Sygn. akt: KIO/UZP 259/09

WYROK
z dnia 17 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit- rozprawie” w dniu fw-driach™ 17.03.2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A., 30-705 Krakéw, ul. Klime ckiego 24 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Sosnowcu,
41-200 Sosnowiec, ul. 3 Maja 41 protestu /protestéw z dnia 12.02.2009 r."

przy udziale WykonawCy s zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powt6rzenie czynno  $ci badania i oceny ofert



2. kosztami postepowania obcigza Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Sosnowcu, 41-
200 Sosnowiec, ul. 3 Maja 41

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego CHEMOBUDOWA — KRAKOW S.A., 30-705 Kra kow, ul.
Klimeckiego 24,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace pieéset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Miejski O srodek Sportu i
Rekreacji w Sosnowcu, 41-200 Sosnowiec, ul. 3 Maja 41 na rzecz
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA -
KRAKOW S.A., 30-705 Krakéw, ul. Klimeckiego 24 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego CHEMOBUDOWA — KRAKOW S.A., 30-705 Kra kow, ul.
Klimeckiego 24.

Uzasadnienie

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego "Chemobudowa - Krakéw"
S.A. z siedzibg w Krakowie wnidst w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego - na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr, 223, poz. 1655 ze zm.) [Ustawa lub PZP] w trybie
przetargu nieograniczonego pn: ,Budowa zaplecza szatniowego - Stadionu Ludowego w

Soshowcu" przez Zmawiajgcego - Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w pismie z dnia 26



lutego 2009 r. odwotanie, w ktérym zarzucit naruszenie w postepowaniu art. 7 ust 1 Ustawy,
poprzez bledne zastosowanie, oraz art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy, poprzez biedne
zastosowanie, wyrazajgce sie odrzuceniem oferty Wykonawcy mimo braku do tego podstaw.
Wobec powyzszych zarzutéw, Wykonawca wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy, oraz powtdrzenie oprotestowanej
czynnosci oceny ofert. Wskazano jednoczesnie, iz w dniu 4 lutego 2009 r. Zamawiajacy
poinformowat Wykonawce o odrzuceniu jego oferty jako niezgodnej z postanowieniami
SIWZ, ktéra to czynno$¢ w dniu 12 lutego 2009 r. zostata przez Wykonawce oprotestowana.
Pismem z dnia 23 lutego 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu odwotania
Wykonawca, podnoszac zarzut naruszenia art. 7 ust 1 PZP podniost, iz zgodnie z tym
przepisem (...) Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcow. Zasada ta odnosi sie rowniez do czynnosci oceny ofert pod
wzgledem spetnienia wymogow SIWZ oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. Zdecydowanym
celem powyzszych zasad jest wyeliminowanie bowiem 2z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jakichkolwiek elementéw, ktére miatyby charakter dyskryminacyjny.
Mozna uzna¢, ze postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi do
wytgczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcéw lub wykonawcow z naruszeniem
zasady réwnosci stron. Wymienione w przepisie art. 89 Prawa zaméwien publicznych
przestanki stanowig jedyne podstawy odrzucenia oferty. Katalog przestanek jest zamkniety i
nie moze by¢ traktowany i interpretowany rozszerzajgco. Podstawg odrzucenia oferty jest
niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ, a contrario za sprzeczne z ustawg nalezy uznac
odrzucenie oferty z powodu niespetnienia ustalonych przez zamawiajgcego wymogow
dotyczacych jej formy. Odwotujgc sie do orzecznictwa (wyrok zespotu arbitrow UZP/ZO/0-
1058/04) wskazat iz niezgodnosS¢ tresci oferty nalezy oceni¢ w kategoriach oferty
zdefiniowanej art. 66 k.c. 8 1, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami Zamawiajacego w merytorycznym zakresie przedmiotu zaméwienia. W tak
sformutowanej normie prawnej, nie mieszcza sie w zadnym przypadku uchybienia formalne.
Za takie formalne wymagania Wykonawca uznaje postanowienia zawarte w rozdziale 12
specyfikacji SIWZ, ktére nie przesadzajg o tresci oferty, a jedynie regulujg formalne
wymagania, jakie spetnia¢ ma sama oferta i dotgczone do niej dokumenty, w tym kosztorys
ofertowy, ktére nalezy przedstawi¢ w ofercie i traktowaé je nalezy jako dotyczace formy
oferty. Powyzsze stanowisko Wykonawca wywodzi z cywilistycznej definicji "oferty"
okreslonej art. 66 8 1 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy - Prawo zamowieh publicznych.
Wedlug tego przepisu oferta jest oswiadczeniem woli zawarcia umowy na okreslonych
warunkach. Skoro zatem Zamawiajacy nie zarzuca ofercie Wykonawcy braku okreslenia

istotnych warunkéw niezbednych do zawarcia przysziej umowy nie mozna, zatem uznag, iz



zaistnialy okolicznosci uzasadniajgce jej odrzucenie na mocy art. 89 Prawa zamoéwien
publicznych. Ponownie odwotujac sie do orzecznictwa, Wykonawca podniodst, iz w licznych
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 16 czerwca 200B r. KIO/UZP
535/0B), podkreslano, iz uchybienia formalne nie stanowig przyczyny odrzucenia oferty.
Dopiero wystgpienie niezgodnosci z merytorycznymi wymaganiami Zamawiajacego,
odnoszacymi sie do przedmiotu zamoéwienia, skutkowa¢é moze odrzuceniem oferty. Dalej
wskazal, iz (..) tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji wéwczas, gdy niezgodnos¢
dotyczy czesci merytorycznej oferty, a nie formalnej, np. gdy zaoferowany przedmiot lub
sposob wykonania zamdéwienia nie odpowiada opisanemu w specyfikacji (KIO/UZP 339/08,
LEX nr 409719). (...) "Wady formalne wzgledem oferty uznanej za najkorzystniejszg
odnoszg sie, co do formy skladanych dokumentéw oraz wymogdéw, co do sposobu
przygotowania oferty i jako takie nie mogg stanowi¢ i nie stanowig odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Niezgodno$¢ z SIWZ moze zachodzi¢ tylko i wylgcznie w
stosunku do wymogoéw merytorycznych, a nie wymogow formalnych, wskazanych w
SIWZ".(wyrok  KIO UzZP 277/08; KIO UZP 286/08). Wykonawca podniost, iz (..)
"niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamoOwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajagcym
oczekiwania i interesy zamawiajgcego”. Ponadto w odwotaniu wskazano, iz w mysl| art. 87
PZP, Zamawiajacy w toku sprawdzenia ofert przetargowych, stwierdzajgc niezgodnosci w
ofertach, moze Zzada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy dokonujgc sprawdzenia i oceny ofert nie wezwat
do wyjasnienia stwierdzonych niezgodnosci w ofercie Wykonawcy pomimo, ze jak sam
stwierdzit w tresci pisma L. Dz. /DT/168/2009 z dnia 04-02-2009 r. widziat mozliwosc
poprawienia pieciu btedow zgodnie z przepisami art. 87 ust.2 pkt 3, jako pomyki nie
powodujgcej zmian w tresci oferty. W zwigzku zatem z zaniechaniem przez Zamawiajacego
wezwania do wyjasnienia - Wykonawca pozbawiony zostat mozliwosci udzielenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Takie postepowanie Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci
obowigzujgcym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej i w tym przypadku powotat sie ha
wyrok  KIO z dnia 5.03.2008r sygn. akt: KIO/UZP 141/08, wskazujac, ze "dopdki
Zamawiajacy hie skorzysta z mozliwosci przewidzianej art. 87 ust. 1 PZP i nie wyjasni w
sposOb autorytatywny swojego przypuszczenia o rzekomej sprzecznosci zachodzacej w
tresci jednego wykonawcy, nie wolno mu odrzuci¢ tej ofert”. (LEX nr 393607). W jego
przypadku, dopiero w pisSmie z dnia 04-02-2009 r. (L. Dz./DT/168/2009) Zamawiajacy
poinformowat szczeg6towo Wykonawce o0 zakresie zauwazonych w ofercie omytek i bleddw,

ktére uznat za powdd odrzucenia jego oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu



przetargowym. Nie zwracajgc sie 0 szczegdtowe wyjasnienia stwierdzonych niezgodnosci w
ofercie Zamawiajacy przyjal, ze zakresie pozycji 7 kosztorysu ofertowego "Przylacze
kanalizacji sanitarnej i deszczowej" Wykonawca nie wskazat wartosci jednostkowej oraz
wartosci netto pozycji kosztorysowej. W rzeczywistosci wartos¢ jednostkowa i wartos¢ netto
pozycji nr 7 kosztorysu ofertowego "Przytacze kanalizacji sanitarnej i deszczowej" zostata
wyceniona na 0,00 zt. Wykonawca potwierdza bowiem, ze rzeczywiscie w poz. 7 kosztorysu
ofertowego "Przylacze kanalizacji sanitarnej i deszczowej' pojawily sie puste miejsca,
jednakze — jak dowodzi - nie wynikajg one z blednego obliczenia lub 'braku wypetnienia®,
lecz ze specyfiki programu kosztorysowego ,Zuzia”, ktérym postuguje sie Odwotujacy przy
opracowaniu ofert przetargowych. Wykonawca korzysta z wersji 8.08 programu Zuzia, w
ktérej to wystepuje brak mozliwosci uzyskania na wydrukach zapisu 0,00. Aktualnie
producent programu ,Zuzia” wprowadzit na rynek nowg wersje tego programu tj. wersje 9,00,
w ktorej to po zmianie ustawien pojawia sie mozliwosé uzyskania na wydrukach zapisu 0,00.
O tej wlasnie wersji programu wspomina Zamawiajacy w pismie o oddaleniu protestu.
Wykonawca zostat zatem, poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego wezwania,
pozbawiony mozliwosci wyjasnienia przyczyny powstania pustych miejsc na wydrukach
kosztoryséw ofertowych przedstawionych w ofercie. Przyczyng powstania stwierdzonych w
toku sprawdzenia przez Zamawiajgcego niezgodnosci w poz. 7 omawianego kosztorysu
ofertowego nie jest zaniedbanie lub blad popetiony przez Wykonawce w obliczeniach lecz
wynikajacy ze standardowych ustawien programowych uzytkowanego przez Wykonawce
programu kosztorysowego sposOb prezentacji wartosci zerowych na wydrukach
kosztoryséw. Kazdy program kosztorysowy opiera sie bowiem na odmiennej idei prezentaciji
danych, czego efektem jest r6zna zawartos¢ pod wzgledem tresci i posta¢ wydrukow. W
programie .Zuzia" wersji 8,08 puste miejsca powstajg na wydrukach kazdorazowo tam gdzie
w obliczeniach przyjeto cene lub obliczono wartos¢ w wysokosci =0,00. Na poparcie
powyzszych wyjasnien Wykonawca przedktada w zatgczeniu do niniejszego odwotania
kserokopie pisma spotki ,Datacomp” Sp. z o0.0.. z Krakowa - producenta programu
wyjasniajgce sposob pracy programu kosztorysowego ,Zuzia" . Dalej Wykonawca podniost,
iz w omawianym kosztorysie ofertowym w poz. 7, uwzgledniajgc rzeczywiste warunki
wykonania przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwos¢ skladowania mas ziemnych na
wiasnym nieodptatnym sktadowisku ziemi, przyjat w ofercie wysokos¢ opftaty za sktadowanie
156,81m3 ziemi w wysokosci 0,00 z¥/m 3, stad obliczona warto$¢ pozycji rowniez wyniosta
0,00 zt netto. Z tresci oferty Wykonawcy wynika jednoznacznie, iz wartos¢ netto w pozycji 7
kosztorysu ofertowego "Przylacze kanalizacji sanitarnej i deszczowej" wynosi 0,00 zi, i takie
wartosci Zamawiajgcy winien przyja¢ jako podstawe do powykonawczego rozliczenia robét w
trakcie realizacji zaméwienia. Nadmienia jednoczes$nie, ze kazdy wykonawca ma swobode

sposobu kalkulacji ceny, a Zamawiajgcy nie ma prawa zmusza¢ wykonawcy do wskazania



wartosci innej niz 0,00, skoro z wlasnej kalkulacji Wykonawcy kosztowej wynika, ze moze
zaoferowac za te roboty cene 0,00 zt. W tym miejscu dodat, ze bedzie sktadowat masy ziemi
na wtasnym sktadowisku ziemi. Ziemia ta moze by¢ wykorzystana przez Wykonawce w
ramach prowadzonych przez niego inwestycji poprzez wbudowanie jej w miejscach, ktore
tego wymagaja. Dokonujac obliczenia ceny ofertowej przyjat ilosci wskazane w przedmiarach
robot i obliczyt wartosci jednostkowe oraz warto$ci rob6t we wszystkich pozycjach
kosztorysu ofertowego, o czym Swiadczy nie kwestionowana przez Zamawiajacego wartosc
ofertowa zamowienia bedaca suma wartosci brutto wszystkich pozycji. Uwzglednienie przez
Zamawiajgcego ewentualnych wyjasnien Wykonawcy w zakresie sposobu obliczenia ceny i
podania informacji w kosztorysie ofertowym, w zaden spos6b nie oznacza dokonania zmian
w tresci oferty, wyjasnienia dotycza bowiem formy podania informacji w kosztorysie
ofertowym, dlatego brak jest podstaw odrzucenia oferty w powotaniu na art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. W konkluzji, uznajgc zasadnos$¢ odwotania Wykonawca podniést, iz sktadajac
przedmiotowa oferte zaproponowat w formularzu ofertowym cene za wykonanie catosci
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymogami SIWZ. Nie pominat zadnej pozycji kosztorysu,
a stwierdzone przez Zamawiajgcego niezgodnosci w ofercie stanowig jedynie omyiki, nie
powodujace istothnych zmian w tresci oferty lub uchybienia dotyczacego formy podania
informacji w kosztorysie ofertowym, a tym samym nie mogq stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy w powotaniu na zapisy zawarte w pkt.12.4
SIWZ. Ponownie podkreslit, ze brak wartosci we wskazanej przez Zamawiajacego pozycji 7
kosztorysu ofertowego oznacza, ze w pozycji przyjeto cene oraz wartos¢ netto = 0,00 zi, co
wynika ze sposobu prezentacji danych w wykorzystywanym przez Odwotujgcego programie
kosztorysowym "Zuzia" wersja 8,08. Taki sposob odczytania kosztorysu znajduje swoje
uzasadnienie w istniejacych na rynku programach do kosztorysowania, ktore wartos¢ "0"
podczas pracy w ogole nie wyswietlajg, a w konsekwencji nie ujawniajg na wydruku
sporzadzonego kosztorysu. Ponadto rola samego przedmiaru rob6t z punktu widzenia
zgodnosci oferowanego przedmiotu zamoéwienia z oczekiwaniami Zamawiajgcego jest
watpliwa, poniewaz w umowie w 8§ 1 Zamawiajacy wskazuje, iz "Zakres rzeczowy robot
okresla: opis przedmiotu zamowienia zawarty w projekcie Budowlano Wykonawczym,
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét oraz kosztorys ofertowy”. Zamawiajacy
okreslajgc zakres rzeczowy przedmiotu zaméwienia nie odwotlat sie do przedmiaru robot.
Powyzsze oraz zapis pkt 12.1 SIWZ wskazuje na to, zgodnos¢ oferty z przedmiarem robét
dotyczyé mogta jedynie rozwigzah materiatowych ujetych w przedmiarze. Zamawiajacy
poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia niezgodnosci w ofercie w fazie sprawdzenia i
oceny ofert przetargowych naruszytl zasady postepowania ustalone w obowigzujgcym
orzecznictwie, gdyz oferta Wykonawcy jest zgodna z postanowieniami specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia, a zatem nie moze podlegaé¢ odrzuceniu.



Rozpatruj ac odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalitaizwa  zyla, co nast epuje:

W pismie z dnia 4 lutego 2009 r. Zamawiajacy, powotujac sie na przepis art.89 ust.1pkt PZP

poinformowat Wykonawce o odrzuceniu jego oferty, wskazujgc na niezgodnos¢ oferty w

nastepujgcym zakresie:

1) w kosztorysie budowlanym w pozycji zestawienie materiatow - I.p. 3 nie okreslono marki
betonu;

2) w kosztorysie ,Przytlacze kanalizacji sanitarneji deszczowe;j":
a. w poz. 10 zastosowano krotnos¢ 0,5 zamiast 0,05 ;
b. w poz.20 zmieniono jednostke obmiarowg, zamiast kpl. przyjeto 32 godziny

pompowania,

3) w kosztorysie dot. instalacji c,0. w poz. 17,19 i20 oraz w kosztorysie dot. wentylacji w
poz.39 brak jest jednostek obmiarowych;

4) w kosztorysie dot. wentylacji w poz. 6 wyceniono 0, 508 m2, a nalezato wycenic¢ 0, 506
mz2;

5) w kosztorysie ,Przytacze kanalizacji sanitarnej i deszczowe]" w poz. 7 nie wyceniono

optaty za skltadowanie ziemi w ilosci 156,81 m2.

W uzasadnieniu tej decyzji podat, iz zgodnie z pkt 12.4 SIWZ Wykonawca zobowigzany byt
do okreslenia wartosci we wszystkich pozycjach wystepujacych w kosztorysie ofertowym.
Brak wypetnienia i okreslenia wartosci w pozycji, a takze wprowadzenie przez Wykonawce
jakichkolwiek zmian w ilosciach okreslonych przez Zamawiajgcego miato powodowac
odrzucenie oferty, chyba ze Zamawiajgcy uznatby, iz jest to omyika nie powodujgca istotnych
zmian w tresci oferty i poprawi jg zgodnie z art. 87 ust.2 pkt 3 PZP. O ile zatem, w przypadku
pierwszych pieciu bledow mozna, w ocenie Zamawiajgcego zastosowac art. 87 ust.2 pkt 3
PZP, o tyle w przypadku btedu ostatniego, Zamawiajgcy nie widzi podstaw do poprawienia
btedu na podstawie powyzszego przepisu, albowiem zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP,
Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki, polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdowienia, nie powodujace istotnej zmiany w tresci oferty.
W tym przypadku ingerencja Zamawiajgcego oznaczataby dokonanie zmiany w tresci oferty.
Zamawiajacy nie dysponuje bowiem tak istotnym skfadnikiem w/w pozycji jakim jest cena.
Podniesiono, iz w ofercie nie zostata podana, ani wartos¢ jednostkowa, ani wartos¢ netto
pozycji. Zamawiajacy nie moze zatem samodzielnie dokona¢ wyceny za Wykonawce.
Dokonujgc poprawy, musiatby poprosi¢c Wykonawce o wskazanie optaty za skladowanie

ziemi, co naruszaloby art. 87 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest



prowadzenie miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.
W rozstrzygnieciu protestu (pismo z dnia 23 lutego 2009 r.), Zamawiajacy, podtrzymujac
argumentacje z powiadomienia o odrzuceniu oferty Wykonawcy, dodatkowo podnidst, w
zakresie braku pozycji wyceny w kosztorysie ,Przylgcze kanalizacji sanitarnej i deszczowe]"
- poz. 7 optata za sktadowanie ziemi w ilosci 156,81m2, iz w tym samym kosztorysie koszty
skladowania ziemi w innych pozycjach zostalty wycenione. Wskazat rowniez, ze Wykonawca
w tym samym kosztorysie, jak i w pozostatych kosztorysach wycenit koszty skladowania
ziemi bedacymi sktadnikami catej wyceny do oferty. Stad uznaje za niejasne wyjasnienia
braku wyceny pozycji 7, wskazujgc, ze zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 27.04.2001 (Dz.
U. Nr 62, poz. 628 ze zm.) ziemia jest rowniez odpadem produkcyjnym i w zwigzku z tym
kazdy Przedsiebiorca zobowigzany jest do uzyskania zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpaddw, co wigze sie z odpowiednim
przygotowaniem takiego skladowiska oraz jego utrzymaniem, powodujac ponoszenie
kosztow. Zatem brak wyceny w omawianej pozycji jest czynem nieuczciwej konkurencji i
zgodnie z art.89 ust. 1 pkt 3 Ustawy, z tego tez powodu oferte Wykonawcy nalezatoby takze
odrzuci¢, poniewaz Wykonawca ponoszac koszt utrzymania skladowiska w omawianegj
pozycji nie wycenia jej w ogole. Dodat réwniez, ze w pkt 12 specyfikacji, dotyczacym
sposobu obliczania ceny, Zamawiajacy precyzyjnie okreslit jak nalezy przygotowac kosztorys
ofertowy i Wykonawcy nie wolno bylo pomingé i nie wyceni¢ zadnej pozycji przy
sporzadzaniu kosztorysu ofertowego, poniewaz moze to skutkowaC odrzuceniem oferty.
Odnoszac sie do kwestii formalnej dotyczacej specyfiki programu kosztorysowego ,Zuzia”
Zamawiajacy stwierdzit, ze w programie kosztorysowym, ktérym wykonawca postuzyt sie,
jest zaktadka "przedmiar”, w ktérej nalezy wstawi¢ zadang wielko$¢ przedmiarowg dla
przedmiarowanych rob6t i w przypadku wstawienia nawet liczby 0,00 warto$¢ ta jest

wyswietlana na monitorze oraz widoczna na wydrukach komputerowych.

Zamawiajacy - w toku rozprawy — podtrzymat argumentacje i podstawy odrzucenia
oferty, a w swoich wyjasnieniach potwierdzit, iz wady oferty wyzej wskazane (pkt 1 — 4),
moglyby podlegaé poprawieniu w trybie art. 87 ust.l PZP, jednakze z powodu nha
niezgodnosc¢ oferty Wykonawcy w zakresie w kosztorysu ,Przytacze kanalizacji sanitarnej i
deszczowe]" w poz. 7, wobec braku wyceny optaty za sktadowanie ziemi w ilosci

156, 81m2, nie dokonywat takich poprawek i nie wzywat Wykonawcy do ich wyjasnienia.

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny skfad orzekajacy Izby uznat, iz zarzut
niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 7

ust. 1 PZP zastuguje na uwzglednienie.



Whniosek o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ zamawiajacy wysnul na
podstawie braku wyceny niektérych pozycji kosztorysu, zas brak wyceny zamawiajacy
przypisat odwotujgcemu ze wzgledu na puste miejsca w kwestionowanej pozycji kosztorysu
ofertowego. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby stanowisko takie nie jest zasadne, poniewaz
odwotujacy nie pominat (nie wykreslit) zadnej pozycji z opisanych przez Zamawiajgcego w
przedmiarze robét, za$ puste miejsca w kolumnie ,cena” w pozycji kosztorysu mogty by¢

odczytywane jako miejsca, w ktérych odwotujacy uwzglednit wartosc¢ ,,0,00 z4”.

W ocenie Izby, taki sposob odczytania kosztorysu znajduje swoje uzasadnienie w
istniejgacych na rynku programach do kosztorysowania, ktore wartosci ,0” podczas pracy w
oglle nie wyswietlajg, a w konsekwencji nie ujawniajg na wydruku sporzadzonego
kosztorysu. Ponadto, jak wskazywat Wykonawca w toku rozprawy postanowienia SIWZ nie

zawieraly zakazu wyceny pozyciji na ,0,00 zt".

Z ustalen w niniejszej sprawie zatem wynika, iz Zamawiajgcy uprawniony byt do
zastosowania art. 87 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, w celu wyjasnienia spornej
kwestii, szczegolnie, ze we wniesionym protescie Wykonawca konsekwentnie oswiadczat, iz
dla tej pozycji zastosowat wycene o wartosci ,,0,00 z’. W konsekwencji nie skorzystanie z
tego uprawnienie mogtoby skutkowaé niezasadnym wydatkowaniem kwoty blisko 160.000

zt.

Izba, nie podzielita pogladu, iz oferowanie w tej pozycji ceny 0,00 zt stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustep 2 przytoczonego przepisu wskazuje, iz czynami
takimi sg w szczegolnosci: wprowadzajace w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow albo ustug, wprowadzajace w
btad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie Ilub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcije
publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej. W art. 5-17d u.z.n.k. zostaly doprecyzowane i uszczegétowione zachowania
przedsiebiorcow, ktére wyczerpujg znamiona czynu hieuczciwej konkurencji. Stwierdzenie,
czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, wymaga
kazdorazowo dokladnej analizy zaistnienia znamion takiego czynu, dyspozycjg tego przepisu

objete sg bowiem tylko te czyny, ktére zagrazajg lub naruszajg interes przedsiebiorcy lub



sprzeczne z dobrymi obyczajami " W ocenie Izby fakt zastosowania w poz. 7 kosztorysu dla

wyceny wartosci ,,0,00z” nie wskazuje na cechy przypisane czynowi nieuczciwej konkurencji.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

tj. stosownie do wyniku postepowania.
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