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WYROK

Z dnia 19 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2011 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2011 r.

przez wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: Firma
Handlowo-Ustugowa INSTBUD Stanistaw Boguta spotka j  awna, Nieznanowice 50, 32-
420 Gdow, Stanistaw Boguta prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Firma

Handlowo-Ustugowa ,INSTBUD” Stanistaw Boguta, Niezn anowice 50, 32-420 Gdéw

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zaktad Wodoci agéw i Kanalizacji spétka z ograniczon g odpowiedzialno scia, 32-050

Skawina, ul. Radziszowska 11

przy udziale wykonawcy: Biuro Techniczno-Handlowe ,EMP TERMO” Ewa i Marek
Piekos spotka jawna, 37-200 Przeworsk, ul. Gt eboka 44 — zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamoéwienia: Firm e Handlowo-Ustugow g INSTBUD Stanistaw Boguta
spétk @ jawng z siedzib g w Nieznanowicach oraz Firm e Handlowo-Ustugow a
JINSTBUD” Stanistaw Boguta, Nieznanowice i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

zlotych zero groszy) — uiszczong przez tego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:  .......cooceiiiiiiiininnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Wodociggow i Kanalizacji spotka z 0.0. z siedzibg w Skawinie
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z
pézn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamowienia pn. roboty budowlane dla ,Zadania nr 9 (Kontakt 1X) kanalizacja dla Radziszowa
etap Illd” realizowane w ramach Projektu Funduszu Spéjnosci pn.: ,Gospodarka wodno-
Sciekowa na terenie Gminy Skawina” — nr POIS.01.01.00-00-091/08 oraz $rodkéw ZWiK sp.
z 0.0. w Skawinie (oznaczenie sprawy: ZWiK/JRP/ZP-3/2011)

Ogloszenie o zamOwieniu zostato opublikowane jako obigatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2011/S_172-283203 z 8 wrzesnia 2011 r., w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogloszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (www.zwik.skawina.pl), na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia specyfikacje

istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

28 listopada 2011 r. (pismem z tej daty.) Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu
— konsorcjum wykonawcow: Firmie Handlowo-Ustugowej INSTBUD Stanistaw Boguta spoétce
jawnej z siedzibg w Nieznanowicach oraz Firmie Handlowo-Ustugowej ,INSTBUD” Stanistaw
Boguta z Nieznanowic (zwanych dalej w skrocie ,,Konsorcjum IINSTBUD”) — zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Biuro Techniczno-Handlowe ,EMP
TERMO” Ewa i Marek Piekos spotke jawng z siedzibg w Przeworsku (zwanego dalej w
skrécie EMP TERMO”), z ktérego wynikalo takze, iz oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu pod wzgledem ceny, stanowigcej jedyne kryterium oceny
ofert.

8 grudnia 2011 r. Odwotujacy wniost za posrednictwem elektronicznej skrzynki
podawczej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujagc wymog
przekazania jego kopii Zamawiajagcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajacego, ktéremu
zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 90 ust. 1 — poprzez zaniechanie wezwania EMP TERMO do wyjashienia razgco
niskiej ceny oferty.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 — poprzez nieodrzucenie wybranej oferty,
pomimo ze zawierata razgco niskg cene.

3. Art. 89 ust 1 pkt 2 — poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie

odpowiada tresci s.i.w.z.
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4. Art. 7 ust. 3 — poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj.
oferty Odwolujgcego.

5. Art. 87 ust. 2 pkt 2 — poprzez zaniechanie poprawy omyiki rachunkowej w ofercie EMP
TERMO i zaniechania uwzglednienia konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek w postaci poprawy (zwiekszenia) ceny wybranej oferty, w wyniku czego oferta
Odwolujgcego, zostataby uznana za oferte z najkorzystniejsza ceng — w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu nieodrzucenia wybranej oferty z uwagi na razgco niskg cene,
bgdz z uwagi na niezgodnosc¢ z trescig s.i.w.z.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert.

Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujacy wskazatl w odwotaniu nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce jego wniesienie.

Zamawiajacy przewidziat kosztorysowg forme wynagrodzenia wykonawcy, na co
wskazuje tres¢ Czesci Il SIWZ Aktu Umowy — Warunki Szczegdlne Kontraktu, Klauzula 12.
Obmiar i Wycena, w ktorej opisane zostaly obowigzkowe obmiary robot i sposéb ich
dokumentacji. Jednoczesnie szczegdtowe metody i zasady obmiaréw zawierajg Specyfikacje
Techniczne Wykonania i Odbioru Robét oraz Przedmiar robét. Potwierdzit to réwniez
Zamawiajacy w wyjasnieniach tresci s.i.w.z. z 26 wrzesnia 2011 r., w ktdrych na pytanie
wykonawcy: Jaki charakter ma wynagrodzenie Wykonawcy ryczaltowy czy kosztorysowy? —
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: Wynagrodzenie za wykonanie zadania bedgcego
przedmiotem zamoOwienia ma charakter kosztorysowy. W zwigzku z takg formg
wynagrodzenia, wykonawcy skfadajacy oferte zobowigzani byli do obliczenia ceny oferty,
$cisle na podstawie zataczonych do s.i.w.z. Przedmiaréw robot. Zgodnie z postanowieniem
pkt. 19.3 Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW), stanowigcej Czes¢ | s.iw.z., dotyczacym
sposobu obliczenia ceny: W celu prawidtowej kalkulacji ceny dla niniejszego zamdwienia,
Wykonawca zobowigzany jest: — wyceni¢ Przedmiar rob6t opracowany metodg kalkulacii
uproszczonej, wedlug zatozen wyjsciowych dla kosztorysowania na podstawie zalgcznika nr
3 do Czesci lll SIWZ, — podac catkowitg cene zadania w ofercie opracowanej na podstawie
wycenionego przedmiaru robét wraz z podatkiem VAT, — uwzgledni¢ w podanej cenie ryzyko
kursowe. Ponadto, zgodnie z postanowieniami zalgcznika nr 4 do Opisu Przedmiotu
Zamowienia (OPZ), stanowigcego czes¢ Il s.iiw.z., tj. pkt. 3. i 11. Zatozern wyjsciowych do

kosztorysowania: Wykonawca obliczajgc kwote kontraktowg musi uwzgledni¢ w wycenionym
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Przedmiarze Robo6t wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze robot.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do Przedmiaru Rob6t oraz
Niezastosowanie sie do wymagan z pkt. 3 i 10 bedzie skutkowac odrzuceniem oferty. W
zalgczonym do s.i.w.z. Przedmiarze robét ,Technologia Wodocigg i Kanalizacja dla
Radziszowa. Etap Ill — Wodocigg i Kanalizacja dla Radziszowa, Zadanie Ill D — kanalizacja
dla czesci prawobrzeznej; Sie¢ kanalizacyjna DN 200-250-300 Pompownie $ciekow i
rurociggi ttoczne, w pozycji 1.2. Roboty w zakresie odwadniania gruntu — Odwodnienie
wykopow, wskazano wspotczynniki do robocizny R=47, materiatbw M=47 i sprzetu S=47. W
toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia, 4 pazdziernika 2011 r., na
pytanie wykonawcy ztozone do tresci s.iw.z., jak ma rozumieC te zapisy Przedmiaru, w
zwigzku z faktem, iz po zastosowaniu tych wspotczynnikdw lokalnych, ilosci ulegajg
znacznemu zwiekszeniu, Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: krotnos$¢ 47 wynika z zatozenia,
ze w 47 miejscach na trasie kanalizacji nalezy wykonac¢ pojedynczy obiekt odwodnienia
skladajgcy sie z 4 szt. studzienek i 120 m rur drenarskich. Ponadto 6 pazdziernika 2011 r.
Zamawiajacy w wyjasnieniach do tresci s.iw.z. zamiescit Uzupetnienie odpowiedzi na
pytanie Il pkt. 2 — Wyjasnienie tresci SIWZ z dnia 4.10.2011 r. Wyjasnienie do pozycji 22:
Pompowanie wody — Przedmiar Technologia kanalizacji sanitarnej: Pozycje KNR 201/605/1
.-Lompowanie wody” przyjeto jako analogie, w zwigzku z tym nalezy przyjg¢ w pozycji
nastepujgce normy robocizny i sprzetu: Robocizna - 0,15r-g / na jednostke obmiarowg mg;
Pompa 0,02128 m-g / na jednostke obmiarowg mg; Samochod skrzyniowy do 5-t 0,02128 m-
g / na jednostke obmiarowg mg; Zespo6t pragdotworczy trojfazowy przewozny 10-kVA 0,02128
m-g / na jednostke obmiarowg m-g. W zwigzku z powotanymi wyzej wyjasnieniami
Zamawiajgcego, dokonujgc wyceny pozycji 2.1.22., 2.1.23., 2.1.24, 2.1.25 przedmiaru robot,
wykonawcy zobowigzani byli do ich uwzglednienia. Prawidlowa wycena przedmiotu
zamoéwienia ma niebagatelne znaczenie w szczegolnosci w sytuacji kiedy jedynym kryterium
oceny oferty jest cena, bowiem tylko oferty prawidiowo wycenione, zawierajgce ceny za
wykonanie wszystkich wymaganych elementow robot, mogg by¢ traktowane jako wazne a co
za tym idzie skutecznie i rowno ze sobg konkurowa¢. Kazde odstepstwo od wymagan
zamawiajgcego okreslonych dla sposobu obliczenia ceny lub od wymaganego zakresu robot,
powoduje, iz biednie skalkulowana cena oferty, stawia takg oferte na niezasadnie
uprzywilejowanej pozycji, oferta taka konkuruje ceng, ktéra nie obejmuje catego przedmiotu
zamOdwienia. Istotnos¢ zawartosci zalgczonego do oferty kosztorysu, w przypadku kiedy
zamawiajacy przewidziat kosztorysowg forme wynagrodzenia, potwierdza rowniez

orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo: wyrok KIO z 5 pazdziernika 2011 r.,
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(sygn. akt KIO 2033/1): ,Skoro zamawiajgcy okreslit, ze rozliczenia robot bedzie dokonywat
na podstawie rzeczywistego wykonania robot (czyli tzw. kosztorysem powykonawczym) w
oparciu o ceny jednostkowe dla poszczegoélnych pozycji kosztorysowych, okres$lone przez
wykonawce w kosztorysie ofertowym, stanowigcym tresc oferty, to kosztorys ofertowy przy
przyjetym w tym postepowaniu kosztorysowym sposobie wyceny ceny ofertowej, a w
przysziosSci rozliczenia z wykonawcg wykonanych prac, ma znaczenie dla oceny tresci oferty
wykonawcy. W tym przypadku nie mozna méwi¢ o pomocniczym charakterze kosztorysu
ofertowego.", a takze wyrok KIO z dnia 26 maja 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP 845/10): Forma
wynagrodzenia w postaci kosztorysowej determinuje znaczenie przedmiaréw robét i sposobu
sporzgdzenia kosztoryséw ofertowych, jak rowniez funkcje, jakg petnig te ostatnie. Przy tak
okreslonej formie wynagrodzenia kosztorysy ofertowe stanowig istotny element tresci oferty.

Jak wynika z analizy oferty Wykonawcy Biuro Techniczno-Handlowe ,EMP TERMO"
Ewa i Marek Piekos spoika jawna, ktéra zostata przez Zamawiajgcego zbadana, oceniona i
uznana za najkorzystniejszg, we wskazanych pozycjach kosztorysu zatgczonego do oferty,
wybrany Wykonawca nie uwzglednit wymagan Zamawiajgcego okreslonych w s.iw.z. W
szczegolnosci szacujac koszt wykonania zaméwienia w zakresie robot zwigzanych z
odwodnieniem wykopow nie uwzglednit w ponizszych pozycjach przedmiaru wymaganych
krotnosci tj.: — w pozycjach 1.2.22., 1.2.23., 1.2.24, 1.2.25 — krotnosci 47, oraz — w pozycjach
1.2.23, 1.2.24, 1.2.25 — krotnosci 1,5, ktéra réwniez zostata uwidoczniona w Przedmiarze (R-
1,5). Zgodnie z nos$nikami cenotwdrczymi ujawnionymi w ofercie EMP TERMO; R-6, Kp —
40% Z — 3% oraz cenami materiatdw i sprzetdbw wyliczonymi na podstawie zataczonego do
oferty zestawienia materiatow i sprzetu, przyjmujac normy z przedmiaréw robot, Wykonawca

ten dokonat w ofercie nastepujacej wyceny wskazanych pozycji kosztorysowych:

1.2. Odwodnienie Wykopow 1los¢ Wartosc¢ jednostkowa Wartosc¢ netto
1.2.22. Pompownie 960,000 50,62 48.595,20
1.2.23.Studzienki drenarskie 4,000 30,85 123,40
1.2.24. Drenaze 10,800 91,18 984,74
1.2.25.Utozenie drenazu 120,000 6,39 766,80

Razem 50.470,14
Na przyktadzie pozycji 1.2.22. zalaczonego do oferty Wykonawcy kosztorysu, mozna
wykaza¢ nastepujgce bledy zwigzane z nieuwzglednieniem wyjasnien s.i.w.z. z 6
pazdziernika 2011 r., uscislajacych wytyczne dla poz. 1.2.22. EMP TERMO faktycznie nie
przyjat do wyceny zespotu pradotwérczego tréjfazowego przewoznego 10-kVA, bowiem w

zalgczonym do oferty zestawieniu sprzetu brak jest takiej pozyciji. Poprawne wyliczenie
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pozycji 1.2.22 przy zastosowaniu stawek EMP-TERMO: Robocizna: 0,15 * 6,00zt (stawka r-
g) + 40%KP + 3% Z = 1,30zt * 960 mg = 1248 zi. Sprzet: Pompa 0,02128 * 10 zt
(przeliczono z kosztorysu EMP-TERMO) = 0,21 zi. Samochod 0,02128 * 35 zt (przeliczono z
kosztorysu EMP-TERMO) = 0,74 zi. Zespot pradotworczy trojfazowy przewozny 10-kVA
0,02128 * 20 zt (przyjeto cene przyblizong, poniewaz nie ma jej w wykazie EMP-TERMO) =
0,43. 0,21 + 0,74 + 0,43 =1,38 + 40% Kp + 3% Z = 1,99 zt * 960 mg = 1 910,40 zt. Lacznie
cena z narzutami to 3.158,40 zt. Dzielac jg przez ilo$¢ robot otrzymujemy cene jednostkowa
czyli 3.158,40 zt / 960 = 3,29zt na m-g. Mnozac ja przez 47 = 154,63 zt Jak widac¢ cena ta
jest kilkukrotnie wieksza niz cena wskazana w kosztorysie EMP-TERMO na tych samych
nosnikach. Z powyzszego wyliczenia wynika, ze Wykonawca nie przyjat wyzej podanych
norm z odpowiedzi Zamawiajacego, do czego byt zobowigzany, przyjmujac
najprawdopodobniej normy katalogowe KNR 201/605/1.

Przy uwzglednieniu przez Wykonawce EMP TERMO wymogow s.i.w.z. w zakresie
krotnosci 47, nawet przy zalozeniu ze uwzglednit juz krotnosé 1,5 do R w pozycjach 1.2.23,

1.2.24,1.2.25 — ceny w kosztorysie EMP TERMO ksztaltowalyby sie nastepujaco:

1.2. Odwodnienie Wykopow llosé Wartos¢ jednostkowa Wartos¢ netto
1.2.22. Pompownie 960,000 2.379,14 2.283.974,40
1.2.23.Studzienki drenarskie 4,000 1.449,95 5.799,80
1.2.24. Drenaze 10,800 4.285,46 46.282,97
1.2.25.Utozenie drenazu 120,000 300,33 36.039,60

Razem 2.372.096,77
Dla poréwnania, w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego, uwzgledniajgcym wspotczynnik 47

oraz 1,5 w wymaganych pozycjach, wskazano nastepujace ceny:

1.2. Odwodnienie Wykopow 1los¢ Wartosc¢ jednostkowa Wartosc¢ netto
1.2.22. Pompownie 960,000 272,40 261.504,00
1.2.23.Studzienki drenarskie 4,000 2.240,72 9.682,88
1.2.24. Drenaze 10,800 4.120,00 44.498,16
1.2.25.Ulozenie drenazu 120,000 60,65 7.278,00

Razem 322.963,04
Z powyzszego zestawienia wynika w sposéb oczywisty, iz gdyby Wykonawca EMP TERMO
dokonat wyceny oferty zgodnie z s.iw.z., wéwczas wartos¢ elementu 1.2 Odwodnienie
wykopow wskazana w kosztorysie ofertowym, wzrostaby o 2.321.626,63 (do 2.372.096,77,
uwidoczniona w kosztorysie za odwodnienie wykopdéw warto$¢ elementu to 50.470,14) i cena

oferty wyniostaby 10.190 774,48 brutto, tak wiec bylaby wyzsza o 2.647.743,21zt od ceny
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oferty Odwolujgcego, ktéra to cena uwzgledniajgca wszystkie wymagania Zamawiajacego i
prawidlowo oszacowana ksztaltuje sie na poziomie 7.543.031,26 zt brutto. Tym samym
oferta Odwotujgcego powinna byta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy dostrzegt wskazane powyze] nieprawidtowosci, albowiem pismem z
dnia 15 listopada 2011 r. wezwat Wykonawce EMP TERMO do wyjasnienia, czy wycenione
pozycje (cena jednostkowa i wartos¢) w kosztorysie ofertowym str. 60 Rozdziat
1.2.0dwodnienie wykopéw poz. 1.2.22., 1.2.23., 1.2.24, 1.2.25., uwzgledniajg zapisy podane
w przedmiarze roboOt oraz Wyjasnienia Tresci SIWZ z dnia 4.10.2011. Pytania Il i
Odpowiedzi pkt 2 i Wyjasnienia Tresci SIWZ z dnia 6.10.2011 r Uzupetnienie odpowiedzi na
pytanie 1ll: 2 — Wyjasnienie tresSci SIWZ z dnia 2011-10-04. W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca przedtozyt 17 listopada 2011 r. pismo zawierajgce o$wiadczenie, iz wycenione
w kosztorysie ofertowym pozycje, uwzgledniajg zapisy przedmiaru robét i wyjasnienia do
s.i.w.z. oraz, ze cena ofertowa zostata obliczona z nalezytg starannoscig, z uwzglednieniem
wszystkich zapiséw s.i.w.z. Zamawiajagcy w sposOb bezkrytyczny przyjat wyjasnienia
Wykonawcy i zaniechat wezwania go do wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty, w sytuacji,
kiedy uwidocznione w kosztorysie ofertowym Wykonawcy, we wskazanych pozycjach, ceny
robét zwigzanych z odwodnieniem wykopdw sg oczywiscie zanizone i nie mogg uwzgledniac
wymogow okreslonych w s.i.w.z. Skoro Wykonawca ztozyt pod grozba odpowiedzialnosci
karnej, wynikajgcej z art. 297 8§ 1 Kodeksu karnego oswiadczenie, iz wycenione przez niego
ceny jednostkowe i wartosci, zostaly obliczone z uwzglednieniem zapiséw s.i.w.z., podczas
gdy ceny wskazane w ww. pozycjach zalgczonego do oferty kosztorysu sg uderzajgco niskie,
Zamawiajgcy dostrzegajgc zanizenie cen i majac swiadomos¢ uwidocznionych w ofercie
btedow w wycenie, poczynionych przez Wykonawce, winien byt w dalszym ciggu dazy¢ do
kompleksowego wyjasnienia tresci oferty, w szczegoélnosci stosujac procedure wyjasnien
przewidziang norma art. 90 pzp, bowiem tylko takie wyjasnienia mogtyby w efekcie
doprowadzi¢ do uznania oferowanej ceny za cene skalkulowang prawidtowo. [por. wyrok KIO
z 26 wrzesnia 2011r., sygn. akt KIO 1980/11: Ogodlne oswiadczenie wykonawcy o
zapoznaniu sie i akceptacji wymagarn SIWZ nie moze zastepowac szczegoOtowego
os$wiadczenia, jakim jest oferowany przedmiot zamdwienia, opisany w kosztorysie
ofertowym. Za szczegOlnie istotng, nalezy uzna¢ tre$¢ kosztorysu w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego za wykonanie przedmiotu zamowienia; wyrok KIO z 21
wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1946/11: 1. Jezeli wykonawca w ofercie sklada ogoing
deklaracje jej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego, natomiast nie potwierdzajg tego

dokumenty szczegdtowe (np. kosztorys ofertowy), oswiadczenie takie mozna jedynie
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poczyta¢ za wewnetrzng sprzecznosc i niespdjnosc oferty, a nie za jej zgodnosc¢ z SIWZ.(...)
3. Ceny jednostkowe okres$lone w ofercie wykonawcy, skoro stanowi¢ majg podstawe dla
rozliczen stron w trakcie realizacji umowy w oparciu o obmiar powykonawczy, majg charakter
istotnych postanowieri oferty, obok ceny catkowitej za cato$¢ zamowienia, stuzgcej do
wyboru najkorzystniejszej oferty, wyliczonej za identyczny dla wszystkich wykonawcéw
zakres robot, wynikajgcy z przedmiaréw i z przywotanych w przedmiarach specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych.]. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz
mato prawdopodobnym wydaje sie, aby w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny, EMP TERMO byt wstanie udzieli¢ racjonalnych i
przekonujacych wyjasnien dotyczacych poczynionych kalkulacji. Tym samym oferta
Wykonawcy winna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 pzp. Decyzje Zamawiajacego, polegajgcg na zaniechaniu wezwania
Wykonawcy do wyjashienia razgaco niskiej ceny oferty we wskazanych pozycjach, traktowac
nalezy jako oczywiscie niezasadng i nieuprawniong, co w konsekwencji doprowadzito do
oceny ofert nieporéwnywalnych cenowo i wyboru oferty zawierajacej btednie skalkulowang
cene. [por. wyrok KIO z dnia 26 maja 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 845/10: W przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego kazdy z wykonawcédw sktadajgcych oferte zobowigzuje sie
do wykonania pod wzgledem ilosciowym takiego zakresu, jaki zostaje ujety w kosztorysach
ofertowych sporzgdzonych $cisle w oparciu o przedmiary rob6t. Aby zapewnic
porownywalno$¢ cenowg ofert warunkiem koniecznym jest wycena przez kazdego
wykonawce tego samego zakresu przedmiotowego].

Skoro Zamawiajacy zaniechat wezwania Wykonawcy do wyjasniania elementow
majacych wplyw na znaczne zanizenie kosztow robot zwigzanych z odwadnianiem, to
Zamawiajgcy powinien takg oferte odrzucic, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 pzp, z uwagi na
niezgodnosc oferty z trescig s.i.w.z. lub art. 89 ust 1 pkt 6 pzp, z uwagi na btedy w obliczeniu
ceny, albowiem wykonanie przedmiotu zamoOwienia w sposéb wskazany przez
Zamawiajgcego nie znajduje odzwierciedlenia w kosztorysie stanowigcym treS¢ oferty
Wykonawcy, ktéry wycenit odmienny zakres robét niz wynika z wymogéw Zamawiajgcego
okreslonych w s.i.w.z., a jednoczesnie popelnit razace bledy w kalkulacji ceny. [por. wyrok
KIO z 30 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 201/10: Oferta musi w kazdym aspekcie tresci
odpowiadac tresci siwz, w szczegdblnosci w zakresie przedmiotu swiadczenia, a w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, rowniez w zakresie cen jednostkowych za kazdy element
przedmiaru sktadajgcy sie na przedmiot zamowienia; wyrok KIO z 9 marca 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1945/09 i KIO/UZP 1957/09: Jesli kosztorysowy charakter wynagrodzenia
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okre$lonego w przedmiotowej umowie sprowadza sie do tego, ze wynagrodzenie
przystugujgce wykonawcy bedzie ustalane i rozliczane w oparciu o ceny jednostkowe
okre$lone w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu na podstawie obmiaru dokonanego po
wykonaniu faktycznego zakresu robot, to brak ujecia wszystkich wymaganych przez
zamawiajgcego i niezbednych do prawidtowego wykonania calego przedmiotu zamodwienia
robot, stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, ktéra dodatkowo nie podlega
poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Jednoczesnie Zamawiajacy, w celu utrzymania oferty EMP TERMO w postepowaniu,
po stwierdzeniu, ze oferta ta zostata skalkulowana bez uwzglednienia wspotczynnika 47 oraz
1,5 — mogt skorzysta¢ z innego uprawnienia, jakie daje Zamawiajgcemu ustawa pzp i na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 2, dokona¢ poprawy oczywistych omytek rachunkowych, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Zaniechanie
dokonania tych czynnosci jest o tyle niezrozumiate, iz Zamawiajgcy w toku postepowania
dokonywat poprawy omylek rachunkowych w ofertach innych  wykonawcow:
Przedsiebiorstwo Gramowscy ATA-TECHNIK sp. ., Przedsiebiorstwo Budowlane
BUDOMONT, Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych RInz-1 sp. z 0.0., Konsorcjum Was-
Bud Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Was-Bud Jbzef Wasowicz,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELTA sp. z 0.0. — tak wiec watpliwym jest, dlaczego majac
obowigzek stosowania tych samych przepiséw w stosunku do kazdego z Wykonawcéw i
kazdej ze zlozonych w postepowaniu ofert, Zamawiajacy w sposob odmienny potraktowat
oferte Wykonawcy EMP TERMO. Ewidentnie Swiadczy to o naruszeniu zasad uczciwej
konkurencji przez Zamawiajgcego, przejawiajagcym sie w faworyzowaniu oferty tego

Wykonawcy oraz o razgcym naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy przed rozprawg hie wnidst pisemnie ani ustnie odpowiedzi na

odwotanie.

12 grudnia 2011 r. (pismem z 9 grudnia 2011 r.) do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wplyneto od EMP TERMO zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — zawierajgce wniosek o oddalenie odwotania.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania
jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp, Izba nie

stwierdzita podstaw do niedopuszczenia EMP TERMO do udzialu w postepowaniu
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odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujgcego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegalo rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych powstata watpliwos¢ co do
tego, czy odwotanie nie powinno podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp,
gdyz z protokotu postepowania wynika, iz warto§¢ zamoéwienia objetego postepowaniem
zostala ustalona na kwote 12.201.826,21 zt co stanowi rownowartos¢ 3.178.386,61 euro
(bez wskazania, iz jest to element zamoOwienia udzielanego w czesciach), co stanowi kwote
ponizej kwoty 4.845.000,00 euro wynikajacej aktualnie z przepisdw wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy pzp. Prawo zamowien publicznych. Natomiast tre$¢ postanowien s.i.w.z.
wskazywata, ze postepowanie jest prowadzone w trybie wilasciwym dla postepowan o
wartosci zamoéwienia powyzej tzw. progow unijnych. Na posiedzeniu z udzialem Stron i
Przystepujacego Zamawiajacy potwierdzit jednak, iz ogloszenie zostalo skierowane do
publikacji w DUUE jako obligatoryjne, gdyz jest to jedno z zadah realizowanych w ramach
projektu Gospodarka wodno-sciekowa na terenie Gminy Skawina, dofinansowanego ze
srodkéw unijnych, ktory opiewa na kwote 161 min brutto, w ramach ktérego przewidziano 11
zadan dotyczacych robo6t budowlanych, a oglaszajac kolejne postepowanie, kierowat sie
taczng wartoscig postepowan na roboty budowlane udzielanych w ramach wspomnianego
powyzej projektu.

Skiad orzekajacy uznat te wyjasnienia za wystarczajgce, ostatecznie uznajac, iz nie
zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie,
skierowat sprawe na rozprawe.

Odwotujgcy potrzymat na rozprawie odwotanie, z tg zmiana, iz wezwany do
sprecyzowania alternatywnie postawionych w odwotaniu, a sprzecznych ze sobg zarzutéw —
wycofal sie z zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp
przez zaniechanie poprawienia oczywistych omylek rachunkowych w ofercie
Przystepujacego, a popierajgc zarzuty dotyczace podlegania tej oferty odrzuceniu.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, co popart Przystepujacy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,

uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e

11



Sygn. akt KIO 2609/11

oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz zlozyt oferte, sklasyfikowang przez Zamawiajgcego na drugim miejscu pod
wzgledem ceny, stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert. Odwolujacy ma zatem realng
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamodwienia wobec zarzutéw dotyczacych
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z najnizszg ceng, wzglednie zaniechania
poprawienia ceny tej oferty do poziomu przekraczajgcego cene oferty Odwotujgcego
Natomiast zaniechanie tych czynnosci przez Zamawiajgcego naraza Odwolujacego na
szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mogitby w

przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamdwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana przez Zamawiajgcego w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w szczegdlnosci zas przeprowadzita dowody
z: s.i.w.z. wraz z wyjasnieniami i oferty Przystepujacego, a takze z protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na piSmie w ramach srodkéw ochrony
prawnej, dalszych pismach procesowych oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i
odnotowane w protokole.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, iz przytoczona za odwotaniem tres¢ wyjasnien s.i.w.z. z
4 i 6 pazdziernika 2011 r. oraz wezwania Zamawiajgcego do wyjasnien Przystepujacego z

15 listopada 2011 r. — odpowiada rzeczywistemu ich brzmieniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, podtrzymanych na rozprawie i

podlegajacych rozpatrzeniu, skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie nie moze zostac

uwzglednienie.
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Sktad orzekajacy lzby nie stwierdzit w niniejszej sprawie zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Przystepujgcego, ani na na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
S.i.w.z., ani na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp — z uwagi nha btedy w obliczeniu ceny.
Odwotujacy nie dowiddt, iz wykonanie przedmiotu zamdwienia sposob okreslony przez
Zamawiajgcego nie znajduje odzwierciedlenia w tresci oferty Przystepujacego, a obliczenie
ceny tej oferty zawiera biedy.

Nie bylo sporu miedzy Stronami co do tego, iz wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamdwienia ma charakter kosztorysowy, tzn. zgodnie z postanowieniami czesci I
s...w.z. Aktu Umowy — Warunkdw Szczegoélnych Kontraktu, bedzie ustalone na podstawie
udokumentowanych obmiaréw faktycznie zrealizowanych robét. W niniejszej sprawie istotne
znaczenie ma jednak okoliczno$¢, réwniez niesporna w toku postepowania odwotawczego,
iz wynagrodzenie to bedzie ustalone wedtug cen jednostkowych wynikajgcych z kosztorysu
ofertowego, ktére majg charakter ryczattowy.

W czesci | s.i.w.z. — Instrukcji dla Wykonawcéw, w pkt. 19 Opis sposobu obliczenia
ceny, Zamawiajacy okreslit, iz w celu prawidtowej kalkulacji ceny dla niniejszego zamowienia
Wykonawca zobowigzany jest wyceni¢ Przedmiar robo6t opracowany metodg kalkulacji
uproszczonej wedtug zatozen wyjsciowych do kosztorysowania na podstawie zalgcznika nr 3
do Czesci lll SIWZ. W tym zalgczniku (w tytule nazwanym Zalgcznikiem nr 4 do czesci Il
SIWZ Zalozenia wyjsciowe do kosztorysowania) do opisu przedmiotu zamowienia, zatozenia
te sprecyzowano w nastepujacy sposob:

1. Kwota Kontraktowa winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamoOwienia, winna by¢ ona wyrazona w PLN z uwzglednieniem cen jednostkowych
réwniez podanych w PLN.

2. Kwote Kontraktowg nalezy skalkulowa¢ w oparciu o przekazany ,Przedmiar robot”
zawierajgcy m.in. ilosci jednostek przedmiarowych, Specyfikacje Techniczne,
dokumentacje projektowg.

3.  Wykonawca obliczajgc Kwote Kontraktowg musi uwzgledni¢ w wycenionym Przedmiarze
Robdét wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze robot Wykonawca nie
moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian do Przedmiaru Robot.

4. Poszczegl6lne pozycje przedmiaru robo6t odpowiadajg robotom podstawowym i
elementom rozliczeniowym.

5. W cenach elementow rozliczeniowych muszg zosta¢ uwzglednione koszty roboét

podstawowych, tymczasowych, pomocniczych i towarzyszacych, koszty zapleczy.
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Zamawiajgcy uznaje, zZe cena przedstawiona przez Wykonawce jest kompletna i
obejmuje wszystkie koszty niezbedne do wykonania roboty podstawowej wraz z
robotami tymczasowymi oraz rob6t pomocniczych i towarzyszgcych niezbednych do
prawidtowego ich wykonania.

6. Na zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca przedstawi kalkulacje szczegdtowg przyjetej
ceny jednostkowej.

7. Cena jednostkowa uwzglednia wszystkie koszty robocizny, materiatbw (z
uwzglednieniem kosztéw zakupu i ubezpieczenia), pracy sprzetu i srodkoéw transportu
technologicznego niezbednych do wykonania robét objetych dang jednostkg
przedmiarowg oraz koszty posrednie i zysk. Ceny jednostkowe przyjmowane do
kalkulacji uproszczonej nie uwzgledniajg podatku od towarow i ustug VAT.

8. Wszelkie sktadniki cenotworcze winny by¢ przedstawione do dwoch miejsc po przecinku.
Wykonawca nie moze zgdac¢ dodatkowego wynagrodzenia z tytutu nie ujecia wszystkich
elementéw w wycenie jednostkowe;.

10. Nie dopuszcza sie odrebnego wykazywania opustow.

11. Niezastosowanie sie do wymagarn z pkt. 3 i 10 bedzie skutkowac odrzuceniem oferty.

Niesporne byto takze miedzy Stronami, iz Przystepujacy w kosztorysie ofertowym
zawart w swoim kosztorysie ofertowym element robét 1.2 odwodnienie wykopow, skladajacy
sie z 4 pozycji: 1.2.22 Pompowanie (demontaz i montaz), 1.2.23 Studzienki drenarskie Fi
100 gt. 2,0m (demontaz i montaZz), 1.2.24 Drenaze — podsypka filtracyjna w gotowym suchym
wykopie, z gotowego kruszywa — zwir lub pospotka, zwirek filtracyjny (demontaz i montaz) i
1.2.25 Ulozenie drenazu z rur i tworzyw sztucznych, w zwojach, Dn 125 mm (demontaz i
montaz) — w ktorych wskazat ilosci zgodne z przedmiarem robdét Zamawiajgcego
(odpowiednio: 960 m-g; 4,00 szt., 10,8 m* 120 m), a ich iloczyn i wpisanych cen
jednostkowych (nazwane w kosztorysie wartosciami jednostkowymi, odpowiednio: 50,62;
30,85; 91,18; 6,39), zostal poprawnie podany jako wartosci netto (odpowiednio: 48.595,20;
123,40; 984,74; 766,80), a wartosci te zostaly prawidlowo zsumowane dajac razem
50.470,14.

Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. Skiad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie
poglad, iz zaréwno tres¢ s.iw.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegoblnosci przez opis przedmiotu

zamdwienia oswiadcza jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy W sprawie
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zamdwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie do
wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozone] przez siebie oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, to porOéwnanie zaoferowanego przez
wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamoOwienia zawartym w s.i.w.z. przesgdza o
tym, czy treS¢ zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 pzp
zastrzega przy tym forme pisemng pod rygorem niewaznosci dla oferty skiadanej w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, natomiast rozumienie pojecia oferty
nalezy wywiesc z przepisu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego. Nie budzi zatem watpliwosci, iz z
uwagi na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
jest okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie.
Jednakze zakres wymaganej tresci oferty wynika z postanowien s.iw.z., a zatem to
zamawiajacy okresla elementy, ktére sg dla niego istotne i bedg stanowity podstawe do
merytorycznej oceny zgodnosci ztozonych ofert z jego wymaganiami ujawnionymi w tym
podstawowym dokumencie postepowania. W niniejszej sprawie na mocy przywotanych
powyzej postanowien s.i.w.z. Zamawiajgcy wymagal, poza podaniem ceny oferty, podania
zryczaltowanych cen jednostkowych, bedacych podstawg do rozliczeh na etapie wykonania
zamdwienia, natomiast nie wymagat podania cen jednostkowych czynnikéw produkciji, a
zatem nie stanowity one elementéw tresci oferty.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt w tych okolicznosciach, iz zarzuty odwotania sg
bezzasadne i opierajg sie wylacznie na przypuszczeniach i swobodnie przyjetych
zatozeniach, ktére nie mogg by¢ uznane za dowdd niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z trescig s.i.w.z., ani popetnienia przez tego wykonawce btedu w obliczeniu
ceny. Przede wszystkim w odwotaniu nie podano zadnych okolicznosci swiadczacych o tym,
iz z tresci oferty zlozonej przez Przystepujacego wynika wykonanie przedmiotu zaméwienia
w sposob niezgodny z opisem przedmiotu zamoOwienia, to jest dokumentacjg projektowg
(projektem budowlanym, projektem wykonawczym i przedmiarem robét) oraz Specyfikacjg
Techniczng Wykonania i Odbioru Rob6t (,STWIOR”). Odwotujacy swoje zarzuty opart
wytgcznie na przeprowadzonej przez siebie analizie oferty Przystepujacego, w szczegolnosci
polegajacej na alternatywnym wyliczeniu wartosci jednostkowych i wartosci netto w oparciu o
stawke roboczogodziny oraz ceny materiatow i sprzetu, ktére wskazano w zatgczonym do
kosztorysu ofertowego Wykazie stawek i narzutéw, Zestawieniu materiatdw i Zestawieniu
sprzetu. Biorac pod uwage, iz na mocy s.i.w.z. wymagane bylo jedynie wycenienie
przedmiaru robdt Zamawiajgcego opracowanego metodg kalkulacji uproszczonej, a takze

tres¢ obowigzujacych zalozen do jego sporzadzenia, obszernie zaprezentowane w
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odwotaniu obliczenia sg prawnie irrelewantne. Zamawiajacy nie wymagat bowiem zlozenia
zestawienia sprzetu, materiatbw czy wykazu stawek robocizny i narzutéw, a przede
wszystkim nie przewidziat, iz mogg by¢ one podstawg do rozliczania robdt, ktére zostang
wykonane. Nalezy uznaC, ze majg one charakter roboczy, pomocniczy, brak zatem
jakichkolwiek podstaw do wywodzenia z ich tresci, w tym kompletnosci tych zestawien (np.
nieuwzglednienia zespotu pradotworczego tréjfazowego przewoznego lub zbyt matej liczby
godzin wpisanych dla tej pozycji wykazu sprzetu), negatywnej oceny wymaganej tresci
oferty, w tym przypadku uzewnetrznionej w wycenie poszczegolnych pozycji przedmiaru.
Zamawiajacy wskazat jedynie w pkt. 7 zatozen, iz cena jednostkowa ma uwzgledniac
wszystkie koszty robocizny, materiatdw (w tym koszty zakupu i ubezpieczenia), pracy sprzetu
i $rodkéw transportu niezbednych do wykonania rob6t objetych dang jednostkg
przedmiarowg oraz koszty posrednie i zysk. Zestawienia zalgczone przez Przystepujacego
nie moga takze by¢ uzyte do swoistej weryfikacji prawidlowosci ustalenia poszczegdéinych
cen jednostkowych, ktérg w odwotaniu usituje narzuci¢ Odwotujacy, skoro nie zaprzeczyt on
na rozprawie twierdzeniom Strony przeciwnej, iz z pkt. 10 zalozen zakazujgcego odrebnego
wykazywania opustéw, nie wynika zakaz ich uwzglednienia w ramach poszczegélnych cen
jednostkowych. Poréwnanie pozycji 1.22-1.25 kosztorysu ofertowego EMP TERMO z
odpowiadajgcymi im poz. 1.22-1.25 przedmiaru robét s.i.w.z. prowadzi do wniosku, iz zadna
Z tych pozycji przedmiaru nie zostata pomieta, ani zmieniona przez Przystepujgcego, a
zatem nie zostat naruszony pkt 3 zatozeh. Whrew odmiennemu stanowisku Odwotujgcego,
brak zatem podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego za niezastosowanie sie do
wymagan zatozen wyjsciowych do kosztorysowania. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz
Zamawiajacy zastrzegt domniemanie, iz cena przedstawiona przez wykonawce jest
kompletna i obejmuje wszystkie koszty niezbedne do wykonania roboty podstawowej wraz z
robotami towarzyszacymi oraz koszty rob6t pomocniczych i towarzyszacych niezbednych do
prawidiowego ich wykonania. Tym samym Zamawiajgcy zwolnit sie de facto od obowigzku
badania merytorycznej zasadnosci przyjecia przez wykonawcow takich, a nie innych cen
jednostkowych, przynajmniej tak dalece, jak ich przyjety poziom nie prowadzi do zlozenia
oferty zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Nieuzasadnione jest zatem zarzucanie Zamawiajgcemu, iz nie mial podstaw do
akceptacji wyjasnien, w ktérych Przystepujacy, po pierwsze — potwierdzit uwzglednienie
opisOéw pozycji 1.2.22-1.2.25 przedmiaru robot oraz wyjasnien dotyczacych tych pozycji z 4 i
6 pazdziernika 2011 r. przy wycenie odpowiadajgcych im pozycji kosztorysu ofertowego, a

po drugie — oswiadczyt, iz obliczyt cene oferty z nalezytg starannoscia, przy uwzglednieniu
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wszystkich zapisow Przedmiaru robo6t oraz wyjasnien tresci s.i.w.z. Wbrew odmiennemu
zasugerowaniu w tresci odwotania, wezwanie do wyjasnien Przystepujacego przez
Zamawiajgcego — nie o0znacza stwierdzenia nieprawidtowosci podnoszonych przez
Odwotujgcego. Zamawiajacy wezwat bowiem do wyjasnien 4 wykonawcéw z najnizszymi
cenami za pozycje dotyczace prac zwigzanych z odwodnieniem wykopéw, ktére by¢ moze
uznat za ,uderzajaco niskie”, w celu upewnienia sie, czy wykonawcy ci wzieli pod uwage
wszystkie uwarunkowania ich wykonania. Przystepujacy podtrzymat swojg oferte w tym
zakresie, a zatem potwierdzit wykonanie tych rob6t wedlug cen jednostkowych, ktére
wskazat w kosztorysie ofertowym. Oznacza to, ze Przystepujgcy na swoje ryzyko ustalit tak
niskie ceny jednostkowe, ktére sg i beda wigzace, niezaleznie od tego, jaki bedzie
ostatecznie rzeczywisty zakres rob6t zwigzanych z odwodnieniem przy realizacji
zamdwienia. Nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu z tego, iz w celu zabezpieczenia
swojego interesu dazy do rozwiania wszelkich, nawet najmniejszych watpliwosci. Nalezy
zauwazy¢, iz odmiennie przedstawialaby sie sytuacja, gdyby Przystepujacy udzielit
wyjasnien, ktére wskazywaitby na wycofanie sie z tresci oswiadczenia woli uzewnetrznionego
w kosztorysie ofertowym. Skiad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie takze braku precyzji ani w
skierowanym przez Zamawiajgcego wezwaniu, ani w udzielonych wyjasnieniach, ktére sg
jednoznaczne.

Odwotanie wprawdzie formalnie zawiera takze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 pzp, jednak zostat on sformutowany jako zaniechanie
wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty — w pozycjach 1.22-25 kosztorysu
ofertowego. W istocie nie jest to zarzut, iz cena catej oferty moze zawiera¢ razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a tylko w takim przypadku potencjalnie moze
zaistnie¢ koniecznos¢ zwracania sie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 pzp o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw ceny majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Jest to o tyle
zrozumiate, o ile wezmie sie pod uwage, iz cena oferty Przystepujacego jest nieznacznie
nizsza od ceny oferty Odwotujgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego 1zby Odwotujacy, dazac
do odrzucenia oferty Przystepujacego, z tych samych okolicznosci usituje wywies¢ mniej lub
bardziej adekwatne podstawy odrzucenia tej oferty. Za zupetnie bezpodstawny nalezy zatem
uznac¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp, gdyz nawet w sytuacji,
w ktorej zachodzi uzasadnione podejrzenie zlozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
niedopuszczalne jest a priori przesgdzanie, iz wykonawca nie udzieli wyjasniehA
umozliwiajgcych uznanie jego oferty za prawidtowa.

Odnosnie niektorych z przywotanych w odwotaniu tez z uzasadnien orzeczen Izby w
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innych sprawach, sklad orzekajacy Izby nie kwestionuje ich trafnosci, jednak wyroki te
zapadty na tle odmiennych okolicznosci faktycznych, a przywotane fragmentaryczne tezy,
wyrwane z kontekstu, nie przystajg do niniejszej sprawy: teza wyroku z 26 wrzesnia 2011 r.
(sygn. akt 1980/11) dotyczyta zmiany opisu robo6t lub technologii ich wykonania w 246
pozycjach przedmiarowych; wyrok z 21 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP 1946/11)
zapadt na tle stanu faktycznego, w ktorym odwotujgcy omytkowo nie ztozyt czesci kosztorysu
ofertowego z cenami jednostkowymi dla 8 pozycji, a odwotanie zostato uwzglednione z
uwagi na mozliwos¢ poprawienia tej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp; [wbrew
zamieszczeniu w odwotaniu tez tych dwoch wyrokéw na poparcie wywoddéw Odwotujgcego
dotyczacych razaco niskiej ceny, w ogdle nie odnoszg sie one do tej kwestii, gdyz w
sprawach tych nie bylo takiego zarzutu]; teza z wyroku z 30 marca 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 201/10) dotyczyta stanu faktycznego, w ktérym wykonawca pomingt w ogoéle
pozycje przedmiaru dodang przez zamawiajgcego w drodze zmiany s.i.w.z.; teza wyroku z
21 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP: 1945/09 i 1957/09) rowniez dotyczy sytuacji
pominiecia w kosztorysie ofertowym niektérych pozycji przedmiarow.

Zarzut nierébwnego traktowania wykonawcdw i naruszenia zasady uczciwej
konkurencji w zwigzku z odstgpieniem przez Zamawiajgcego poprawienia oczywistych
omytek rachunkowych w ofercie Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp, pomimo
dokonania takiej poprawy w ofertach innych wykonawcéw — jest oczywiscie bezzasadny, nie
tylko z powodu braku wystgpienia tego typu omytki w ofercie Przystepujacego. Po pierwsze,
sam Odwotujacy przedstawit w tresci odwotania dwie zupetnie odmienne i niespojne ze sobg
,Symulacje” co do tego, jak miataby taka poprawa wygladac, na potrzeby sugerowanej
poprawy ceny wybierajgc wersje ,drozszq”, bo zakladajgca zmiane ceny o ponad 2 min zt —
co W oczywisty sposOb ukazuje brak przymiotu oczywistosci tej rzekomej omyiki
rachunkowej. Po drugie, Odwotujacy przeoczyt, ze Zamawiajgcy dokonat poprawienia ofert
przywotanych w odwotaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, a zatem czynnosci te dotyczyty
tzw. innych omytek, polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z., niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, a w ich wyniku skorygowano liczby jednostek w pozycjach

przedmiaru.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dzialajac na podstawie przepisow art. 192 ust. 1i 2

ustawy pzp — orzekia, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
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podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami: 8 3 pkt 1 i85
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego

tymi kosztami, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodnicz acy:  .......cooceiiiiiiiiiinn,
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