Sygn. akt: KIO 1803/11

WYROK
z dnia 6 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2011 r. przez
STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Miasto Biatystok

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia: EUROVIA
POLSKA S.A. w Bielanach Wroctawskich i EUROVIA C.S. a.s. w Pradze, Republika Czeska
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Biatystok dokonanie powtdrzenia oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia na budowe przedtuzenia ul. Gen. Wt. Andersa na
odc. od ul. Wasilkowskiej do ul. Baranowickiej w Biatymstoku, w tym poprawienia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: EUROVIA POLSKA S.A.
w Bielanach Wroctawskich i EUROVIA C.S. a.s. w Pradze, Republika Czeska przez:

- zmiane na str. 21 oferty, w pozycji 51 Tabeli elementéw scalonych (Slepy kosztorys) —
Tunel, oznaczen ,M.20.02.06” na oznaczenia ,M.07.07.01”

- dodanie na str. 17 oferty, w pozycji 26 Tabeli elementéw scalonych (Slepy kosztorys) —
Estakada E5, dwoch wierszy: (1) ,,Beton ochronny na ptycie przejsciowej (8,1 m3)”i (2)
»Siatka zbrojeniowa betonu ochronnego z pretéw fi 6 mm w rozstawie 100x100mm (1246,0
kg’

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Biatystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez STRABAG Sp. z
0.0. w Pruszkowie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Miasta Biatystok na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie kwote 23
600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy sze$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ............cucveeeennnes

sygn. akt KIO 1803/11
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Biatystok, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe przedtuzenia ul.



Gen. WL. Andersa na odc. od ul. Wasilkowskiej do ul. Baranowickiej w Biatymstoku.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 30.03.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 62-100297

W dniu 12.08.2011 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze oferty wykonawcéw wspadlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich i Eurovia CS,
a.s. w Pradze, Czechy (zwanych dalej ,Eurovia”) jako najkorzystniejsze;.

W dniu 22.08.2011 r. Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie wniosta odwotanie od ww.
czynnosci, konkretnie wobec zaniechania odrzucenia oferty wybranej, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 3, art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ustawy.
Odwotujgcy wniodst o:

uniewazniania czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Eurovia

powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i dokonania odrzucenie oferty Eurovia
jako niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,

dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz zgodnie z pkt IV. siwz (specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia - Opis sposobu przygotowania oferty, oferta zZtozona w
przedmiotowym postepowaniu powinna byta zawierac:

1) Formularz ofertowy z zestawieniem kosztow zadania;

2) Uproszczony kosztorys ofertowy (zawierajgcy ilos¢ robét, cene jednostkowg oraz
warto$¢ pozycji, obejmujgcy wszystkie pozycje przedmiaréw);

3) Petnomocnictwo;

4) O$wiadczenia i dokumenty okreslone w rozdziale VI siwz

Co do formy oferty, a tym samym zadanego kosztorysu ofertowego zamawiajacy -
zgodnie z pkt V.2 siwz, zadat ZoZzenia w ich w 2 egzemplarzach, oryginatu i kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem oraz dodatkowo przedstawienia kosztorysu
ofertowego w wersji elektroniczne;j.

Jako forme wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy zamawiajacy przyjat
wynagrodzenie ryczattowe, co wyrazone zostato wprost w pkt. lll.4 siwz oraz we
wzorze przysztej umowy o udzielnie przedmiotowego zamowienia (Zatgcznik nr 6 do
siwz, §4 ust. 1).

W zwigzku z przyjetym w przedmiotowym postepowaniu wynagrodzeniem
ryczattowym zamawiajgcy w nastepujgcy sposoéb okreslit funkcje zagdanych do
ZloZzenia wraz z ofertg kosztorysow ofertowych oraz cel ich Zadania:

Zgodnie z pkt .2 siwz W celu okre$lenia ceny ofertowej za przedmiot zaméwienia
Wykonawca winien opracowac¢ uproszczony kosztorys ofertowy na podstawie
zatgczonej dokumentacji projektowej, specyfikaciji technicznych wykonania i odbioru
robot oraz uwzgledni¢ koszty zwigzane z wykonaniem czynno$ci okreslonych w pkt |
ppkt 1-5. Przedmiar rob6t, dotgczony do niniejszej siwz, jest wytgcznie dokumentem
informacyjnym, z ktérego wykonawca moze skorzystac, ale nie ma takiego
obowigzku. Wykonawca winien zgiosi¢ w trakcie postepowania przetargowego
wszelkie zauwazone btedy, pomyiki, rozbieznosci pomiedzy przedmiarem, a
dokumentacjg projektowa i wystgpi¢ do zamawiajgcego o rozstrzygniecie”.
Zgodnie z pkt lll. 3 siwz ,kosztorys ofertowy Wykonawcy stanowi jedynie materiat
pomocniczy do okreslenia wartosci rob6t. Stuzy on wytgcznie do okreslenia cen
jednostkowych okreslonych elementéw rob6t oraz rodzaju oferowanych materiatéw”.
Przytoczone wyzej postanowienia siwz potwierdza wzér umowy (Zatgcznik 6 do siwz)
zgodnie, z ktérym (§ 4 ust. 4) ,Kosztorys ofertowy Wykonawcy stanowi jedynie
materiat pomocniczy do okreslenia wartosci robét. Stuzy on wytacznie do okreslenia
cen jednostkowych okreslonych elementéw robot oraz rodzaju oferowanych



materiatéw. Nie stuzy on natomiast do rozliczenia rzeczowego zakresu wykonanych
rob6t w przypadku ewentualnego zgdania przez Wykonawce dodatkowej zaptaty”.
Wedlug odwotujgcego w sposédb jednoznaczny zamawiajgcy okreslit funkcje
Zlozonych wraz z ofertg wypetionych Kosztoryséw ofertowych, obejmujgcych
wszystkie pozycje przedmiardw, rob6t w dwojaki sposéb:

1) po pierwsze, jako dokumentu niewigzgcego - co do zakresu robot koniecznych do
wykonania przedmiotu umowy

2) po drugie, jako dokumentu wigzgcego - dla okreslenia cen jednostkowych
okre$lonych elementéw rob6t oraz rodzaju oferowanych materiatow.

Aby kosztorys ofertowy mogt zosta¢ wykorzystany w zakresie w jakim zamawiajgcy
nadat mu znaczenie dokumentu wigzgcego tj. w celu okreslenia cen jednostkowych i
rodzaju oferowanych materiatow, musiat zawiera¢ wycene wszystkich pozyciji
przedmiarowych. Co zresztg wprost wynikato z pkt. V.2 siwz.

O ile wiec biad w kosztorysie ofertowym, rozumiany np. jako brak wyceny podanego
elementu robét, badz tez dokonanie wyceny lecz w iloci innej niz wynikajaca z
przedmiaru wobec przyjetego wynagrodzenia i przywofanych postanowien SIWZ nie
stanowito o zobowigzaniu sie wykonawcy do wykonania zakresu rob6t innego niz
konieczny do wykonania umowy, o tyle przyjecie w kosztorysach innych od
wynikajgcych z przedmiaru rozwigzan materiatowych oznaczato zaoferowanie
wykonania przedmiotu zaméwienia w sposob rodzajowo inny (niezgodny) z
wymaganiami zamawiajgcego. W tym zakresie pkt VI.3. SIWZ oraz § 4 ust. 4 Wzoru
umowy wspolgra z pkt 1.4 i 5 SIWZ. Zamawiajgcy przewidziat tam, ze w przypadku
gdy w dokumentaciji projektowej zostaty wskazane nazwy, znaki towarowe Iub typy
materiatdw czy produktow (...) Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie rozwigzan
rownowaznych pod warunkiem, ze zapewnig uzyskanie parametréw technicznych nie
gorszych od okreslonych w dokumentaciji. Przy czym, w wypadku oferowania
rozwigzan réwnowaznych w stosunku do rozwigzan okreslonych w dokumentaciji
projektowej zamawiajgcy natozyt na wykonawce dodatkowe obowigzki zwigzane z
przygotowanie i zozeniem oferty tj:

1) obowigzek wypetienia postanowien art. 30 ust 5 ustawy zgodnie, z ktorym
Wykonawca, ktéry powoluje sie na rozwigzania rownowazne opisanym przez
Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy,

ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego
oraz
2) podania wykazu dokumentéw potwierdzajgcych ich rbwnowazno$¢ takich jak:
certyfikaty,
aprobaty techniczne z podaniem nazwy podmiotu wydajgcego oraz terminu wazno$ci
dokumentu.
Biorac pod uwage powyzsze odwotujgcy sformutowat nastepujace zarzuty
niezgodnosci tresci oferty wybranej z siwz:
3. Brak wyceny przedmiaru rob6t oraz Specyfikacji technicznej SST M.07.07.01 -
Roboty mostowe dotyczace budowy oswietlenia tunelu pod ul. Wasilkowska.
Zgodnie z dokumentacjg przetargowg przekazang pierwotnie, 30 marca 2011 r.
przez zamawiajgcego, w przedmiarze robét znajdowata sie pozycja ,Zakup i montaz
lamp o$wietleniowych do o$wietlenia tunelu wraz z kablami kpi. I. W pozycii tej
nalezato uwzglednic - zgodnie z projektem budowlany, wykonawczym i rysunkami
skfadajgcymi sie na opis przedmiotu zaméwienia wykonanie; a) opraw do o$wietlenia
- bez rozr6zniania na oprawy nocne i dzienne, b)rur PCV - dla ukrycia w nich
przewodoéw elektrycznych, c) przewodow elektrycznych zasilajgcych oprawy - bez
rozréznienia na zasilanie o$wietlenia nocnego i dziennego, d) szafy o$wietlenia
tunelu.
Co do opraw do o$wietlenia dokumentacja z 30 marca 2011r. przewidywata, ze majg
to by¢ lampy NEOS z lampg sodowg 70W. Wymagania takie spetnia¢ miaty zarbwno
oprawy nocne i dzienne.
Co do rur PCV - dla ukrycia w nich przewoddw elektrycznych, dokumentacja z 30
marca 201 Ir. przewidywata, ze majg to by¢ rury HDPE o $rednicy 050 (doktadnie
zgodnie z projektem wykonawczym HDPE 050 zabetonowane w konstrukciji tunelu



co potwierdza projekt budowlany tunelu PB rys-02 przewidujgcy HDPE 050 i Rysunki
Tunel_PW_rys-04 -HDPE 050, Tunel_PW_rys-02 - HDPE 050).

Co do przewodow elektrycznych zasilajgcych oprawy dokumentacja z 30 marca 2011
r., nie rozrozniajgc zasilania dziennego nocnego przewidywata, Zze majg to by¢ kable
kablami YKY 3x2,5 (trzy wigzki o powierzchni przekroju 2,5 mm2 kazda).

Co do szafy o$wietlenia tunelu dokumentacja z 30 marca 2011 r., nie zawierata
schematéw ich wykonania ani danych technicznych.

Pismem z dn. dnia 27.05.2011 r. (pismo numer ZDHIl.271.32.201 I.BS), w
odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcOw z prosbg o zamieszczenie projektu
oraz kosztorysu i przedmiaru rob6t oswietlenia tunelu zamawiajgcy dokonat
modyfikacji siwz w ten sposéb, ze przedstawit nowy kompletny przedmiar robét oraz
specyfikacje techniczna SST M.07.07.01. -Roboty mostowe, dotyczace budowy
oswietlenia tunelu pod ul. Wasilkowska, stwierdzajgc, ze w catosci zastepujg one
pozycje numer 51 ,przedmiar rob6t mostowych" i SST M.20.02.06 -roboty mostowe".
W wyniku dokonanej modyfikacji siwz skltadany wraz ofertg kosztorys ofertowy -
zgodnie z pkt. IV siwz powinien byt zawiera¢ wycenione pozycje przedmiaru
przekazanego wykonawcom wraz odpowiedziami z dn. 27 maja 2011 r. ;.
przedmiaru pn. roboty mostowe, dotyczgce budowy oswietlenia tunelu pod ul.
Wasilkowskg. Przedmiarem tym nalezato zstgpi¢ - co wyraznie wskazat zamawiajgcy
- istniejgcg przed modyfikacjg pozycje przedmiaru ,Zakup i montaz lamp
oswietleniowych do oswietlenia tunelu wraz z kablami kpi. 1”.

W kosztorysie ofertowym ztozonym przez Konsorcjum Eurovia brak jest wyceny
rzeczonego przedmiaru. Konsorcjum Eurovia wycenito zas w kosztorysie nie
zmieniong pozycje przedmiarowa tj. ,Zakup i montaz lamp o$wietleniowych do
oswietlenia tunelu wraz z kablami kpl. 1. opisang w SST M.20.02.06”.

Poréwnanie pozycji wycenionej przez Konsorcjum Eurovia z wymaganiami
natozonymi na wykonawcow w wyniku odpowiedzi zdn. 27 maja 2011r. prowadzi
zdaniem odwotujgcego do wniosku, ze Konsorcjum zaoferowato wykonanie
przedmiotu zaméwienia w zakresie o$wietlenia tunelu w sposéb rodzajowo inny od
Zadanego przez zamawiajgcego tj. przy uzyciu innych materiatéw. O czym przesadza
poréwnanie rozwigzan materiatowych przewidzianych pierwotnie w SST M.20.02.06 i
w SST M.07.07.01, ktbére odwotujgcy opisati co do ktdrych w zwigzku zich
poréwnaniem jakgkolwiek rownowaznos¢ wykluczyt.

W ocenie odwotujgcego kosztorysy ofertowe Konsorcjum Eurovia, jako materiat
stuzgcy zgodnie z pkt lll.3 siwz i § 4 pkt 4 wzoru umowy do weryfikacji rodzaju
oferowanych materiatow, wobec nie uwzglednienia w nich zmian w siwz dokonanych
w wyniku odpowiedzi na pytania wykonawcow co do sposobu wykonania oswietlenia
tunelu, potwierdzajg ze wykonawca zaoferowat wykonanie opisanych prac w sposéb
niezgodny z siwz. Uznanie, Ze taki sposob przygotowanie oferty jest zgodny z
prawem, prowadzi do zaakceptowania faktu, ze w postepowaniu ztoZzone zostaty

nieporéwnywalne - bo rézne co do sposobu wykonania umowy oferty. Uzasadniony
jest wiec zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 siwz, a w
konsekwencji zadanie odrzucenia oferty Konsorcjum Eurovia, jako niezgodnej z siwz.
4. Brak wyceny poz. 164 przedmiaru robét w kosztorysie drogowym - teren miasta

Biatystok: ,Mur oporowy przy drodze serwisowej wraz z balustradg - 401,6 m".
Zgodnie z powotywanym wyzej pkt. IV. 1.2. siwz ,Oferta winna zawierac: (...)
uproszczony kosztorys ofertowy (zawierajacy ilos¢ robét, cene jednostkowg oraz
warto$¢ pozycji, obejmujgcy wszystkie pozycje przedmiaréw". W ofercie Konsorcjum
Eurovia brak jest wyceny dla pozyciji numer 164 przedmiaru robét w kosztorysie
drogowym - teren miasta Biatystok : ,Mur oporowy przy drodze serwisowej wraz z
balustradg - 401,6 m", co stanowi o niezgodnosci oferty z siwz.
5. Brak wyceny w kosztorysie dotyczgcym estakady pozycji beton ochronny na

plycie przejsciowej, siatka zbrojeniowa betonu ochronnego z pretéw fémm w



rozstawie 100x100mm.
W toku prowadzonego postepowania wykonawca - Przedsigbiorstwo Eksploataciji
Ulic i Mostéw Sp. z 0.0. w Bialymstoku, zwrécito sie do zamawiajgcego z prosba o
udzielenie odpowiedzi na nastepujgce pytanie: ,W zwigzku z tym, iz w dniu
21.06.2011i 03.07.2011 Zamawiajgcy zamie$cit zmodyfikowane przedmiary i
kosztorysy dotyczace estakady i tunelu réznigce sie miedzy sobg, Przedsiebiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostow Sp. z 0.0. w Biatlymstoku prosi o potwierdzenie, iz
obowigzujgcy jest plik ,przedmiar" a nie ,TES" dla pliku ,estakada " oraz ,tunel".
W pliku dotyczgcym estakady arkusz ,przedmiar” rozni sie od arkusza ,, TES" w
pozycjach:
poz. 13, TES" - 240 mb, poz. 13 ,przedmiar " - 300 mb,
poz. 14 , TES" - 2460 mb, poz. 14 ,przedmiar " - 2400 mb,
- w poz. 26 w arkuszu ,przedmiar " wprowadzono dodatkowe pozycje, ktore nie
wystepujg w arkuszu ,, TES".
W pliku dotyczacym tunelu w arkuszu ,przedmiar" wprowadzono 3 dodatkowe
pozycje tj. poz. nr 35 oraz nastepng po tej poz. bez numeru jak réwniez za poz. nr
39. W arkuszu ,TES" przedmiotowe pozycje nie wystepujg. Prosimy o potwierdzenie,
iz obowigzujacy jest arkusz ,przedmiar" a nie , TES" (pyt. 382)"

Zgodnie z udzielong odpowiedzig Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Obowigzujgcy jest
arkusz ,Przedmiar robét - Estakada E5" zamieszczony przez Zamawiajgcego
21.06.20011 r. a nie ,TES" zamieszczony wczesniej. Obowigzujgcy jest rowniez
arkusz ,Przedmiar robét - tunel" zamieszczony przez Zamawiajgcego 01.07.2011r. a
nie ,TES zamieszczony wczesniej; z wyjgtkiem poz. przedmiaru-tunel bez numeru
pod poz. 39 ZAMIAST,, siatka zbrojeniowa betonu ochronnego z pretéw 0 6 mm w
rozstawie 100x100mm; 280,6 m2x4,44kg/m2= 1246,0 kg" POWINNO BYC ,siatka
zbrojeniowa betonu ochronnego z pretéw o 6 mm w rozstawie 100xXI00mm; 280,6
m2x4,44kg/m2x6=7512,0 kg".

W kosztorysie ofertowym Konsorcjum Eurovia dotyczacym Estakady E5 nie
wyceniono dwdch pozycji wynikajacych z przedmiaru robot, tj. nieoznaczonych
numerami, pozycji o nazwie ,Beton ochronny na ptycie przejsciowej (8,1 m3)" oraz
»Siatka zbrojeniowa betonu ochronnego z pretow fi 6mm w rozstawie 100x100mm
(kg 1246,0)". Powinny one znalez¢ sie pomiedzy numerem pozycji 26 i 27
kosztorysu.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Tres¢ adekwatnej dokumentacji przetargowej oraz oferty wybranej zostata w sposéb
prawidiowy podana w tre$ci odwotania, co zostato zreferowane powyze;.

Izba dodatkowo ustalita, iz w dniu 21 czerwca 2011 r. w odpowiedzi na pytania
wykonawcow (odpowiedz nr 357) zamawiajgcy przedstawit obowigzujgcy ,Przedmiar
robot — tunel”, gdzie w poz. 51 ,0O$wietlenie tunelu — Zakup i montaz lamp
o$wietleniowych do oéwietlenia tunelu wraz z kablami”, odestano do specyfikaciji
technicznej nr M.20.02.06.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazytla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze $rodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Podajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy
wskazac, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp za$ stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
niz oczywiste omyiki pisarskie oczywiste omytki rachunkowe, omyiki polegajgce na



niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwmtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Powyzsze sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp stanowigcg, iz odrzuca sie oferte wykonawcy, ktory w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.
Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgddw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢
tresci oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZzenie
obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna
sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie
wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z

trescig siwz jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan siwz

sporzgdzonej w danym postepowaniu.

Ogodlnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca
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dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70 1 § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie z ktérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili Ztozenia oferty zgodnie z
ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami
ogfoszenia, a takZze warunkow aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, Ze obok ogtoszenia
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to siwz nalezy uznaé za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do
warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w
siwz i po otwarciu ofert zmawiajgcy nie moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstgpic.
Nastepnie Izba podkresla, Zze ryczattowy charakter ceny nie zwalnia wykonawcow z
obowigzku sktadania ofert, ktorych tres¢ w petni odpowiadata bedzie wymaganiom
zamawiajgcego i potwierdzata zgodnos¢ z siwz w zakresie w dokumencie tym

wymaganym, rowniez w odniesieniu do przygotowanego kosztorysu ofertowego. W
zaleznosci od woli zamawiajgcego i konkretnych postanowien siwz, w danym

postepowaniu kosztorys ofertowy moze stac sie nie tylko srodkiem obliczenia ceny,

zrodiem cen jednostkowych i podstawa rozliczenia robét, ale takze zrédiem

zobowigzania wykonawcy (jego opisem).

Odnoszac powyzsze do siwz sporzadzonej w niniejszym postepowaniu Izba ocenita, iz
odwotujgcy prawidtowo zinterpretowat znaczenie postanowien siwz w przedmiocie znaczenia
kosztorysu ofertowego, konkretnie dotyczgcych jego znaczenia w zakresie rzeczowego
okreslenia zobowigzania (przewidywanych materiatow), ktére kosztorys taki miat w pewnym
zakresie opisywac i oddawac. W Swietle przytoczonych wyzej postanowien siwz kosztorys
ofertowy pozbawiony byt jakiegokolwiek znaczenia w przedmiocie sposobu obliczenia ceny
ofertowej czy wycenienia robo6t (pkt lIl.2 siwz i § 4 ust. 4 wzoru umowy), jednakze
zamawiajgcy wskazalt, iz stuzy do okreslenia cen jednostkowych okreslonych

elementéw robot oraz rodzaju oferowanych materiatow (pkt lll.2 zd. 2 siwz).

Jakkolwiek wskazanie ,uzycia” kosztorysu ofertowego do okreslenia cen

jednostkowych w tym dokumencie pozostaje wymaganiem zamawiajgcego, ktdre nie
sposéb wypehi¢ jakakolwiek sensowng trescig - w niniejszym postepowaniu

(umowie, ktérej postepowanie dotyczy) cen jednostkowych po prostu nie ma. Tym



samym ich zgdanie od wykonawcow byto w rzeczywistosci zbedne i jako takie moze

by¢ potraktowane jako wymdg formalny. Réwnie dobrze wykonawcy mogli w tym
przypadku wszystkie pozycje oprocz jednej wyceni¢ na 0 zt. Jednakze w przypadku
wskazania wigzgcego charakteru kosztorysu w zakresie zaoferowanych materiatow,
informacje tego typu w kosztorysie ofertowym zawarte stanowity w rzeczywisto$ci
okreslenie zobowigzania ofertowego co do materiatéw, ktdre wykonawca zamierza
zastosowaé. Podanie i zestawienie w kosztorysie ofertowym stosowanych
materiatdéw (ich rodzaju czy ilosci) stanowito wiec informacje w przedmiocie sposobu
wykonania zamoéwienia i jako takie podlegato ocenie co do zgodnosci z catoscig
opisu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie okreslit wcale na jakim stopniu
szczegobtowosci informacije w kosztorysie zawarte majg odpowiadac opisowi
przedmiotu zaméwienia, wskazujgc przy tym, iz sporzgdzenie kosztorysu ofertowego
wedtug wzoru przedmiaru nie jest obowigzkowe. Jednakze przedmiar robét sitg
rzeczy stanowi tu podstawowy dokument odniesienia dla oceny czy kosztorys
ofertowy zawiera i odpowiada cato$ci zakresu rzeczowego zamoéwienia. Jakkolwiek
wiec wykonawcy mogli od wzoru kosztorysu zawartego w przedmiarze odstgpic i
sporzadzi¢ kosztorys wiasny, to jednak z dokument tego typu nie mogt budzi¢
watpliwosci, iz uwzgledniono i zaoferowano wszystkie pozycje i materiaty (w tym ich
ilosci) przewidziane przedmiarem, w szczegoélnosci, z kosztorysu nie moze wynikac,
iz zaoferowano materialy niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego. Dla przykiadu:
wskazanie w kosztorysie ziemi zamiast kruszywa, drewna zamiast stali... efc.,
stanowitoby sprzecznos¢ oferty z siwz w zakresie stosowanych materiatéw. Wbrew
sugestiom przystepujgcego ocena zgodnosci wskazanych materiatow z
wymaganiami siwz moze odbywac sie na jakimkolwiek poziomie ogoélnosci ich
wskazania (np. réwniez ich rodzaju), a nie tylko przy wymaganiu podania
konkretnego, oferowanego asortymentu.

Odnoszac wiec kosztorys ofertowy Konsorcjum Eurovia do przedmiaru robét
potwierdzi¢ nalezato, iz w kosztorysie tym zabrakto wskazania w poz. 26 dla
Estakady E5 betonu ochronnego na ptycie przejsciowej i siatki zbrojeniowej betonu
ochronnego z pretéw fi 6 mm w rozstawie 100x100mm podanych w przedmiarze, nie
wyceniono, aczkolwiek zawarto, poz. 164 w kosztorysie drogowym - Mur oporowy
przy drodze serwisowej wraz z balustrada, a takze ze wzgledu na zestawienie
kosztorysu i przedmiaru robét z pozostalg dokumentacjg skfadajgcg sie na opis
przedmiotu zaméwienia w poz. 51 kosztorysu dla tunelu nieprawidiowo referowano
do nieobowigzujgcej SST M.20.02.06 zamiast do SST M.07.07.01.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do braku wycenienia pozyciji dotyczacej muru
oporowego stwierdzi¢ nalezy, izw tym przypadku zadna niezgodno$¢ oferty z siwz
nie zachodz. Jak juz wskazano wyzej poziom wyceny czy akuratnoSc¢ obliczenh
poszczegoblnych pozycji cenowych przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia nie
miata znaczenia. W tym przypadku nie ma najmniejszych watpliwosci, iz wykonanie
muru oporowego zostalo przez Eurovia opisane w ofercie i tym samym zaoferowane,
natomiast jakg jego cene wykonawca za powyzsze przyjat jest nieistotne. Rownie
dobrze mozna w tym przypadku brak wskazania jakiejkolwiek kwoty utozsami¢ z jego
wycenieniem na poziomie 0 zt. W tej sytuacji dokonywanie jakichkolwiek zmian w
tresci oferty w tym zakresie jest zbedne.

Natomiast pozostate braki w kosztorysie ofertowym stanowig niezgodnosci oferty z
siwz mozliwg i tym samym konieczng do konwalidowania na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Przypadki te wypetniajg przestanki poprawienia oferty wskazane w tym
przepisie: sg to niezgodnosci oferty z siwz polegajgce na pominieciu wskazania w
kosztorysie ofertowym pozycji czy tez materiatdbw wskazanych w przedmiarze robét
lub odestania do niewlasciwych dokumentow takie materiaty opisujgcych, ktére ze
wzgledu na ich zakres, kontekst i charakter mozna zakwalifikowac jako drobne
omyiki, ktérych poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W szczegolnosci dodanie dwéch pominietych wierszy poz. 26 przedmiaru Estakady



E5 stanowigcych drobng cze$¢ przedmiotu zamoéwienia, ktore przy tym nie
spowoduje zadnej zmiany ceny oferty (brak koniecznosci ich dodatkowego
wyceniania) nie sposob uznac¢ za istotng ingerencje w tre$¢ oferty.

Takze poprawienie poz. 51 przedmiaru drogowego w zakresie numeru specyfikacii
technicznej, do ktdrej pozycja ta sie odwotuje nie jest istotng zmiang w treéci oferty
ze wzgledu na charakter tej niezgodnosci i geneze jej powstania. W ocenie Izby nie
zachodzg Zzadne watpliwosci co do omytki wykonawcy polegajacej na wskazaniu
nieobowigzujgcej specyfikacji technicznej, a nie intencji zaoferowania wykonania
przedmiotu zamowienia niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Tym bardziej, iz
pomytka wykonawcy jest w istocie powieleniem pomytki zamawiajgcego
sporzadzajgcego przedmiar robo6t i przepisaniem przedmiaru w tym zakresie. W tym
kontek$cie poprawienie oferty przez zmiane podanych numeréw STT bedzie
wiasciwie formalnym uzgodnieniem kosztorysu z pozostatg dokumentacjg
przetargowa, a nie fundamentalng zmiang oferowanych materiatéw, ktére wskazano

w danych specyfikacjach technicznych, a ktére opisano w odwotaniu. Przy czym Izba
uznata, iz w Swietle postanowien specyfikacji co do sposobu przygotowania
uproszczonego kosztorysu ofertowego wykonawcy byli jak najbardziej uprawnieni do
podania jednej pozycji przedmiarowej dotyczgcej oswietlenia tunelu, tak jak zostato
to przyjete w ujednoliconym przedmiarze rob6t z dnia 21 czerwca 2011 r.. Nie musieli
natomiast w tym zakresie sporzadza¢ bardziej szczegotowego kosztorysu
opracowanego na podstawie przedmiaru robot z dnia 27 maja 2011 r.

Ze wzgledu na powyzsze zasadne stato sie nakazanie zamawiajgcemu dokonania
wskazanych w sentencji wyroku poprawek (nastepstwem czego moze byc¢ ich
ewentualna akceptacja przez Konsorcjum Eurovia lub odrzucenie jego oferty w
przypadku braku zgody na ich dokonanie), majgcych na celu wyeliminowanie
wszelkie watpliwosci co do zakresu zobowigzania, ktdre przyjgt na siebie wykonawca
sktadajgc oferte, konkretnie w przedmiocie sposobu w jaki zaméwienie ma wykonac.

Jakkolwiek stwierdzono wskazane wyzej niezgodno$ci tresci oferty wybranej z siwz,
ze wzgledu na obowigzek uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 zastrzezony
w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie nakazano odrzucenia oferty na podstawie tego
przepisu, ale jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 w spos6b wskazany w
sentencji wyroku. Przy czym wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty, w ktorej
omytek poprawienia zaniechano, za zasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 7
i 91 Pzp.

Na marginesie Izba wskazuje, iz zasadne mogtoby by¢ rozwazenie przez
zamawiajgcego celu zgdania kosztoryséw ofertowych oraz sposobu formutowania
postanowien w tym przedmiocie przy ryczattowym wynagrodzeniu za zamawiane
roboty budowlane w ramach przysztych postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........ccccccocriennnn.



