamawiajgcego zataczniki oraz ze tresc
oferty odpowiada tresci siwz. Uzupetniajgco odwotujgcy podkreslat, ze definicja "tresci oferty”
w mysl art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 82 ust. 3 Pzp jest szczegdlnie utrwalona i niezmienna od
wielu lat. Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego PWN Warszawa 1999 r. str. 492) tres¢ to:
».re$¢ znaczeniowa wyrazu to, co wyraz znaczy, suma cech desygnatu wraz z zakresem
Znaczeniowym wyrazu, podstawowy, zasadniczy, najwazniejszy element czy skladnik czegos;
to co stanowi istote, sens czegos. Oferta jest oswiadczeniem woli zwarcia umowy na
okreslonych warunkach. Wskazywal, ze skoro zamawiajacy nie zarzucat ofercie odwotujagcego
braku okreslenia istotnych warunkéw niezbednych do zawarcia przysziej umowy nie mozna,
zatem uznag, iz zaistnialy okolicznosci uzasadniajgce jej odrzucenie na mocy w/w przepisu.
Podkreslat, ze chodzi w tym przypadku o tresc, tj. merytoryczna zawarto$¢ (tekst) obu
dokumentow, a nie o ich forme. Jego zdaniem tre$¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, jezeli
przyktadowo wykonawca oferuje wykonanie innego przedmiotu zamoéwienia niz opisany w
siwz, dokonuje obliczenia ceny oferty w sposob sprzeczny ze sposobem podanym w siwz bgdz
gdy zachodzi sprzecznosc jakiegos istotnego postanowienia oferty ze wzorem umowy.
Odwotujacy zwraca réwniez uwage na fakt, ze jezeli zamawiajacy powezmie watpliwosci
dotyczace tresci ztozonych oswiadczen i dokumentéw to dopoki nie skorzysta ze wskazanej
drogi okreslonej w art. 26 ust. 3 lub w okreslonych przypadkach ust. 4 Pzp, a takze art. 87 ust.
1 Pzp i nie wyjasni w spos6b autorytatywny swojego przypuszczenia o rzekomej sprzecznosci

zachodzacej w tresci oferty wykonawcy, to nie wolno mu odrzucic tej oferty.



W dniu 10 marca 2011 r. zamawiajgcy przestat kopie odwotania STRABAG
wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamowienia wraz z wezwaniem

do przystapienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 14 marca 2011 r. w formie pisemnej (pismo opatrzone prezentatg Izby)
zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt wykonawca
EUROVIA.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamodwienia
przedstawion g przez Zamawiaj gcego na rozprawie oraz stanowiska i 0 $wiadczenia

stron oraz uczestnika post epowania zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem Il siwz ,Opis przedmiotu zamowienia” pkt. 4 i pkt.
8 siwz, szczegoOtowy zakres robot stanowigcych przedmiot zamoéwienia okresla dokumentacja
projektowa oraz SzczegoOtowe Specyfikacje Techniczne wykonania i odbioru robot
budowlanych. Dokumenty powyzsze stanowig integralng czes$¢ siwz i zostaly szczegotowo
opisane na str. nr 2 do siwz. Ponadto, przedmiot zamdwienia obejmuje réwniez wszystkie

prace i obowigzki Wykonawcy wymienione we wzorze umowy (Zatgcznik nr 6 do siwz).

W pkt 2 rozdziat XV siwz ,Opis sposobu obliczenia ceny” zamawiajacy wymagat aby
wykonawca okreslit cene na podstawie kosztorysu ofertowego zawierajacego ceny
jednostkowe rob6t pomnozone przez ilo$¢ jednostek przedmiarowych, sporzadzonego na
podstawie opisu przedmiotu zamowienia, przedmiaru robdt, dokumentacji projektowej,
Szczegotowych Specyfikacji Technicznych i warunkéw umowy, ujmujgc koszty zwigzane z
realizacjg zamdwienia, w tym réwniez wszystkie koszty towarzyszace wykonaniu zamoéwienia,

uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji.

Pismem z dnia 3 lutego 2011 r. Zamawiajgcy odpowiadajgc na nastepujgce pytania

wykonawcow wskazat:

.Pytanie 15 — Czy zamawiajacy przewiduje rozbiérke oraz odtworzenie ogrodzen wzdtuz

przejmowanych dziatek prywatnych (brak takowych w przedmiarze) ?

,Odpowiedz Zamawiajgcego: Wykonawca w kosztorysie ofertowym musi uwzgledni¢ cene
jednostkowg za przestawienie ogrodzenia z siatki stalowej na cokole betonowym — ilos¢ 70

mb”.

.Pytanie 18 - Pkt 5.1 czesci opisowej proj. Bud. branza drogowa: ,Zastrzega sie mozliwosc
weryfikacji przez projektanta powyzszych parametréw (grupa nosnosci podioza G 3) po
wykonaniu robét ziemnych w ramach petnienia nadzoru autorskiego”. Czy nalezy przez to
rozumie¢, ze Zamawiajacy zmieni zakres robét ziemnych lub zmieni przekroj konstrukcyjny w
przypadku wystapienia grupy nosnosci podtoza innej niz G3 ? Na czyj koszt bedg wykonane

badania gruntu oraz okreslone grupy nosnosci podtoza w trakcie robét ziemnych ?”



,Odpowiedz Zamawiajgcego — Wykonawca w kosztorysie ofertowym musi uwzgledni¢ cene
jednostkowg za wykonanie badan gruntu z okresleniem badan nosnosci podfoza za 1 pkt.

lokalizacyjny — ilos¢ punktéw 15”.

W § 7 ust. 1 projektu umowy stanowigcym zalgcznik nr 6 do siwz zamawiajacy
sprecyzowat, ze wykonawcy przystuguje wynagrodzenie kosztorysowe odpowiadajace
zakresowi robot okreslonemu w dokumentacji projektowej oraz w SST. Kolejno w ust. 3 i 4
wskazatl, ze ostateczne okreslenie wynagrodzenia nastgpi w oparciu o faktycznie wykonang
ilo$¢ robot stwierdzonych dokonanym obmiarem i wskazanej w ofercie podstawy do ustalenia
wynagrodzenia. Rozliczenie za wykonane roboty nastgpi wg. Kosztorysu powykonawczego
sporzadzonego przez wykonawce, na podstawie rzeczywiscie wykonanych, odebranych i
zatwierdzonych przez zamawiajgcego (inspektora nadzoru) ilosci robot, przy zachowaniu cen

jednostkowych, przedstawionych w kosztorysach ofertowych.

W kosztorysie ofertowym odwotujacego znajdujgcym sie w jego ofercie (od str. 44 do
str. 66) brak jest odrebnych pozycji zawierajgcych: cene jednostkowg za przestawienie
ogrodzenia z siatki stalowej na cokole betonowym — ilo§¢ 70 mb oraz cene jednostkowg za
wykonanie badan gruntu z okresleniem badan nosnosci podioza za 1 pkt. lokalizacyjny — ilosé

punktow 15.
W kosztorysie ofertowym ofercie odwotujgcego ujeto:

1. na str. 44 w zakresie rob6t rozbiérkowych w pozycji 1.13 - rozebranie innych drobnych
elementow z betonu — w wielkosci 2 m3. Jako cene jednostkowg wskazano 345,26 zt a

catkowitg warto$¢ stanowita kwota 690,52 zi.

2. na str. 45 w zakresie robo6t ziemnych w pozycji 2.5 — roboty ziemne wykonywane
koparkami podsiebiernymi w gr. kat. Il z trans. urobku samochodami
samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km — 95% mechanicznie - w wielkosci 4945
m3. Jako cene jednostkowg wskazano 10,30 zt a catkowitg wartos¢ stanowita kwota
50.933,50 zt.

3. na str. 46 w zakresie robo6t ziemnych w pozycji 2.10 —mechaniczne profilowanie i
zageszczanie podioza pod warstwy konstrukcyjne nawierzchni w gr. kat. I-IV- w
wielkosci 10.502 m2. Jako cene jednostkowg wskazano 0,72 zt a catkowitg wartos¢

stanowita kwota 7.561,44 zi.

4. na str. 46 w zakresie robét ziemnych w pozycji 2.11 - profilowanie i zageszczanie
podioza wykonywane recznie z uzycie zageszczarek lub walca 0,6 t w gruncie kat. Il-
IV pod warstwy konstrukcyjne nawierzchni - w wielkosci 5.301 m2. Jako cene

jednostkowg wskazano 0,58 zt a catkowitg wartos¢ stanowita kwota 3.074,58 zi.



Na stronie 3 (formularz ofertowy) w pkt. 4 ztozonej oferty STRABAG oswiadczyt, ze:

- ppkt. 1 - w cenie oferty zostaly uwzglednione wszystkie koszty wykonania i realizacji

przysztego swiadczenia umownego;

- ppkt. 3 - zamoOwienie przyjmujemy do realizacji bez zastrzezen i wykonamy zakres prac
wynikajacy z przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscig, zgodnie z zasadami wiedzy i

sztuki budowlanej za oferowang cene;

- ppkt. 4 - zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia i nie wnosimy do
niej zastrzezen, zdobylismy konieczne informacje do przygotowania oferty (dokonalismy wizji
lokalnej w terenie), wypetnilismy i zalgczyliSmy wszystkie zadane przez zamawiajgcego

zalaczniki oraz oswiadczamy, ze tres¢ oferty odpowiada tresci siwz.
Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1

Pzp.

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie Izba potwierdzita skutecznos¢ przystapienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy EUROVIA.

Po rozpoznaniu zarzutow w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego dyspozycji art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego oraz art. 7 ust. 1
Pzp poprzez nieuprawnione réznicowanie sytuacji wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia, lzba stwierdzita, ze zarzuty nie potwierdzity sie.

Bezspornym jest, ze zamawiajacy w specyfikacji okreslit charakter wynagrodzenia
jako kosztorysowe. Wobec powyzszego wymagal, aby wykonawcy okreslili cene na
podstawie kosztorysu ofertowego, ktéry miat zawiera¢ ceny jednostkowe poszczegdlnych robét
pomnozone przez ilos¢ jednostek przedmiarowych. Z zapisobw siwz wynika, ze kosztorys
ofertowy nalezatlo sporzadzi¢ na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia, przedmiaru robot,
dokumentacji projektowej, Szczegdtowych Specyfikacji Technicznych i warunkéw umowy,
ujmujac koszty zwigzane z realizacjag zamoOwienia, w tym réwniez wszystkie koszty
towarzyszace wykonaniu zaméwienia, uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji. Istotnym
jest, ze w odpowiedzi na pytania wykonawcow pismem z dnia 3 lutego 2011 r. zamawiajacy
doprecyzowat postanowienia siwz w ten sposob, ze wymaga w kosztorysie ofertowym podania

ceny jednostkowej za przestawienie ogrodzenia z siatki stalowej na cokole betonowym w ilosci



70 mb oraz ceny jednostkowej za wykonanie badan gruntu z okresleniem badan nosnosci

podioza za 1 pkt. lokalizacyjny — ilo$¢ punktow 15.

W ocenie Izby analiza powotanych powyzej postanowien specyfikacji prowadzi do
wniosku, iz kosztorysowi ofertowemu zamawiajgcy nie przyznat waloru i tylko
informacyjnego czy pomochiczego. Przeciwnie, uczynit zen istotny element oferty. W
niniejszej sprawie lzba uznata za trafny i pozostajacy aktualnym poglad wyrazony przez Sad
Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il Ca 1355/05),
ktory zwrocit uwage, ze jesli zamawiajacy domagat sie dotaczenia do oferty kosztorysu
ofertowego przygotowanego na podstawie dokumentacji projektowej oraz specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru robét, jak réwniez obmiaru roboét, ztozenie oferty z
pominieciem w kosztorysie ofertowym przez oferenta niektérych pozycji cenotwdrczych
uwzglednionych przez zamawiajgcego w przedmiarze robo6t albo wynikajacych z
dokumentacji projektowej oraz uwzglednienie w tym kosztorysie pozycji nieujetych w
projekcie i przedmiarze rob6t spowodowalo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz , a to
uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy (wyrok KIO z dnia 20
pazdziernika 2010 r. o sygn. akt. KIO 2164/10).

W ocenie Izby za bledne nalezy uznac stanowisko odwotujacego, ktory podnosit, ze
wykonawcy winni jedynie wypemic¢ zalgczony przez zamawiajgcego przedmiar, nie zmieniajac
go poprzez dodanie dodatkowych pozycji. Odwotujacy wskazywal, ze jego zdaniem
wystarczajgcym byto, aby pozycje nie ujete w przedmiarze uwzgledni¢ w ogdlnych kosztach
wybranych pozycji przedmiarowych wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego, ale w taki
sposéb aby kosztorys ofertowy zawierat wszystkie koszty wykonania i realizacji przysziego
Swiadczenia. Izba wskazuje, ze obowigzek podania cen jednostkowych dla poszczegdlnych
prac wynikat wprost z tresci siwz (rozdziat XV) jak rowniez wyjasnien zawartych w pismie z
dnia 3 lutego 2011 r., ktore nalezy czyta¢ facznie z zapisami siwz i traktowac jako jej

uzupeienie.

Odnoszac sie do przediozonego przez odwolujgcego na rozprawie dowodu w postaci
pisma sporzadzonego przez odwotujgcego (datowanego na dzien 13 stycznia 2011 r. wraz z
potwierdzeniem dostarczenia zamawiajgcemu), powotanego na okolicznos¢, ze wykonawca
zwracat sie do zamawiajgcego z zapytaniem w kwestii formy i wypetnienia przedmiaru, jedynie
nie uzyskat w tej sprawie odpowiedzi, I1zba wzieta pod uwage i data wiare wyjasnieniom
zZamawiajgcego, ze ww. pisma nie otrzymat Natomiast potwierdzenie przestania zalgczone
przez odwotujagcego nie zawiera w swej tresci ww. pisma, tym samym moze dotyczy¢ innego
dokumentu z inwestycji, ktérg zamawiajgcy realizuje obecnie z odwotujgcym. Odwotujacy

natomiast nie przedstawit innego dowodu czy tez potwierdzenia na powotang okolicznose¢.

Zdaniem Izby w tym stanie rzeczy nie mozna uznac¢ rowniez wyjasnien odwotujgcego

zlozonych na rozprawie z ktérych wynikato, ze wszystkie wymagane przez zamawiajgcego
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koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia, w tym koszt przestawienia ogrodzenia
z siatki stalowej na cokole betonowym w ilosci 70 mb oraz koszt wykonania badan gruntu z
okresleniem badanh nosnosci podioza za 1 pkt. lokalizacyjny — ilos¢ punktéw 15, zostaly ujete
zlozonym kosztorysie ofertowym zawartym w ofercie odwolujacego w pozycjach o numerach:
1.13, 2.5, 2.10 oraz 2.11.

Po dokonaniu analizy tresci ww. pozycji kosztorysu ofertowego STRABAG Izba
przyznata racje zamawiajgcemu, ktory podkreslat, ze w pozycjach wskazanych przez
odwotujgcego nie mogq znajdowac sie koszty prac dotyczacych przestawienia ogrodzenia z
siatki stalowej na cokole betonowym oraz wykonania badan gruntu z okresleniem badan
nosnosci podioza, chociazby z uwagi na fakt, ze pozycje wskazywane przez odwotujgcego
posiadajg inne jednostki miary niz pozycje w tym zakresie wskazane przez zamawiajgcego. |
tak: w zakresie przesuniecia ogrodzenia z siatki stalowej zamawiajgcy podat jako jednostke
miary - metr biezacy. Natomiast pozycja o numerze 1.13 na jakg powotuje sie odwotujacy
zawiera jako jednostke miary - metr szescienny. Kolejno zamawiajgcy odniést sie do badan
gruntu, gdzie za jednostke miary przyjat sztuke, podczas gdy w pozycji wskazywanej przez
odwotujgcego w kosztorysie (poz. 2.5 oraz 2.10 i 2.11) figuruje metr szescienny i metr

kwadratowy.

Izba uznala za chybiong teze postawiona przez odwolujgcego, iz tres¢ i zakres
kosztorysu ofertowego, zwazywszy zobowigzanie odwotujgcego do wykonania catego
zakresu robot wg dokumentacji projektowej w tym przedmiaru robét zawarte w ofercie
pozostaje bez wplywu na ocene zgodnosci oferty odwotujacego z trescig siwz. I1zba wyraza
opinie, iz stanowisko odwolujgcego nie moze zosta¢ zaakceptowane, bowiem brzmienie
oferty (kosztorysu ofertowego) wprost wskazuje na jej sprzecznosc z trescig siwz i ogélne
o$wiadczenia odwotujagcego w tej kwestii nie mogg prowadzi¢ do konwalidacji btedow w
tresci kwestionowanego dokumentu. Tym czasem kosztorys zawarty w ofercie odwotujgcego
nie wyszczegolniat wszystkich pozycji wymaganych przez zamawiajgcego, poniewaz brak w
nim wyodrebnienia calosci kosztow a takze cen jednostkowych pozycji dotyczacych:
przesuniecia ogrodzen z siatki stalowej a takze badah gruntu wskazanych w siwz i
dodatkowo potwierdzonych wyjasnieniami zamawiajgcego zawartymi w piSmie z dnia 3
lutego 2011 r.

Izba nie podziela stanowiska i argumentacji odwotujgcego prezentowanego na
rozprawie dotyczacego niejasnosci i niescistosci w zakresie postanowien specyfikacji, w
szczegolnosci odnoszacych sie do szczegotowych specyfikacji technicznych oraz wyjasnien
zamawiajgcego w pismie z dnia 3 lutego 2011 r. W celu poparcia swojej argumentacji
STRABAG wskazywat na zapisy ww. specyfikacji - pkt. D 00.00.00 wymagania ogélne pkt 1,
5, 7 lit. a ppkt 3, gdzie wskazano przestawienie (rozbiérka, a nastepnie ustawienie)
istniejgcych ogrodzen, w tym poszczegoélnych dziatek ,poszerzanych pod pas drogowy”. Prac

tych nie ujeto w kosztorysach — roboty te winny wykona¢ poszczego6lni wiascicieli posesji w
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zamian za odszkodowanie wyptacone przez inwestora. W przypadku zmiany ww. decyzji,
roboty te powinny zostac rozliczone jak wyzej (pkt 1, 5, 7a pkt 2) na zasadzie kosztorysu
powykonawczego. Po pierwsze wskazaé nalezy, ze odwolujacy nie zadawat pytan w tym
zakresie, co potwierdzit rowniez zamawiajgcy na rozprawie. Po drugie sam odwotujacy
oswiadczyt, ze ww. pozycje ujat w kosztorysie ofertowym. W ocenie Izby powyzsza kwestia
zostata doprecyzowana i przesgdzona przez zamawiajacego w pismie z dnia 3 lutego 2011 r.
w odpowiedzi na pytanie 15, gdzie wprost wskazano zakres i ilos¢ prac przewidzianych do

wykonania w przedmiotowym postepowaniu.

Kolejno, Izba wskazuje, ze rodzaj wynagrodzenia przesadza o sposobie rozliczania
realizacji umowy, co tez znalazio wyraz postanowieniach projektu umowy stanowigcego
zalgcznik do siwz. Zgodnie z § 7 ww. projektu umowy ostateczne okreslenie wynagrodzenia
nastapi w oparciu o faktycznie wykonang ilos¢ robot stwierdzonych dokonanym obmiarem i
wskazanej w ofercie podstawy do ustalenia wynagrodzenia. Natomiast rozliczenie za
wykonane roboty nastgpi wedlug kosztorysu powykonawczego sporzadzonego przez
wykonawce, na podstawie rzeczywiscie wykonanych, odebranych i zatwierdzonych przez
zamawiajgcego (inspektora nadzoru) ilosci robot, przy zachowaniu cen jednostkowych,
przedstawionych w kosztorysach ofertowych. Wobec tego nie do przyjecia jest stanowisko
odwolujacego prezentowane na rozprawie, ze do takiego rozliczenia przyjatby ceny
jednostkowe na poziomie rynkowym. Biorgc pod uwage takie stanowisko odwotujacego oraz
rozpietos¢ cen rynkowych nalezatoby przyja¢, ze zamawiajacy zlecajac okreslony zakres
prac nie posiadatby informacji na temat wynagrodzenia jakie bedzie musiat wyptaci¢
wykonawcy. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktory wskazywat, ze
zaoferowana przez wykonawce cena nie jest ryczailtowa a rozliczenie prac bedzie
nastepowato po ich wykonaniu w kosztorysie podwykonawczym. Tym samym, w przypadku
zaistnienia sytuacji, w ktérej sporny zakres prac zleconych przez zamawiajgcego wykonawcy
na etapie realizacji bedzie na nizszym poziomie niz ten wskazany przez zamawiajgcego do
opracowania oferty, to zamawiajacy bedzie madgt ponie$¢ strate, gdyz nie bedzie miat
mozliwosci dokonania rozliczenia nie dysponujgc cenami jednostkowymi poszczegoinych

prac, ktére w tym celu winny by¢ wyodrebnione w kosztorysie ofertowym odwotujacego .

Tym samym Izba rozpoznajgc zarzuty odwotania stwierdzita, iz zamawiajacy
prawidtowo odrzucit oferte odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp oceniajac jej tres¢ jako sprzeczng z trescig siwz. W zwigzku z tym nie moze by¢ mowy o
naruszeniu przez zamawiajgcego art. 7 Pzp polegajacego na réznicowanie sytuacii

wykonawcoOw ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.
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Izba nie rozpoznawata zarzutu w zakresie naruszenia art. 92 Pzp poprzez niepodanie
przez zamawiajgcego skonkretyzowanych przyczyn bedacych podstawg faktyczng odrzucenia
oferty odwotujacego z uwagi na fakt, ze zgodnie z trescig art. 180 ust. 2 Pzp, w przypadku
zaméwienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp, nie przystuguje wykonawcy odwotanie w powyzszym zakresie.

Wobec powyzszego Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita
odwotanie, bowiem stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wptyw na wynik

postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1
ust. 2 pkt. 1, 8 3, 8 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba uwzglednita koszty zamawiajacego w kwocie 4.447,50 zt. stanowigce wynagrodzenie
petnomocnika w oparciu o przediozong fakture VAT oraz koszty dojazdu na posiedzenie w

oparciu o zestawienie kosztow.

Przewodnicz acy:
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