Sygn. akt: KIO 2210/12

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce
SKANSKA S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu, ul. Norwida 34, 50-950

Wroctaw,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
(1) Hydrobudowa Gdansk S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2) METROSTAV a.s., (3)
Bilfinger Berger Budownictwo S.A., adres dla petnomocnika: ul. Grunwaldzka 135,
80-264 Gdansk zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SKANSKA S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518

Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: SKANSKA S.A,,
ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) od
SKANSKA S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa na rzecz Regionalnego
Zarzadu Gospodarki Wodnej we Wroctawiu, ul. Norwida 34, 50-950 Wroctaw
stanowigcych uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ..................



Sygn. akt: KIO 2210/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,modernizacja budowli i
urzgdzen zbiornikowych wraz z budowg innych obiektow niezbednych dla zbiornika w
ramach Projektu pn. Modernizacja zbiornika wodnego Nysa w zakresie bezpieczenstwa
przeciwpowodziowego — etap I”. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 czerwca 2012 r. pod numerem 2012/S
106-176474.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1.art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 66 k.c. przez odrzucenie oferty Odwotujgcego

pomimo, iz nie zawierata niezgodnosci z trescig SIWZ,

2. art. 87 ust. 1 przez jego niezastosowanie,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 przez wykluczanie Wykonawcy bez wezwania do uzupetnienia

dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3,

4. art. 91 ust. 1 przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem

przepiséw ustawy Pzp,

5. art. 7 przez naruszenie w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: 1)
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz uniewaznienia wykluczenia
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania, 2) uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, 3) wezwania Skanska S.A. do wyjasnienia oferty na podstawie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, 4) powtdrzenia analizy i oceny ofert i dokonania
ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Skanska S.A., 5) wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Skanska S.A.

Zamawiajacy stwierdzit, iz Wykonawca sktadajac oferte nie zatgczyt do Kosztorysu
Ofertowego wymaganego przez Zamawiajgcego zafgcznika pn: ,ZALACZNIK DO
KOSZTORYSU OFERTOWEGO" - ,Szczegdtowa kalkulacja stosowanych narzutow i
sredniej stawki robocizny wraz z pozostatymi informacjami, zastosowanych przy
sporzadzaniu Kosztorysu Ofertowego”, zawierajgcego $rednie stawki robocizny oraz
wielkosci (%) narzutow od Materiatu (K.z), Robocizny i Sprzetu (K.o. i Zysku) wraz ze
zrédtem cen sprzetu i materiatéw - przy obliczaniu cen jednostkowych do Kosztoryséw

Ofertowych.



Odwotujgcy podniost, ze SIWZ nie jest czytelna, wymagania co do kalkulacji ceny
byly nieprecyzyjne, zwlaszcza w kontekscie odpowiedzi udzielanych przez
Zamawiajgcego. W pierwszej kolejnoéci Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy wskazat w
rozdziale Xl ,Sposob Obliczenia Ceny” pkt 2, ze ,Cene nalezy obliczy¢ zgodnie z
»1abelami przedmiaréw robot/Kosztoryséw ofertowych” - zat. nr 03 niniejszej SIWZ.
Zatgcznik nr 3 stanowity przedmiary robot, bedace kosztorysami scalonymi. Odwotujacy
podaje, ze wypetit te zataczniki zgodnie z instrukcjami wskazanymi w SIWZ - oferta
zawiera wszelkie kosztorysy ofertowe wraz z Zestawieniami zbiorczymi. Zamawiajacy
wskazat rowniez, ze cene nalezy wyliczyé przez wypetnienie Tabel Przedmiarow Robét z
przedmiarami robot - co zostato przez Odwotujgcego wykonane. Nadto, w rozdziale XI| pkt
3 Zamawiajacy postanowit, iz cene nalezy poda¢ w ,Formularzu ofertowymi" i winna ona
odpowiada¢ sumie podanej w ,Zbiorczym zestawieniu kosztow robot zadan”, na ktére
sktadajg sie wycenione ,Tabele przedmiaréw robot/Kosztoryséw ofertowych”, ktére nalezy
dotaczy¢ do ztozonej oferty jako zatacznik, zgodnie z pkt 1.4.5. rozdz. |IX niniejszej SIWZ.
Natomiast w rozdz. IX ,Opis sposobu przygotowania oferty” SIWZ w pkt. 1.4.5. Wycenione
Tabele przedmiaréw robot/Kosztoryséow ofertowych zapisano: "Wykonawca winien je
opracowa¢ w uktadzie zgodnym z uktadem ,tabel przedmiaru robot/Kosztoryséw
ofertowych”, stanowigcych zat. nr 03 niniejszej SIWZ. Dokumenty te winny posiadac date
sporzadzenia, podpis osoby uprawnionej do reprezentowania Wykonawcy w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Dokument nalezy przedstawi¢ w
oryginale”.

Zatgcznik nr 03, zgodnie ze spisem zatgcznikdw stanowity Tabele przedmiaru
robot/Kosztorysy ofertowe: Spis zatgcznikéw (str. 1) + Zestawienie zbiorcze (str. 1) +
Zatgcznik do Kosztorysu ofertowego (str. 1). Jednakze do SIWZ Zamawiajacy nie dotaczyt
Zatgcznika do kosztorysu ofertowego (str. 1), ktory Wykonawcy rzekomo mieli wypeic,
co stato sie podstawg odrzucenia trzech Wykonawcdédw w niniejszym postepowaniu.
Odwotujacy podnidst, ze skoro Zamawiajgcy najpierw w rozdziale Xl pkt 2 i 3 odsyta do
zatgcznikow, ktére nalezy wypetni¢ scisle wg zatacznikow, a nastepnie jednego z tych
zatgcznikdw - w tym przypadku ,Zatacznika do Kosztorysu ofertowego do SIWZ” - nie
dotacza, wykonawcy w istocie nie mogg by¢é zobowigzani do wypetnienia wg wzoru
dokumentu, ktéry wcale do SIWZ nie zostat dotgczony, a zatem nie bez przyczyny, az
trzech Wykonawcéw w niniejszym postepowaniu uznato, ze skoro zatgcznik do SIWZ nie
zostat dotgczony, to nie ma potrzeby jego wypetniania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz wykonawcdw w niniejszym przekonaniu utwierdzita
takze odpowiedz Zamawiajgcego, udzielona w Informacji Nr 2 z dnia 20 czerwca 2012 r.,
gdzie w odpowiedzi na pytanie nr 6 i 7 Zamawiajacy wyjasnit: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze

m. in. § 14 ust. 4 wzoru umowy, o tresci ,ostateczna warto$¢ wynagrodzenia (netto)



Wykonawcy za wykonanie Przedmiotu Zamdwienia, ze wzgledu na kosztorysowo-
obmiarowy sposéb rozliczen wg Umowy, zostanie ustalona w kosztorysach ofertowych,
zamiennych lub ewent. powykonawczych, sporzadzonych przez kierownika Budowy
Wykonawcy na podstawie potwierdzonych obmiaréw wykonanych robét, dostaw i ustug w
uktadzie narastajgcym oraz jednostkowych cen z wtasciwych kosztoryséow. Dokumenty te
wymagajg sprawdzenia przez wiasciwego Inspektora Nadzoru Inwestorskiego oraz
akceptacji Inzyniera. Wynagrodzenie wg rozliczenia koncowego nie moze przekroczy¢
kwoty wskazanej w Umowie (§ 7 ust. 2), wynika ze Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy za
faktyczng (rzeczywistg) iloS¢ wykonanych robdt.” oraz odpowiedz nr 2, zawartg w
Informacji Nr 5, na pytanie: ,Czy Zamawiajacy bedzie rozliczat sie z Wykonawcg za
wykonane roboty na podstawie cen jednostkowych?” - ,Zamawiajacy bedzie sie rozliczat z
Wykonawcg na podstawie obmiaru robét, stosujac ceny jednostkowe wykonanych robat,
zgodnie z zapisami zawartymi w umowie w § 8 ust. 3. Faktury za zrealizowane roboty,
dostawy i ustugi bedg wystawiane na podstawie kosztoryséw ofertowych po uprzednim
sprawdzeniu i akceptacji przez wtasciwego inspektora nadzoru inwestorskiego jakosci
oraz zgodnosci ich wykonania z umowa, przy uwzglednieniu zasad i wymagan ST-450 -
,Cze$¢ Ogoblna” oraz odpowiednich WTE, a takze SST dla robot podstawowych i
specjalistycznych, obowigzujgcymi przepisami techniczno-budowlanymi, normami oraz
zasadami wspoétczesnej wiedzy technicznej i po protokolarnym odbiorze przez Inzyniera i
Zamawiajgcego.”

Jednoczesnie Odwotujacy wskazal, ze Informacjg Nr 26 z dnia 18 lipca 2012 r.
Zamawiajacy wprowadzit zmiany w zatgcznikach do SIWZ, nakazujac je traktowac jako
integralng czesS¢ zamowienia, w zataczniku Nr 03 do SIWZ pod nazwg - Tabele
przedmiarow roboét/Kosztorysy ofertowe, udostepniajgc nowe wersje przedmiarow
robot/kosztoryséw  ofertowych, uwzgledniajagce wszystkie zmiany, wynikajace z
udzielonych odpowiedzi na pytania Wykonawcéw. Zmodyfikowane zatgczniki rowniez nie
zawieraty ,zatagcznika do kosztorysu ofertowego”. Zdaniem Odwotujgcego, z
przytoczonych wyjasnien do SIWZ wynika, ze stawki rbg, koszty zakupdw, robocizny i
sprzetu wraz ze zrédtem cen w ogdle nie miaty znaczenia dla sposobu rozliczenie robot,
gdyz podstawe beda stanowity tutaj kosztorysy ofertowe. Zdaniem Odwotujgcego
powyzsze jednoznacznie wskazuje na wewnetrzne sprzecznosci SIWZ i jej
nieprecyzyjnos¢, co zgodnie z powszechnie stosowang zasada, ze btedy Zamawiajgcego
nie mogg obcigza¢ wykonawcow, jednoznacznie wskazuje, iz brak podstaw do odrzucenia
oferty. Powyzszg teze potwierdza chociazby orzeczenie KIO sygn. akt KIO/UZP 1873/09,
KIO/UZP 1874/09 Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2010 r.

Istotny jest fakt, iz oczekiwane przez Zamawiajgcego stawki (RBG, Kz, Ko, Z) nie

majg z punktu widzenia oferty zadnego znaczenia merytorycznego. Umowa bedzie



rozliczana kosztorysem powykonawczym, a zatem istotna w ofercie jest cena i kosztorysy,
ktére w sposéb kompletny zostaty zatgczone przez Skanska S.A. Zgodnie z art. 66 § 1 k.c.
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jesli okresla istotne
postanowienia umowy, oferta Odwotujacego zawiera cene i kosztorysy wraz z ich
zbiorczymi zestawieniami, a zatem zawiera elementy potrzebne do ustalenia i rozliczenia
wynagrodzenia. Stawki (RBG, Kz. Ko, Z), nie stuzgce ani w SIWZ, ani w umowie zadnemu
celowi nie stanowig tresci oferty, poniewaz nie zawierajg sie w esentialia negotii.
.Zamawiajacy nie wykazat w jaki sposéb brak przedmiotowych informacji (tj. sktadnikéw
cenotwodrczych w kosztorysie ofertowym w formie kosztoryséw scalonych (uproszczonych)
moze wptywacé na zakres, wartos¢ i sposob wykonania zamdwienia wynikajgce z oferty,
czyli na jej istotne elementy. Brak sktadnikow cenotwdrczych nie wplywa na tresé oferty,
ani na mozliwos¢ dokonania oceny ztozonej oferty oraz na okreslenie istotnych warunkéw
niezbednych do zawarcia umowy” (por. buduj z Gtowag Kwartalnik Kosztorysanta Warwas
Andrzej BzG/2010 Zamodwienia publiczne).

Postepowanie Zamawiajacego w zakresie oceny elementdéw oferty, ktére trescig
oferty nie sa jest catkowicie niezrozumiate réwniez z punktu widzenia poréwnania
cenowego, skoro oferta Odwotujgcego jest o ok. 7,5 milionéw ziotych tansza od oferty
uznanej za najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego, jezeli Zamawiajgcy koniecznie uzyskac informacje o
wysokosci stawek, ktére w Zaden sposob nie wptywajg ani na cene ofert, ani na sposéb
rozliczenia umowy, powinien byt w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zazada¢ wyjasnien,
zwlaszcza iz w analizowanym przypadku nie prowadzitoby to do negocjacji ceny oferty.
Wskazanie przedmiotowych stawek w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie miatoby
zadnego wplywu na cene i nie skutkowatoby nawet zadnymi korektami w cenie oferty.
Wszak skoro mozna np. w trybie art. 87 ust. 2 poprawia¢ omyitki w ofercie, wraz z
konsekwencjami tych omytek, prowadzacymi czesto do zmiany wysokosci ceny, to tym
bardziej mozliwym powinno by¢ wyjasnienie elementéw oferty, ktére w zaden sposob nie
odnosza sie do essentialia negotii.

Catkowicie bezpodstawng czynnoscia Zamawiajgcego jest takze czynnosé
wykluczenia Odwotujgcego, ze wzgledu na wykazanie sie sprzetem o wymaganych
parametrach zgodnie z wymogami art. IV pkt 3 SIWZ. Przede wszystkim Zamawiajgacy nie
podal, ktéra z pozycji wykazu nie spetnia jego oczekiwan i dlaczego. Proste poréwnanie
poszczegodlnych pozycji wykazu ztozonego ofercie SKANSKA z pozycjami SIWZ, prowadzi
do jednoznacznego wniosku, iz wymagany sprzet odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego. Nadto, aby wykluczyé Wykonawce Zamawiajgcy powinien byt uprzednio
skorzysta¢ z procedury przewidzianej art. 26 ust. 3 Pzp. Majac na wzgledzie obie

okolicznosci, wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jest catkowicie bezpodstawne.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale IX pkt 1.4.1 SIWZ wskazano, iz do oferty nalezy dotaczy¢, okre$lone
przez Zamawiajacego zatgczniki, w tym wycenione Tabele przedmiaréw robdét/Kosztorysow
ofertowych (pkt 1.4.5.). Jednoczes$nie Zamawiajacy postanowit, iz ,Wykonawca winien je
opracowa¢ w ukfadzie zgodnym 2z uktadem ,Tabel przedmiaru robot/Kosztorysow
ofertowych” stanowigcych zatgcznik nr 03 niniejszej SIWZ”.

W pkt 2 rozdzialu XI SIWZ pn. ,Opis sposobu obliczenia ceny” zawarte jest
postanowienie, ze ,Cene nalezy wyliczyé przez wypetnienie Tabel Przedmiaréw Robét z
przedmiarami robot, ustug i dostaw i przeniesienie wyliczonych wartosci netto do
odpowiednich pozycji zbiorczego zestawienia kosztow obiektéw oraz elementéw robét dla
poszczegoélnych zadan, nastepnie wartosci ogétem netto kazdego zadania nalezy przeniesc
do zbiorczego zestawienia kosztéw zadan catego przedsiewziecia i po podsumowaniu
wartosci netto obliczy¢ wartos¢ brutto wg obowigzujgcej stawki podatku VAT (zgodnie z
zatagczonymi Tabelami Przedmiaréw Roboét, jako kosztorys ofertowy). Ponadto (jako
zatgcznik do Kosztorysu Ofertowego) Wykonawca jest obowigzany do podania sredniej
stawki robocizny oraz wielkosci (%) narzutéw od Materiatu (K.z), Robocizny i Sprzetu (K.o. i
Zysku) wraz ze zrodtem cen sprzetu i materiatdw przy obliczaniu cen jednostkowych do
Kosztoryséw Ofertowych. W/w zatgcznik nalezy sporzadzi¢ dla kazdego zadania i kazdej
branzy oddzielnie”.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat: ,Cene nalezy podaé w ,Formularzu ofertowym” i
winna ona odpowiada¢ sumie podanej w ,Zbiorczym zestawieniu kosztéw robét zadan” na
ktore sktadajg sie wycenione ,Tabele przedmiaréw roboét/Kosztoryséw ofertowych”, ktére
nalezy dotgczy¢ do ztozonej oferty jako zatacznik, zgodnie z pkt. 1.4.5. rozdz. IX niniejszej
SIWZ” (pkt 3 rozdz. Xl).

W § 14 ust. 4 wzoru umowy zawarto postanowienie: ,Ostateczna wartos¢
wynagrodzenia (netto) Wykonawcy za wykonanie Przedmiotu Zamowienia, ze wzgledu na
kosztorysowo-obmiarowy sposob rozliczeh wg Umowy, zostanie ustalona w kosztorysach
ofertowych, zamiennych, sporzadzonych przez Kierownika Budowy Wykonawcy na
podstawie potwierdzonych obmiaréw wykonanych robdt, dostaw, ustug w uktadzie
narastajgcym oraz jednostkowych cen z wiasciwych kosztorysow. Dokumenty te wymagajg
sprawdzenia przez wilasciwego Inspektora Nadzoru Inwestorskiego oraz akceptacji
Inzyniera. Wynagrodzenie wg rozliczenia kohcowego nie moze przekroczy¢ kwoty wskazanej
w Umowie (§ 7 ust. 2).”

Zgodnie z § 21 ust. 1 wzoru umowy, "Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é zmiany
istotnych postanowieh zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy w przypadku wystgpienia, co najmniej jednej z okolicznosci

wymienionych ponizej, obejmujacych w szczegdlnosci: |. Zmiana w zakresie wynagrodzenia,
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o jakim mowa w § 7 Umowy: a. w sytuacji, gdy w celu wykonania przedmiotu umowy zgodnie
z dokumentacjg projektowg koniecznym jest wprowadzenie zmian w przedmiarze robét.”

Z Informacji nr 26 wynika, ze ,Zamawiajacy wprowadza zmiany w zatgcznikach do
SIWZ i nalezy je traktowaé jako integralng czes¢ zamdwienia: w Zatgczniku nr 03 do SIWZ
pod nazwg — Tabele przedmiarow roboét/Kosztorysy ofertowe. Zamawiajgcy udostepnia nowg
wersje przedmiaréw robot/kosztorysy ofertowe, uwzgledniajgce wszystkie zmiany,
wynikajgce z udzielonych odpowiedzi na pytania Wykonawcoéw. Zmiany wprowadzono w

zadaniach od 2 do 10, w nastepujacych kosztorysach: (...)."

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze podstawg oddalenia odwotania
winien by¢ brak ziszczenia sie materialnoprawnej przestanki, o ktérej mowa w przepisie art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Nie zastuguje bowiem na aprobate poglad, iz interes w uzyskaniu
danego zaméwienia ma jedynie ten wykonawca, niezaleznie od tego czy wnidst odwotanie,
ktéry zaoferowat najnizszg cene w niniejszym postepowaniu a jego oferta zostata odrzucona,
bowiem w wyniku powtérnej oceny ofert jedynie ten wykonawca moze uzyska¢ zamowienie.
W ocenie Izby, za nieuprawnione nalezy uzna¢ stanowisko, iz skutki wniesienia $rodkéw
ochrony prawnej odnoszg sie do wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu.
Nie ma zadnego powodu, aby wykonawca, ktéry nie skorzystat ze Srodkéw ochrony prawne;j
objety zostat ochrong tak jak wykonawca wnoszacy odwotanie. Nie nalezy zapominag, ze
wniesienie $rodka ochrony prawnej, podobnie jak $rodka zaskarzenia, prowadzi do
powstania sporu miedzy scisle okreslonymi stronami a jego rozstrzygniecie odnosi skutek
jedynie miedzy tymi stronami. Stad tez z zgdania Odwotujgcego, iz domaga sie powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert nie sposéb wyprowadzaé tak daleko idacych wnioskow, iz
Odwotujacy dziata w interesie pozostatych wykonawcow, przeczytoby to bowiem zaréwno
istocie instytucji Srodkow ochrony prawnej i indywidualnemu uprawnieniu do ich wnoszenia,
jak rowniez zasadom racjonalnosci.

Natomiast, w ocenie Izby, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie jako
bezzasadne. Nie mozna podzieli¢ pogladu Odwotujgcego, ze SIWZ nie jest precyzyjna i
czytelna. Po pierwsze, zauwazyC nalezy, iz z jednej strony Odwotujacy wskazuje, z jakich
powoddéw jego oferta zostata odrzucona, z drugiej za$ strony odnoszac sie do braku precyzji
Zamawiajgcego, powotuje postanowienia SIWZ, ktére nie dotyczg tego przedmiotu.
Odwotujgcy skupia sie bowiem na tych fragmentach SIWZ, odnoszacych sie stricte do
sposobu obliczenia ceny, wykazujac, iz wypemnit wymogi Zamawiajacego, gdy tymczasem
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byt btad w obliczeniu ceny, czy tez wadliwy

sposob jej obliczenia, ale niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w zupetnie innym
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zakresie. W konsekwencji, przytoczona argumentacja nie mogta by¢é przydatna do
rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz stanowiska Odwotujgcego w tym przedmiocie nie
mozna postrzega¢ jako zarzutu, bowiem nie koresponduje z uzasadnieniem prawnym i
trescig zadan sformutowanych w odwotaniu, nie sposob wiec rozwazaé kwestii terminowosci
jego podniesienia. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz prezentowane stanowisko miato na
celu zapobiezeniu wystgpienia negatywnych skutkéw dla Wykonawcy w sytuacji, gdy SIWZ
jest niezrozumiata. Z przyczyn podanych wyzej przedmiotowa argumentacja nie mogta
doprowadzi¢ do oczekiwanych rezultatéw.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazycC, iz obowigzek dotgczenia do kosztorysow
ofertowych informacji w przedmiocie sredniej stawki robocizny oraz wielkosci narzutéw od
materiatu, robocizny, sprzetu i zysku wraz ze zrédtem cen sprzetu i materiatébw zostat
wyartykutowany w rozdziale X| pkt 2 SIWZ w sposéb nie budzacy watpliwosci. W tym
przedmiocie za nieuzasadnione nalezy uznac¢ powotywanie sie przez Odwolujgcego na
orzecznictwo lzby, w szczegdlnosci na wyrok z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1873/09, KIO/UZP/ 1874/09, ktéry dotyczy odmiennego stanu faktycznego. Izba w tym
sktadzie réwniez podziela poglad, ze brak okreslenia zadania przediozenia okreslonego
dokumentu nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy.

Nie znajduje réwniez uzasadnienia twierdzenie Odwotujgcego, iz sporny zatacznik do
kosztorysu ofertowego nie byt objety zatgcznikiem nr 03 do SIWZ. Odwotujgcy nie udzwignat
w tym zakresie obowigzku, wynikajgacego z przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Z faktu, iz
trzech wykonawcow nie dotgczylo przedmiotowego =zatgcznika do oferty nie mozna
wywodzi¢, ze zatgcznik ten nie stanowit tresci SIWZ. Po pierwsze, przeczy temu okoliczno$¢,
iz dwoch wykonawcdw sprostato obowigzkowi natozonemu przez Zamawiajgcego, co wiecej
poréwnanie tresci przedmiotowych zatgcznikéw, pozwala na stwierdzenie, ze sporzadzili je
na podstawie tego samego wzoru. Po drugie, przedstawiona przez Zamawiajgcego
informacja z serwera nie pozwala na przyjecie takiego domniemania. Po trzecie,
powyzszemu stoi na przeszkodzie samo zachowanie Odwotujgcego, ktory wskazuje w tresci
formularza ofertowego na przedmiotowy zatgcznik, ktérego jednak nie dotgcza.

W ocenie lzby, nawet gdyby Zamawiajacy nie przygotowat projektu spornego
zatgcznika, to powyzsze nie przekreslatoby obowigzku jego przeditozenia wraz z oferta.
Skoro bowiem z tresci pkt 2 rozdziatu XI SIWZ wynika, jakie informacje ma zawiera¢ sporny
zatgcznik, to brak przeszkod do jego sporzadzenia.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego, ze wyjasnienia Zamawiajgcego,
zawarte w Informacji nr 2, jak i Informacji nr 5 potwierdzaty brak obowigzku dotgczenia do
oferty spornego zatacznika. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz rozstrzygajacego

znaczenia dla okreslenia zawartosci oferty nie ma projekt umowy a tres¢ SIWZ, odnoszaca
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sie bezposrednio do tego przedmiotu. Dalej zauwazyC nalezy, ze brak bylo podstaw do
przyjecia, ze obowigzek dotagczenia spornego zatgcznika nie istnieje skoro zostat
wyartykutowany w pkt 2 rozdziatu XI SIWZ i nie zostat zniesiony. Nadto, sformutowanie
przedmiotowego obowigzku w czesci SIWZ, odnoszacej sie do sposobu obliczenia ceny, w
powigzaniu z postanowieniami § 14 ust. 4 wzoru umowy, gdzie mowa o kosztorysach
zamiennych i powykonawczych w kontekscie wartosci wynagrodzenia wykonawcy, nie
pozwala na przyjecie, iz obowigzku sporzadzenia spornego zatacznika w istocie nie byto.

Oceny przedmiotowej sytuacji nie zmienia réwniez tresé¢ Informacji nr 26. Nie budzi
bowiem watpliwosci, iz w Swietle powotanej Informacji, zmian dokonano jedynie w
okreslonych kosztorysach ofertowych, nie znoszac jednoczesnie obowigzku dotaczenia
spornego zatgcznika.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz sporny zatacznik nie stanowi tresci oferty.
To Zamawiajgcy okresla jaka ma by¢ minimalna tres¢ oferty i w niniejszym postepowaniu to
réwniez uczynit, zwazywszy na postanowienia pkt 1.4 rozdziatu IX SIWZ w zw. z pkt 2
rozdziatu XI SIWZ. Jednocze$nie Zamawiajgcy wyraznie wskazat, jakie wymagania nalezy
wigzac¢ z formag oferty (pkt 2 rozdziatu IX SIWZ). Za nieuprawniony nalezy uznaé¢ poglad
Odwotujgcego, iz tres¢ oferty to jej essentialia negotii. Odwotujacy pomija, iz essentialia
negotii stanowig element konstytutywny oferty, jednakze poza tymi postanowieniami oferta
moze zawieraC réwniez accidentalia negotii oraz naturalia negotii i w aspekcie tych
postanowien nalezy rowniez rozwazac¢ zgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Co do okolicznosci, ze Zamawiajgcy nie wskazat celu przedstawienia spornych
zatgcznikéw, to trudno takiego obowigzku doszukiwaé sie w przepisach prawa. Niemniej
jednak, w ocenie Izby, profesjonalny wykonawca widzac, iz sporne zatgczniki zwigzane sg ze
sposobem obliczenia ceny a w konsekwencji bedg mialy znaczenie dla okredlenia cen
jednostkowych w kosztorysach zamiennych i powykonawczych, ktére przywotano w tresci
projektu umowy, nie sposéb odmowi¢ im znaczenia i uprawnienia do ich zgadania przez
Zamawiajgcego.

Jednoczesnie w ocenie Izby, usuniecie powyzszego braku nie moze nastapi¢ w trybie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem prowadziloby to do nieuprawnionego
uzupetnienia oswiadczenia woli Wykonawcy, a w istocie oferty Odwotujacego. Z tych
wzgledow uznaé nalezy, iz zarzuty naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust.
1 ustawy Pzp nie znalazly potwierdzenia.

Za chybiony nalezy rowniez uznac zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 26 ustawy Pzp, bowiem obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentéw i
oswiadczen we wskazanym trybie aktualizuje sie jedynie w przypadku braku podstaw do

odrzucenia oferty.
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W konsekwencji brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisow art. 91 ust. 1
oraz art. 7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .........ccoeeenens
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