Sygn. akt: KIO/UZP 476 /10

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Cztonkowie: Honorata topianowska
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Marek Patas prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BUDIM 2 Marek Patas, DROG-BUD Sp. z o. 0.,

ul. Siedmiu Zrédet 6, 46-300 Olesno od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina
Sosnowiec, Aleja Zwyciestwa 20, 41-200 Sosnowiec protestu z dnia 15 marca 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Marek Patas prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BUDIM 2 Marek Patas,
DROG-BUD Sp. z o. 0., ul. Siedmiu Zrédet 6, 46-300 Olesno i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z}
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzies$ci cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Marek Patas prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
BUDIM 2 Marek Patas, DROG-BUD Sp. z 0. o., ul. Siedmiu Zrédet 6,
46-300 Olesno,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (sfownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: Marek Patas prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BUDIM 2 Marek
Patas, DROG-BUD Sp. z o. 0., ul. Siedmiu Zrédet 6, 46-300 Olesno.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Sosnowiec, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.: ,Budowa potgczenia ul. Mikotajczyka
z ul. Wojska Polskiego - et. | i Il — cze$¢ Il etapu | obejmujgca budowe drogi od ronda
w ul. Mikotajczyka do wigczenia z ul. Wojaka Polskiego”. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato
opublikowane w dniu 1 pazdziernika 2009r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
340860.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejsScia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zmianami) (zwanej dalej Pzp) w brzmieniu
sprzed wejscia w zycie wskazanych przepiséw.



W dniu 9 marca 2010 r. odwotujgcy, Konsorcjum firm: Marek Patas prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BUDIM 2 Marek Patas,
DROG-BUD Sp. z 0. 0. z siedzibg w Olesnie (zwane dalej Konsorcjum BUDIM 2), otrzymat
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez SKANSKA S.A.
oraz o odrzuceniu oferty, ztozonej przez odwotujacego, jako niezgodnej z treScig siwz.

W uzasadnieniu ww. decyzji zamawiajgcy stwierdzit, ze w kosztorysie ofertowym nie ujeto
pozycji nr 64, ktdrej zamawiajgcy wymagat zgodnie z pkt 23.8 siwz.

Konsorcjum BUDIM 2 wniosto protest wobec czynnosci:

- wyboru oferty najkorzystniejszej,

- oceny ofert z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow,

- odrzucenia oferty Konsorcjum BUDIM 2,

- opisania przedmiotu zamowienia w sposob razgco sprzeczny z przepisami ustawy Pzp,
przez przeniesienie na wykonawcow obowigzku sporzgadzenia jednoznacznego
i wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia, utrudniajgc uczciwg konkurencje.

Wykonawca zazgdat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenia oceny ofert, wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. Zarzucit
w proteScie naruszenie przez zamawiajgcego przepisow:

- art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem kryterium
oceny ofert okreSlonym w siwz,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo braku przestanek
wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp,

- art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

- art. 29 ust. 12 Pzp, poprzez wprowadzenie do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, zapisow opisujgcych przedmiot zaméwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, a tym samym utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

- art. 31 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie do siwz zapiséw wychodzgcych poza
dokumentacje projektowg oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robo6t
budowlanych.

W uzasadnieniu wykonawca podnidst, iz zamawiajgcy w pkt 23.8 siwz zawart
postanowienie, ze wykonawca dokona wizji w terenie, celem pozyskania informaciji, ktére
bedg konieczne do przygotowania oferty i zawarcia umowy. Koszty zwigzane
z przeprowadzeniem wizji ponosi wykonawca. Wykonawca winien szczegdtowo rozpoznac
teren przysztej budowy i dostosowac tok realizacji robét do istniejgcej sytuacji w miejscu ich
wykonania, w szczegdélnosci uwzgledniajgc roboty nie wskazane w dokumentaciji,

a niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Koszty powyzsze wykonawca ujmie
w kosztorysie ofertowym, poprzez dodanie pozycji o kolejnym nr 64.

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze dziatanie jest sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.
Tym samym, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert, kiérych cena zostata
obliczona z uwzglednieniem zapisu pkt 23.8 siwz stanowi naruszenie przepiséw ustawy,

w tym przepisdw dotyczgcych zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Cena winna by¢ wyliczona przez wszystkich wykonawcow w oparciu o te
same dane, udostepnione przez zamawiajgcego. Wykonawcy nie majg mozliwosci
technicznych, ani nie sg uprawnieni, aby na etapie przygotowania ofert uzupetnia¢
dokumentacje przekazang im przez zamawiajgcego. Zdaniem odwotujacego, zapis w pkt
23.8 siwz jest bezskuteczny, a oferta wykonawcy, sporzgdzona w oparciu o dane
wychodzgce poza zakres przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacii projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 Pzp.

W ocenie odwotujgcego, w $wietle ww. argumentéw, wybor oferty najkorzystniejszej
narusza art. 91 ust. 1 Pzp oraz zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, a jedyng wazng ofertg pozostaje oferta odwotujgcego, ktéra winna zostaé
wybrana jako najkorzystniejsza.



Odwotlujgcy zgtosit zadanie ewentualne: na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw.
z art. 146 ust. 1 pkt 5 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp wniost o uniewaznienie postepowania,
jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu stwierdzit, ze oferta wybrana firmy
SKANSKA SA. jest zgodna ze specyfikacijg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz jest
najkorzystniejsza cenowo, tym samym nie doszto do naruszenia art. 91 ust 1 Pzp.

W ocenie zamawiajgcego, nie miato miejsca naruszenie art. 7 ust 1 Pzp, poniewaz
wszyscy wykonawcy brali udziat w postepowaniu na rownych prawach i mieli rowny dostep
do informacji. Ponadto, zamawiajgcy jasno i doktadnie okreslit podstawe obliczenia kosztow
niewymiernych wynikajgcych z pkt. 23.8 siwz i jednoznacznie wskazat na konieczno$é
dodania w kosztorysie ofertowym pozycji nr 64.

Zamawiajacy wyjasnit, iz przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposéb
wyczerpujacy, jasny i doktadny, poprzez zatgczenie do siwz projektu budowlanego,
projektow wykonawczych, przedmiaréw robot, badan geologicznych i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét, zgodnie z wymogami art. 31 Pzp. Wskazat, ze oferta
odwotujgcego przekracza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoOwienia, w zwigzku z czym nie mogtaby zosta¢ wybrana do realizacji zamdwienia.

Z uwagi na powyzsze, interes prawny odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia nie mogt i nie
doznat uszczerbku.

Konsorcjum BUDIM 2 wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu. W odwotaniu
wykonawca podtrzymat zarzuty i zgdania zawarte w protescie. Odwotujgcy wniost
0 uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie oceny ofert i wybor jako
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez odwolujgcego. Wskazat na naruszenie: art. 91 ust. 1
Pzp, poprzez wybor oferty SKANSKA SA, jako najkorzystniejszej z naruszeniem kryterium
oceny ofert okreSlonym w siwz, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego, art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1i2 Pzp, art. 31 ust. 1 Pzp.

Odwotlujgcy wyjasnit, iz posiada interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz
jego interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Stwierdzil, iz w przypadku
przeprowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp, oferta odwotujgcego
winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Podkreslit, Ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisania przedmiotu zamowienia, tymczasem w pkt 23.8 siwz zamawiajgcy przeniost na
wykonawcdw obowigzek okreslenia przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem odwotujgcego,
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej cena zostata obliczona z uwzglednieniem
pkt 23.8 siwz narusza przepisy ustawy Pzp, bowiem cena winna by¢ wyliczona przez
wszystkich wykonawcow w oparciu o te same dane udostepnione przez zamawiajgcego.
Powotujac sie na orzecznictwo KIO odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢
konsekwenciji niedokladnego opisu przedmiotu zaméwienia, a zamawiajgcy nie moze
przerzucac¢ na wykonawcdow odpowiedzialnosci za wtasciwe sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia, zgodnie z art. 29 ust. 1 oraz art. 31 Pzp. Wartos¢ zamowienia, winna byé
obliczona w oparciu o dokumenty, ktérymi dysponuje zamawiajgcy, a zatem nie moze
zawierac robét nieprzewidzianych w dokumentacji.

Odnoszac sie do twierdzenia zamawiajgcego, iz cena oferty przekracza warto$é
zamoOwienia, wskazat, ze przeznaczenie odpowiedniej ilosci $rodkéw finansowych na
realizacje zamowienia jest czynnoscig wtorng w stosunku do wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp wniost, tak jak w protescie, o ewentualne uniewaznienie
postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt



sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania
odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sig interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba wzieta pod uwage, iz odwotujacy jest wykonawcg w rozumieniu
art. 2 pkt 11 Pzp, ktéry zlozyt oferte i ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Z punktu widzenia kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu oferta
odwolujacego, gdyby nie zostata odrzucona, kwalifikowataby sie na drugiej pozyciji

w rankingu ofert. Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy nie legitymuje sie interesem prawnym
w rozumieniu waskim, tj. nie posiada wprost mozliwo$ci uzyskania zamédwienia w danym
postepowaniu, w wyniku przywrécenia oferty odwotujgcego do postepowania, jednak
ewentualne stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére mogto uniemozliwi¢ wykonawcy skuteczne ubieganie sie

0 udzielenie zamowienia uzasadnia interes prawny wykonawcy w rozumieniu szerokim,
nawet wéwczas, gdy stwierdzone naruszenie przepisdw nie miato lub nie moze mie¢
istotnego wptywu na wynik postepowania.

Rozpoznajgc odwotanie Izba zwazyta, ze zgodnie z tre$cig przepisu art. 184 ust. 1a
Pzp, w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania
0 cene, opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczenia
wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia oferty.

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia publicznego, obejmujgcego roboty budowlane,
zostata ustalona przez zamawiajgcego i wynosi 4 274 062,62 zt, co stanowi rownowartos¢
1 102 386,48 euro. Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 grudnia
2007 r. w sprawie kwot warto$ci zamdwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszenh Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich
(Dz. U. Nr 241, poz. 1762), wydanym na podstawie delegaciji, zawartej w art. 11 ust. 8 Pzp,
w odniesieniu do zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, warto§¢ zamowien
i konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich, dla rob6t budowlanych wynosi 5 150 000 euro.
Wartos$¢ przedmiotowego zamodwienia jest zatem mniejsza niz kwoty, okreSlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W Swietle powyzszego, stosownie do brzmienia przepisu art. 184 ust. 1a Pzp,

w przedmiotowym postepowaniu nie przystuguje wykonawcy odwotanie od rozstrzygniecia

protestu dotyczgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez
SKANSKA S.A. Wobec powyzszego, Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem kryterium oceny
ofert, okreslonym w siwz. Stosownie do tresci art. 184 ust. 1a Pzp, odwotujgcemu nie
przystuguje takze odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego zaniechania
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt
5 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Ponadto, Izba uznata, ze zarzuty dotyczace naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 29 ust. 1i2 Pzp, poprzez wprowadzenie do specyfikaciji istotnych warunkéw
zamobwienia, zapisow opisujgcych przedmiot zamowienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, a tym samym utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz przepisu art. 31 ust.
1 Pzp, poprzez wprowadzenie do siwz zapiséw wychodzgcych poza dokumentacije
projektowg oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych, sg
spoznione i nie podlegajg rozpoznaniu. Dotyczg one postanowien specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia, wobec ktorych, w postepowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp, protest wnosi sie
w terminie 7 dni od zamieszczenia siwz na stronie internetowej zamawiajgcego, stosownie
do dyspozyciji przepisu art. 180 ust. 3 pkt 1 Pzp. Nalezalo zatem uzna¢, ze zarzuty powyzsze
zostaty podniesione z uchybieniem ustawowych terminéw, ktére obowigzujg przy wnoszeniu
protestu dotyczgcego tresci ogtoszenia oraz specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia.

Stosownie do art. 184 ust. 1a pkt 4 Pzp, rozpoznaniu podlegat zarzut naruszenia



przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, dotyczgcy czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Izba ustalita, ze w pkt 10 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajgcy
zawart opis sposobu obliczenia ceny, wskazujgc, ze ,Przez cene oferty nalezy rozumieé
catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymogami zawartymi w siwz
i zatgcznikach. Cena musi obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu
nalezytej oraz zgodnej z obowigzujagcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.”
Wskazat réwniez jednoznacznie, ze ,Podstawg obliczenia ceny oferty sg wycenione przez
wykonawce, a opracowane i przekazane przez zamawiajgcego przedmiary robét.
Wykonawca obliczy wartosci jednostkowe dla wszystkich rob6t wymienionych
w przedmiarach robo6t wg zatozen wyjsciowych do kosztorysowania zawartych w rozdziale 23
siwz.” Zamawiajgcy wymagat (pkt 10.3 siwz), aby wykonawcy podali cene: ,10.3.1 warto$é
(netto) — jako sume wartosci netto wszystkich kosztoryséw ofertowych i innych kosztéw
wynikajgcych z zapisow siwz,10.3.2. warto$¢ podatku od towaréw i ustug (VAT) wg
obowigzujacej stawki, wyliczona od wartosci netto z pkt 10.3.1, 10.3.3. cene brutto,
stanowigcg sume wartosci netto z pkt 10.3.1 i naleznego podatku z pkt 10.3.2.”

W pkt 8.4 siwz zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg m.in. kosztorysow
ofertowych sporzadzonych wedtug przedmiaréw zatgczonych do siwz. Na bazie ww.
kosztorysow ofertowych oraz innych kosztéw okre$lonych w cenie oferty zostato
przewidziane kosztorysowe wynagrodzenie wykonawcy za realizacje przedmiotu umowy,
co wynika wprost z treSci § 3 wzoru umowy. Zamawiajgcy postanowit, ze ustalenie
wysoko$ci wynagrodzenia nastgpi na podstawie kosztorysu powykonawczego,
sporzgdzonego przez wykonawce w oparciu o faktycznie wykonane i odebrane roboty,
potwierdzone przez wtasciwych branzowych inspektoréw nadzoru oraz ceny jednostkowe
zawarte w kosztorysie ofertowych. Wynagrodzenie ustalone zgodnie z ofertg w tym
postepowaniu stanowi jedynie ,wynagrodzenie wstepne”, ktére moze podlega¢ zmianie
w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Wykonawca jest przy tym zobowigzany wykonac
wszelkie roboty niezbedne do osiggniecia celu zgodnego z projektem budowlanym, lecz nie
wykraczajgce poza przedmiot umowy. Wynagrodzenie za wykonane roboty zostanie
wyliczone w oparciu o ceny jednostkowe wskazane w kosztorysie ofertowym i faktycznie
wykonane ich ilo$ci.

W pkt 23 siwz zamawiajgcy zawart szczegdlowe informacje obejmujgce zatozenia
wyj$ciowe do kosztorysowania, w tym m.in. iz kosztorys ofertowy nalezy opracowa¢ metodg
kalkulacji uproszczonej, ktora polega na obliczeniu warto$ci kosztorysowej robét objetych
przedmiarem robo6t jako sumy iloczynéw ilosci jednostek przedmiarowych robét i ich cen
jednostkowych bez podatku od towarow i ustug, Kosztorys powinien obejmowac wszystkie
pozycje wyszczegdlnione przedmiarze robot. Kosztorysy nalezato opracowacé w oparciu
o przedmiary roboét, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t wyszczegodlnione
w zatgczniku nr 3 do siwz. W ppkt 8 tego rozdziatu zamawiajgcy zawart postanowienie,
ze ,Wykonawca dokona wizji w terenie, celem pozyskania informaciji, ktére bedg konieczne
do przygotowania oferty i zawarcia umowy. Koszty zwigzane z przeprowadzeniem wizji
ponosi wykonawca. Wykonawca winien szczeg6towo rozpoznac teren przysztej budowy
i dostosowac tok realizacji rob6t do istniejgcej sytuacji w miejscu ich wykonania,

w szczegdlnosci uwzgledniajgc roboty nie wskazane w dokumentaciji, a niezbedne do
realizacji przedmiotu zamdwienia. Koszty powyzsze wykonawca ujmie w kosztorysie
ofertowym, poprzez dodanie pozycji o kolejnym nr 64.”

Powyzsze postanowienia siwz, w tym postanowienie zawarte w pkt 23.8 nie zostaty
skutecznie oprotestowane przez wykonawcow, a zatem sg wigzgce w przedmiotowym
postepowaniu dla wszystkich wykonawcow z uwagi na obowigzek zamawiajgcego dotyczacy
zapewnienia w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W toku postepowania po otwarciu ofert, niedopuszczalne s3g jakiekolwiek
zmiany przez zamawiajgcego wymagan zawartych w siwz.

Z postanowien specyfikacji wynika jednoznacznie, ze zamawiajgcy przewidziat
kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Potwierdzity ten fakt rowniez strony, a zatem nie



byta to okoliczno$¢ sporna. Jak wyjaénit zamawiajgcy w toku rozprawy, wycena pozycji nr 64
miata by¢ dokonana przez wykonawcow w ramach wynagrodzenia ryczattowego za prace,
ktérych potrzeba wykonania wynika z ustaler wykonawcy dokonanych w trakcie ,wizji

w terenie”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotowa inwestycja jest realizowana w strefie
ekonomicznej, gdzie zdarzajg sie np. nielegalne wysypiska $mieci. Wymagana w pkt 23.8
wizja w terenie miata umozliwi¢ wykonawcom zapoznanie si¢ z uwarunkowaniami terenu
i skalkulowanie w ceny oferty - w ramach poz. 64 - wszystkich prac, ktére by wykonawca
uznat za konieczne do wykonania na podstawie dokonanych ogledzin miejsca planowanej
inwestycji. Tego typu okoliczno$ci, jak np. usuniecie nielegalnego wysypiska $mieci, nie sg
objete przedmiotem dokumentac;ji projektowej. Zgodnie z tre$cig omawianego
postanowienia, wycena poz. 64 miata obejmowac prace konieczne do wykonania, ktére
wynikajg ze stanu w terenie, wylacznie do czasu przekazania terenu budowy wykonawcy,
poniewaz od tego momentu to wykonawca jest odpowiedzialny za teren inwestycji. Biorgc
pod uwage powyzsze nalezy uznaé, ze zamawiajgcy jasno okreslit podstawe obliczenia
kosztdw, o ktdrych mowa w pkt. 23.8 siwz i jednoznacznie wymagat dodania w kosztorysie
ofertowym dodatkowej pozyciji nr 64. Izba podzielita stanowisko zamawiajacego,
iz przeprowadzenie wizji w terenie miato utatwi¢ wykonawcom opracowanie oferty
i uwzglednienie w niej wszelkich koniecznych prac podlegajgcych wycenie. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z odwoltujgcym, iz brak wyspecyfikowania zakresu prac objetych pozycjg nr 64
utrudnit wyliczenie kosztéw tej pozyciji. Faktycznie, zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
swobode w okresleniu koniecznych prac niewynikajacych z dokumentaciji, jednak ich zakres
zostat okreslony w ten sposoéb, Zze mogly one wynika¢ z przeprowadzonej wizji w terenie,

a zatem obejmowat prace mozliwe do ustalenia wytacznie na podstawie dokonanych
ogledzin miejsca. Nie wchodzg w ten zakres z pewnoscig prace, ktore wynikatyby z innych,
niewidocznych warunkow terenowych, nie mozliwych do stwierdzenia na podstawie ogledzin
miejsca. Ponadto, wskazac nalezy, ze wykonawcy, w tym réwniez odwolujgcy, w trakcie
opracowywania ofert, mieli mozliwo$¢ zadawania pytan do tresci specyfikacii, z ktérej to
mozliwosci zaden z wykonawcow nie skorzystat, przyjmujac ryzyko ewentualnej btednej
interpretac;ji tresci siwz.

Odwolujgcy nie zawart pozycji nr 64 w zfozonym kosztorysie ofertowym. W przypadku
braku wymaganej pozycji w kosztorysie ofertowym nie sposob uzna¢, ze wykonawca
skalkulowat koszty danych prac w innych pozycjach kosztorysu lub w kosztach ogdinych
oferty, zresztg sam odwotujgcy tak nie twierdzit. Odwotujacy wyjasnit jedynie, iz jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie na podstawie ztozonego kosztorysu ofertowego. W ocenie Izby,

brak pozycji oznacza jednak brak w tresci oferty oswiadczenia woli wykonawcy w danym
zakresie, a zatem niemozliwo$¢ stwierdzenia przez zamawiajgcego, czy wykonawca wycenit
konieczne prace, a tylko pominat pozycje, czy tez np. nie zawart pozycji w kosztorysie,
poniewaz uznat, ze nie ma potrzeby wykonywania jakichkolwiek prac w ramach tej pozycji.
Podkreslic nalezy, ze tre$¢ oferty musi by¢ jednoznaczna w peinym zakresie wymaganym
w specyfikacji, a cena ofertowa, zgodnie z jednoznacznymi postanowieniami siwz powinna
by¢ wyceniona jako suma wszystkich pozycji przedmiaru (plus podatek VAT) wymaganych
przez zamawiajgcego, tj. wraz z pozycja dodang nr 64.

Brak wskazania pozyciji i jej wyceny nalezy uzna¢ za niezgodno$¢ tresci oferty
z trescig siwz. Jest to brak, ktéry nie moze podlegaé poprawie jako omytka niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jest to brak o$wiadczenia
woli wykonawcy w danym zakresie, ktérego zamawiajgcy nie moze poprawi¢ (uzupetnic) bez
ingerenciji w tresS¢ oferty ze strony wykonawcy, a tym samym w tre$¢ ztozonego w ofercie
oswiadczenia woli. Zamawiajgcy, na podstawie ztozonej oferty, nie dysponuje jakgkolwiek
informacjg dotyczgcg pozycji nr 64 niezawartej w kosztorysie ztozonym przez odwotujacego,
pozwalajgca na uzupetnienie tresci oferty w zakresie brakujgcej pozyciji. Brak zawarcia
pozycji w kosztorysie, w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, nie moze byé uznany
za rownoznaczny z oswiadczeniem, iz danych prac wykonawca nie przewiduje lub ze
wycenit je w innych pozycjach, co nie zostato jednoznacznie wyjasnione przez odwotujgcego.
Ponadto, w ocenie Izby wyjasnienie w tym zakresie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
nie jest uprawnione, gdyz stanowitoby niedopuszczalng zmiang tre$ci ztozonej oferty.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89



ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz w ustalonym stanie faktycznym nalezato uznac, iz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W konsekwenciji, odnoszgc sie do podniesionego przez odwotujgcego - zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, Izba uznata takze i ten zarzut za niezasadny.

Biorac za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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