Sygn. akt: KIO 1161/11

WYROK

z dnia 14 czerwca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2011 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2011 roku przez wykonawce
Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych Lubartéw Spoétka Akcyjna w Lubartowie w

postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej Gérze

przy udziale wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna w Warszawie  zglaszajgcego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Lubartéw
Spoétka Akcyjna w Lubartowie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych Lubartéw Spotka Akcyjna w
Lubartowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Przedsiebiorstwva Robot Drogowych Lubartéw Spoiki
Akcyjnej w Lubartowie na rzecz Zarzadu Drog Wojewddzkich w Zielonej
Gorze kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamodwienh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Goérze.

Przewodnicz acy:  .......cvceiviiiiieninn,



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Zielonej Goérze - prowadzi
postepowanie na budowe obejscia m. Nowy Kisielin tgczacego drogi woj. Nr 279 i 282 —
zadanie dofinansowane ze srodkow Lubuskiego Regionalnego Programu Operacyjnego na
lata 2007-2013.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zm.),

zwang dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 czerwca 2011 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych
Lubartbw Spoétka Akcyjna w Lubartowie (dalej: odwotujacy sie) wnidst odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego, w ktérym zazadal nakazania zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie oraz dokonanie ponownej oceny ofert

i wybor oferty odwotujacego sie jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, ze w ofercie zlozonej przez Budimex S.A.
zatgczono wymagany formularz 2.4. bedacy integralng czescig oferty zawierajacy ,wykaz
materiatbw przewidywanych do uzycia przy wykonywaniu robot" a bedacy oswiadczeniem
wykonawcy o rodzaju materiatow i jego cenie jednostkowej. Skladajgc wymagane oswiadczenie
wykonawca potwierdzit , ze nazwy i ceny wszystkich materiatlow zostaly przyjete przy kalkulacji
cen jednostkowych w kosztorysie ofertowym w pozycjach od 1 do 255, zas pozostate materiaty

zostang skalkulowane wedtug aktualnych cen podanych w wydawnictwie ,Sekocenbud".

Tres¢ formularza SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze ceny jednostkowe materiatow
przewidzianych do uzycia bedg musiaty by¢ bez zmian przeniesione do kosztorysu ofertowego i

uwzglednione w cenie oferty.

Firma Budimex S.A. do ostatecznej kalkulacji przyjeta ceny zdecydowanie roznigce sie
(o wiele nizsze) od cen podanych w formularzu 2.4. Postepowanie takie doprowadzito w
konsekwencji do zlozenia ceny oferty zanizonej i nieprawdziwie skalkulowanej. Dla przykiadu
beton B-40 z ceng jednostkowg 346 zi/m® zostat wyceniony w tabeli elementéw rozliczeniowych
na 182 z¥m®. Krawezniki kamienne wtopione na tawie betonowej z oporem - przy cenie
jednostkowej 110,00 zt w pozycji materiaty a 80,14 zt w pozycji ofertowej. Nie jest dopuszczalne
i mozliwe w miejsce wymaganego betonu B-40 oferowanego w cenie 346 zt zastosowac innego
typu beton za cene stanowigcg 50% ceny jednostkowej z o$wiadczenia zawartego w formularzu
2.4. bez podejrzenia wykonania np. ustroju nhosnego ,na mokro" z narazeniem na katastrofe

budowlana, z powodu razacego odstepstwa materiatowego.



Zatem, jezeli wykonawca ztozyt formularz 2.4., stanowi on element jego oswiadczenia
woli (art.66 § 1 k.c.) i winien by¢ poddany ocenie pod katem zgodnosci z SIWZ. Zamawiajacy
zobowigzany byt na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 odrzuci¢ oferte , gdyz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ bez mozliwosci je] poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz charakter

omytek wskazuje na istotne odstepstwo tresci oferty od tresci SWIZ.

Niezgodnos¢ tresci oferty Budmimexu S.A. z trescig SWIZ nie ma charakteru omyiki i
nie moze by¢ zakwalifikowana jako inne omytki w rozumieniu art.87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
niepowodujagcych istotnych zmian w tresci oferty, ktére mogtby poprawi¢ zamawiajacy.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do rozszerzajgcej interpretacji i wyktadni przepisu i
dokonywania zmian, ktére powodujg zmniejszenie lub zwigkszenie ceny ofertowej wykonawcy
lub zastepujg oswiadczenie woli wykonawcy. Tego rodzaju braki, jak i przeinaczenia nie moga
by¢ traktowane jako omyiki. Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w ofercie materiatu czy
ceny odmiennej od projektu nie jest omytkg w tym sensie, jaki nadaje jej przepis art. 87 ustawy
Pzp. Zastosowanie art.87 ust.2 pkt 3 ustawy pzp uzaleznione jest od dokonania oceny przez
zamawiajacego, czy w ofercie wykonawcy wystepuje niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ, a

takze, czy w wyniku dokonanej zmiany nie zostata zmieniona tres¢ oferty.

Zamawiajacy nie dopetnit nalezytej starannosci, nie wezwat wykonawcy do uzupetienia
dokumentacji i nie zazgdat ztozenia wyjasnien, bedac do tego zobowigzany na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp. Brak ztozonych wyjasnien o zr6znicowaniu cen poszczegoinych pozycji w
formularzu 2.4. z trescig (wartoscig) oferty nalezy ocenic jako nieuwzglednienie w ofercie cen z
formularza 2.4. stosownie do wymagah zamawiajgcego, co niesie zmiane niekorzystng dla
zamawiajgcego w przypadku koniecznosci rozliczenia robét zgodnie z postanowieniami SIWZ.
Jest to zatem niezgodno$¢ tresci oferty z postanowieniami specyfikacji w zakresie
merytorycznym. Zgodnie z art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy Pzp zamawiajagcy ma obowigzek w takim

przypadku odrzucic¢ oferte wykonawcy, poniewaz nie odpowiada ona tresci SWIZ.

Zamawiajacy w SWIZ przewidziat udzielenie zamowien uzupetniajgcych, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 6 ustawy pzp. Zanizenie wszystkich cen jednostkowych w
zréznicowanej wysokosci ujetych w formularzu 2.2. juz na etapie sktadania ofert, moze
stanowi¢, ze firma moze sprébowaé odzyskac¢ utracone réznice cenowe kosztem jakosci
deklarowanej planem zarzadzania jakoscig - formularz 2.6, a wprowadzajgce w biad
sugerowane ceny mogq hosi¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, bedacej dziataniem
sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, mogacymi narusza¢ interes innego

przedsiebiorcy.

Po poréwnaniu Formularza 2.2. i 2.4. oferty BUDIMEX S.A. stwierdzono w 30

przypadkach niezgodnosci polegajace na tym, ze cena materialu wymieniona w Formularzu

4



2.4. byla wyzsza niz cena jednostkowa catkowitego wykonania w Formularzu 2.2. Wartosé
materiatdbw uzytych zgodnie z formularzem 2.4. do wyliczenia ceny w formularzu 2.2. jest
wyzsza 0 1.022.983,39 zt netto niz catkowita warto$¢ wykonania elementéw robot, do ktorych
w/w materiaty zostaty uzyte (zatgcznik do odwotania). BUDIMEX S.A. powotat sie przy cenach
materiatu nie wymienionych w Formularzu 2.4. na Sekocenbud. Zamawiajacy w § 8 ust. 3 pkt 2
wzoru umowy oraz w Szczegodlnych Warunkach Kontraktu okreslit sposdb wyliczenia cen

jednostkowych roboét dodatkowych, miedzy innymi w oparciu o Sekocenbud.

Zgodnie z Sekocenbudem cena elementu obiektu sklada sie z sumy ceny materialu,

robocizny, sprzetu, kosztéw posrednich i zysku.

Zgodnie z Sekocenbudem - Biuletyn Cen Obiektéw Budowlanych cz Il - obiekty
inzynieryjne | kwartat 2011 r. struktura cen w rozbiciu na materiat i pozostate sktadniki zostata
pokazana w zatgczniku do odwotania. Wynika z niego ,ze wartos¢ materiatu w catkowitej cenie

elementu stanowi okoto 70%.

Zastosowane w 30 pozycjach Formularza 2.2. cen materialdw z Formularza 2.4. (oferty
BUDIMEX S.A)) przy zalozeniu struktury kosztéw narzutdw zgodnie z Sekocenbudem
wymienionych w zatgczniku do odwotania, skutkuje zwiekszeniem wartosci oferty BUDIMEX
S.A. o0 kwote brutto 6.463.020,02 zt co daje wartos¢ catkowitg oferty: 34.203.825,01 +
6.463.020,02 = 40.666.845,03 zt. brutto.

Wszystkie zlozone oferty sg wyzsze niz kwota, ktérg Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, (kwota podana podczas otwarcia ofert). Podczas
przetargu w odpowiedziach na zapytania ( informacja o udzielonych odpowiedziach do SIWZ
pismo ZDW-ZG-1V-3311-5/2010 z dnia 06.05.2011 r.) Zamawiajacy dokonat istotnych zmian
w formularzach kosztorysowych 2.2. w zakresie robo6t ziemnych. Zmiana skutkuje zwiekszeniem

wartosci pozycji robot ziemnych, ktére stanowig okoto 25 % wartosci catego obiektu.

Whprowadzono korekte ilosci nasypéw z 44,5 tys. m* do 291,4 tys. m*® (zmiana o 655 %).
Spowodowalo to szacunkowe zwiekszenie wartosci robét ziemnych o okoto 5 min zt (oferta
BUDIMEX S.A. 0 4,96 min zt brutto a PRD Lubartéw S.A. 0 4,94 min zt brutto). Zamawiajacy
wprowadzajac tak zasadniczg zmiane zakresu robét zleconych do wyceny i wykonania
przewidywat koniecznos¢ zwiekszenia srodkdw, ktore pierwotnie przewidywat na sfinansowanie

zamowienia.

Pismem z dnia 10 czerwca 2011 roku zatytutowanym ,Uzupelnienie tresci wniesionego
odwolania z dnia 02.06.2011 r. w zwigzku z przystgpieniem firmy BUDIMEX S.A. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego” odwolujacy sie stwierdzit, iz

Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp:



-art. 7 ust. 113w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3,

- art. 26 ust. 3 nie wzywajgc wykonawcy do ztozenia dokumentdw i wyjasnien w zwigzku

miedzy innymi z art. 30, z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 66 8 1 K.c.

Zamawiajacy pismem z dnia 10 czerwca 2011 roku wniést odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz zasadzenie od odwotujgcego sie na rzecz
zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa przed KIO. W pismie z dnia
11 czerwca 2011 roku wniost o nie rozpatrywanie zgloszonych przez odwolujgcego sie
zarzutdbw podniesionych w pismie odwotujacego sie z dnia 10 czerwca 2011 roku jako

podniesionych po uplywie ustawowego terminu do wniesienia odwotania.

Pismem z dnia 6 czerwca 2011 roku do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego przystapit wykonawca Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.
Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwolujgcy sie ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwolujgcego sie zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert, a zatem w przypadku uwzglednienia odwotania, odwolujgcemu zostatoby
przyznane przedmiotowe zamowienie publiczne. Jednoczesnie Izba stwierdza, ze sam fakt nie
wykazania przez odwotujgcego sie w tresci odwotania interesu w uzyskaniu zamowienia nie
moze rodzi¢ dla niego niekorzystnych konsekwencji. Izba obowigzana jest bada¢ interes
wykonawcy z urzedu, bez wzgledu na to, czy wykonawca wskazywat na 6w interes w tresci

odwotania.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Izba ustalita, ze odwolujacy sie podnosit, iz oferta
przystepujacego powinna by¢ odrzucona z powodu niezgodno$ci jej tresci z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W
ofercie przystepujacego znajduje sie bowiem formularz 2.4 zawierajacy wykaz materiatow
przewidywanych do uzycia przy wykonywaniu robét i bedacy oswiadczeniem wykonawcy o
rodzaju materiatdw i jego cenie jednostkowej. Sktadajac wymagane oswiadczenie wykonawca
potwierdzit, ze nazwy i ceny wszystkich materiatbw zostaly przyjete przy kalkulacji cen
jednostkowych w kosztorysie ofertowym w pozycjach 1-225, zas pozostate materialy zostang
skalkulowane wedtug aktualnych cen podanych w wydawnictwie Sekocenbud. Zdaniem
odwotujacego sie tres¢ formularza SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze ceny jednostkowe

materiatdw przewidzianych do uzycia bedg musialy by¢ bez zmian przeniesione do kosztorysu i



uwzglednione w cenie oferty, tymczasem przystepujacy do ostatecznej kalkulacji przyjat ceny

zdecydowanie réznigce sie od cen podanych w formularzu 2.4.

Izba zbadata dokumenty postepowania i skonstatowata, ze zamawiajacy w specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia zobowigzat wykonawcow do zlozenia wraz z ofertg miedzy
innymi nastepujacych dokumentow: kosztorys ofertowy (Formularz 2.1.), wykaz materiatow
przewidywanych do uzycia przy wykonywaniu robét (Formularz 2.4). Formularz 2.4, czyli wykaz
materiatldw przewidywanych do uzycia przy wykonywaniu robo6t zawieral uwage nastepujacej
tresci: ,Okreslic nazwy i ceny wszystkich materiatbw przyjetych przy kalkulacji cen

jednostkowych w kosztorysie ofertowym”.

W ocenie Izby zapis taki istotnie moze wskazywa¢ na konieczno$¢ zawarcia w
przedmiotowym formularzu tych samych cen, ktére nastepnie zostaly uwzglednione w
kosztorysie ofertowym. W tym zakresie Izba podziela stanowisko odwotujgcego sie, jednakze

jednoczesnie stwierdza, co nastepuije:

W mys$l art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktore mialo wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W przedmiotowym przypadku zaistniate naruszenie w

zaden sposob nie mogto wptynaé na wynik postepowania.

Stosownie do punktu 11.1 Tomu | SIWZ cena oferty zostanie wyliczona przez
wykonawce w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzgdzone na formularzach, ktérych wzor
stanowi Formularz 2.2, Podstawg obliczenia ceny oferty sg Przedmiary robét zamieszczone w
Tomie IV SIWZ. Zgodnie zas z pkt. 11.3 Tomu | SIWZ wyliczone w kosztorysach ofertowych
wartosci netto za wykonanie poszczegdélnych elementéw robdt wykonawca winien wpisa¢ do
Tabeli wartosci elementéw scalonych, na formularzu zgodnym z trescig Formularza 2.3 oraz w

tej Tabeli wyliczy¢ cene oferty brutto.

Woaobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Formularz 2.4 nie ma zadnego znaczenia dla
wyliczenia ceny oferty. Potwierdzajg to takze zapisy § 8 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy, stosownie do
ktérego ,Rozliczenie robét nastgpi w oparciu o formularz cenowy i zawarte w nim ceny
jednostkowe oraz pomiary powykonawcze zawierajgce faktycznie wykonane roboty”, a w
zakresie rob6t dodatkowych - 8 ust. 3 pkt 2, zgodnie z ktorym ,Jezeli w toku realizacji robot
wystapi konieczno$¢ wykonania robét dodatkowych (...) to wykonawca wykona je ha
dodatkowe zamoéwienie zleceniodawcy udzielone w trybie zamdwienia z wolne reki (art. 67 ust.
1 pkt 5 ustawy — Prawo zamoOwien publicznych) wg cen jednostkowych zawartych w kosztorysie

ofertowym, a w przypadku braku ceny w kosztorysie ofertowym wg cen okreslonych w



Informacji o stawkach robocizny kosztorysowej oraz cenach pracy sprzetu budowlanego IRS,
Sekocenbud, | kwartat 2011 rok.

W ocenie Izby zamawiajacy nie naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie wzywajgac
przystepujacego do wyjasnienia tresci oferty we wskazanym zakresie. Mozliwos¢ wezwania
wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
Zamawiajacego, a z braku skorzystania z przystugujacego uprawnienia co do zasady nie nalezy
czyni¢ zarzutu,. Ponadto zamawiajacy korzystajg ze wzmiankowanego przepisu w sytuacjach,
kiedy maja watpliwosci co do tresci ztozonych ofert. O ile zamawiajacy takich watpliwosci w
stosunku do oferty przystepujacego nie miat, zadanie ztozenia wyjasnien bytoby z jego strony

nieuzasadnione.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty zawarte w pismie odwolujgcego sie z dnia 10
czerwca 2011 roku stwierdzajac, ze zostaly one wniesione po uplywie ustawowego terminu na
whniesienie odwotania. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego sie, iz pismo to jest w istocie
uzupetnieniem odwotania. W pismie z 10 czerwca 2011 roku odwotujacy sie wskazat na inne
przepisy prawne, ktérego w jego ocenie zostaty naruszone przez zamawiajgcego, w zwigzku z
czym argument, iz nie sg to nowe zarzuty, lecz jedynie doprecyzowanie poprzednich, ostac sie

nie moze.



Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



