Sygn. akt KIO/UZP 948/10

WYROK

z dnia 2 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml gcka

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Uniwersytet Wroctawski, pl. Uniwersytecki 1, 50-137 Wroctaw protestu z
dnia 22 kwietnia 2010 r.

przy udziale WARBUD S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszaw a zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518

Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt Xxx gr (stownie: xXX) przez Xxx na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka
9, 01-518 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Uniwersytet Wroctawski  prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego p.n. ,Budowa Kompleksu
Edukacyjno-Badawczego Biotechnologii Uniwersytetu W roctawskiego” . Ogtoszenie o
zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25
listopada 2009 r. pod pozycjg 2009/S 227-325893.

W dniu 15 kwietnia 2010 r. (pismem z dnia 14 kwietnia 2010 r.) Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny ofert, w tym m.in. o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty firmy SKANSKA S.A.

W dniu 22 kwietnia 2010 r. firma Warbud S.A. wniosta protest. Protestujgcy wnosit o
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzenie ponownej oceny ofert, a
w jej toku - odrzucenie oferty firmy SKANSKA S.A. i dokonanie ponownego wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Wykonawca Warbud S.A. w pkt 1 protestu przedstawit zarzut, iz firma SKANSKA S.A.
nie ujela w sporzadzonym kosztorysie ofertowym schodow zewnetrznych. Zdaniem
Wykonawcy protestujgcego, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 188 (pismo z dnia 10
marca 2010 r.) zamiescit wymog dodania do przedmiaru i uwzglednienia w ofercie schodow

zewnetrznych.

Kolejny zarzut, wyszczegolniony w punkcie 2 protestu, dotyczyt koniecznosci dokonania
wyceny wszystkich komor fitotronowych w ofercie, co wynikalo z tresci specyfikacji oraz
odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 20 (pismo z dnia 23 lutego 2010 r.). Zdaniem
Wykonawcy Protestujgcego, firma SKANSKA S.A. dokonata wyceny jedynie w zakresie dwdch

komor.



W punkcie 3 protestu Wykonawca Warbud S.A. podniést, iz zgodnie z trescig odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytanie nr 71 (pismo z dnia 26 lutego 2010 r.) wykonawcy zobowigzani byli do
wyceny przebudowy sieci telekomunikacyjnej dla sieci Dialog i TPSA na podstawie przedmiaréw
zatgczonych przez Zamawiajgcego do ww. pisma. Oferta firmy SKANSKA S.A., zdaniem
Protestujgcego, nie dokonata wyceny w zakresie przebudowy sieci telekomunikacyjnej dla sieci

Dialog i TPSA, nie zataczyta bowiem dodatkowego kosztorysu w tym zakresie.

Dodatkowo, w punkcie 4 Protestujgcy zarzuct, iz oferta firmy SKANSKA S.A. nie zawiera
dokumentacji techniczno — ruchowej oferowanych dygestoriow, katalogow i szczegétowych
fotografii, a to zdaniem Protestujgcego oznacza, ze firma SKANSKA S.A. nie potwierdzita

wykonania dygestoriow zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystapita, w dniu 23
kwietnia 2010 r., firma SKANSKA S.A. po stronie Zamawiajgcego, wnioskujac o oddalenie

protestu.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 05 maja 2010 r. przez jego uwzglednienie w
zakresie zarzutdw wskazanych w pkt. 1) i 3) protestu, uznajgc tym samym podniesiong przez
WARBUD S.A. rozbiezno$¢ pomiedzy ofertg Odwolujacego a trescig SIWZ, w pozostalej czesci,

t.j. w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2 Zamawiajacy protest oddalit.

Zamawiajgacy przyznat, ze w ofercie firmy SKANSKA S.A. brak jest pozycji kosztorysu
ofertowego w zakresie przebudowy sieci telekomunikacyjnej, wobec czego oferta firmy
SKANSKA S.A. nie odpowiada tresci SIWZ. Obowigzek dodania do kosztorysu ofertowego
ww. pozycji wynikat wprost z rozdzialu V SIWZ w zwigzku z trescig wyjasnienia
Zamawiajacego nr 71 z dnia 26 lutego 2010 r., ktére bylo wigzace dla Wykonawcow.
Zamawiajacy podniost, iz nie byt uprawniony do poprawienia omyiki w tym zakresie, zgodnie
z trescig art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Chcac bowiem poprawi¢ oferte, musiatby dokonac
faktycznie wyceny brakujacych pozycji w zastepstwie Wykonawcy, co zgodnie z ustawg jest
niedopuszczalne. Powyzsze uwagi Zamawiajgcy przypisat takze do zarzutéw w zakresie
braku wyceny w ofercie firmy SKANSKA S.A. schodow zewnetrznych. W tej kwestii przywotat
odpowiedz udzielong na pytanie nr 188.

Zamawiajacy podkreslit takze, iz dajac Wykonawcom duzy zakres swobody w
ksztattowaniu kosztorysu ofertowego, nie zwolnit jednak Wykonawcow w zadnym punkcie
SIWZ ani w udzielonych wyjasnieniach z obowigzku uwzglednienia w kosztorysie ofertowym

pozycji przedmiarow, ktore przekazat Wykonawcom.

Z rozstrzygnieciem tym, w zakresie uznania przez Zamawiajgcego protestu co do

tresci pkt 1 i 3, nie zgodzita sie firma SKANSKA S.A., zwana dalej Odwotujgcym, ktéra



wniosta w dniu 14 maja 2010 r. odwotanie od rozstrzygniecia protestu, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1-3 ustawy Pzp. Odwolujacy w odwotaniu wykazywat,
iz mial sSwiadomos$¢ koniecznosci wykonania prac zwigzanych z przebudowg sieci
telekomunikacyjnej, gdyz koniecznos¢ wykonania takich prac wynikata z tresci dokumentacji
projektowej. Przywotywat takze tres¢ specyfikacji, w szczegolnosci wskazywat na rozdziat V
pkt 5) SIWZ stwierdzajacy, iz: ,Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ do
przedmiaru dodatkowych pozycji", w zwigzku z powyzszym Odwotujacy twierdzit, iz ujat
prace dotyczace przedmiaru pn. ,Przebudowa sieci telekomunikacyjnej" w cenach
jednostkowych innych pozycji kosztorysu. Ponadto uwazat, iz w zwigzku zapisem Informacji
Zamawiajgcego nr 6 z dnia 1 marca 2010 r. - ,Wykonawca dotacza kalkulacje ryczattu,
ktéra powstatla w oparciu o: dokumentacje projektowa, w tym przedmiar (pomocniczo)
dostarczony przez Zamawiajgcego, indywidualne ceny jednostkowe wykonawcy ...)" jest
uprawniony do uznania, ze biorgc pod uwage ryczattowy charakter wynagrodzenia
umownego, nie bedzie bledem, jezeli wyceniony zakres prac pozostanie ujety w juz
sporzadzonym kosztorysie. Odwolujacy wskazywat takze na postanowienia rozdziatu V pkt 6)
ppkt 6.2. SIWZ stanowigce, iz: ,Opisy poszczegoinych pozycji przedmiaru nie mogg byé
traktowane jako ostatecznie definiujgce wymagania dla danych robét". Zapisy te dodatkowo
utwierdzity Odwotujgcego w przekonaniu, ze w poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych i
poprzez dowolne ksztattowanie cen jednostkowych mozna ujgé zakres prac, dla ktérych brak
jest przedmiaru lub tez przedmiar jest btedny.

W zakresie zarzutu nie uwzglednienia schodéw zewnetrznych w ofercie Odwotujacy
podniost w odwotaniu, iz Zamawiajacy nie podat ilosci, jednostki ani pozycji przedmiaru, do
ktorej nalezy doda¢ schody zewnetrzne. Trudno zatem bylo mowi¢ o przekazaniu
przedmiaru, a tym bardziej o obowigzku jego zataczenia. W kontekscie zakazania przez
Zamawiajgcego samodzielnego wprowadzania do przedmiaru dodatkowych pozycji (rozdz.
V pkt 5 SIWZ) Odwotujacy przyznat, iz uwzglednit koszt wykonania tych schodéw w
kalkulacji ryczattu poprzez zwiekszenie cen jednostkowych innych pozycji kosztorysowych.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
a) uniewaznienia rozstrzygniecia protestu,
b) powtdrzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert ziozonych na
realizacje przedmiotowego zamowienia oraz
c) dokonania ostatecznego wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej ze ztozonych w
ramach niniejszego postepowania.

Na rozprawie Odwotujacy podtrzymat zarzuty podniesione w odwotaniu.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego zgtosit WARBUD S.A.



Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia wraz z zat acznikami, tre §¢ ofert, jak réwnie z bior gc pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitai zwa zyta, co

nastepuije.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia mégiby doznaé¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Potwierdzenie okolicznosci, iz Zamawiajacy
bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujacego, oznaczaloby dla Odwotujgcego uzyskanie

przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Przedmiotem sporu w przedmiotowym postepowaniu jest kwestia zgodnosci oferty

Odwolujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty Odwolujgcego z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia mimo nie zalgczenia przedmiaru robdt w
zakresie przebudowy sieci telekomunikacyjnej Izba stwierdzita, ze niniejszy zarzut zostat
potwierdzony.

W niniejszym postepowaniu, jak wynika z dokumentacji i co zostato potwierdzone
przez Strony w toku rozprawy, z tytutu wykonania umowy wykonawcy przystugiwatoby
wynagrodzenie ryczaftowe. Taki sposOb ustalenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy
wynika zarowno z tresci specyfikacji, jak rowniez z treSci odpowiedzi na pytania
wykonawcow udzielone przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgacy jako warunek dodatkowy zapisat w specyfikacji wymdg zatgczenia do
oferty kosztorysu ofertowego, celem przediozenia informacji w zakresie kalkulacji, ktora
niezbedna bedzie na etapie dokonywania rozliczenia prac stanowigcych przedmiot
zamdwienia, jak rowniez w celu umozliwienia zamawiajgcemu sprawdzenia zaoferowanego
wykazu zakresu prac w kazdej ofercie i dokonania ich oceny oraz poréwnania.

Zgodnie zatem z punktem IV.1 Specyfikacji obowigzkiem Wykonawcow byto ztozenie
wypetnionego i podpisanego formularza ofertowego wraz z kosztorysem ofertowym
(kalkulacjg ryczattu), sporzgadzonymi scisle z postanowieniami specyfikacji. Jak wynika z
punktu IV.13 specyfikacji, oferta powinna zawiera¢ wypetniony i podpisany Formularz

Ofertowy, kosztorys ofertowy, dowdd wniesienia wadium. Z analizy tresci specyfikacji wynika



wiec, ze kosztorys ofertowy stanowit istotny element oferty, a jego brak stanowitby o
niekompletnosci ziozonej oferty.

Ponadto rozdziat V pkt 4 specyfikacji zawiera zapis, ze oferta powinna zawiera¢ kosztorys
ofertowy sporzadzony na podstawie przekazanych przez zamawiajacego przedmiaréw robot.
Oznacza to, ze kalkulacja wykonawcy — kosztorys ofertowy powinien by¢ sporzadzony zgodnie
z przedmiarami robét, jakie Wykonawca otrzymat od Zamawiajacego w specyfikacji, powinien
zawierac te pozycje, ktore zostaty okreslone w przedmiarze.

W tresci specyfikacji Zamawiajacy zapisal, iz brak jakiejkolwiek pozycji w kosztorysie
ofertowym nie bedzie poprawione i skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wykonawcy zostali wiec zobligowani
do sporzadzenia kosztorysu ofertowego w oparciu o przedmiary robot, w taki sposob, aby
znalazly sie w nim wszystkie pozycje z przedmiaréw robét przekazanych wykonawcom przez
Zamawiajgcego.

W tresci odpowiedzi na pytanie nr 71 udzielonej w dniu 26 lutego 2010 r. Zamawiajacy
potwierdzit koniecznos¢ wykonania prac w zakresie prac przebudowy sieci
telekomunikacyjnej dla sieci Dialog SA i TPSA oraz dotaczyt przedmiar, w ktérym prace te
zostaly wyspecyfikowane.

W swietle powyzszych faktéw nie mozna wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze
byl on uprawniony do zlozenia w ofercie kosztorysu ofertowego nie zawierajgcego
wyszczegOlnionych pozycji w zakresie prac przebudowy sieci telekomunikacyjnej z
przedmiaru zataczonego w dniu 26 lutego 2010r. Jak wynika wprost z zapiséw specyfikaciji,
co wskazano powyzej, Wykonawca powinien sporzadzi¢ kosztorys ofertowy zgodnie z
trescig przedmiaréw, a brak jakiejkolwiek pozycji w kosztorysie ofertowym, sporzadzonym w
oparciu o te przedmiary, bedzie skutkowat odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Izba stoi na stanowisku, ze dla Wykonawcow bezwzglednie obwigzujaca jest
tresc specyfikacji. Takze jej treS¢ decyduje, jakie dokumenty powinni Wykonawcy przedtozyc¢
w ofercie, jak rowniez jakie ewentualne konsekwencje grozitypy Wykonawcy, w przypadku
ich nie zalgczenia.

W ofercie Odwolujgcego w sporzgdzonym kosztorysie ofertowym nie zostaly
wyszczegOlnione  pozycje zawierajgce prace w  zakresie  przebudowy  sieci
telekomunikacyjnej zgodne z przedmiarem przekazanym przez Zamawiajgcego w dniu 26
lutego 2010 r. Odwotujacy w trakcie rozprawy twierdzit, ze pozycje z tego przedmiaru zostaty
przez niego ujete w innych pozycjach kosztorysu ofertowego. Jednak Odwotujacy nie
wykazal w jakich konkretnie pozycjach kosztorysu ofertowego ujgt prace w zakresie
przebudowy sieci telekomunikacyjnej. W zaden sposéb nie zostato udowodnione ani w tresci
odwotania ani tez w toku rozprawy, ze sporzadzony przez niego kosztorys ofertowy zawiera

prace w zakresie przebudowy sieci telekomunikacyjnej. Co wiecej, jak zostato podniesione w



toku rozprawy przez Przystepujacego, w tresci kosztorysu ofertowego zatgczonego do oferty
przez Odwolujgcego, Odwotlujacy w nagtdwkach czesci kosztoryséw (na stronie 23 i 28)
zamiescit adnotacje. Adnotacja wyjasniata jaki zakres prac ujetych w danej czesci kosztorysu
objety jest wyceng (w danej czesci kosztorysu) oraz zawierata numer informacji dla
Wykonawcow” i date sporzadzenia tej informacji, a takze wskazanie na odpowiedz
zamawiajgcego i numer pytania. Adnotacja ta wskazuje, iz dana czesC kosztorysu
ofertowego zawiera wyszczegOlniony zakres prac wprowadzonych przez Zamawiajgcego
poprzez modyfikacje specyfikacji. W zadnej czesci kosztorysu ofertowego w ofercie
Odwolujgcego nie znalazta sie adnotacja wskazujgca na informacje z dnia 26 lutego 2010 r.,
zawierajgca tres¢ odpowiedzi na pytanie nr 71 i zalgczony do niej przedmiar prac w zakresie
przebudowy sieci telekomunikacyjnej. Powyzej opisane okolicznosci w ocenie Izby wskazuja,
ze Odwotujacy nie wycenit w swojej ofercie zakresu prac, co do ktérych przekazano
przedmiar wykonawcom w dn. 26 lutego 2010 r., a Odwotujacy nie wykazal, ze prace te
zostaly przez niego wycenione i ujete w cenie ofertowej. Odwotujgcy ma racje, wskazujac, ze
przy cenie ryczattowej — co do zasady — nie ma znaczenia sposOb obliczenia ceny, a
ewentualne braki w wycenie stanowig ryzyko wykonawcy, jednak w niniejszym postepowaniu
odwotawczym zdaniem skladu orzekajacego, Zamawiajacy te zasade zmodyfikowat, przez
przytoczone wyzej postanowienia SIWZ — wynikato z niej w sposéb niebudzacy watpliwosci,
ze przedmiary zalgczone do SIWZ, mimo ze niedoskonate, zawierajg pewne minimum prac
do wyceny — wykonawca powinien uwzgledni¢, ze z dokumentacji projektowej mogg wynikac
jeszcze inne czynnosci do wykonania, i uwzgledni¢ to ryzyko w cenie ofertowej, jednak jako
bezwzgledny minimalny warunek nalezato wyceni¢ prace opisane w przedmiarach. Gdyby
nie byto zadnych watpliwosci, ze Odwotujacy wycenit w cenie ofertowej brakujgce pozycje, to
jego oferta nie podlegataby odrzuceniu. Jednak skoro Odwotujacy tego nie wykazat, decyzja

Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ, byta stuszna.

W ocenie Izby nie zostat potwierdzony zarzut w zakresie nieujecia w pozycjach
kosztorysu ofertowego cen schodow zewnetrznych.

Wykonawcy zwrdécili Zamawiajgcemu uwage na brak przedmiaru robdt, w ktérym
wyspecyfikowane bylyby schody zewnetrzne. Na fakt ten wskazuje tres¢ pytania od
Wykonawcéw nr 188. Zamawiajacy, udzielajac odpowiedzi na pytanie stwierdzit, ze schody
zewnetrzne nalezy doda¢ do przedmiaru i uwzgledni¢ w ofercie. Zamawiajgcy nie sporzadzit
i nie przekazat Wykonawcom przedmiaru w tym zakresie. Zamawiajgcy nie podat ilosci,
jednostki ani pozycji przedmiaru, do ktorej nalezy doda¢ schody zewnetrzne. Trudno zatem

w ogoble mowic o przekazaniu przedmiaru, jak rowniez o obowigzku jego zatgczenia.



Tym samym Wykonawcom w tym zakresie zostata pozostawiona swoboda w zakresie
sposobu uwzglednienia tych prac w kosztorysie i w ocenie Izby ich wycena nie musiata byc
wyodrebniona w osobnej pozycji (pozycjach) przedmiaru. Zatem brak wyodrebnienia wyceny
schodow zewnetrznych w kosztorysie ofertowym nie moze powodowac odrzucenia oferty
jako niezgodnej z SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp. i na podstawie 8 4 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



