Sygn. akt KIO 1678/10
WYROK
z dnia 24 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez odwolujacego: Skanska S.A. ul. Gen. Zajaczka, 01-518 Warszawa od czynnosci
zamawiajacego — Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog
Wojewoddzkich w Rzeszowie, ul. Boya Zeleﬁskiego 19a, 35-105 Rzeszow,

przy udziale Erbud S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa, zglaszajacego przystapienie do

postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale Strabag sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-900 Pruszkéw, zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie odwotujacego,

orzeka:
1. oddala odwolanie;
2. kosztami postgpowania obciaza odwolujacego - Skanska S.A. ul. Gen. Zajaczka, 01-518
Warszawa 1 nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
20.000 zt (stownie: dwadziescia tysigey ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez

odwolujacego Skanska S.A. ul. Gen. Zajaczka, 01-518 Warszawa.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1678/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), ktorego przedmiotem jest budowa drogi dojazdowe do prejscia granicznego orag
przebudowe dr. woy. nr 866 Dachnéw — Lubaczéw - Krowica Holodowska - gr. pasistwa na ode. Lubaczow -
Budomiers, weding decyzji ZRID p.n. ,,Rozbudowa drogi wojewidzkiey nr 866 Dachniw — Budomiery na
odcinkn Lubaczow — Krowica — Krowica Holodowska od km 6 + 176 do km 17 + 550 wraz, 3 budowq drogi
wojewddzkiey nr 866 Krowica Holodowska — gr. paistwa od km 17 + 550 do km 19 + 333,50 oraz
niexbedng infrastrukturg technicing, budowlami i urzadzeniami budowlanymi.

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2010r. pod nr 2010 S/84-125973.

W dniu 29 lipca 2010 r., Zamawiajacy przestal Odwolujacemu informacije o wyborze, jako
oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Erbud S.A., ul. Pulawska 300A, 02-
819 Warszawa, zwanego dalej ,,Erbud”.

Zamawiajacy poinformowal, ze w wyniku przeprowadzenia czynnosci badania i oceny
ofert wykonawca Erbud S.A. otrzymat 100 pkt, wykonawca Strabag sp. z o.0. — 97,00 pkt, za$
Odwolujacy — 91,56 pkt.

Od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia ofert
ztozonych przez wykonawcow: Erbud S.A. i Strabag sp. z o0.0., Odwolujacy wniésl w dniu 6
sierpnia 2010r. odwolanie, w ktérym zarzucil Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art.26
ust. 3 1 4, art. 87 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej

,ustawa Pzp”.

Uzasadniajac zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Erbud S.A. Odwolujacy
podnosil, ze zgodnie z postanowieniem pkt 8 Instrukcji dla wykonawcoéw Rozdzial 1 SIWZ ppkt 8.5
do oferty nalezalo dolaczy¢ podpisany przedmiar roboét. Wywodzil, ze wykonawca Erbud nie
zalaczyt do oferty podpisanego przedmiaru robét, a zatem jego oferta powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tre§¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wywodzil, ze pomimo to, w dniu 23 lipca 2010 r. pismem
znak PZDW-WZp-243/WFU/2/10 Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp wezwal
wykonawce Erbud do uzupelnienia podpisanego przedmiaru robét. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie wykonawca Erbud pismem z dnia 27 lipca 2010 r. uzupelnil swoja oferte¢ o brakujacy

przedmiar robot.



Odwolujacy podnosil, iz ww. czynno$¢ Zamawiajacego naruszyla art. 26 ust.3 ustawy Pzp.
Zgodnie z dyspozycja ww. przepisu uzupelnieniu podlegaja wylacznie dokumenty przewidziane w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zatem mozliwo$¢ uzupelnienia dotyczy dokumentéw i os$wiadczen
sktadanych na potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz dokumentéw
potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spelniaja wymagania
Zamawiajacego. Zakres dokumentéw, jakich moze zada¢ Zamawiajacy na potwierdzenie powyzszego
wyznacza rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane wydane na
podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Wywodzil, Ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter wyjatkowy i
nalezy interpretowac go literalnie, zatem instytucji uzupetniania dokumentéw nie mozna odnosi¢ do
innych niz wymienione w ww. rozporzadzeniu dokumentoéw. Argumentowal, ze przedmiar robot
nie stanowi ani dokumentow podmiotowych skladanych na potwierdzenie spelniania warunkéow
udzialu w postgpowaniu, ani dokumentéw dotyczacych przedmiotu zamowienia, nie miesci si¢ wigc w
dyspozycji art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wobec czego Zamawiajacy
nie mial prawa wezwac wykonawcy Erbud do jego uzupetnienia.

Podnosil, ze podobny poglad dotyczacy mozliwosci uzupelniania dokumentow
harmonogramoéow przez wykonawcéw ubiegajacych si¢ o zaméwienie publiczne zostal wyrazony
w orzecznictwie Izby. Argumentowal ponadto, zZe dotychczasowe stanowisko samego
Zamawiajacego w kwestii dokumentéw, ktére mozna uzupelnia¢ bylo tozsame z pogladem
Odwolujacego oraz KIO, gdyz w innych prowadzonych przez siebie postepowaniach o
udzielenie zaméwienia publicznego, odrzucal oferty wykonawcoéw w przypadku braku zalaczenia
do oferty podpisanego przedmiaru robét, w przypadku zastrzezenia w siwz wymogu zalaczenia
przedmiaru robét. Jako przyklad powolywal postgpowanie pod nr 145023-2010 ,,Budowa
chodnika w ciagu drogi wojew6dzkiej nr 881 Sokoléw Maltopolski - Zurawica w km. 10+171-
11+150 w m. Medynia Glogowska”, w ktérym Zamawiajacy odrzucit oferte firmy Budistar I s.c.
ze wzgledu na brak zalaczenia wymaganego w siwz przedmiaru robot, ktory nalezato dolaczy¢ do

oferty.

Uzasadniajac zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Strabag Odwolujacy
argumentowal, ze w zwigzku z rozbieznosciami pomiedzy przedmiarem robét a kosztorysem
ofertowym Zamawiajacemu zadano pytanie odnos$nie sprostowania rozbiezno$ci. Zamawiajacy
pismem znak PZDW- WZP-243/WFU/2/ 10 z dnia 11.06.2010 r. na pytanie 84 brzmiace:
wDokumentaga projektowa - przedmiar robot teletechnicznych na odeinku 6+176 -17+ 550 odbiega od

udostgpnionego w wersjii EXEIL. kosztorysu  ofertowego. Prosze o sprostowanie  rogbiegnose  udzielit



nastepujacej odpowiedzi: ,,w galqcgeniu poprawiony priedmiar robit teletechnicznych dla odcinka fm
16+176-17+550 ( plik dostepny pod ogloszeniem). Jednoczesnie wyjasnia sig, e w pogygi 5.1. kosztorysu
ofertowego ujete jest weiqganie kabla do 30 mmr w ilosci 20 20 par 2x96 m + 50 par+ 1-96 m + 100 par x/ +
96 m ragem 480 m, natomiast w pozg. 5.2- kabel 300 par 90 + kolizja nr 2 -96 m - razem 185 m. Sq to
dlugosci kabli do wbudowania, natomiast krotnosé odnosi si¢ do robocigny cyli kilknkrotnego weiqgania i
wyciqgania czynnych kabli podezas przebudowy".

Podnosit, ze wszyscy wykonawecy, ktérzy zlozyli oferty w przedmiotowym postgpowaniu
uwzglednili w swoich ofertach powyzszq odpowiedz Zamawiajacego za wyjatkiem wykonawcy
Strabag sp. z o.0. Wywodzil, ze w ofercie wykonawcy Strabag sp. z 0.0. nie dokonano zmian
zgodnie z odpowiedzig Zamawiajacego, wobec czego oferta tego wykonawcy powinna zostaé
odrzucona, gdyz jej tre§¢ nie odpowiadala tresci siwz. Natomiast Zamawiajacy w dniu 23 lipca
2010 r. pismo znak PZDW-WZP-243/WFU/2/10 wezwal wykonawce Strabag do zlozenia
wyjasnien odnos$nie uwzglednienia powyzszej odpowiedzi Zamawiajacego. Firma Strabag w
udzielonej odpowiedzi - pismo znak 12104/PJ/CC/STR/07/2010 potwierdzila, ze uwzgledniata
wyjasnienia Zamawiajacego, zas Zamawiajacy uznal t¢ odpowiedz za wystarczajaca. Podnosil, ze w
zwiazku z rozbieznosciami dotyczacymi ilosci robét Zamawiajacy, uwzgledniajac odpowiedz firmy
Strabag, powinien dokona¢ poprawek w ofercie tego wykonawcy. Wywodzil, ze skoro
Zamawiajacy zaniechal tej czynnosci to tym samym naruszyl art. 87 ust2 ustawy Pzp. Odwolujacy
nadmienial takze, ze w przypadku braku uwzgledniania modyfikacji kosztorysu przez oferentéw w
innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy odrzucal ztozone oferty.
Jako przyklad powolywal postepowanie pod nr 101733 ,Odnowa (remont) nawierzchni drogi
wojewodzkiej nr 986 Tuszyma - Ropczyce-Wisniowa w km 35+ 758- 36+ 420 w m. Wielopole
Skrzyniskie” , w ktérym Zamawiajacy odrzucil oferte firmy Rejon Budowy Drég 1 Mostéw w Krosnie

ze wzgledu na nieuwzglednienie modyfikacji kosztorysu ofertowego.

W oparciu o powyzszg argumentacje Odwolujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) uniewaznienie czynnos$ci wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
wykonawce Erbud, jako najkorzystniejszej,
3) powtoérzenie czynnos$ci oceny ofert, oraz o odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcow
Erbud i Strabag,

4) wybor oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.



Zamawiajacy w dniu 6 sierpnia 2010 r. przeslal pozostalym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kopie odwolania wzywajac ich do przystapienia do
postepowania odwolawczego. Wykonawca Erbud S.A. i Strabag sp. z o.0. otrzymali kopi¢

odwolania i wezwanie do przystapienia do postepowania odwolawczego w dniu 6 sierpnia 2010r.

Wykonawca Erbud S.A. zglosil przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie
pisemnej w dniu 9 sierpnia 2010 r. Termin 3 dniowy, okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zostal zatem zachowany.

W uzasadnieniu zgloszenia wykonawca Erbud S.A., argumentowal, Zze zlozona przez
niego oferta jest wazna 1 zgodna z wymogami SIWZ, zatem posiada interes w uzyskaniu
zamowienia 1 zgloszeniu przystapienia po stronie Zamawiajacego

W oparciu o powyzszgq argumentacje wykonawca Erbud S.A. wniést o oddalenie

odwolania.

Wykonawca Strabag sp. z o.0. doreczyl zgloszenie przystapienia do postepowania
odwolawczego Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie pisemnej w dniu 9 sierpnia
2010r. Termin 3 dniowy, okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zostat
zatem zachowany. W zgloszeniu tym wykonawca Strabag sp. z o.0. oswiadczyl, iz zglasza

przystapienie do postepowania odwolawczego:

a) po stronie Odwolujacego - w zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania odrzucenia i

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Erbud,

b) po stronie Zamawiajacego - w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty

wykonawcy Strabag.

W uzasadnieniu zgloszenia wykonawca Strabag podnosil, ze w Rozdziale I - Instrukcja
dla Wykonawcéw, w SIWZ dla przedmiotowego postegpowania Zamawiajacy okreslil, jakie
dokumenty kazdy z wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia zlozy¢ powinien wraz
z oferta. Wérdd dokumentdw, ktére dolaczy¢ nalezalo do oferty Zamawiajacy wskazal:

- podpisany przedmiar rob6t - Rozdzial IV SIWZ (pkt. 8.5 SIWZ) oraz
- wypetniony 1 podpisany kosztorys ofertowy - wg wzoru - rozdzial 111 SIWZ (pkt.8.3 SIWZ),

Zwracal uwage, ze zgodnie z pkt. 14 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, w ofercie

wykonawca poda¢ mial cen¢ catkowitq za wykonanie przedmiotu umowy oraz ceny jednostkowe.



Zgodnie z pkt 14.1 cena oferty miala uwzglednia¢ wszystkie zobowiazania, miata by¢ podana w
PLN cyfrowo 1 stownie z wyodrebnieniem naleznego podatku VAT. Ceny jednostkowe nalezato
wypelni¢ wg zalaczonych kosztoryséw ofertowych zas wartos$¢ poszczegdlnych pozycji (kosztorysu)
nalezalo obliczy¢, jako iloczyn ceny jednostkowej i ilosci jednostek. Warto$¢ caloséci zadania

nalezalo obliczy¢, jako sume wartosci poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego (pkt 14.2.

SIWZ).

Podkreslal, ze do oferty zlozonej przez wykonawce Erbud nie zostaly zalaczone wymagane
zgodnie z SIWZ podpisane przedmiary robot. Wykonawca Strabag podzielal stanowisko i
argumentacje Odwolujacego zgodnie z ktorym, Zamawiajacy nie byl uprawniony do zastosowania
w celu uzupetnienia tak stwierdzonych brakéw oferty Erbud art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Z tresci
tego przepisu jednoznacznie wynika, uzupelnienia jakich dokumentéw zada¢ moze Zamawiajacy
w toku prowadzonego postepowania. Wskazywal, ze sa to pelnomocnictwo oraz dokumenty o
ktérych mowa w art. 25 ust 1 ustawy Pzp tj. wskazane w ogloszeniu 1 SIWZ, niezbedne do

przeprowadzenia postepowania o§wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:
1) warunkow udzialu w postegpowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajacego.

Zwracal uwage, ze zamkniety katalog takich dokumentéw i1 o§wiadczen okreslony zostal w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dn. 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U nr 229 poz. 1817). Podnosil, ze analiza tresci
rozporzadzenia pozwala stwierdzi¢, ze nie ma wsréd nich przedmiaréw robot tj. dokumentu ktory
w przypadku przetargu na roboty budowlane stanowi element opisu przedmiotu zamoéwienia.
Przedmiar robot stanowi element oferty, nie podlegajacy uzupelnieniu a jego brak - szczegdlnie w
sytuacji w ktorej Zamawiajacy sam okreslit przedmiar jako jeden z dokumentéw skladajacych si¢
na ofertg, stanowi¢ powinien podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
SIWZ.

Ponadto, w uzupelnieniu argumentacji Odwolujacego, przedstawionej na poparcie
twierdzenia o niezgodnosci oferty Erbud z SIWZ jak réwniez w odniesieniu do zarzutéw
dotyczacych niezgodnosci oferty Strabag z SIWZ, Strabag podnosit ze warto$¢ catodci zadania
obliczy¢ nalezalo jako sume wartosci poszczegdlnych pozycji kosztorysu. Poszczegdlne pozycje
kosztorysu stanowi¢ za$ mialy iloczyn ceny jednostkowej oraz iloéci jednostek wskazanych w
kosztorysie ofertowym. Wywodzil, ze wykonawca Erbud w zlozonym kosztorysie ofertowym

dokonal zmian, polegajacych na wprowadzeniu w poszczegélnych pozycjach kosztorysu
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ofertowego ilosci innych niz przewidziane w kosztorysie tj. na wprowadzeniu ilosci z
przedmiaréw. Podkreslal, ze SIWZ dla przedmiotowego postepowaniach wyraznie rozréznita dwa
dokumenty skladajace si¢ na oferte tj. przedmiar rob6t oraz kosztorys ofertowy. Wywodzil, ze z
zadnego z przepisow ustawy, jak tez z zadnego z postanowien SIWZ nie wynikalo aby Wykonawcy
zobowiazani czy tez upowaznieni byli do wprowadzania zmian w tych elementach przedmiaru czy
kosztorysu, ktore sam okreslit Zamawiajacy tj. w rodzajach robét skladajacych si¢ na wykonanie
przedmiotu zamoéwienia oraz w ich ilo$ciach. Podkredlal, ze Zamawiajacy, nie upowaznil rowniez
wykonawcéw do wprowadzania zmian w tresci kosztorysu ofertowego w przypadku stwierdzenia
rozbieznosci w opisie czy ilosci pomigdzy pozycjami w przedmiarze i kosztorysie. Natozyt zas na
wykonawcoéw obowiazek obliczenia ceny przez skalkulowanie wszystkich pozycji kosztorysu

ofertowego.

Powolujac si¢ na postanowienie pkt 10.6 SIWZ, ktoéry odzwierciedlal tre§¢ art. 38 ust 4
ustawy pzp, w uzasadnionych przypadkach Zamawiajacy upowazniony byl przed uplywem
terminu skladania ofert zmieni¢ tres¢ SIWZ. Podkreslal, Ze ww. przepis ustawy, a w §lad za nim
postanowienia SIWZ dla przedmiotowego posterowania, potwierdzaja, ze upowaznienie do
dokonywania zmian w SIWZ nalezy do uprawnien Zamawiajacego, nie za$§ wykonawcow

ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia.

Podnosil, ze w toku czynnosci podejmowanych w postegpowaniu Zamawiajacy kilkakrotnie
przekazywal wykonawcom zmieniony kosztorys ofertowy dla odcinka robét 174+550 - 19 +330
(tj. budowa drogi wojewodzkiej nr 866 Krowica Holodowska - Gr. Panstwa od km. 17+550 do
km 19+333,50). I tak w dniu 02.06.2010 r. w odpowiedzi na pytanie nr 50 ,,Prosimy o
udostepnienie ostatecznej wersji kosztorysu w wersji Excel (odcinek 6+176 - 17+550 1 174550 -
19 +330)” Zamawiajacy udostepnil na stronie internetowej plik kosztorysu dla odc. 17+550 - 19
+330. W dniu 18.06.2010 r. Zamawiajacy ponownie zamiescil na stronie internetowej ostateczna
wersj¢ kosztorysu ofertowego dla tego samego odcinka 174550 - 19 +330. Podkreslal, ze Strabag
Sp. z o.0. kalkulujac warto$¢ oferty wzigl pod uwage zapisy SIWZ ,,Opisu sposobu obliczenia
ceny” tj. obliczyl cen¢ przy uwzglednieniu pozycji kosztorysowych wynikajacych z modyfikacji
SIWZ dokonanych przez Zamawiajacego.

Podkreslal, ze w odniesieniu do robét zaplanowanych dla odcinka 6+176 - 17+550 (tj.
Rozbudowa grogi wojewddzkiej nr 866 Dachnéw - Lubaczéw - Krowica Holodowska od km
6+176 do km 17+550) Zamawiajacy udostepnil jedynie na stronie internetowej, w odpowiedzi na
pytanie 84 z dnia 11.06.2010 r., poprawiony przedmiar robét teletechnicznych na odcinku 6+176 -

17+550. Zamawiajacy nie przekazal jednoczesnie zmienionych kosztoryséw ofertowych - jak



czynil to w odniesieniu do zmian dla odcinka robét 17+550 - 19 +330. Nie nakazal réwniez
wykonawcom dokonania samodzielnych zmian w kosztorysie ofertowym, poprzez uwzglednienie
w nim zmian w przedmiarach. Podnosil, ze to tego fragmentu kosztoryséw ofertowych dotycza
roboty teletechniczne, w ktérych niezgodno$c¢ z SIWZ Odwolujacy zarzuca ofercie wykonawcy
Strabag. Zdaniem Strabag nie byl on upowazniony do dokonywania samodzielnych zmian w

kosztorysach ofertowych tj. do wprowadzania w nich ilosci rob6t wynikajacych z przedmiarow.

W konsekwencji wyjasnial, ze Strabag kosztorys dla odcinka robot 6+176 - 17+550, ztozyl
z podaniem iloéci wynikajacych z niezmienionego przez Zamawiajacego kosztorysu ofertowego
oraz wycenil go zgodnie z pkt 14 SIWZ. W wyniku tego, w ocenie Strabag w stosunku do oferty
Erbud, ktéry w kosztorysach ofertowych podal ilosci wynikajace ze zmienionych przedmiaréw - nie
wprowadzonych jednak przez Zamawiajacego do kosztoryséw ofertowych, istnieje dodatkowy -
oproécz braku przedmiaréw, argument przemawiajacy za niezgodnoscia oferty tego wykonawcy z
SIWZ. Niezgodnos¢ ta dotyczy
1) Kosztorys poz. 5.1. iloé¢ zgodna z kosztorysem -1157 m, ilo§¢ podana przez Erbud - 480
m;
2) Kosztorys poz. 5.4. iloé¢ zgodna z kosztorysem 89 m, ilo§¢ podana przez Erbud - pozycja
nie skalkulowana;
3) Kosztorys poz. 6.1. loé¢ zgodna z kosztorysem 101 m, ilo§¢ podana przez Erbud 480 m;
4 Kosztorys poz. 6.3. ilo§¢ zgodna z kosztorysem 1152 m, ilo§¢ podana przez Erbud 185 m;

5) Kosztorys poz. 7.3. loé¢ zgodna z kosztorysem 8 m, lo$¢ podana przez Erbud 1m;

Nadmienial ponadto, ze poprawiony przedmiar roboét teletechnicznych z dnia 11.06.2010
r. zawieral réznice w ilosciach nie tylko w pozycjach 5.1.1 5.2. o ktérych mowa w odpowiedzi nr 84
z dnia 11.06.2010 r.. Zwracal uwage, ze zmian w przedmiarze dokonano w poz. 6.1.1 6.3. 1 7.3.
Pytanie 84, na ktore powoluje si¢ Odwolujacy, dotyczy pozycji 5.1. 1 5.2. Nie dotyczy za$ poz. 5.4.,
6.3.17.3. kosztorysu.

W oparciu o taka argumentacj¢ wykonawca Strabag wnosit o uwzglednienie odwolania w
zakresie zarzutow dotyczacych wykonawcy Erbud oraz oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw

dotyczacych wykonawcy Strabag.



Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, odpowiedzi na pytania udzielone przez Zamawiajacego w toku
postepowania, oferty ztozone przez wykonawcow Erbud i Strabag, tre§¢ odwotania wraz
z zatacznikami, zgloszenia przystapienia do postgpowania odwotawczego, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikéw postgpowania a takze
dokument zfozony w trakcie rozprawy przez uczestnika postgpowania, sktad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, Ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w  trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odnoszac si¢ do kwestii skutecznodci zgloszenia przystapienia do postgpowania
odwolawczego przez wykonawce Strabag sp. z o.0. Izba stwierdzila, Zze nie jest dopuszczalne
przystapienie do postepowania odwolawczego po obu stronach postepowania, a wiec zaréwno
po stronie zamawiajacego jak i odwolujacego.

Izba zwazyla, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zglosi¢ przystapienie
do postepowania odwolawczego wskazujac strong, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Wykonawcy, ktorzy przystapili do
postepowania odwolawczego, staja si¢ uczestnikami postepowania odwolawczego, jezeli maja
interes w tym, aby odwolanie zostalo rozstrzygnicte na korzysé¢ jednej ze stron. Ponadto na
podstawie art. 185 ust. 5 ustawy Pzp czynnosci uczestnika postepowania nie moga pozostawac w
sprzeczno$ci z czynnos$ciami i o$wiadczeniami strony, do ktorej przystapil, z zastrzezeniem
zgloszenia sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktory
przystapil po stronie zamawiajacego. Izba wskazuje w tym miejscu, ze powolane przepisy réznia
si¢ znaczaco od tredci art. 181 ust. 5 ustawy Pzp w brzmieniu obowiazujacym przed dniem 29
stycznia 2010 r. Przepis ten stanowil, Zze wykonawca zglasza przystapienie do postgpowania

toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu, wskazujac swoj interes prawny w przystapieniu i



okreslajac swoje zadanie w zakresie zarzutow zawartych w protescie. Przestanka do zgloszenia
przystapienia do postgpowania protestacyjnego bylo wykazanie swego interesu w przystapieniu i
okreslenie zadan w zakresie zarzutow zawartych w protescie, co umozliwialo popieranie
niektérych zarzutow protestu i odpieranie innych, a wigc przystepowanie do postepowania
protestacyjnego po roznych stronach tj. zamawiajacego 1 odwolujacego. Natomiast, jesli chodzi o
przystapienie na etapie postepowania odwolawczego ugruntowany byl poglad, w swietle ktérego,
nie bylo dopuszczalnym przystapienie do postgpowania odwolawczego po obu stronach
postepowania, a wigc zarébwno po stronie zamawiajacego jak 1 odwotujacego. (por. rowniez wyrok
Izby z dnia 11 sierpnia 2010 t. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1191/101 1192/10).

Po wejSciu w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w dalszym ciagu brak podstaw do dopuszczenia do udzialu w postepowaniu
odwolawczym w charakterze uczestnika postepowania wykonawcy zglaszajacego przystapienie
po obu stronach tj. zamawiajacego i odwolujacego. Na uwage zastuguje to, ze ustawodawca
jeszcze w bardziej precyzyjny sposob przesadzil o niedopuszczalnosci zgloszenia przystapienia do
postepowania odwolawczego po obu stronach tj. zamawiajacego i odwolujacego, wskazujac, ze
wykonawcy staja si¢ uczestnikami postepowania odwolawczego, jezeli wykonawcy majq interes w
tym, aby odwolanie zostalo rozstrzygnicte na korzys¢ jednej ze stron (art. 185 ust. 3 ustawy Pzp),
a ponadto zastrzegajac, iz czynnosci uczestnika nie moga pozostawa¢ w sprzecznos$ci z
czynno$ciami i oswiadczeniami strony, do ktoérej przystapit (art. 185 ust. 5 ustawy Pzp).

Dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu w charakterze uczestnika postepowania
wykonawcy, ktory zglosit przystapienie do postepowania odwolawczego po obu stronach
postepowania prowadzitoby do sytuacji, ktorej przystepujacy popierajac cze$¢ zarzutéw, a
odpierajac pozostale, pozostawalby w sprzecznosci z czynnosciami i stanowiskami zaréwno
zamawiajacego jak i odwolujacego, co naruszaloby norme wyrazona w art. 185 ust. 5 ustawy Pzp.

Wykonawca Strabag sp. z 0.0. w trakcie posiedzenia Izby oswiadczyl, iz strong do ktorej
przystepuje jest Odwolujacy, ograniczajac tres¢ swego zgloszenia w czesci dotyczacej zgloszenia
przystapienia po stronie Zamawiajacego. Izba stwierdzila, Ze wykonawca ten ma interes w tym
aby odwolanie zostalo rozstrzygnigte na korzys¢ Odwolujacego, albowiem ewentualne
uwzglednienie zarzutu dotyczacego wykonawcy Erbud umozliwitoby mu uzyskanie zamoéwienia,

co czynilo zado$¢ wymogowi okreslonemu w art. 185 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do podniesionych w tresci odwolania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Przechodzac do podniesionego przez Odwolujacego w odwolaniu zarzutu dotyczacego
zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Erbud S.A. Izba stwierdzila, ze zarzut
ten nie zasluguje na uwzglednienie.

Odwolujacy podnosit w odwolaniu, ze wykonawca Erbud nie zalaczyl do oferty
podpisanego przedmiaru robdt, a zatem jego oferta powinna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wywodzil, ze Zamawiajacy wzywajac wykonawce Erbud
do uzupelnienia tego dokumentu naruszyl przepis art. 26 ust.3 ustawy Pzp, gdyz uzupelnieniu w tym
trybie podlegaja wylacznie pelnomocnictwa oraz dokumenty przewidziane w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zatem mozliwos¢ uzupelnienia dotyczy jedynie pelnomocnictw oraz dokumentéw i o$wiadczen
skladanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu a takze dokumentéw
potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spelniaja wymagania
Zamawiajacego. Podkreslal, Ze podpisany przedmiar robdt nie zalicza si¢ do ww. kategorii
dokumentdw.

Izba zwazyla, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte,
gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty na podstawie przywolywanego
przepisu nastepuje wylacznie w razie braku spelnienia przez oferowane $wiadczenie (tres¢ oferty)
opisanych w siwz wymagan merytorycznych zamawiajacego (tre$¢ siwz). Stanowisko takie
znajduje odzwierciedlenie w ugruntowanym orzecznictwie, w ktérym podkresla sie, ze ,, Ugyte
przez ustawodawce w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania ,,tresé oferty” i ,,tresé siw3” jednoznacznie
wskazujq na aspekt merytoryezny obu dokumentow. (por. wyrok KIO g dnia 8 wrzesnia 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 883/08).

Trest siwg to, priede wsgystkim, awarty w opisie pryedmiotu amowienia opis potrgeb i wymagai
ZLamawiajqcego, ktdre majq by gaspokojone w wyniku postepowania o ndzielenie amowienia prez awarcie i
grealizowanie 3 nalezytq starannosciq umowy w sprawie amowienia publicznego. Tresé oferty to jednostronne
gobowiqzanie wykonawey do wykonania oznacgonego Swiadegenia, ktdre ostanie realizowane na 13ecy
gamawiajqeego, jesli oferta logona prex wykonawce ostanie nznana a najkorystnieisiq w postepowanin i
gostanie 3 nim Zawarta umowa w sprawie Jamowienia publicznego.” (por. wyrok KIO g dnia 8 wrzesnia 2008
r. sygn. akt KIO/UZP 883/ 08).

Tres¢ oferty na gruncie Prawa zamoéwient publicznych nalezy rozumie¢ w sposob Scisly i
utozsamiac ja z o$wiadczeniem wykonawcy, z ktorego wynika zakres zobowiazania wykonawcy
wzgledem zamawiajacego w zwiazku z realizacja przyszlej umowy. Decyzja zamawiajacego o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi mie¢ uzasadnienie w

merytorycznej ocenie oferty, a nie by¢ skutkiem sformalizowanego podejscia do postanowien
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Niezgodno$¢ treSci oferty nalezy oceniaé w
kategorii ustawowej definicji oferty okreslonej w art. 66 kodeksu cywilnego, rozumianej jako
niezgodnos§¢ o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajacego wylacznie w
merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia.

Ponadto, w $wietle art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wywa wykonawcow, ktorgy w
okreslonym terminie nie togyli wymaganych prez amawiajqcego oswiadezern lnb dokumentdw, o ktdrych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktorgy nie 3logyli pelnomocnict, albo ktorgy logyli wymagane prex zamawiajqcego
oswiadczenia i dokumenty,, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajqce bledy lub ktorgy zlozyli wadliwe
pelnomocnictwa, do ich 3logenia w wynaczonym terminie, chyba e mimo ich togenia oferta wykonawey podlega
odrncenin - albo  koniecine byloby —uniewagnienie  postgpowania. 7. tresci powolanego przepisu
jednoznacznie wynika, ze uzupelnieniu podlegaja pelnomocnictwo oraz dokumenty o ktérych

mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp tj. o§wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spelnianie:

1) warunkow udziatu w postegpowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajacego.

Izba ustalila, ze Zamawiajacy w pkt 6.6 SIWZ zastrzegl, ze oferta powinna zawiera¢
wszystkie wymagane dokumenty, oswiadczenia, zalaczniki o ktérych mowa w tresci niniejszej
Instrukcji. W mysl pkt 8.3 do oferty nalezalo dolaczy¢ wypelniony i podpisany kosztorys
ofertowy — wg wzoru — Rozdzial 111 SIWZ, za$ zgodnie z pkt 8.5 — takze podpisany przedmiar
robo6t - Rozdziat IV SIWZ.

Zgodnie z pkt. 14.1 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, w ofercie wykonawca podac
mial ceng oferty uwzgledniajacq wszystkie zobowiazania, ktéra miata by¢ podana w PLN cyfrowo
1 stownie z wyodrebnieniem naleznego podatku VAT. W mysl pkt 14.2 SIWZ ceny jednostkowe
nalezalo wypelni¢ wedtug zalaczonych wzoréw kosztorysow ofertowych — Rozdziat 111 specytikacji.
Warto$¢ poszczegolnych pozycji nalezalo obliczy¢ jako iloczyn ceny jednostkowej i iloci jednostek.
Wartos¢ calodci zadania nalezato obliczy¢ jako sume wartosci poszczegdlnych pozyciji kosztorysu
ofertowego. Do wyliczonej kwoty nalezato doliczy¢ obowiazujacy podatek VAT. Zgodnie z pkt
14.3 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli okresli¢ ceny 1 wartosci dla wszystkich pozycji

wymienionych we wzorze kosztorysu ofertowego.

Wykonawca Erbud S.A. zlozyt wraz z oferta wycenione kosztorysy ofertowe, natomiast
nie zalaczyl podpisanego przedmiaru robdt. W dniu 23 lipca 2010 r. pismem znak PZDW-WZp-
243/WFU/2/10 Zamawiajacy powolujac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwal wykonawce Erbud do
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uzupelnienia podpisanego przedmiaru robét. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca

Erbud pismem z dnia 27 lipca 2010 r. uzupelnil swoja oferte o brakujacy przedmiar robot.

Biorac powyzsze ustalenia i rozwazania pod uwage, Izba stwierdzila, ze Zamawiajacy nie
byl uprawniony do wzywania wykonawcy Erbud S.A. do uzupelnienia brakujacego podpisanego
przedmiaru robdt na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z tresci powolanego przepisu
jednoznacznie wynika, jakie dokumenty podlegaja uzupelnienie. Sa to pelnomocnictwo oraz
dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust 1 ustawy Pzp tj. wskazane w ogloszeniu i SIWZ,

niezbedne do przeprowadzenia postepowania o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace

spelnianie:
1) warunkow udzialu w postgpowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okredlonych przez

zamawiajacego.
Katalog takich dokumentéw i oswiadczen okreslony zostal w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dn. 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
Zamawiajacy od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U nr
229 poz. 1817). Analiza tresci ww. rozporzadzenia prowadzi do wniosku, ze nie ma wéréd nich
przedmiaréw robot tj. dokumentu stanowiacego element opisu przedmiotu zaméwienia.
Zasadnym okazal si¢ wiec zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp.

W $wietle powyzszego nalezalo zbadad, jakie konsekwencije wigzac nalezy z nieztozeniem
przez wykonawce Erbud S.A. wraz z oferta podpisanego przedmiaru robot.

W niniejszej sprawie istotnym bylo to, ze Zamawiajacy wymagal w SIWZ zlozenia
niezaleznie od siebie dwoch dokumentéw, tj. wycenionego kosztorysu ofertowego, zgodnego ze
wzorem zawartym w Rozdziale III SIWZ oraz podpisanego przedmiaru roboét. Izba stwierdzila,
ze zadanie zlozenia podpisanego przedmiaru robét bylo nadmierne i nieuzasadnione.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze przedmiar robot jest opracowaniem zawierajacym
zestawienie przewidywanych do wykonania robét w kolejnosci technologicznej ich wykonania,
wraz z ich szczegbélowym opisem, miejscem wykonania lub wskazaniem podstaw ustalajacych
szczegolowy opis, z wyliczeniem 1 zestawieniem ilosci jednostek miar robét podstawowych oraz
wskazaniem podstaw do ustalanie cen jednostkowych robét lub jednostkowych nakladéw
rzeczowych (81 ust. 2 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w

sprawie okreslenie metod 1 podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
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planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno - uzytkowym (Dz.U. Nr 130, poz. 1389). Jest to wiec
dokument pochodzacy od Zamawiajacego, znajdujacy si¢ w juz w dokumentacji postgpowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Dokument ten nie jest przygotowywany przez wykonawce
ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia, ktoéry nie ma zadnego wplywu na jego tre$¢. Ponadto,
dokument ten ma wylacznie charakter pomocniczy, albowiem jego zadaniem jest wylacznie
zobrazowanie skali roboty budowlanej i pomoc wykonawcom w oszacowaniu kosztow
inwestycji. Jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i specyfikacji technicznych (por.
wytrok KIO z dnia 30 lipca 2009 t. sygn. akt KIO/UZP 921/09).

7. tego punktu widzenia, podpisany przedmiar roboét funkcjonujacy niezaleznie od
skladanego przez wykonawcéw kosztorysu ofertowego byl zbedny do przeprowadzenia
postepowania, za$ jego zadanie przez Zamawiajacego bylo nieuzasadnione w §wietle art. 25 ust. 1
zd. 1 ustawy Pzp. Niezlozenie przez wykonawce Erbud S.A. podpisanego przedmiaru robét jako
dokumentu zbednego do przeprowadzenia postepowania nie przesadzalo w zadnym zakresie o
merytorycznej tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ albowiem nie wplywalo w zaden
sposob na tre$¢ zobowiazania wykonawcy. Wykonawca ten, pomimo niezlozenia podpisanego
przedmiaru robét, jest w dalszym ciagu zobowiazany do wykonania rob6t budowlanych zgodnie
ze zlozonymi wycenionymi kosztorysami ofertowymi. Zgodnie bowiem ze wzorem formularza
ofertowego, ktéry wyznacza tre$¢ zobowigzania wykonawcy, wykonawcy zobowiazani byli do
wykonania robét budowlanych objetych zamoéwieniem za okreslona w ofercie ceng, zgodnie z
wypelnionym kosztorysem ofertowym, nie za$ podpisanym przedmiarem robot.

Po drugie, wykonawca Erbud w formularzu ofertowym o$wiadczyl iz zapoznal si¢ z
warunkami zamowienia okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia 1 nie wnosi
do nich zastrzezen, a wi¢c zobowigzal si¢ do wykonania zaméwienia réwniez zgodnie z pkt 3
SIWZ, ktéry stanowil, ze zamoéwienie obejmuje m.in. zakres rob6t okreslony w przedmiarze
robé6t (pkt 3 a SIWZ).

Po trzecie, cen¢ za wykonanie zamoéwienia nalezalo obliczy¢é réwniez w oparciu o
wycenione kosztorysy ofertowe.

W $wietle powyzszego nalezalo uznac, ze brak w ofercie przedmiaru robdt stanowic
moze co najwyzej uchybienie formalne.

Podobne stanowisko reprezentowala Izba w sytuacji niezlozenia przez wykonawce
parafowanego wzoru umowy, ktoéra to sytuacja w ocenie Izby jest analogiczna do stanu
faktycznego w niniejszej sprawie. Nawet jednak, gdyby Zamawiajqey wprost azadal w siwz, aby
wykonawey atqexyli do skladanych przez siebie ofert parafowany wdr umowy w predmiotowym stanie
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Sfaktyeznym i prawnym wymaganie takie nalezatoby uznal za nadmierne i nienzasadnione, a parafowany wor
umowy alqczony do oferty nie stanowitby o jej tresci, a atem nie podlegatby analizie pod wzgledem godnosei 3
tresciq siwg, (por. wyrok 1zby 3 dnia 30 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 228/ 10).

W $wietle powyzszego nalezalo stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zasadnie zaniechatl odrzucenia
oferty wykonawcy Erbud S.A. Nie potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej interpretacji i

niewlasciwego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba pozostawila bez rozpoznania zarzuty zgloszone w przystapieniu wykonawcy Strabag
sp. z 0.0. ktéry wskazywal na dodatkowe okolicznodci faktyczne, nie podniesione w odwotlaniu,
jakie w jego ocenie dodatkowo uzasadnialy odrzucenie oferty wykonawcy Erbud S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwolaniu. Rola przystapienia jest uzyskanie rozstrzygniecia postepowania
odwolawczego wywolanego konkretnym odwolaniem na korzy$¢ strony, do ktoérej uczestnik
przystapil. Nie jest celem przystapienia zglaszanie nowych zarzutéw, lecz popieranie lub
odpieranie zarzutow podniesionych w odwotaniu. Ponadto, nalezy zwroci¢ uwagg, ze za zarzut
nalezy uzna¢ nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznac takze
oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych, ktére
podwazaja prawidlowo$¢ czynnosci zamawiajacego w toku postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosdci zamawiajacego z przepisami
ustawy Pzp, ktore stanowiq zarazem podstawe zglaszanych zadan. Z tego wzgledu wskazanie
innych okolicznosci faktycznych jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego samego przepisu
ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r. w sprawie o
sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO
636/10).

Z uwagi na powyzsze, pomimo wskazania tych samych przepiséw Pzp, jako naruszone
przez zamawiajacego w postepowaniu, ale poprzez odniesienie ich do innych okolicznosci
faktycznych nastapilo sformulowanie przez wykonawce Strabag sp. z o.0. nowych zarzutow,
uzasadniajacych w jego ocenie konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy Erbud S.A.

Przyjecie pogladu, iz dopuszczalne jest zglaszanie nowych zarzutdw w przystapieniu
oznaczaloby ponadto obejécie przepisow ustawy Pzp dotyczacych termindéw na wniesienie
odwolania, ktére maja charakter termindéw zawitych, a wiec takich ktérych uplyw powoduje

wygasniecie prawa. Nalezy zatem uznad, ze w przypadku stwierdzenia dodatkowych okoliczno$ci
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faktycznych uzasadniajacych odrzucenie oferty Erbud S.A., ktére nie byly przedmiotem
odwolania, wykonawca Strabag sp. z o.0. mial prawo do wniesienia wlasnego odwolania, z

ktérego to prawa jednakze nie skorzystal.

Przechodzac do podniesionego w odwolaniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Strabag sp. z o.0. Izba stwierdzila, ze réwniez ten zarzut nie zasluguje na
uwzglednienie.

Odwolujacy podnosil, ze wykonawca Strabag sp. z o.0. w zlozonych wraz z ofertg
kosztorysach ofertowych nie uwzglednil modyfikacji SIWZ dokonanej przez Zamawiajacego
pismem znak PZDW- WZP-243/WFU/2/ 10 z dnia 11.06.2010 r. w odpowiedzi na pytanie nr
84, co w jego ocenie uzasadnialo odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z tredcig SIWZ.

Wywodzil, ze w ofercie wykonawcy Strabag sp. z o.0. nie dokonano zmian w kosztorysie
ofertowym uwzgledniajacej modyfikacj¢ SIWZ dokonang przez Zamawiajacego pismem znak
PZDW- WZP-243/WFU/2/ 10 z dnia 11.06.2010 r.. W $wietle powyzszego wywodzil, ze oferta

tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, gdyz jej tre$¢ nie odpowiadala tresci siwz.

Izba ustalila, ze Zamawiajacy pismem znak PZDW- WZP-243/WFU/2/ 10 z dnia
11.06.2010 r. na pytanie 84 brzmiace: ,,Dokumentaga projektowa - predmiar robit teletechnicznych na
odecinkn 6+176 -17+ 550 odbiega od ndostgpnionego w wersji EXEL. kosztorysu ofertowego. Prosze o
sprostowanie rozbieznosei" udzielil nastepujacej odpowiedzi: ,,w galqezenin poprawiony przedmiar robot
teletechnicznych dla odcinka km 16+176-17+550 ( plik dostepny pod ogloszeniem). Jednoczesnie wyjasnia sig,
ge w pozyei 5.1. kosztorysu ofertowego ujete jest weiqganie kabla do 30 mm w ilosci 20 20 par 2x96 m + 50
part 1-96 m + 100 par x/ + 96 m razem 480 m, natomiast w pog. 5.2- kabel 300 par 90 + kolizja nr 2 -
96 m - razem 185 m. Sq to dlugosci kabli do whudowania, natomiast krotnosé odnosi si¢ do robocizny czyli
kilkukrotnego weiqgania i wyciqgania czynnych kabli podezas przebudowy".

Zamawiajacy powyzsza modyfikacja dokonal zmiany ilodci robét w pozycjach 5.1, 5.2, 6.1 1 6.3.
17.3 przedmiaru robot.

Wykonawca Strabag sp. z o.0. zlozyl wraz z oferta podpisany przedmiar robét w ktorym
uwzglednil ww. zmiany, natomiast zmiany te nie zostaly uwzglednione w zlozonym przez niego
wycenionym kosztorysie ofertowym.

Zamawiajacy pismem z dnia 23 lipca 2010 t. (pismo znak PZDW-WZP-243/WFU/2/10)
wezwal wykonawce Strabag do zlozenia wyjasnien czy przy obliczaniu wartosci pozycji 5.1, 5.4

7.3 kosztorysu ofertowego wykonawca uwzglednil powyzsza odpowiedz Zamawiajacego. Firma
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Strabag w udzielonej odpowiedzi - pismo znak 12104/P]/CC/STR/07/2010 z dnia 27.07.2010 t.
potwierdzita, ze przy obliczaniu wartoéci pozycji kosztorysu ofertowego uwzgledniala wyjasnienia
Zamawiajacego.

Dla rozstrzygnigcia podniesionego przez Odwolujacego zarzutu istotne znaczenie mialo
ustalenie, czy Zamawiajacy poprzez udzielenie odpowiedzi na pytanie 84 dokonal modyfikacji nie
tylko przedmiaru robét, co niewatpliwie wynikalo z tresci tej odpowiedzi, ale takze modyfikacji
wzoru kosztorysu ofertowego. Izba zwazyla, ze literalna wykladnia odpowiedzi na pytanie nr 84
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie 84 rozbieznosci pomiedzy
przedmiarem robdt a wzorem kosztorysem ofertowym usunal w ten sposob, ze dokonal
modyfikacji przedmiaru robdt. Zamawiajacy udostepnil bowiem wykonawcom poprawiony
przedmiar robét. W ocenie Izby $wiadczy to o tym, ze Zamawiajacy uznal za bledne wartosci
(ilosci robot) podane w przedmiarze robot, a za prawidlowe — wartosci ujete we wzorze
kosztorysu ofertowego. Swiadczy to o tym, Ze nie nastapita modyfikacja wzoru kosztorysu
ofertowego, a jedynie przedmiaru robot.

Izba nie podziela stanowiska Odwolujacego, iz w przypadku zmiany przedmiaru robot,
wykonawcy w niniejszym postgpowaniu mieli obowiazek automatycznego uwzglednienia tej
zmiany w wycenianych kosztorysach ofertowych. W niniejszym postgpowaniu funkcjonowaty
bowiem dwa odrebne dokumenty tj. przedmiar robot 1 wzor kosztorysu ofertowego. Wyceniane
kosztorysy ofertowe mialy by¢ zgodne ze wzorem kosztorysu ofertowego, a nie z przedmiarem
robot. Wynikalo to jednoznacznie z pkt 8.3 SIWZ, ktory stanowil, Zze do oferty nalezy dolaczy¢
wypelniony 1 podpisany kosztorys ofertowy — wg wzoru — Rozdzial III SIWZ (a wiec wzoru
kosztorysu ofertowego), natomiast brak bylo podobnego postanowienia, ktére nakazywaloby
uwzglednia¢ w wycenianych kosztorysach ofertowych zmiany naniesione przez Zamawiajacego w
przedmiarze robot. Odwolujacy podnosit w trakcie rozprawy, ze obowiazek uwzglednienia
modyfikacji przedmiaru rob6t w tresci kosztoryséw ofertowych wynika z ogélnych zasad
kosztorysowania. Z twierdzeniem tym mozna by si¢ zgodzi¢, ale tylko w sytuacji gdyby w SIWZ
obok przedmiaru robét nie funkcjonowal wzér kosztorysu ofertowego.

Pewne watpliwosci moze wzbudza¢ drugie zdanie odpowiedzi, w ktérym Zamawiajacy
wyjasnial, e w pogygi 5.1. kosztorysu ofertowego wjete jest weiqganie kabla do 30 mm w ilosei 20 20 par
2x96 m + 50 par+ 1-96 m + 100 par xI + 96 m ragem 480 m, natomiast w poz. 5.2- kabel 300 par 90 +
kolizja nr 2 -96 m - razem 185 m. Sq to dingosc kabli do wbudowania, natomiast krotnosé odnosi si¢ do
robocizny ¢yl kilknkrotnego weiqgania i wyciqgania cynnych kabli podezas przebudowy.

W ocenie Izby sformulowanie ,,ujete jest” moze oznaczaé, ze intencja Zamawiajacego bylo

zmodyfikowanie wzoru kosztorysu ofertowego w pozycjach 5.1 1 5.2, ale mozna tez dokonac
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takiej interpretacji tej odpowiedzi jakiej dokonal wykonawca Strabag, a mianowicie iz w tym
przypadku nie mamy do czynienia z modyfikacja wzoru kosztorysu ofertowego, a jedynie
wyjasnieniem dotyczacym sposobu wyliczenia ilosci robot wystepujacych w tych pozycjach, bez
zmiany tej ilo$ci. Zamawiajacy nie uzyl bowiem sformulowania modyfikacja lub innego
réwnorzednego, ktére w sposob jednoznaczny $wiadczylyby o jego intencji zmodyfikowania w
tych dwoch pozycjach wzoru kosztorysu ofertowego ilosci robo6t. Wykonawea Strabag mégt miec
uzasadnione watpliwosci czy mamy w tym przypadku do czynienia z modyfikacja, albowiem
Zamawiajacy we wczesniejszych odpowiedziach w sposéb wyrazny zmienial tre§¢ wzoru
kosztorysu ofertowego udostepniajac zmodyfikowany plik (w dniu 02.06.2010 r., w odpowiedzi
na pytanie nr 50 oraz w dniu 18.06.2010 r.).

Izba zwazyla, ze obowiazkiem zamawiajacego, jest opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie dokladnych i1 zrozumialych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznos$ci mogac mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty. Opis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby wykonawcy ubiegajacy
si¢ o udzielenie zamoéwienia mieli jasno$¢ co do tego, czy spelniaja postawione przez
zamawiajacego wymogi. Wymogi te dotycza réwniez dokonywanej modyfikacji opisu przedmiotu
zamowienia. Izba podziela utrwalony w orzecznictwie poglad, ze nieprecyzyjne postanowienia
SIWZ nie mogg stanowi¢ podstawy do podejmowania negatywnych czynnosci wzgledem
wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia.

W konsekwencji decyzje Zamawiajacego o zaniechaniu odrzuceniu oferty wykonawcy
Strabag na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezalo uzna¢ za prawidlowa. Nie
potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej interpretacji i niewlasciwego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt

2, art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Izba uznala, Ze wykazane naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie mialo wplywu na wynik postepowania, albowiem Zamawiajacy zasadnie wybral

jako najkorzystniejsza oferte zlozona przez wykonawce Erbud S.A.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba nie uwzglednila kosztéw wynagrodzenia pelnomocnika Zamawiajacego oraz
kosztow dojazdu w wysokosci odpowiednio: 3.600 zt oraz 501,48 zI. Pelnomocnik
Zamawiajacego zlozyl do akt sprawy de facto spis kosztéw, zatytulowany ,,rachunek kosztow
uczestnika postgpowania odwolawczego tj. Wojewoddztwa Podkarpackiego — Podkarpackiego
Zarzadu Drog Wojewoddzkich”, obejmujacy wydatki: wynagrodzenie pelnomocnika w kwocie
3.600 zl, koszty podrézy samochodem — na kwote 501,48 z1 (obliczone przy przyjeciu 600 km 1
stawce za 1 km 0,8358 z1).

Zgodnie z tredciq rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania, zasadzenie wynagrodzenia pelnomocnika,
do wysokosci kwoty 3.600 zt a takze innych uzasadnionych kosztow stron wymaga zlozenia
rachunku przedlozonego do akt sprawy. Ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania
odwolawczego (rozporzadzenie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwolawczym 1 sposobu ich rozliczania) nie przyjal, wzorem kpc (art. 109 kpc,
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. II CK 134/02) zasad
przyznawania kosztéw na podstawie os§wiadczenia (spisu kosztow) wymagajac udokumentowania
poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztoéw rachunkiem skladanym do akt sprawy.
Pojecie rachunku definiuja przepisy art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (tekst jedn. Dz. U. z 2005r. Nr 8 poz. 60 z pézn. zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwloke oraz oplaty
prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére musza by¢ zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005
Nr 165 poz. 1373 z pézn. zm.). Udokumentowanie poniesienia kosztow przejazdu, zgodnie z
wymaganiem powolanego wyzej przepisu — rachunkiem wymagatoby przedlozenia do akt
rachunku dotyczacego poniesienia kosztéw biletéw, ewentualnie, w wyniku odpowiedniego
stosowania przepisow Rozporzadzenia Ministra Pracy i1 Polityki Spolecznej z dnia 19 grudnia
2002 r. w sprawie wysokosci oraz warunkow ustalania naleznosci przyslugujacych pracownikowi
zatrudnionemu w panstwowej lub samorzadowej jednostce sfery budzetowej z tytulu podroézy

stuzbowej na obszarze kraju (Dz.U. z 2002 Nr 236 poz. 1990 z pdzn. zm.) a takze
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Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkow ustalania
oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych samochodow
osobowych, motocykli i motoroweréw niebedacych wlasnoscia pracodawcy (Dz.U. 2002 nr 27
poz. 271 z pézn. zm.), dopuszczalne jest przyjecie kosztow przejazdu jako ilorazu ilodci km oraz
stawki wspolczynnika wlasciwego dla pojazdow o odpowiedniej pojemnosci skokowej silnika.
Uznajac co do zasady mozliwos¢ uznania za wlasciwe wykazanie wysokosci tych wydatkow w
oparciu o wskazane przepisy, uznano ze zasadzenie wymienionych kwot w niniejszej sprawie
wymagaloby przedlozenia dokumentu odpowiadajacego rachunkowi, o ktérym mowa w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i
sposobu ich rozliczania, to jest delegacji na podstawie ktorej nastapitoby udokumentowanie tego

wydatku.

Przewodniczacy:
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