Sygn. akt: KIO/2409/10

WYROK

z dnia 19 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Protokolant; Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 4 listopada 2010 r. przez SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen.
Zajaczka 9 w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Dolno $laskie -

Dolno slaska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu, 50-425 Wroctaw, ul. Kra  kowska 28

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Eurovia Polska S.A., Eurovia Beton GmbH, 55-040 Kob ierzyce, ul. Szwedzka 5, Bielany
Wroctawskie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

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

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w  wysokosci

20 000 =zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez

SKANSKA S.A.,, 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zaj aczka 9 stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2409/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Dolnoslgskie - Dolnoslaska Stuzba Drdg i Kolei we Wroctawiu,
Ul. Krakowska 28, 50-425 Wroctaw, (zwany dalej: ,Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.)
(zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Budowe
jezdni wschodniej drogi wojewoddzkiej Bielany-Lany-Diugoteka-Etap IV zad. 5 i 1 km. -
0+344,55 do km 0+717,61 realizowane w ramach zadania inwestycyjnego p.n.: ,Budowa
drogi wojewddzkiej od drogi krajowej Nr 94 do drogi wojewddzkiej Nr 455 wraz z ich weztami
oraz Etap | zadanie 3 realizowane w ramach zadania inwestycyjnego p.n.: ,Budowa drogi
wojewodzkiej Zerniki wroctawskie — Siechnice od ronda w ciggu drogi wojewodzkiej nr 395
do drogi krajowej nr 94",

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 29 czerwca 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 lipca 2010 r., pod numerem 2010/S 127-194116,
ogloszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w siedzibie Zamawiajacego od dnia 29
czerwca 2010 r. do dnia 13 wrze$nia 2010 r., zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego od dnia 29 czerwca 2010 r. do dnia 13 wrzesnia 2010 r.

Wykonawca (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 4 listopada 2010 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ziozyt odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego

polegajaca na: wyborze oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Eurovia Polska S. A.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:
- art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp,
-art. 89 ust 1 pkt 1, 2 i 6 ustawy Pzp.

e W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:

a) o powtdrzenie przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert ztozonych na

realizacje przedmiotowego zamdowienia,

b) o odrzucenie oferty konsorcjum, ktérego liderem jest Eurovia Polska SA, ul. Szwedzka 4
Bielany Wroctawskie, 50-040 Kobierzyce,
c) o dokonanie ostatecznego wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej ze

zlozonych w ramach niniejszego postepowania,



a ponadto o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegoélnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwolujacy wskazal, iz pismem z dnia 25 pazdziernika 2010r., przestanym
Odwotlujgcemu faksem w tym samym dniu, Zamawiajacy poinformowat 0 wyborze w ramach
prowadzonego postepowania o zaméwienie publiczne oferty konsorcjum, ktérego liderem
jest Eurovia Polska SA. Oferta konsorcjum uzyskata w postepowaniu najwieksza, a oferta
Odwotujgcego uzyskata druga z kolei liczbe punktow wedtug kryteriow oceny przewidzianych
w SIWZ. Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, ze wybrana oferta spetnia wszystkie wymogi
formalne przewidziane SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, oferta Eurovia Polska S. A. nie jest
zgodna z warunkami SIWZ i jego zdaniem nie spetnia tych warunkéw powinna zostaé
odrzucona.

Odwotujacy dodat, iz w punkcie IX SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki jakie powinny
spetia¢ oferty sktadane w postepowaniu przez jego uczestnikéw. Oferty powinny byc¢
sktadane wedlug wzoru zawartego w dotgczonym do SIWZ formularzu oraz powinny
zawiera¢ wymagane zatgczniki, w tym kalkulacje ofertowe. Zdaniem Odwotujgcego w
punkcie Xl SIWZ zamawiajacy wskazat, ze cena oferty musi zawieraé wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem zamdwienia, przy czym cena ta moze zosta¢ poprawiona przez
Zamawiajgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Ponadto w punkcie XVI pkt 1 SIWZ
Zamawiajacy wskazat, ze istotne postanowienia umowy o zamowienie publiczne zawiera
wzdr umowy stanowigcy zalgcznik do SIWZ. Zamawiajacy dopuszcza zmiany umowy miedzy
innymi w zakresie wykonywania robot dodatkowych, przy czym ustalenie ceny za te roboty,
na ktére sporzadzone zostaly kosztorysy ofertowe dokonywane bedzie z uwzglednieniem
cen jednostkowych uwidocznionych w ofercie.

Odwotujacy wskazal, ze w trakcie postepowania oferenci zadawali Zamawiajacemu
pytania co do tresci SIWZ, na ktére Zamawiajacy udzielat odpowiedzi. W pismie z dnia 4
sierpnia 2010r. Zamawiajacy dokonat zmiany SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia
pkt Il SIWZ dodajac punkt Il dotyczacy wymagan co do zaprojektowania i wykonania mostu
na rzece Szalona. W zwigzku z udzielonymi odpowiedziami Zamawiajacy zamiescit na
stronie internetowej SIWZ wraz ze zmienionymi zatgcznikami - zbiorczym zestawieniem
kosztéw oraz projektem umowy, a takze opracowanie projektowe dotyczace mostu na rzece
Szalona wraz z kosztorysem ofertowym - strona 10 w/w pisma. W pismie z dnia 16 sierpnia
2010r. w odpowiedzi na pytanie nr 114 zamawiajacy poinformowat oferentéw, ze do oferty
nalezy dolgczy¢ kosztorysy ofertowe z uwzglednieniem zmian powstalych w czasie

zadawania pytan oraz dodatkowo kosztorys zbiorczy - str. 7 pisma. W pismie z dn.



20.08.2010r., w odpowiedzi na pytanie nr 119 zamawiajacy podtrzymat zadanie zlozenia
kosztoryséw ofertowych z uwzglednionymi zmianami - str. 9 pisma.

Do oferty uznanej przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg nie zostat dotgczony
kosztorys na wykonanie robot dotyczacych remontu mostu na rzece Szalona. Oferta ta
zatem nie spetniata wymagan przewidzianych w SIWZ wraz ze zmianami specyfikacji
wynikajagcymi z udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi na zadane w trakcie
postepowania pytania. Brak formalny oferty w postacie nie dotgczenia jednego z
wymaganych kosztorysow powoduje, ze wybrana oferta nie spetnia wymagan okreslonych w
SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujacy wskazat takze, ze z powodu nie dotgczenia
do oferty zalgcznika w postaci kosztorysu ofertowego robo6t dotyczgcych remontu mostu na
rzece Szalona nie mozna ustali¢ wynagrodzenia za te roboty.

Zgodnie z zalgczong do SIWZ umowag wynagrodzenie ofertowe obliczone zostato na
podstawie przedmiarow robot i ma charakter szacunkowy. Ostateczne wynagrodzenie jest
ustalone na podstawie obmiaru wykonanych robét oraz cen ustalonych w kosztorysie
ofertowym. Brak kosztorysu ofertowego na remont mostu na rzece Szalona w wybranej
przez Zamawiajgcego ofercie powoduje, ze nie mozna okresli¢ wynagrodzenia za te roboty,
gdyz nie sg znane ceny jednostkowe na wykonanie poszczegélnych prac, ktére konieczne sg
dla ustalenia wynagrodzenia i wystawienia faktury, a do ktérych odwoluje sie umowa (w
szczegolnosci 88 1 ust. 4, 7 ust. 3, 10 ust.3 pkt a).

Ponadto Odwotujacy z ostroznosci wskazal, ze wybranie oferty, do ktorej nie
zafgczono kosztorysu na wykonanie rob6ét na rzece Szalona powoduje, ze skiladajacy
wybrang oferte bedzie mial prawo do zgdania dodatkowego wynagrodzenia za te roboty.
Zgodnie z 8§ 10 ust. 2 umowy roboty dodatkowe to takie, ktére nie sg ujete w kosztorysie, a
sq objete przedmiotem zamoéwienia. Wybrana oferta spetnia powyzszy warunek. Jezeli
zatem Zamawiajacy dopuszcza oferte, do ktorej nie dotaczono jednego z kosztoryséw bedzie
musiat uwzgledni¢ zadanie zaptaty za roboty dodatkowe, podczas gdy inni oferenci wycenili
roboty remontowe mostu w ofercie. Oznacza to, ze Zamawiajacy nierdwno traktuje
poszczegodlnych oferentow.

W trakcie badania ofert Zamawiajgcy dokonat sprawdzenia czy do ofert dolgczone
zostaly zbiorcze zestawienia kosztow, nie dokonat jednak sprawdzenia ofert pod katem
zlozenia kosztoryséw ofertowych na wykonanie poszczegoélnych rodzajéw robét, chociaz taki
warunek zastrzegt w odpowiedziach na pytania nr 114 i 119.Z tego powodu Zamawiajacy
uznal, ze wybrana oferta spetnia wymagania SIWZ, z czym Odwotujacy sie nie zgodzit.
Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy uznat kosztorysy ofertowe za czes$¢ oferty, gdyz
dokonat w nich poprawek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 PZP w ofercie ztozonej przez

Odwolujacego.



Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 8 listopada 2010 r. zgtosili przystgpienie wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoOwienia publicznego: Eurovia Polska S.A., Eurovia Beton GmbH, 55-040

Kobierzyce, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie (zwany dalej: ,,Przystepujgcym”).

Izba ustalita, co nast epuje:
Ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji

Wspdlnot Europejskich w dniu 29 czerwca 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 lipca 2010 r., pod numerem 2010/S 127-194116,
ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w siedzibie Zamawiajacego od dnia 29
czerwca 2010 r. do dnia 13 wrze$nia 2010 r., zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajacego od dnia 29 czerwca 2010 r. do dnia 13 wrzesnia 2010 r.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoOwienia zostala zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego od dnia 10 sierpnia 2010 r.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W zakres przedmiotu zamowienia wchodzita ,Budowa jezdni wschodniej drogi
wojewddzkiej Bielany-Lany-Diugoteka-ETAP IV zad. 5 i 1, km -0+344,55 do km 0+717,61
realizowane w ramach zadania inwestycyjnego: p.n.: ,Budowa drogi wojewddzkiej od drogi
krajowej Nr 94 do drogi wojewddzkiej Nr 455 wraz z ich weztami oraz Etap | zadanie 3
realizowane w ramach zadania inwestycyjnego p.n.: ,Budowa drogi wojewodzkiej Zerniki
wroctawskie — Siechnice od ronda w ciggu drogi wojewddzkiej nr 395 do drogi krajowej nr
94",

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ustawy Pzp w dniu 4 sierpnia 2010 r.
na pytanie, iz w trakcie wizji w terenie stwierdzono, iz obiekt mostowy nad rzekg Szalong jest
w bardzo zlym stanie technicznym (brak ptyty pomostowej). Zgodnie z zatgczong do SIWZ
dokumentacjg obiekt ten podlegat bedzie remontowi wg odrebnej dokumentacji. Poniewaz
prowadzi przez niego droga dojazdowa od ul. Opolskiej do terenbw PKP przebudowana w
ramach przedmiotowego kontraktu prosimy o odpowiedz kiedy i kto bedzie przeprowadzat
remont obiektu? Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi, iz Zamawiajacy zamieszcza
na stronie internetowej koncepcje oraz program funkcjonalno-uzytkowy dla prac zwigzanych
z zaprojektowaniem i wykonaniem robét budowlanych na obiekcie mostowym nad rzeka
Szalong. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowal, ze w punkcie 1.2 programu
funkcjonalno-uzytkowego zawarto wymagania Zamawiajgcego w stosunku do obiektu
mostowego nad rzekg szalona.

W wyniku pytania numer 114 — Prosze o okreslenie czy do oferty nalezy dolaczy¢

kosztorysy ofertowe na podstawie zamieszczonych na stronie Zamawiajagcego przedmiaréw
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robét? Czy moze wystarczy zataczy¢ do oferty zbiorczy kosztorys ofertowy —zalgcznik nr 2
do SIWZ Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, ze do oferty nalezy dotgczy¢ kosztorysy ofertowe
uwzgledniajgce zmiany powstale w czasie zadawania pytan oraz dodatkowo zatgcznik nr 2
do SIWZ.

W wyniku pytania numer 119 — Prosze o informacje czy zostanie na stronie internetowej
Zamawiajgcego zamieszczona ostateczna wersja kosztorysu ofertowego z uwzglednionymi
zmianami, wynikajacymi z udzielonych odpowiedzi na pytania wykonawcéw? Zamawiajacy
poinformowat, ze w przypadku rozbieznosci pomiedzy ostatecznymi kosztorysami a
udzielonymi odpowiedziami obowigzuje zakres robét zawarty w odpowiedzi.

W zakresie obiektu mostowego nad rzekg Szalong Zamawiajacy sporzadzit
dokumentacje postepowania, ktora obejmowata zaprojektowanie i wykonanie robét na
moscie na rzece Szalona w ciggu drogi dojazdowej na dziatce nr 613, 612/3, 611/3 obreb
Siechnice a m.in. przedmiar i szacunkowy koszt rob6t budowlanych.

Spor wniesiony niniejszym odwoflaniem sprowadza sie do pytania czy w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wymagatl od wykonawcéw ztozenia wraz z
oferta wypetnionego przedmiaru i szacunkowych kosztéw robdét budowlanych i czy w

konsekwenciji nieprzedtozenie ww. dokumentu skutkuje odrzuceniem oferty Przystepujacego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci tre $¢€ ogltoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, modyfikacje SIWZ, ofert e Przystepujacego jak rownie z
oswiadczenia i stanowiska stron post epowania zlo zone w trakcie rozprawy, sktad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, iz przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete po dniu wejscia w zycie nowelizacji
ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamodwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) — tzw. ,duzej nowelizacji". Zatem do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z uwzglednieniem
wskazanych powyzej nowelizacji, ktére weszty w zycie odpowiednio w dniu 22 grudnia 2009

r. oraz w dniu 29 stycznia 2010 r.

Zdaniem lIzby Odwotlujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

gdyz czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w toku postepowania a polegajgce na



zaniechaniu odrzuceniu oferty Przystepujacego moga pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamdwienia, a tym samym narazajg go ha poniesienie szkody.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 8 listopada 2010 r. zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego: Eurovia Polska S.A., Eurovia Beton GmbH, 55-040
Kobierzyce, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, zas wezwanie do wziecia udzialu w
postepowaniu odwotawczym miato miejsce w dniu 5 listopada 2010 r.

Bioragc pod uwage przepis art. 185 ust. 2 Pzp, Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawce Eurovia Polska S.A., Eurovia Beton
GmbH, 55-040 Kobierzyce, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, gdyz zglosit przystapienie
w terminie 3-dniowym (t.j. w dniu 8 listopada 2010 r.), liczonym od daty otrzymania od
Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym, co miato miejsce w dniu 5 listopada 2010 r. Tym samym zdaniem lIzby
zgtoszenie przystgpienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego w swietle
powyzszego przepisu nalezato uznac za skuteczne.

Ponadto odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, Ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie
rozpoznajac przedmiotowe odwotanie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznala zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego jako
niezgodnej z trescig SIWZ. Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym. Izba dokonujac analizy materiatu
dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie, w tym przede wszystkim postanowien
SIWZ, modyfikacji SIWZ oraz tresci ztozonych ofert stwierdzita, ze brak jest podstaw do
odrzucenia oferty Przystepujacego z przyczyn wskazanych przez Odwolujgcego w
odwotaniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ustawy Pzp w dniu 4 sierpnia 2010 r.
na pytanie, iz w trakcie wizji w terenie stwierdzono, iz obiekt mostowy nad rzekg Szalong jest
w bardzo zlym stanie technicznym (brak ptyty pomostowej). Zgodnie z zatgczong do SIWZ

dokumentacjg obiekt ten podlegat bedzie remontowi wg odrebnej dokumentacji. Poniewaz
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prowadzi przez niego droga dojazdowa od ul. Opolskiej do terenbw PKP przebudowana w
ramach przedmiotowego kontraktu prosimy o odpowiedz kiedy i kto bedzie przeprowadzat
remont obiektu? udzielit nastepujacej odpowiedzi, iz Zamawiajgcy zamieszcza na stronie
internetowej koncepcje oraz program funkcjonalno-uzytkowy dla prac zwigzanych z
zaprojektowaniem i wykonaniem robét budowlanych na obiekcie mostowym nad rzekg
Szalong. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, ze w punkcie 1.2 programu
funkcjonalno-uzytkowego zawarto wymagania Zamawiajgcego w stosunku do obiektu
mostowego nad rzekg szalona.

W wyniku pytania numer 114 — Prosze o okreslenie czy do oferty nalezy dotaczy¢
kosztorysy ofertowe na podstawie zamieszczonych na stronie Zamawiajgcego przedmiaréw
robét? Czy moze wystarczy zatagczy¢ do oferty zbiorczy kosztorys ofertowy —zalgcznik nr 2
do SIWZ Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, ze do oferty nalezy dotaczy¢ kosztorysy ofertowe
uwzgledniajgce zmiany powstale w czasie zadawania pytan oraz dodatkowo zatgcznik nr 2
do SIWZ.

W wyniku pytania numer 119 — Prosze o informacje czy zostanie na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego zamieszczona ostateczna wersja kosztorysu ofertowego z uwzglednionymi
zmianami, wynikajgcymi z udzielonych odpowiedzi na pytania wykonawcéw? Zamawiajacy
poinformowat, ze w przypadku rozbieznosci pomiedzy ostatecznymi kosztorysami a
udzielonymi odpowiedziami obowigzuje zakres rob6t zawarty w odpowiedzi.

Spoér wniesiony niniejszym odwotaniem sprowadza sie do pytania czy w
przedmiotowym postepowaniu biorgc pod uwage zapisy SIWZ oraz jej modyfikacje (w
szczegodlnosci odpowiedzi na pytania numer 114 oraz 119) Zamawiajacy wymagat od
wykonawcOw ztozenia wraz z ofertg wypetnionego przedmiaru i szacunkowych kosztow
rob6t budowlanych i czy w konsekwencji nieprzediozenie ww. dokumentu skutkuje

odrzuceniem oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem lIzby wobec niedoprecyzowania wymagan w zakresie ww. przedmiaru brak
jest podstaw do uznania w Swietle modyfikacji SIWZ, ze Zamawiajacy w Sposob
kategoryczny wymagat przediozenia ww. dokumentu, a nieprzediozenie takiego dokumentu
skutkuje sankcjg odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jesli
zamiarem Zamawiajacego bylo badanie ww. przedmiaru to powinien w sposob wyrazny i
jednoznaczny wyartykutowac¢ swoje wymagania w SIWZ, tak aby w sposaéb jasny i klarowny
dokument ten byt podstawg do oceniania ofert w niniejszym postepowaniu. Skoro wiec
Zamawiajacy nie okreslit w sposéb kategoryczny w SIWZ i jej modyfikacji, jakich
dokumentéw wymagac¢ bedzie w zakresie obiektu mostowego na rzece Szalona, to na etapie

badania i oceny ofert nie moze ustala¢, dodatkowych warunkéw i je doprecyzowad.



Nalezy zdecydowanie podkresli¢, ze to Zamawiajacy odpowiada za wihasciwy
i precyzyjny opis przedmiotu zamdéwienia, uwzgledniajacy wszelkie istotne dane i parametry.
Ma nie tylko prawo, ale i obowigzek takiego okreslenia jego cech, aby zamowienie spetniato
jego oczekiwania. Dokonany opis i wskazane wymagania sg wigzace dla Zamawiajgcego i
wykonawcow w toku postepowania i tylko do warunkdéw wprost wyrazonych w SIWZ mozna
odnosi¢ tres¢ oferty. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalaja, czy sg w stanie
zaoferowa¢ przedmiotowe zamoOwienie oraz podejmujg decyzje o0 wzieciu udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat wymagan

jasno okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny ofert.

Nie moze natomiast, w ocenie Izby, stanowi¢ wyznacznika prawidtowosci oferty
Przystepujacego wola czy oczekiwanie Zamawiajgcego w tym zakresie, nawet jesli stuszne
i uzasadnione, ale niewyartykutowane wprost w specyfikacji. Nieprawidiowe byloby tez
uznanie za taki wyznacznik przyjetej przez Zamawiajgcego, jednak nieoczywistej dla
wykonawcOw, okreslonej interpretaciji ustalonych przez siebie wymagan. Nie kwestionujac
prawa Zamawiajgcego do wymagania od wykonawcow okreslonych dokumentéw, nalezy
podkreslic, ze decyzja ta winna mie¢ swoje jasne i wyrazne odzwierciedlenie w

postanowieniach SIWZ bgadz w konsekwencji rowniez w jej modyfikacjach.

Zdaniem Izby wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze
Zamawiajacy nie sprecyzowat dostatecznie jasno i dokfadnie swoich zadan w SIWZ, za$
niedokonanie, niedoprecyzowanie opisu przedmiotu zamoOwienia i wymagan z nim
zwigzanych nie moze na etapie badania i oceny ofert wywotywa¢ negatywnych skutkéw dla
wykonawcow, ktorzy nie zastosowali sie do niezwerbalizowanego

oczekiwania Zamawiajgcego.

Odrzucenie oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ moze mie¢ miejsce
wtedy, gdy niezgodnos¢ ta dotyczy wymagan jasno wyrazonych, nie zas wymagan
przedstawianych przez Zamawiajgcego na etapie badania ofert. Niezgodnos¢ ta nie moze
by¢ konsekwencjg przyjecia okreslonej, ale nie zakomunikowanej w formie pisemne]

interpretacji.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert wedlug wczesniej okreslonych
zasad zawartych w SIWZ. Nalezy pamietac, ze specyfikacja wigze zarowno wykonawcow,
jak réwniez Zamawiajgcego, ktéry czynnos¢ oceny ofert powinien dokona¢ z zachowaniem
zasady rownosci nakazujgcej mu na kazdym etapie postepowania traktowa¢ wykonawcow w
sposob jednakowy. Izba wskazuje takze ze ocena zlozonych ofert powinna odbywac sie o
jasne, wczesniej sprecyzowane przez Zamawiajgcego kryteria okreslone w SIWZ. Skoro

Zamawiajacy w sposob wyrazny nie wymagat od wykonawcow przedtozenia dokumentow, to
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w konsekwencji nie powinien ocenia¢ ztozone oferty w oparciu o dokumenty wczesniej
niewymagane.

Izba zauwaza, ze w zwigzku z przyjeta regulg w ustawie Pzp, iz przestanek do
odrzucenia oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna interpretowac
rozszerzajgco nalezy uznac, ze przyczyng odrzucenia oferty nie moze by¢ okolicznos¢ nie
zalgczenia przez wykonawce dokumentow, ktore nie zostaty w sposéb jasny wskazane jako
wymagane w niniejszym postepowaniu. Izba zwraca uwage, ze podstawowym dokumentem
zawierajgcym wymagania Zamawiajgcego jest Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia. Wymagania Zamawiajgcego co do przediozenia okreslonych dokumentow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powinny by¢ jasno okreslone w SIWZ
badz w jej modyfikacji, a Zamawiajgcy powinien ocenia¢ wymagania wylacznie o kryteria i
dokumenty wskazane w specyfikacji. Inne zachowanie Zamawiajacego, prowadzi¢ moze do
dowolnosci w ocenie ztozonych ofert a w konsekwencji do zlamania zasady réwnosci i
uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wykonawcy nie mogg pozostawaé w niepewnosci co do dokumentéw jakich
wymagat bedzie Zamawiajacy w toku postepowania i jakie bedzie brat przy ocenie ztozonych
ofert. Ponadto wykonawcy winni wiedzie¢ jak Zamawiajacy bedzie oceniat oferowane przez
nich zamowienie, co stanowi¢ bedzie punkt odniesienia przy niniejszej ocenie i jakie
dokumenty nalezy zlozy¢ wraz z ofertag. Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zobowigzany jest do przestrzegania zaréwno zasady rOwnosci i
uczciwej konkurencji ale takze zasady przejrzystosci postepowania wyrazonej w art. 2
Dyrektywy 2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i

ustugi.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w pytaniach 114 i 119
do SIWZ odpowiedzial wykonawcom w taki sposob, ze z jego literalnego brzmienia nie
wynikato, aby wymagat od nich przedifozenia wypetnionego przedmiaru. Jesli zamiarem
Zamawiajgcego byto wymaganie takiego dokumentu to, winien wyraznie okresli¢ to w SIWZ,
w taki sposdb, aby nie budzito to watpliwosci. Wobec niedoprecyzowania takiego wymogu w
nie moze w konsekwenciji odrzuci¢ oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Ponadto w ocenie Izby wymagany przez Zamawiajgcego zbiorczy kosztorys ofertowy
(zatacznik nr 2) w niniejszym stanie faktycznym pozwalat na stwierdzenie, ze Przystepujacy
wykona przedmiotowe zamdwienie na kwote wskazang w niniejszym kosztorysie.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, powotujgcego sie na zapisy projektu

umowy Izba zauwaza, co wzmachia argumentacje Zamawiajgcego, iz w Specyfikacji

11



technicznej — Wymagania ogoélne Zamawiajacy wskazat, ze wynagrodzenie w niniejszym
zakresie bedzie wynagrodzeniem ryczattowym (str. 27).

Niezaleznie od powyzszego Izba wzieta rowniez pod rozwage argumentacje
Zamawiajacy, ze przedmiar, ktorego niezalaczenie do oferty jest przedmiotem sporu miat dla
Zamawiajgcego charakter pomocniczy, za$ odpowiedzi na pytania zostaty udzielone ogolnie
i dotyczyly w gtéwnej mierze budowy drogi wojewddzkiej.

Biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci zaistniatej sprawy lzba stwierdza, ze nie
istniaty podstawy do czynienia zarzutu niezgodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ, dlatego
tez Izba uznala, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego w niniejszym stanie faktycznym

nie potwierdzit sie w zgromadzonym przez Izbe materiale dowodowym.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Odwolujacy w tresci
odwotania nie powotat sie na konkretne okolicznosci faktyczne, ktore wskazywalyby na
naruszenie powyzszego przepisu ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, iz samo powotlanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy Pzp
nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okolicznos¢ na ktérg powotuje sie wykonawca w
zwigzku z zachowaniem sie Zamawiajgcego, ktore zdaniem wnoszgcego odwotanie
prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut powinien zostac
zmaterializowany, t.j. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym Odwotujacy
powinien wskaza¢ w jaki sposob jego interes zostat naruszony (w wyniku jakiego
zachowania-dziatania bgadz zaniechania Zamawiajgcego) w jakich okolicznosciach i jaki

przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostat przez Zamawiajgcego naruszony.

Majac powyzsze na wzgledzie zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat w sposob
dostateczny powotujgc sie na tresci odpowiedzi na pytania o numerach 114 i 119, aby oferta
Przystepujacego byta niezgodna z SIWZ w kwestionowanym przez Odwotujacego zakresie

(t.j. w zakresie mostu na rzece Szalona).
Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia w przedstawionym lzbie materiale dowodowym i tym samym lzba nie znalazla

podstaw do uwzglednienia przedmiotowego odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na

podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:
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