Sygn. akt: KIO/UZP 866 /09
Sygn. akt: KIO/UZP 879 /09

WYROK
z dnia 21 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus$
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2009 r. do fagcznego
rozpoznania,

wniesionych przez:

A BUDIMEX DROMEX S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40,

B. Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A, Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
EBUD- Przemystowka Sp. z 0.0., 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17,

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Konsorcjumw sktad, ktorego wchodzi
Uniwersytet Slaski i Akademia Ekonomiczna im. Karola Adamieckiego, 40-007
Katowice, ul. Bankowa 12 protestow:

A z dnia 3 czerwca 2009 r.

B. z dnia 5 czerwca 2009 r.
przy udziale wykonawcy Konsorcjum: MOSTOSTAL Warszawa, S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 866/09 i KIO/UZP 879/09
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza BUDIMEX DROMEX S.A,, 01-040 Warszawa, ul. Stawki
40,ASECCO Systems S.A, 02-146 Warszawa, ul. 17 stycznia 74 oraz Konsorcjum:
Polimex-Mostostal S.A, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD - Przemystéwka Sp.

Z 0.0., 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢set siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
BUDIMEX DROMEX S.A, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40,,

B koszty w wysoko$ci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A.,, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
EBUD- Przemystéwka Sp. z 0.0., 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) stanowigcej uzasadnione
koszty strony , w tym:
Akwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx, na rzecz xxx stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu xxx,



B kwoty 00 zt 00 gr (sfownie: xxx) przez xxx, na rzecz xxx stanowiacej
uzasadnione koszty strony z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP, w tym
Akwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty 00 zt 00 gr (sfownie: xxx) przez xxx

4) dokona¢ zwrotu kwoty 55 426 zt 00 gr (stownie: piecdziesiat pie¢ tysiecy
czterysta dwadzie$cia sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

Akwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na rzecz BUDIMEX DROMEX S.A,, 01-040 Warszawa,
ul. Stawki 40,

B kwoty 37 713 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy siedemset
trzynascie ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Polimex-Mostostal
S.A, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD- Przemystéwka Sp. z o.0.,
00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Konsorcjum w skiad, ktérego wchodzi Uniwersytet Sigski i Akademia
Ekonomiczna im. Karola Adamieckiego z siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty
budowlane pn. ,budowa budynku Centrum Informacji Naukowej i Biblioteki Akademickiej
Uniwersytetu Slgskiego i Akademii Ekonomicznej”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2008/S 11-014635 w dniu 17
stycznia 2009 r.

Pismem z dnia 28 maja 2009 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., ACCIONA
INFRAESTRUCTURAS S.A. oraz jednoczes$nie o odrzuceniu ofert, w tym oferty Budimex
Dromex S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej Pzp
z uwagi na bfedy w obliczeniu ceny oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp uznajgc, iz oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, a wykonawca nie ztozyt wyjasnien w tej kwestii. Tym samym pismem
zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz odrzucit oferte ztozong przez Konsorcjum
POLIMEX MOSTOSTAL S.A. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD - Przemystéwka sp.
Z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, uznajac, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, z uwagi na brak wyceny wycinki drzew

i krzewow (zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 72 z zestawu nr 9 z dnia 17.03.2000r.).

A. Sygn. akt: KIO/UZP 866 /09,

Budimex Dromex S.A. wniost protest na czynno$¢ badania i oceny ofert, odrzucenie
oferty oraz wybor oferty najkorzystniejszej zarzucajac naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, art. 89
ust. 1 pkt. 6 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp. Odwolujacy wniost o uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Budimex Dromex S.A., wyboru oferty najkorzystniejszej, o dokonanie
ponownego badania i ocen ofert i wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, co nastepuje:
- w zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp

W siwz zamawiajgcy zadat przedtozenia w ofercie kosztorysu ofertowego
uproszczonego. W toku odpowiedzi na pytania wykonawcow zamawiajgcy wyjasnit,
ze ,pozycje nie posiadajgce podstawy do wyceny nalezy wyceni¢ w formie kalkulacji



indywidualnej” (pytanie nr 2 z 10 lutego 2009 r.). Kolejnych wyjasnien zamawiajgcy dokonat
w odpowiedzi na pytanie nr 14 i 21 z 10 lutego 2009 r. oraz pytanie nr 100 z 20 marca 2009
r. Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozyt oferte zawierajgcg kosztorys zgodny z wymaganiami
zamawiajgcego.

Pismem z dnia 6 maja 2009 r., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci oferty, pytajac "jak nalezy traktowaé dokument ztozony w ofercie ,parametry
do kosztorysowania metodg szczegotows (str.146)? Jaka jest relacja pomiedzy stawkami
w nim podanymi a Kosztorysem ofertowym?” Wykonawca w odpowiedzi z dnia 28 maja 2009
r. wyjasnit, iz : "Dokument "Parametry do kosztorysowania metodg szczegotowq" (str. 146
oferty) zostat zatgczony do oferty dla spetnienia wymogu okreslonego w odpowiedzi na
pytanie nr 14 z dnia 10 lutego 2009 r. "osobne podanie parametrow do kosztorysowania
metodg szczegbtowq". Dokument podaje wysokos¢ nosnikow cenotwdrczych (cene
1 roboczo-godziny, procentowy narzut kosztow posrednich (Kp), procentowy narzut zysku
(2)), stuzacych do okreslenia kosztow pozyciji kosztorysu ofertowego, ktére nie posiadajg
podstawy wyceny. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 2 z dnia 10 lutego 2009 r. takie
pozycje nalezato wyceni¢ w formie kalkulacji indywidualnej. Brak podstaw wyceny pozycii
kosztorysowych dotyczyt przede wszystkim kosztorysow sktadowych zawartych w dziale

Roboty budowlane: Przygotowanie terenu, Roboty budowlane (konstrukcja. dach itp.),
Roboty wykonczeniowe, Zielen z elementami matej architektury, Regaty, Roboty drogowe.”

Odwolujgcy poniost, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty przytoczyt
niepeine wyjasnienie zlozone przez odwotujgcego. W dokonanej analizie kosztéw (wbrew
wyjasnieniom) zamawiajgcy uzyt parametrow do kosztorysowania metodg szczegotowg do
pozycji kosztorysu robét ogélno-budowlanych posiadajgcych podstawe wyceny - KNR.
Mozliwos¢ takiego zastosowania parametrow do kosztorysowania metodg szczegétowag nie
wynika ani z siwz, ani z tresci wyjasnien. Odwolujgcy stwierdzit, Ze nie popetnit bledu
w obliczeniu ceny poniewaz skiadajgc oferte prawidtowo ustalit stan faktyczny i przyjat
wiadciwe dane do jej obliczenia tj. ceny jednostkowe, ktére daty podstawe do prawidtowego
wyliczenia ceny ofertowej. Ceny jednostkowe podane w kosztorysach dotyczg catego
zakresu przedmiotu zaméwienia i sg cenami realistycznymi i rynkowymi.

Odwotujgcy wyjasnit takze, ze podanie parametrow do kosztorysowania metodg
szczegbtowg miato stuzy¢ jako podstawa wyceny ewentualnych robét dodatkowych, dla
ktoérych ceny jednostkowe nie wystepujg w ofercie wykonawcy (zgodnie z odpowiedzg na
pytanie nr 21 z dnia 10 lutego 20091.,), a nie obliczeniu ceny zgodnie z § 7 ust. 2 Umowy.
Catkowicie sprzeczne z zasadami Pzp jest odrzucenie oferty z powotaniem sig na rzekomy
btad w obliczeniu ceny, ktory miatby dotyczy¢ parametréw stuzgcych jedynie jako podstawa
wyceny robo6t dodatkowych, nie objetych przedmiotowym zaméwieniem.

W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy pismem z dnia 6 maja 2009 r. zwrécit sie o podanie
zastosowanej w kosztorysie ofertowym - BMS stawki jednostkowej roboczogodziny i ogéinej
warto$ci robocizny dla tego kosztorysu oraz wyjasnienie co miato wplyw na zastosowanie
ceny oprogramowania oraz podanych materiatow i urzagdzen. Odwotujgcy w wyjasnieniach
udzielonych dnia 28 maja 2009 r. poza zastosowang jednostkowg stawkg roboczogodziny
i ogdlnej wartosci robocizny wskazat, iz ,,Oferowane ceny oprogramowania oraz materiatow
i urzgdzen zwigzanych z systemem BMS uwzgledniajg rynkowe ceny wraz z przyznanymi
rabatami. Wykonawca skalkulowat swojg oferte, biorgc pod uwage wiasne wieloletnie
doswiadczenia w realizacji inwestycji budowlanych, znajomos¢ rynku oraz mozliwosc¢
zastosowania upustéw cenowych, jakie byt w stanie wynegocjowac z dostawcami.” Udzielit
zatem wymaganych wyjasnien dotyczgcych elementéw, jakie miaty wptyw na zaoferowane
ceny oprogramowania, materiatéw i urzgdzeh zwigzanych z instalacjg BMS (instalacja
systemu zarzgdzania budynkiem). Podkreslit, iz punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny
jako razaco niskiej jest warto$¢ catego przedmiotu zaméwienia. Cena oferty Budimex
Dromex S.A pozostaje zblizona do cen ofert ztozonych przez innych wykonawcow.

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu zglosito przystagpienie
Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., ACCIONA INFRAESTRUCTURAS S.A. wnoszac



0 oddalenie protestu.

Zamawiajacy oddalit protest. Stwierdzit, iz w zadnym punkcie specyfikacji oraz
udzielonych odpowiedzi nie okreslit, Ze dokument podajgcy stawke r-g, KP i Z jest
dokumentem stuzgcym do okre$lenia kosztéw pozyciji, ktére me posiadajg podstaw wyceny.
Na pytanie nr 2 z dnia 10 lutego 2009r., iz ,Niektore pozycje kosztorysowe nie majg podstaw
wyceny. Prosimy o potwierdzenie, ze pozycje, ktére nie posiadaja, podstaw wyceny nalezy
wyceni¢ w formie kalkulacji indywidualnej lub o zamieszczenie przedmiaréw z podstawami
wyceny", zamawiajgcy odpowiedziat, iz "Pozycje nieposiadajgce podstaw wyceny nalezy
wyceni¢ w formie kalkulacji indywidualnej". Z ww. odpowiedzi wynika, ze zamawiajgcy nie
zadat do pozycji wycenionych metodg kalkulacji indywidualnej podania parametréw wyceny
r-g, KP, Z Taki dokument nie bytby pomocny w sprawdzeniu prawidtowej wyceny pozycji.
Skoro odwotujgcy oswiadczyt, ze dokument zostat sporzadzony dla pozycji, ktore zostaty
wycenione metodg kalkulacji indywidualnej, to tym samym przyznat, Ze nie spetniono
wymogu okre$lonego w pkt 18 siwz oraz wymogdw okreslonych w odpowiedzi na pytanie 14
z dnia 10 lutego 2009r. W ramach udzielonej odpowiedzi wykonawca jednoczesnie uzupeit
stawki r-g, KP, Zw 22 kosztorysach czagstkowych, a nie dokonat tego w kosztorysach dla
robét budowlanych dla pozycji kosztorysowych posiadajgcych podane pozycje wyceny
np: kosztorys na roboty drogowe, gdzie na 33 pozycje - 30 posiada podane pozycje KNR
lub KNNR, a w pozostatych kosztorysach takich pozyciji jest 14. We wskazanych przez
odwotujgcego kosztorysach, zamawiajgcy dokonat sprawdzen z zastosowaniem podanej
przez odwotujgcego stawki.

Zamawiajgcy nie uznat wyjasnienia odwotujgcego dotyczacego robét dodatkowych,
gdyz zgodnie z § 5 ust. 7 wzoru umowy wynagrodzenie za prace dodatkowe obliczane
bedzie na podstawie ilosci rob6t faktycznie wykonanych, przy zastosowaniu cen
jednostkowych zawartych w ofercie Generalnego Wykonawcy ...", co zostato doprecyzowane
w odpowiedzi na pytanie nr 21 z dnia 10 lutego 2009 r.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego za sprzeczng z trescig
siwz i podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Biorgc pod uwage wyjasnienia i oSwiadczenia zawarte w protescie dotyczace
parametrow do kosztorysowania zamawiajacy stwierdzit, ze oferta podlega odrzuceniu jako
zawierajgca razaco niskg cene. Dokonujgc sprawdzenia oferty z uwzglednieniem wyjasnien
odwotujgcego uzyskano wyniki, ktére Swiadczg o zanizeniu ceny, t.j:

a) Poz. 2.3.2.1 Stupy,
b) Poz. 2.3.3.4 Zbrojenie konstrukcji monolitycznych,

c) Poz. 2.3.5.4 Zbrojenie konstrukcji monolitycznych,

d) Poz.2.4.3.3 Zbrojenie konstrukcji monolitycznych,

e) Poz.2.6.3.3 Zbrojenie konstrukcji monolitycznych,

f) Poz. 2.7.3.3 Zbrojenie konstrukcji monolitycznych,

g) Poz. 3.8.6 Belka zelbetowa dzielgca otwory szachéw,

h) Poz. 3.8.8 Scianki dzialowe z ptyt G-K .

Podobne przyktady mozna przytoczy¢ w kosztorysach na roboty ziemne i drogowe.

Zamawiajacy wyjasnit, ze wszyscy pozostali wykonawcy przedstawili nizsze stawki do
kosztorysowania. Mimo tak duzej réznicy w stawkach r-g, wszystkie ceny ofertowe sg
znacznie wyzsze od ceny oferty odwolujgcego (najblizsza - o kwote 1 915 896 zt).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
zamawiajacy wyjasnit, ze dokonat sprawdzenia rynku i mozliwos¢ uzyskania upustéw
cenowych na system BMS i nawet po zastosowaniu maksymalnych upustéw stosowanych
na rynku nalezy uznac¢, ze cena oferty jest zanizona. Zamawiajacy stwierdzit, ze przedstawit
analize kosztéw i niedoszacowania ceny na przykiadzie kosztorysu na BMS (str. 330 -334
oferty). Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze razgco niskg cene nalezy odnosi¢ do
cen zaoferowanych przez konkurentéw w danym postepowaniu. Razgco niskg cene odnosi
sie do przedmiotu zamowienia, a biorgc pod uwage dokonane ustalenia zamawiajacy nie ma
watpliwosci, iz odwotujacy zanizyt cene oferty.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu, w ktérym zarzucit
naruszenie przepiséw art. 7 ust.1, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 90 ust. 1 Pzp



oraz art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty, uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujgcego, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, dokonania wyboru oferty
odwolujacego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy podtrzymat argumentacije protestu,
podnoszgc dodatkowo nastepujgce okolicznosci:

W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp zamawiajacy nie
wykazat, na czym miatby polega¢ btad w obliczeniu ceny oferty Budimex Dromex S.A.
Zgodnie z wyjasnieniami odwotujgcego nieuzasadnione bylo przeliczanie pozycji
kosztorysowych robét ogélno-budowlanych posiadajgcych podstawe wyceny (KNR) przy
uzyciu stawek zawartych na stronie 146 oferty. W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy
powolat sie na okolicznosci faktyczne, ktore zgodnie z zawiadomieniem o odrzuceniu oferty
spowodowaly stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny, stwierdzajac, iz oferta jest niezgodna
z trescig pkt 18 siwz i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy w sposo6b nieuprawniony dokonat zatem zmiany podstawy prawnej odrzucenia
oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat takze, iz wymagat przedstawienia

tzw. kosztorysu uproszczonego, zawierajgcego: ilosci robot i cene jednostkowg dla kazdej
pozyciji kosztorysowej, zestawienie materiatow (wraz z cenami) oraz tabele elementow
scalonych (z wyszczegdlnieniem skladnikow ceny R, Kp, Zysk), a dla pozycji w kosztorysie
Roboty budowlane, posiadajgcych podstawy wyceny, odwotujgcy nie spetnit tego
wymagania. Odwolujacy stwierdzit, ze brak w kosztorysie Roboty budowlane dla pozycji
posiadajacych podstawe wyceny parametrow do kosztorysowania szczegotowego, stanowi
co najwyzej niezgodnos¢ co do formy, nie za$ niezgodnos¢ merytoryczng oferty z siwz.
Punkt 18 siwz, wymieniajgc elementy, ktore sktada¢ sie majg na kosztorys uproszczony
okresla forme kosztorysu. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje odrzucenie oferty

w przypadku niezgodnosci merytorycznej oferty z treScig siwz, ktdra nie ma miejsca w tym
przypadku, gdyz odwolujgcy wycenit wszystkie pozycje przedmiaru robot i ztozyt oferte
zgodng z treécig siwz.

Odwolujgcy podnidst, iz zamawiajacy nie wzywat go do uzupetnienia brakéw
w zakresie niespetnienia warunkéw, o ktorych mowa w pkt 18 siwz. Kosztorys, zgodnie
z postanowieniami siwz, stanowi dokument Zgdany na potwierdzenie spetniania przez
oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, stosownie do art.
25 ust. 1 Pzp, a tym samym podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odwotujgcy
wskazal, iz o razgco niskiej cenie mozna méwi¢, gdy catkowita cena oferty odbiega od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposdéb, Ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia
przy zatozeniu osiagniecia zysku. Cena oferty odwotujgcego miesci sie w przyjetej
i dopuszczalnej granicy zréznicowania cen ofert ztozonych przez poszczegéinych
wykonawcdw, stanowigc przejaw pozadanego zjawiska konkurencji (roznica w stosunku do
drugiej w rankingu ceny oferty wynosi tylko ok. 3,8%, zas w stosunku do ceny trzeciej oferty -
tylko ok. 5,01%). Odwotujacy podniodst, iz w rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy rozszerzyt
podstawe odrzucenia oferty w zakresie razgco niskiej ceny na pozycje kosztorysowe podane
przy pierwszej podstawie odrzucenia oferty. Zauwazyt, ze postepowanie wyjasniajgce na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczyto tylko kosztorysu ofertowego na okablowanie
strukturalne, kosztorysu DSO oraz kosztorysu BMS, przy czym odrzucajgc oferte
odwolujacego zamawiajgcy wskazat jedynie pozycje kosztorysowe systemu BMS.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie zamawiajgcego Konsorcjum:
MOSTOSTAL Warszawa, S.A., Acciona Infraestructuras S.A. wnoszac o oddalenie
odwotania.

B . Sygn. akt: KIO/UZP 879 /09,

Konsorcjum POLIMEX-MOSTOSTAL wniosfo protest na czynno$¢ odrzucenia
zlozonej oferty oraz na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy zarzucit
w protescie naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia omytek w



tresci oferty, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty i art. 91 ust. 1
Pzp - poprzez wybor oferty drozszej. Wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonanie w ofercie odwotujgcego koniecznych poprawek zgodnie z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Stwierdzit w uzasadnieniu, ze zarzut braku wyceny wycinki drzew
i krzewdw jest bezzasadny. W odpowiedzi na pytanie nr 72 o brzmieniu: ,Czy na terenie
przysztej budowy sg drzewa lub krzewy przewidziane do wyciecia? Jezeli tak, to prosze o
podanie iloéci razem z obwodami drzew oraz odpowiedz na pytanie po czyjej stronie bedzie
uzyskanie pozwolenia na wycinke wraz z optatami administracyjnymi?” zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi: ,Jest do wyciecia 16 drzewo $rednicy 5-15¢cm i 3 krzewy. Inwestor posiada
aktualng zgode na ich wycinke i zostat zwolniony z opfat z tego tytutu.” Zdaniem
odwotujgcego, zadane pytanie dotyczyto wytgcznie ilosci drzew przewidzianych do wycinki
i ustalenia strony umowy, ktéra uzyska pozwolenie na wycinke wraz z optatami
administracyjnymi. Nie mozna natomiast z ww. odpowiedzi wywodzi¢, ze wykonawca bedzie
zobowigzany do wycinki drzew i krzewow i ujecia ich kosztu w kosztorysie ofertowym na
zielen. Wymag taki nie wynikat z zadnych postanowien siwz. Powyzsze nie moze wywotywac
negatywnych skutkéw dla wykonawcy. Jezeli zaoferowany przedmiot zamowienia odpowiada
przedmiotowi opisanemu przez zamawiajgcego i zaspokaja jego oczekiwania i interesy co
najmniej w zakresie okreslonym w siwz, to trudno takg oferte oceni¢ jako nieodpowiadajgcg
jej tresci.

Obliczona na podstawie SEKOCENBUDU (zeszyt 23/2009) wartoS¢ wyceny wycinki
drzew i krzewow zgodnie z pozycjg nr 41 rozdziatu "Roboty nawierzchniowe na drogach
i ulicach. Roboty z zakresu ochrony srodowiska, $rednia cena wycinki drzewa Srednicy do 15
cm w warunkach utrudnionych jest réwna 85,01 zt za sztuke, co dla ilosci 19 sztuk daje
kwote 1970,53 zt brutto. Brakujgca wartos¢ pozycji stanowi wiec 0,004% ceny oferty
odwotujgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp naklada na
zamawiajgcego obowigzek poprawiania omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. W ocenie odwotujgcego celem ustawodawcy przy konstruowaniu tego przepisu
ustawy, byto wyeliminowanie sytuaciji, w ktérych z powodu drobnej omyiki, nie wpltywajgcej
znaczgco na tres¢ oferty, odrzucane sg oferty bardzo korzystne cenowo i wybierane
znacznie drozsze. Odwotujgcy powotat sie na motywy wyroku KIO/ZP 70/09 z dnia 30
stycznia 2009 r. oraz tres¢ publikacji pt. "Prawo zamowien publicznych po nowelizacji z dnia
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4 wrzesnia 2008 r." pod red. Jacka Sadowego Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
Urzad Zamowien Publicznych 2008.

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu zgtosito przystapienie
Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., ACCIONA INFRAESTRUCTURAS S.A., wnoszgc o
oddalenie protestu.

Zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu stwierdzit, ze poza odpowiedzig na
pytanie 72 z dnia 17 marca 2009r. problem wycinki drzew i krzewdw zostat poruszony
w pytaniu 78 pkt 7 z dnia 23 marca, 2009r o treci: ,W nawigzaniu do zamieszczonych na
stronie inwestora odpowiedzi nr 9 w dniu 17 marca 2009r. prosimy o: pkt 7 jednoznaczng
odpowiedz czy wyciecie drzew i krzewbdw z odpowiedzi na pytanie 72 ma by¢ dopisane jako
dodatkowa pozycja do przedmiaru dotyczacego zieleni i matej architektury?” Zamawiajacy
odpowiedziat, iz wycigcie drzew i krzewdw nalezy ujaé "w robotach wyburzeniowych". Tym
samym potwierdzit, iz nalezy w ofercie ujg¢ wycinke drzew i krzewow. Pozostali wykonawcy
w swoich ofertach dokonali wyceny wycinki drzew we wskazanym przez zamawiajgcego
miejscu.

Bezsporne jest, zdaniem zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie wycenit oferty zgodnie
z wymaganiami siwz. Brak taki, nie jest omytka, ktérg mozna poprawi¢ zgodnie z przepisami
art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp lecz podstawg do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo KIO: KIO/UZP 11/09; 16/09; 47/09, 5/09 itd.)
oraz opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zdaniem zamawiajgcego argumentacja,
iz zamawiajgcy winien byt wezwa¢ do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp jest
nieuprawniona, bowiem wyjasnienia nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.
Zamawiajacy stwierdzit, ze nie mozna traktowa¢ w kategorii "omytki" faktu, iz odwoltujgcy nie



wycenit wymaganego zakresu robot.

Konsorcjum POLIMEX-MOSTOSTAL wniosto odwotanie od rozstrzygnigcia protestu.
Podtrzymato zarzuty i wnioski zawarte w proteScie. W uzasadnieniu odwotujgcy podat,
iz zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu dokonat zmiany opisu stanu faktycznego sprawy
i powotat sie na odpowiedz na pytanie nr 78 pkt 7 z dnia 23 marca 2009 r. Obie odpowiedzi
zostaty udzielone w taki sposéb, ze zamawiajacy bez dodatkowych wyjasnien dotyczgcych
tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp nie moze dokona¢ oceny czy wycinka drzew
i krzewow zostata ujeta przez odwotujgcego w robotach wyburzeniowych. Obowigzek ujecia
pozyciji o warto$ci 1970,53 zt w "robotach wyburzeniowych" nie jest jednoznaczny
z dopisaniem odrebnej pozycji przedmiaru, a brak takiej pozycji w ofercie nie oznacza,
ze odwotujgcy nie uwzglednit jej kosztu.
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Odwolujgcy, na poparcie swojego stanowiska, przywotat orzeczenia: KIO/UZP 39/09,
KIO/UZP 41/09 z dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 70/09 z dnia 30 stycznia 2009 .,
KIO/UZP 297/09 z dnia 24 marca 2009 r. w podobnych sprawach.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie zamawiajgcego Konsorcjum:
MOSTOSTAL Warszawa, S.A., Acciona Infraestructuras S.A. wnoszac o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika
postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

A. Sygn. akt: KIO/UZP 866 /09,

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Izba uznata, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogtby
dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, ktory ziozyt
oferte z najnizszg ceng sposrod ofert, ktdre wptynely do zamawiajacego. Najnizsza cena -
100% zostata wskazana jako jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Budimex Dromex S.A. z powodu btedow
w obliczeniu ceny.

W specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia zamawiajgcy zgdat ztozenia w ofercie
kosztorysu uproszczonego, w ktérym suma kwot za poszczegolne pozycje kosztorysu
powiekszona o podatek VAT stanowi cene oferty. Kosztorys uproszczony winien zawierac
ilosci robdt i cene jednostkowg dla kazdej pozyciji kosztorysowej, zestawienie materiatow
(wraz z cenami) oraz tabele elementéw scalonych (z wyszczegolnieniem sktadnikéw ceny R,
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Kp, Zysk). Wobec faktu, iz zatgczone do siwz przedmiary robét nie dla kazdej pozycji
kosztorysu okreslaty podstawe wyceny, w toku odpowiedzi na pytania zamawiajgcy wskazat,
iz ,,Pozycje nie posiadajgce podstawy wyceny nalezy wyceni¢ w formie kalkulaciji
indywidualnej” (odpowiedz na pytanie nr 2, pismo z dnia 10 lutego 2009 r).

W odpowiedzi na pytanie nr 14 (pismo z dnia 10 lutego 2009 r.), dotyczace
dopuszczenia sktadania przez wykonawcédw kosztoryséw uproszczonych - w formie arkusza
kalkulacyjnego, zamawiajacy wyjasnit, iz wystarczajgce bedzie zamieszczenie — kosztorysu
w formie uproszczonej zawierajgcego minimum m.in. ,osobne podanie parametréw do
kosztorysowania metodg. szczegotowg (cena 1 roboczogodziny. procentowe narzuty
kosztéw posrednich Kp i zysku Z)”. W siwz brak jest natomiast wymagania w zakresie
ztozenia przez wykonawcow dokumentu zawierajgcego osobne podanie parametroéw do
kosztorysowania metoda. szczegdtowg (cena 1 roboczogodziny. procentowe narzuty



kosztow posrednich Kp i zysku Z) stuzacego do okreslenia kosztow pozycii, ktére nie
posiadajg podstaw wyceny. W konsekwencji zamawiajgcy nie zgdat, dla pozycji wycenionych
metoda kalkulacji indywidualnej, podania parametréw wyceny r-g, KP, Z

W odpowiedzi na pytanie nr 21 (pismo z dnia 10 lutego 2009r.) zamawiajacy wskazat,
ze ,Ewentualne roboty dodatkowe (...) zostang ustalone w protokole robét dodatkowych,
ktéry bedzie podstawg do ich wyceny. Wycena robét dodatkowych musi by¢ wykonana na
podstawie sktadnikow cenotworczych uzytych do sporzgdzenia oferty podstawowej (r-g, KP,
KZ, zysk) z uwzglednianiem zasad Wykonania i rozliczania rob6t dodatkowych zawartych we
Wzorze Umowy." Powyzsze zostato doprecyzowane w odpowiedzi na pytanie nr 21 z dnia 10
lutego 2009 r.

Odwolujgcy, na stronie 146 oferty, zamiescit dokument ,parametry do kosztorysowania
metodg szczegdtowqg” podajgc cene jednostkowg robocizny, procentowy narzut kosztéw
posrednich i procentowy narzut zysku. Na wezwanie zamawiajgcego do okreslenia celu
zfozenia tego dokumentu w ofercie, odwotujgcy w wyjasnieniach ztozonych pismem z dnia
11 maja 2009 r., stwierdzit, iz dokument ten podaje wysokos¢ nosnikéw cenotwérczych
stuzgcych do okreslenia kosztéw pozycji kosztorysu ofertowego, ktére nie posiadajg
podstawy wyceny. W dalszej tresci wyjasnit, ze brak podstaw wyceny pozycji
kosztorysowych dotyczyt przede wszystkim kosztorysow sktadowych zawartych w dziale
Roboty budowlane tj.: przygotowanie terenu, roboty budowlane (konstrukcja, dach itp.),
roboty wykonczeniowe, zielen z elementami matej architektury, regaty, roboty drogowe. Wraz
z wyjasnieniami odwotujgcy przedtozyt strony tytutowe kosztoryséw skladowych dla
pozostatych dziatdw dotyczgcych instalacji. W ramach ztozonych dokumentdéw odwotujgcy
pomingt strony tytutowe kosztorysow sktadowych dziatu Roboty budowlane, zawierajgce
parametry do kosztorysowania metodg szczegbtowg (cena 1 roboczogodziny, procentowe
narzuty kosztow posrednich Kp i zysku Z).
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Z uwagi na powyzsze, zamawiajagcy dokonat analizy w/w kosztorysow i przeliczenia
wskazanych pozycji w nich zawartych wedtug stawki roboczogodziny wskazanej
wyniku w dokumencie "Parametry
do kosztorysowania metodg szczegotowyg”. W
wykonanych czynno$ci sprawdzajgcych zamawiajgcy stwierdzit, iz oferta odwotujgcego
zawiera btedy w obliczeniu ceny w m.in. nastepujgcych pozycjach kosztorysowych: poz.
23.21.,po0z.2.3.3.4.,23.54., poz. 24.3.3., poz. 2.6.3.3., poz. 2.7.3.3., poz. 3.8.6., poz.
3.8.8, gdyz przeprowadzone obliczenia wykazaly istotne niedoszacowanie kosztéw w ww.
pozycjach. Biorgc pod uwage, iz w ofercie brak jest okreslenia pozostatych sktadnikow
wyceny (poza warto$cig R) zamawiajgcy uznat, ze nie ma mozliwosci przeliczenia ceny
oferty i poprawienia oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp.

W ustalonym stanie faktycznym Izba uznata, ze wobec nie ztozenia przez
odwotujgcego dla kosztorysow sktadowych dziatu Roboty budowlane osobnych dokumentéw
okreslajgcych parametry do kosztorysowania metodg szczegotowg (cena 1 roboczogodziny,
procentowe narzuty kosztow posrednich Kp i zysku Z), w Swietle tresci udzielonych przez
odwotujgcego wyjasnien, zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia innych stawek niz
podane w dokumencie "Parametry do kosztorysowania metodg szczegdtowa” ztozonym
w ofercie. Tre$¢ oSwiadczenia odwolujgcego w powyzszym zakresie zostata zinterpretowana
przez zamawiajgcego w oparciu o tres¢ catej oferty, zgodnie z regutami okre$lonymi w
k.c.(art. 65 k.c.). Natomiast przyjecie do obliczen tych stawek jednoznacznie wskazuje na
btedy w obliczeniu przyktadowo wskazanych przez zamawiajgcego pozyciji kosztorysu, ktére
stanowig podstawe do odrzucenia oferty stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotujgcy podniést na rozprawie, ze przystepujacy rowniez ztozyt w ofercie
podobny dokument (str. 482 oferty), co potwierdza, w ocenie odwotujgcego, prawidtowos¢
ztozonej oferty. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego w tym wzgledzie, biorgc pod
uwage, iz w ofercie przystepujacego potwierdzita sie wysokos¢ przyjetych parametréw
w tresci ztozonego kosztorysu ofertowego.

Brak przedtozenia w ofercie odwolujgcego parametréw do kosztorysowania metodg
szczegobtowa dla poszczegodlnych kosztoryséw obejmujgcych Roboty budowlane nie stanowi
wytgcznie niezgodnosci w zakresie formy tresci oferty z treScig siwz, co podnosit odwotujacy.
Wymagane bowiem informacje (parametry) sg niezbedne do kalkulacji wynagrodzenia za
wykonanie zamowienia, zwazywszy na kosztorysowy charakter wynagrodzenia w



przedmiotowym zaméwieniu. Na marginesie Izba wskazuje, ze w tym aspekcie nalezatoby
uznac¢, ze oferta odwoltujgcego jest rowniez niezgodna z trescig specyfikacji i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przepis ten nie zostat jednak wskazany
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Ponadto, wyraznie nalezy podkresli¢, iz kosztorys ofertowy nie stanowi dokumentu,
ktéry moze podlegaé uzupemieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Kosztorys ofertowy stanowi
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element oferty w rozumieniu art. 66 k.c., jako podstawa kalkulacji ceny oferty, tj. jednego

z istotnych postanowien przysztej umowy. Nie jest to dokument potwierdzajgcy spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. W szczegolnosci trzeba mie¢ na
uwadze, ze kosztorys ofertowy nie zostat wymieniony wsrdéd dokumentow okreslonych w § 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zmianami). Postanowienia
specyfikacji w tym zakresie sg niewazne jako sprzeczne z ustawg Pzp.

Wobec wycofania przez odwotujgcego w toku rozprawy zarzutéw naruszenia art. 26
ust. 3 Pzpi art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktore nie byly podniesione w protescie, Izba nie
rozpoznawata tych zarzutow.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zamawiajgcy w sposo6b zasadny dokonat
odrzucenia oferty odwolujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

KIO uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego jako
zawierajgcej cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wykonawca nie
Zlozyt wyjasnien w tej kwestii.

Izba ustalita, ze odwotujgcy ztozyt oferte zawierajgcag najnizszg cene wsrod 7 ofert,
ktére wptynely do zamawiajacego. Cena oferty odwotujgcego wynosi 50 471 644,10 zt i jest
nizsza od ceny kolejnej oferty o okoto 3,80%. Najdrozsza oferta w postepowaniu zawiera
cene w wysoko$ci 67 692 578,97 zt. Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zamoéwienia na kwote
59 698 701, 67 zt (kwota nie zawierajgca VAT). Zamawiajgcy w dniu 6 maja 2009 r. wezwat
odwotujgcego do ztoZenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczacych elementéw
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, ze szczeg6lnym uwzglednieniem: w
przypadku kosztorysu ofertowego na okablowanie strukturalne, DSO i system BMS w
zakresie podania stawek roboczogodziny i ogdinych stawek robocizny, dodatkowo dla
kosztorysu BMS wyjasnienia co mialo wplyw na zaoferowane ceny oprogramowania oraz
podanych materiatéw i urzgdzen. Odwolujacy pismem z dnia 11 maja 2009 r. podat
wymagane stawki oraz wyjasnit, iz oferowane ceny oprogramowania oraz materiatow i
urzadzen zwigzanych z systemem BMS uwzgledniajg rynkowe ceny wraz z przyznanymi
rabatami. Z obliczer dokonanych przez zamawiajgcego uwzgledniajgcych koszt robocizny
wg podanych przez odwotujgcego stawek, koszt materiatéw firmy TAC i koszt pozostatych
materiatbw wynika, iz ,niedoszacowanie ceny dla tego elementu” jest réwne kwocie 105
932,90 zt. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat analizy rynku produktow, ktorych dotyczyto
wezwanie w szczegoélnosci systemu BMS i ustalit, Ze odwotujgcy nie ma mozliwosci
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uzyskania rabatow w najwyzszej wysokosci (40%) udzielanych przez jednego z producentow
systemu firme TAC dla wybranej grupy partneréw, do ktorych nie nalezy firma odwotujgcego.
Mozliwe jest ewentualnie uzyskanie przez odwotujgcego rabatu w wysokosci 20% - wéwczas
niedoszacowanie oferty wyniesie wowczas 55 125,36 zt, co $wiadczy o zanizeniu ceny.
Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Pojecie to nie zostato
zdefiniowane w ustawie Pzp ani w przepisach dyrektyw Unii Europejskiej. W orzecznictwie
przyjmuje sie, ze za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza cene
znaczgaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zaméwienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Jako przyczyne wyraznie nizszej



ceny od innych ofert mozna wskaza¢ np. $wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$é
kalkulacji wykonawcy, co w obu przypadkach grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zaméwienia.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp cene oferty nalezy odnosi¢ do ceny
ustalonej przez zamawiajgcego za caty przedmiot zamoéwienia tj. do kwoty stanowigcej
wartos¢ przedmiotu zaméwienia ustalong przez zamawiajgcego, powigkszong o podatek
VAT. Jest to jednak kryterium pomocnicze, ktére moze stanowi¢ podstawe do wszczecia
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie moze jednak decydowac o tym,
ze cena jest ceng razgco niska. Uznajac, ze decyzja zamawiajgcego w zakresie zgdania
wyjasnienh nie podlega, co do zasady, kryteriom arytmetycznym, zamawiajgcy moze zazgdac
wyjasniet w oparciu o watpliwo$ci wynikajgce z danych okoliczno$ci sprawy.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia
elementdéw majgcych wplyw na wysoko$é ceny oferty, uszczegétawiajac zakres zgdanych
wyjasnien do czesci oferty. W ocenie Izby, Zzgdanie wyjasnien w zawezonym zakresie w
stosunku do catego przedmiotu zamowienia nie znajduje uzasadnienia w Swietle przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp i moze wptywaé mylnie na wykonawce udzielajgcego odpowiedzi. Ponadto,
ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna
by¢ dokonana w odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez wykonawce. (vide:
wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt Il Ca 425 /04). Sad
Okregowy w Poznaniu w postanowieniu z dnia 17.01.2006 r. sygn. akt Il Ca 2194 /05 uznat,
ze skoro zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajace jedynie co do czesci oferty
[...] Oceniajgc zatem tylko ten jeden element oferty zamawiajgcy nie mogt odrzucic¢ oferty
odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie oferty
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie za$ razgco niskiej ceny pewnej czesci oferty. W
Swietle powyzszego w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, ze oferta odwolujgcego zawiera razaco niskg cene tylko na podstawie oceny czesci
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oferty - w zakresie kosztorysu BMS. Nie mozna takze uznaé, ze wyjasnienia nie zostaty
ztozone w zakresie wyszczegdlnionym przez zamawiajgcego oraz ze ocena ztozonych
wyjasnien (w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego) pozwala stwierdzi¢, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do catego przedmiotu zamowienia. Biorgc pod
uwage, ze w kwestii ustalenia, czy cena oferty jest razgco niska, to na zamawiajgcym
spoczywa, stosownie do art. 6 k.c. ciezar dowodu, Izba uznata, Ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy nie wykazat, ze zaszia przestanka do uznania, iz oferta
odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wobec dokonanych ustalen Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybor oferty ztozonej przez
przystepujacego jako najkorzystniejszej. Izba uznata, Zze zamawiajacy nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, skutkujgcego odrzuceniem oferty odwotujgcego. Stosownie do tresci
przepisu art. 191 ust. 1a Pzp Izba uznata, ze stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp nie miato i nie moze mie¢ wptywu
na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy odwotanie zostato oddalone.

B . Sygn. akt: KIO/UZP 879 /09,

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp. Izba uznata, Ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamédwienia
mogtby doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp wskazanych w odwotaniu. W przypadku potwierdzenia si¢ zasadnosci zarzutow
odwotania, biorgc zarazem pod uwage odrzucenie oferty ztozonej przez Budimex Dromex
S.A,, oferta odwotujgcego bytaby uznana za najkorzystniejszg, gdyz cena tej oferty zostataby
uznana za najnizsza.

W przedmiotowym postepowaniu zgodnie z pkt .2 siwz zamawiajgcy zawart
szczegobtowy opis przedmiotu zamowienia w dokumentacii projektowej stanowigcej
integralng cze$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W toku rozprawy zamawiajgcy
wyjasnit, iz w przedmiarach nie zostata uwzgledniona praca polegajgca na wycince drzew



i krzewow. Z tego wzgledu, dopiero w wyniku zadawanych przez wykonawcow pytan
zamawiajacy odnidst sie do kwestii ww. robot. W toku postepowania zostaty udzielone przez
zamawiajgcego trzykrotne wyjasnienia dotyczgce robét polegajacych na wycince drzew

i krzewow. Tresc¢ tych wyjasnien stanowi integralng cze$¢ specyfikacii istotnych warunkéw
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zamowienia. W odpowiedzi na pytanie 72 (pismo z dnia 17 marca 2009r.) zamawiajgcy
wyjasnit, ze ,jest do wyciecia 16 drzew o Srednicy 5-15 cm i 3 krzewy. Inwestor posiada
aktualng zgode na ich wycinke i zostat zwolniony z opfat z tego tytutu.” W dniu 20 marca
2009 r. zamawiajgcy uzupetnit odpowiedz z dnia 17 marca 2009 r. do pytania 72
stwierdzajgc ,prosze umieszczong odpowiedz traktowac jako uzupetnienie przedmiaru w rob.
wyburzeniowych.” Kolejna odpowiedz na pytanie nr 78 pkt 7 z dnia 23 marca 2009r o tresci
~prosimy o odpowiedz czy wyciecie drzew i krzewoéw z odpowiedzi na pytanie nr 72 ma by¢
dopisane jako dodatkowa pozycja do przedmiaru dotyczgcego zieleni i matej architektury”
zamawiajacy wyjasnit stwierdzajac ,, w robotach wyburzeniowych”

Analizujgc tre$¢ zadawanych pytan i udzielonych odpowiedzi w kolejnosci
chronologicznej nie mozna mie¢ zadnych watpliwosci, ze wyjasnienia zamawiajgcego
w zakresie dotyczgcym wycinki drzew i krzewdw potwierdzaja, iz zamawiajgcy wymagat
wpisania pozycji ,wyciecie drzew i krzewow” jako dodatkowej pozycji do przedmiaru
~Przygotowanie terenu — roboty wyburzeniowe” oraz dokonania jej wyceny w ramach
kosztorysu ofertowego.

Odwolujgcy nie dodat wskazanej pozyciji w ztozonym kosztorysie ofertowym. Jest to
okoliczno$¢ niesporna w sprawie, Swiadczgca, w ocenie Izby, o przygotowaniu kosztorysu
niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Dla oceny réwniez, czy oferta odwotujgcego
obejmuje przedmiot zamowienia zgodny, pod wzgledem zakresu oferowanych robot
z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w siwz, istotne jest czy w ramach kosztorysu
odwotujgcy uwzglednit te prace i ich koszt pomimo nie wskazania odrebnej pozycii
w kosztorysie. W toku rozprawy odwotujgcy oswiadczyt, ze ujgt wycene wycinki drzew
i krzewow w innych pozycjach kosztorysu ofertowego, nie wskazujgc jednak konkretnych
pozyciji. Okolicznosci tej odwotujgcy nie podnosit ani w protescie ani tez w odwotaniu. W
protescie i odwotaniu odwotujgcy podnosit, Ze tre$¢ odpowiedzi na pytanie 72 nie jest
rébwnoznaczna ze stwierdzeniem, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wycinki drzew
i krzewdw i ujecia ich kosztu w kosztorysie ofertowym na zieleh. W ocenie Izby, powyzsze
Swiadczy wrecz przeciwnie, iz odwotujgcy kwestionowat zaréwno obowigzek wykonania
wycinki drzew i krzewdw przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu jak rowniez
obowigzek ujecia w kosztorysie kosztu tej pracy. W odwotaniu natomiast odwotujgcy
podnosit jedynie watpliwo$é, ze brak takiej pozycji w ofercie odwotujgcego nie oznacza,
ze odwolujgcy nie uwzglednit kosztu wycinki w robotach wyburzeniowych. Oceniajac
powyzsze wyjasnienia, Izba doszta do przekonania, ze odwolujgcy nie wykazat faktu
uwzglednienia kosztu wycinki w robotach wyburzeniowych w innych pozycjach.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, Ze zamawiajgcy poprawia w ofercie
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inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Jak to podkreslono w publikacji Urzedu
Zamowien Publicznych ,,Prawo Zamoéwien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008
r.” pod red. J. Sadowego, Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,,Ustawa dopuszcza réwniez
poprawianie innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy). Poprawianie omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omytek nie majgcych
charakteru oczywistego oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczyé
rowniez innych elementéw ztozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢
omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie
dokonanie zmian w sytuaciji, jezeli z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce
oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w



sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony
zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien."

W ocenie Izby, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie jezeli niezgodnos¢
tresci oferty z treScig siwz ma charakter omyiki, a jej poprawienie nie spowoduije istotnych
zmian w tresci oferty.

W ofercie odwotujacego nie zawarto pozycji dotyczacej wycinki drzew i krzewow,
ktérg odwotujgcy oszacowat na kwote 1970,53 zt. W ocenie Izby, powyzszy brak nie moze
by¢ moze by¢ uznany za efekt omytki. Zdaniem Izby, wykonawca nie zachowat nalezytej
starannoéci - nie uwzglednit wyjadnien treSci siwz powodujgcych zmiane wymagan co do
przedmiotu zaméwienia. Pominiecie w ofercie czesci prac, tj. wycinki drzew i krzewow
stanowi niezgodnos$¢ tresci oferty w stosunku do wymagan specyfikaciji. Izba uznata, ze jest
to biad, ktdry wynika z mylnej oceny przez odwotujgcego istniejgcego stanu faktycznego.
Gdyby bowiem odwotujgcy zdawat sobie w peini sprawe z wymagan postawionych przez
zamawiajgcego w odniesieniu do robét dotyczgcych wycinki drzew i krzewdw, to nie
pominatby tej pozycji w kosztorysie ofertowym. Doprowadzenie treSci oferty do zgodnosci
z siwz wymaga dopisania pozycji oraz podania w niej oferowanej przez wykonawce ceny
robét. Dokonanie takiej zmiany w tresci oferty wykracza poza dyspozycje przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. W konsekwenciji Izba uznata, ze pominiecie pozycji przez odwotujgcego nie
ma charakteru omytki mozliwej do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W omawianym przypadku nie jest rowniez mozliwe zastosowanie trybu wyjadnien treSci
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, poniewaz spowodowatoby to wprowadzenie do oferty
nowej tresci.
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Ponadto, Izba wzieta pod uwage okolicznos¢, iz w przedmiotowym postepowaniu
okreslono wynagrodzenie kosztorysowe i z tego wzgledu kosztorys musi zawiera¢ wszystkie
przewidywane koszty wyliczone na podstawie przedmiaréw. Zachodzi¢ moze réwniez
konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia na roboty dodatkowe, co w sytuaciji braku wyceny
wszystkich wymaganych pozycji kosztorysu uniemozliwi¢ moze rozliczenie wykonanych
etapowo robot.

Zwazywszy powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze oferta ztozona przez Konsorcjum
Polimex Mostostal podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wobec braku
podstaw do poprawienia oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i w tym
zakresie decyzja zamawiajgcego jest zasadna.

Omoéwione okolicznosci sprawy uzasadniaty oddalenie odwotan jako pozbawionych
uzasadnionych podstaw.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentencji na podstawie art.191 ust.1 w zwigzku z art. 191 ust.1 a Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania. Orzekajac
o zwrocie kwoty 37 713 zt 00 gr na rzecz Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A..,
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe EBUD- Przemystéwka Sp. z 0.0., Izba wzigta pod uwage,
iz odwolujacy uiscit wpis w wysokosci 40 000,00 zt tj. przewyzszajgcej wysoko$¢ naleznego
wpisu okreslonego na podstawie § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.).
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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 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:
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