Sygn. akt: KIO 867/13

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Pawel Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zarzad Drég Powiatowych z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim,

przy udziale wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z siedziba w Pruszkowie zgfaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BUDIMEX S.A. z siedzibga w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 867/13
UZASADNIENIE

W dniu 15 kwietnia 2013 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.
z 2010r. nr 113, poz. 759, ze zm., dalej jako , ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawcy
BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zadanie pn. ,Przebudowa i budowa drogi nr 1703Z na odcinku
Zieleniewo - Kunowo - Skalin - rondo Golczewo. Wykonanie odcinka drogi Zieleniewo
Kunowo” prowadzi Zamawiajgcy: Zarzad Drog Powiatowych w Stargardzie Szczecinskim.
Ogtoszenie o zamowieniu ukazalo sie w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
19.02.2013r. pod nr 69388 - 2013.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na: odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce -
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, o czym Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego pismem przestanym w dniu 09.04.2013r. za posrednictwem poczty
elektroniczne.

Zaskarzonym czynnos$ciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy dokonat
odstepstwa od podanego w SIWZ sposobu okreslenia cen jednostkowych i w slad za tym
odrzucenie jego oferty jako, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,SIWZ”"), w sytuacji, gdy zapisy SIWZ nie wytgczaty wprost mozliwos¢
skalkulowania cen jednostkowych w sposob podany przez Odwotujgcego,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej, co
narusza zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W oparciu o przedstawione zarzuty wnoszono o nhakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania ponownej oceny i badania ofert oraz wybdr jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujacego.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow Pzp interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze doznaé uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej
czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamowienia, chociaz Odwotujacy ztozyt oferte sporzadzong w sposéb
w petni prawidlowy, ponadto odpowiadajacg rzeczywistym potrzebom przedmiotu
zamowienia, ktéra stanowi dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” w znaczeniu

okreslonym przez Pzp i Zamawiajgcego w SIWZ sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.



W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze w swojej decyzji Zamawiajgcy o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego podnosit, ze tresé oferty Odwotujgcego jest niezgodna z tre$cig SIWZ.
Zamawiajacy podnosit tam, ,ze ogtaszajac postepowanie przetargowe opisat zgodnie z art.
31 ustawy Prawo zamowien publicznych przedmiot zamdwienia za pomocg dokumentac;ji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania / odbioru robét. Zamawiajacy w tych
dokumentach okreélit sposéb obliczania ceny jednostkowej danego asortymentu robdt,
wymieniajac enumeratywnie sktadniki ceny. Wskazujgc sktadniki stosowano katalog
zamkniety. Opisujgc przedmiot zamodwienia Zamawiajagcy dostarczyt Wykonawcom
przedmiar robot (zatgcznik nr 11 do SIWZ), ktéry byt wyposazony w zestawienie iloSci
poszczegodlnych asortymentéw robdt z odniesieniem ich specyfikacji technicznych wykonania
i odbioru robot, ktére to specyfikacje wskazywaty skladowe ceny jednostkowe.” Wskazat
jednoczesnie, ze w zatgczniku nr 2 SIWZ okreslono instrukcje sposobu obliczenia ceny
ofertowej, akcentujac przy tym, ze zaden z wyzej wymienionych elementow SIWZ nie
dopuszczat przenoszenia czesci kosztéw pomiedzy pozycjami cen jednostkowych. Dlatego
tez w opinii Zamawiajacego przeniesienie czesci kosztéw przez Odwotujgcego z pozycji nr
27 i 29 do pozycji nr 1 - na ktére wskazat on w ztozonych wyjasnieniach z dnia 27 marca
2013r., przesadza o tym, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.

Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie moze sie zgodzié.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2 do SIWZ (Instrukcja sposobu obliczenia ceny oferty)
wskazat, ze:

»1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie miato charakter kosztorysowy. Zostanie ustalone jako
suma iloczynéw ceny jednostkowej brutto (zgodnie z wycenionym zatgcznikiem nr 12 -
kosztorys ofertowy) danego asortymentu robdt oraz ilosci jednostek wykonanych,
potwierdzonych przez przedstawiciela Zamawiajacego.

2. W sktad ceny jednostkowej wchodzg nizej wymienione sktadniki:

1) opracowanie i uzgodnienie tymczasowej organizacji ruchu i zabezpieczenia terenu
robét, w tym organizacji ruchu na objazdach,

2) oznakowanie i utrzymanie oznakowania oraz zabezpieczenia robot w trakcie trwania
organizacji ruchu,

3) wykonanie robot budowlanych i towarzyszacych w zakresie wynikajacym
z dokumentacji budowlanej / projektdéw wykonawczych w zakresie adekwatnym do danego
asortymentu robat,

4) wykonanie dokumentacji geodezyjnej powykonawczej,

5) wykonanie badah i sprawdzeh, w tym laboratoryjnych wynikajacych ze
szczegotowych specyfikacji technicznych.”

Zgodnie z przywotanym powyzej zapisem pkt 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ,

Zamawiajacy wskazat, jakie elementy (koszty) powinny zosta¢ uwzglednione w cenie
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jednostkowej, jednak nie uczynit z tego katalogu - wbrew temu co twierdzi obecnie - katalogu
zamknietego. Opisujgc sktadniki wchodzgce w sktad ceny nie uzyt on bowiem okreslen typu
~wylacznie", jedynie".

Whiosek ten potwierdza dodatkowo analiza dokumentacji przetargowej, do ktérej
odwotuje sie Zamawiajacy, tj. Szczegotowej Specyfikacji Technicznej (dalej ,SST”). Pomimo
bowiem okresSlenia w sposob zamkniety - jak twierdzi Zamawiajacy - elementow
wchodzacych w skfad cen jednostkowych, Zamawiajacy nie uwzglednit w zatgczniku nr 2 do
SIWZ, ani w tejze dokumentacji wszystkich elementow, ktére zazwyczaj wchodzg w skfad
ceny oferty i maja wptyw na jej kalkulacje.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w pkt 9.2.2 Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej
nr D-01.01.01 ,Odtworzenie trasy i punktow wysokosciowych”, podano, iz cena jednostkowa
dla poz. 1 kosztorysu robot obejmuje, cyt.:

»9.2.2 Cena jednostki obmiarowej Cena 1 km wykonania robot obejmuje:

- sprawdzenie wyznaczenia punktow gtownych osi trasy i punktéw wysokosciowych,

- uzupetnienie osi trasy dodatkowymi punktami,

- wyznaczenie dodatkowych punktéw wysokosciowych,

- wyznaczenie przekrojow poprzecznych z ewentualnymi wytyczeniem dodatkowych
przekrojéw,

- zastabilizowanie punktéw w sposoéb trwaty, ochrona ich przed zniszczeniem
i oznakowanie utatwiajgce odszukanie i ewentualne odtworzenie”.

Sktadowe ceny jednostki obmiarowej dla asortymentu robot ujetych w  pozycji
nr 27 i 29 kosztorysu ofertowego zostaty natomiast wymienione w pkt 9.2. Szczegotowej
Specyfikacji Technicznej nr D-05.03.05b. ,Nawierzchnia z betonu asfaltowego. Warstwa
wigzgca i wyréwnawcza”, okreslono tam, iz obejmujg one:

,9.2. Cena jednostki obmiarowej Cena wykonania 1m2 (warstwy wigzacej) lub 1 Mg (warstwy
wyréwnawczej) z betonu asfaltowego (AC W) obejmuije:

- prace pomiarowe i przygotowawcze,

- oznakowanie robat,

- oczyszczenie i skropienie podtoza,

- dostarczenie materiatow i sprzetu,

- opracowanie recepty laboratoryjnej,

- wykonanie proby technologicznej i odcinka prébnego,

- wyprodukowanie mieszanki betonu asfaltowego i jej transport na miejsce
wbudowania,

- roztozenie i zageszczenie mieszanki betonu asfaltowego,

- obciecie krawedzi i posmarowanie lepiszczem”.



Z zestawienia powyzszego, jak réwniez innych zapiséw SST, wynika, iz w zadnej
.cenie jednostki obmiarowej” Zamawiajgcy nie przewidziat miejsca na tzw. koszty ogdine
zwigzane z wykonaniem i utrzymaniem zaplecza budowy, kosztéw zapewnienia kadry,
ubezpieczenia, jak réwniez marzy i kosztéw zarzadu. Jezeli wiec zestawienie z Zatgcznika nr
2 miatoby stanowi¢ zestawienie, katalog zamkniety, to nalezatoby postawi¢ pytanie, w jaki
sposdb koszty te - niezbedne do poniesienia przy kazdej robocie budowlanej - wykonawca
ma wycenic.

Idac dalej sposobem rozumienia przez Zamawiajagcego omawianych zapiséw SIWZ,
przyjaC nalezatoby, ze wykonawcy byli w niniejszym postepowaniu zobowigzani w kazdej
cenie jednostkowej wyceni¢ takze sktadniki podane w zatgczniku nr 2 pkt 2 ppkt 1-2 i 4-5,
w sytuacji, gdy w koszt wykonania tylko niektérych pozycji przedmiarowych mozna wliczy¢
Lopracowanie i uzgodnienie tymczasowej organizacji ruchu i zabezpieczenia terenu robot,
w tym organizacji ruchu na objazdach”, czy ,wykonanie badan i sprawdzen, w tym
laboratoryjnych wynikajagcych ze szczegotowych specyfikacji technicznych”. Taki sposob
rozumienia omawiany zapiséw SIWZ bytby wiec nieracjonalny, o czym obecnie Zamawiajacy
zdaje sie zapominaé.

Podobnie, Zamawiajacy nie okreslit wprost w SIWZ, ze koszty robét nie mogg byé
przenoszone pomiedzy poszczegolnymi pozycjami kosztorysu ofertowego - pomiedzy
poszczegoblnymi cenami jednostkowymi. Zapis zawarty w pkt 2 ppkt 1) zatgcznika nr 2 do
SIWZ nakfadat na Odwotujgcego dokonanie wyceny w cenach jednostkowych robdét
budowlanych i towarzyszacych w zakresie wynikajgcym z dokumentacji budowlanej
i projektéw wykonawczych w zakresie adekwatnym do danego asortymentu robot. Zapis ten
naktadat wiec na wykonawcow jedynie obowigzek rozpoznania zakresu robét koniecznych
do wykonania w ramach danego asortymentu i wycenienia takiego wtasnie zakresu -
.-adekwatnego” - robét w cenach jednostkowych jako takich. Z zapisu tego nie wynika jednak
- jak chce tego Zamawiajacy - ze w danej cenie jednostkowej mozna wyceni¢ tylko roboty
odpowiadajgce nazwie danej pozycji, bowiem - chociazby jak wskazano powyzej -
wykonawca pewnych kosztow, czy prac nie mogitby tym sposobem wyceni¢ w Zzadnej cenie
jednostkowe;.

Stad, zasadny jest - przyjety przez Odwotujgcego wniosek - ze wskazane powyzej
zapisy dokumentacji przetargowej stanowity wytgcznie wyznacznik tego, jakie prace musza
by¢ wycenione w ramach ceny ofertowej, natomiast nie stanowity ,sztywnej” instrukcji co do
tego, jak kalkulowa¢ poszczegodlne ceny jednostkowe i jak w cenach tych uwzgledniaé
pewne koszty wspdlne, czy koszty, ktérych rekompensaty wykonawcy oczekujg w pierwszej
kolejnosci.

Na tej zasadzie oferta Odwotujagcego zostata sporzadzona zgodnie z Instrukcjg

sposobu obliczenia ceny oferty.



W zatagczonym do oferty Odwotujgcego kosztorysie Odwotujacy wycenit cene
jednostkowg dla pozycji 1 opisang przez Zamawiajgcego jako: ,Roboty pomiarowe przy
liniowych robotach zmiennych - trasa drogi w terenie rowninnym. Wyznaczanie trasy oraz
punktéw wysokosciowych wraz z przeniesieniem istniejgcej osnowy geodezyjnej oraz mapg
powykonawczg”, na kwote 198 086,89 zi. Na okreslong w ten sposdb cene jednostkowg
skfada sie wycena robot okreslonych w poz. 1 oraz czesciowy koszt wykonania pozycji 27
i 29.

Jak bowiem wskazywat Odwotujacy w ztozonych w postepowaniu wyjasnieniach
(wyjasnienia z dnia 27 marca 2013r., znak pisma: DW/2013/03/16), mogt on z duzg
dowolnoscig ksztaltowa¢ cene ofertowg za wykonanie catosci robdt i z tego przywileju
skorzystat, przenoszac czesciowy koszt wykonania pozyciji 27 i 29 do pozycji 1.

W poz. 1 kosztorysu Odwotujacy uwzglednit przede wszystkim tzw. koszty ogdélne dla poz. 27
i 29, co - w swietle uwag poczynionych powyzej - nie jest dziataniem nieuprawnionym.
Ponadto, w poz. 1 kosztorysu Odwotujacy takze cze$¢ kosztow rzeczywistych prac
opisanych w poz. 27 i 29, niemniej poza sporem w niniejszej sprawie pozostaje, ze w ofercie
jako takiej - w cenie jednostkowej z poz. 1 i 27 oraz poz. 1 i 29 - wycenione zostato przez
Odwotujgcego ,wykonanie robét budowlanych i towarzyszacych w zakresie wynikajgcym
z dokumentacji budowlanej i projektéw wykonawczych w zakresie adekwatnym do danego
asortymentu robot”. Odwotujgcy zaoferowat wiec wykonanie wszystkich prac objetych
przedmiotem zamowienia i wykonanie tychze prac wycenit/)w cenie jednostkowe;j.

Majac na uwadze powyzsze przyja¢ nalezy, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
stanowisko Zamawiajagcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie jest mozliwe do
utrzymania. Opiera sie ono na wyktadni zapisow SIWZ, ktére budzi¢ moze, co wykazano
wyzej, szereg watpliwosci. Tymczasem jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ,Zamawiajacy
nie jest uprawniony do przerzucania na wykonawcow ryzyka zwigzanego z interpretacjg
nieprecyzyjnych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. (...) wszelkie
niejasnosci i niezgodnosci w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy
interpretowac na korzys¢ wykonawcow. Nawet w przypadku, gdy postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia sg sformutowane w sposéb nieracjonalny, to zamawiajacy
ponosi ryzyko nieprawidtowego opisu przedmiotu zaméwienia i w przypadku gdy nie potrafi
wiasciwie i precyzyjnie opisa¢ wlasnych potrzeb otrzyma swiadczenie, ktore rzeczywiscie
opisat a nie to, ktére miat intencje otrzymac (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 2002/11).

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 przestanka odrzucenia
oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jest spetniona, gdy dochodzi do zmiany formy
prezentacji informacji w ofercie, ktéra zostata zastrzezona w SIWZ. Totez nie kazda zmiana

tresci oferty wobec SIWZ powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty, ale tylko taka, ktéra jest
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sprzeczna z jasnymi i wyraznymi zapisami SIWZ. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
~Zamawiajgcemu nie wolno odrzuci¢ oferty wykonawcy, ktéra odpowiada co do tresci SIWZ,
a nie odpowiada jedynie, co do formy; nie wolno odrzuci¢ takze oferty, ktéra zawiera
niezgodnosci z SIWZ, ale usuniecie tych niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty. Nie wolno takze zamawiajacemu wyeliminowaé oferty w sytuacji, gdy tresc
SIWZ nie zawiera wyraznego nakazu zamieszczenia okreslonych treSci w ofercie, lub
odrzucic oferty w oparciu o postanowienia zamawiajacego niewyartykutowane w SIWZ”. (por.
wyrok KIO z dnia 19.11.2012r., sygn. akt KIO 2434/12).

Jedynie na marginesie powyzszych wywoddéw wskaza¢ nalezy, ze btedne jest takze
stanowisko Zamawiajagcego wskazujgce, ze okreslone przez Odwotujgcego ceny
jednostkowe bedg mialy znaczenie dla rozliczen przy robotach dodatkowych i tzw.
zamiennych. We wzorze umowy brak bowiem jakichkolwiek postanowienn odnoszacych sie
do robdét dodatkowych i tzw. robot zamiennych, ktére miatby by¢ rozliczane
z uwzglednieniem cen jednostkowych. Ponadto skoro miatyby byé¢ to roboty zamienne, to
takie zestawienie mogtoby okazaé¢ sie zupetnie bezuzyteczne (por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 23 maja 2012 r., sygn.
KIO 961/12).

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepnie.

W dniu 23 kwietnia 2013 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze dokonujgc badania ztozonych ofert poddat szczegdtowej
analizie ceny jednostkowe poszczegolnych asortymentéw robét sktadajgcych sie na catosé
ceny ofertowej. Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita wysokosci cen jednostkowych dla
asortymentu rob6t wymienionych w poz. nr 27 i poz. nr 29 kosztorysu ofertowego ofercie
Odwotujacego, gdyz w poréwnaniu z innymi cenami oraz na podstawie znajomosci cen
wystepujacych na rynku zaoferowane przez Wykonawce ceny mozna byto uzna¢ za razaco
niskie. Wykonawca zaoferowat wykonanie asortymentu robét ujetych w pozycji nr 27
kosztorysu ofertowego za kwote brutto 42,98 zt oraz w pozycji nr 29 za kwote brutto 42,98 z,
gdy tymczasem pozostali Wykonawcy w ziozonych ofertach Zzadali nastepujacych kwot
brutto: oferta nr 1 kwota brutto za poz. nr 27 - 331,87 zl, kwota brutto za poz. nr 29 - 331,87
zt, oferta nr 2 kwota brutto za poz. nr 27 - 340,40 zi, kwota brutto za poz. nr 29 - 340,40 zt,
oferta nr 3 kwota brutto za poz. nr 27 - 202,95 zI, kwota brutto za poz. nr 29 - 246,00 z,
oferta nr 4 kwota brutto za poz. nr 27 - 402,64 zI, kwota brutto za poz. nr 29 - 405,06 zt,
oferta nr 5 kwota brutto za poz. nr 27 - 308,59 zl, kwota brutto za poz. nr 29 - 308,59 zt,
oferta nr 6 kwota brutto za poz. nr 27 - 399,75 zI, kwota brutto za poz. nr 29 - 399,75 z,
oferta nr 7 kwota brutto za poz. nr 27 - 381,62 zt, kwota brutto za poz. nr 29-381,62 zt.



W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem z dnia 25.03.2013 r. wystapit do Wykonawcy
na podstawie art.90 ust. 1 ustawy Pzp z zgdaniem wyjadnieh dotyczacych zaoferowanej
ceny tj. pisemne wyjasnienie dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$é
ceny. Wykonawca pismem znak DW/2013/03/16 przestanym w dniu 27.03.2013 r. zlozyt
zgdane wyjasnienia. Przedtozone wyjasnienia zawieraty wszystkie informacje techniczne,
technologiczne oraz ekonomiczne do poprawnej oceny. Po dokonanej analizie Zamawiajacy
ocenit ztozone wyjadnienia za wyczerpujgce i pozwalajgce na dogtebne zapoznanie sie
z faktycznymi kosztami oraz ceng robot ujetych w pozycji kosztorysowych nr 27 i 29.
Wykonawca w przedtozonym wyjasnieniu dotyczacym zarzutu razgaco niskiej ceny
oswiadczyt, iz przenidst czes¢ kosztéw wykonania pozycji nr 27 i 29 do pozycji nr 1 i tak:

- z pozycji 27 do pozycji 1 wartos¢ 40 926,88 zt. brutto

- z pozycji 29 do pozycji 1 wartos¢ 148 226,82 zt. brutto

Dodatkowo Wykonawca poinformowat, ze w pozycji 1 kosztorysu ofertowego
uwzgledniono réwniez pozostate koszty wynikajace z wykonania pozycji 27 i 29 (a solidarnie
ponoszone rowniez przez inne pozycje - co zostato w nich ujete) tj. koszty ogdlne zwigzane
z wykonaniem i utrzymaniem zaplecza, koszty zapewnienia kadry, jak réwniez marze i
koszty zarzadu tj. w tacznej wysokosci 31 556,51 zt brutto.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig wyjasnienia oraz powzigwszy informacje na
podstawie o$wiadczenia Odwotujgcego o sposobie obliczenia ceny jednostki obmiarowej dla
asortymentu robot ujetych w pozycji nr 1 kosztorysu ofertowego obowigzany byt dokonaé
oceny prawidtowosci kalkulacji poszczegdlnych cen jednostkowych oferty, nadto kazdy koszt
winien by¢ wyceniony rzetelnie. Zatem nie znajduje uzasadnienia twierdzenie wykonawcy, ze
koszty oferty to wytgcznie sprawa jego samego i ze moze je ksztattowaé w dowolnym trybie
i w dowolny sposob. Po dokonaniu oceny zamawiajacy stwierdzit, iz cena jednostki
obmiarowej zostata okreslona niezgodnie z treScig zapisu 9.2 w zw. z pkt 1.3.1.
szczegotowej specyfikacji technicznej D-01.01.01, zatem niezgodnie z SIWZ.

Zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie przetargowe opisat zgodnie z art. 31 ustawy
Pzp. przedmiot zamdwienia za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét. Zamawiajgcy w tych dokumentach okreslit sposéb
obliczenia ceny jednostkowej danego asortymentu robdt, wymieniajagc enumeratywnie
sktadniki ceny, w oparciu o jakie elementy ma by¢ dokonane jej wyliczenie. Wskazujac
sktadniki Zamawiajacy zastosowat katalog zamkniety. Opisujac przedmiot zamdwienia
Zamawiajacy dostarczyt Wykonawcg przedmiar robét (zatacznik nr 11 do SIW ), ktéry byt
wyposazony w zestawienie ilosci poszczegdlnych asortymentéw robét z odniesieniem ich do
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt, ktére to specyfikacje wskazywatly

sktadowe ceny jednostkowe.



Ponadto zatgcznik nr 2 SIWZ zawiera instrukcje sposobu obliczenia ceny ofertowe;.
W nawigzaniu do sformutowania uzytego przy wymienianiu sktadnikéw ceny jednostkowej
»W zakresie adekwatnym do danego asortymentu robét,” Zamawiajgcy nadmienia, iz
zgodnie z wykfadnig jezykowg podang w stowniku jezyka polskiego stowo ,adekwatnie"
oznacza -zgodny, wtasciwy, w catosci odpowiadajgcy czemus.

W dotgczonym przedmiarze robét dla asortymentu robdt wymienionych w pozycji numer 1
wskazania w kolumnie podajacej specyfikacje techniczne wykonania i odbioru roboty
specyfikacje D-01.01.01. Niezaleznie od tego Zamawiajacy w SIWZ zamiescit formularz
kosztorysu ofertowego (zatacznik nr 12 do SIWZ), ktéry Wykonawca winien wypenié
przygotowujac oferte. Kosztorys ofertowy zostat zaopatrzony w tabelaryczne zestawienie
poszczegoélnych asortymentdow robot z przypisaniem wiasciwych specyfikacji wykonania
i odbioru robodt, ktére to specyfikacie wymieniajg niezbedne do wykonania czynnosci
sktadowe dla danego asortymentu robdt, za ktérych wykonanie zostata okreslona przez
Wykonawce cena jednostkowa.

Odpowiadajac na zarzut Odwotujacego, iz Zamawiajacy wskazujac jakie elementy
powinny zosta¢ uwzglednione w cenie jednostkowej nie uczynit z tego katalogu zamknietego,
bowiem nie uzyt okreslenia typu ,wylgcznie”, Jedynie" jest chybiony, poniewaz a contrario
zamawiajgcy nie uzyt rowniez okreslen ,miedzy innymi” czy ,w szczegolnosci’, typowych dla
charakteryzowania katalogow otwartych. Nalezy mie¢ na uwadze, iz SIWZ jest zbiorem
nakazéw i norm, jakich winien dochowa¢ Wykonawca aby mogt sporzadzi¢ poprawnie oferte.
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia nie sporzadza katalogu czynnosci
niedozwolonych, jakich Wykonawcy czyni¢ nie wolno. Nie byloby to nawet mozliwym aby na
tym etapie przewidzie¢ wszystkie mozliwe sytuacje jakie moga zaistnie¢ w trakcie realizacji
zamoéwienia, az do jego rozliczenia. Rozumujgc tym sposobem mozna stwierdzi¢, iz
Zamawiajacy wskazujac, jakie elementy powinny zosta¢ uwzglednione w cenie jednostkowej
nie uzyt sformutowania ,miedzy innymi”, , np.”, co mogtoby dawa¢ Odwotujagcemu podstawy
do traktowania tego wykazu elementow wyceny jako katalogu otwartego. Nadto inni
Wykonawcy, ktorzy ztozyli swoje oferty nie mieli zadnego problemu z wtasciwym
odczytaniem zapisu SIWZ i zinterpretowali je w sposéb zbiezny ze stanowiskiem wyrazanym
przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy na podstawie ogolnie przyjetych zasad kosztorysowania robét
budowlanych przyznaje, iz do kazdej kosztorysowanej pozycji przedmiaru robot wlicza sie
koszty ogdlne, ktére wymienia Odwotujacy cytat , koszty ogdlne zwigzane z wykonaniem
i utrzymaniem zaplecza budowy, kosztéw zapewnienia kadry, ubezpieczenia, jak réwniez
marzy i kosztéw zarzadu”. Zgodnie z zasadami kosztorysowania robét budowlanych jak i tez
ogolnie stosowang praktyka nie stosuje sie wyodrebniania i podawania, jako osobnej pozycji

w przedmiarze robot kosztow ogdlnych. Bowiem w mysl § 9 Rozporzadzenia Ministra
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Infrastruktury w sprawie szczegétowego zakresu formy i dokumentacji projektowe;j,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych i programu funkcjonalno -
uzytkowego - tabele przedmiaru robdot powinny zawieraé pozycje przedmiarowe
odpowiadajgce robotom podstawowym. Odwotujacy pominat okolicznos¢, iz przedmiar rob6t
stanowi tylko i wylgcznie zestawienie iloSci poszczegdlinych asortymentéw robot
z odniesieniem ich do specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét. Natomiast
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét wskazujg sktadowe ceny jednostkowe;j,

ktore to skladowe sg katalogiem czynnosci a nie katalogiem kosztow / czy zakazéw/ za

ktorych wykonanie Wykonawca okresli wynagrodzenie stanowigce cene jednostkowg
danego asortymentu robot. Nieprawdziwym jest twierdzenie Odwotujgcego, cytat ,Zapis
zawarty w pkt. 2 ppkt. 1 zatacznika nr 2 do SIWZ naktada na Odwotujacego dokonanie
wyceny w cenach jednostkowych robét budowlanych i towarzyszacych w zakresie
wynikajagcym z dokumentacji budowlanej i projektéw wykonawczych w zakresie adekwatnym
do danego asortymentu robét. Zapis ten naktada wiec na wykonawcow jedynie obowigzek
rozpoznania zakresu robot koniecznych do wykonania w ramach danego asortymentu
i wycenia takiego wtasnie zakresu - adekwatnego - robét w cenach jednostkowych jako
takich. Z zapisu tego nie wynika jednak, jak chce tego Zamawiajacy, ze w danej cenie
jednostkowej mozna wyceni¢ tylko roboty odpowiadajgce nazwie danej pozyciji, bowiem
chociazby jak wskazano powyzej, wykonawca pewnych kosztow, czy prac nie moégtby tym
sposobem wyceni¢ w Zzadnej cenie jednostkowej." Zamawiajacy neguje prezentowane przez
Odwotujgcego stanowisko, nie sg bowiem znane w praktyce, sytuacje wystgpienia kosztow,
ktérych nie bytoby mozliwosci przypisa¢ do wiasciwej pozycji asortymentu robot. Wystapienie
kosztéw zawsze i nierozerwalnie wigze sie w faktem wykonania danego asortymentu robot,
co jest oczywistym. Mijajacym sie z prawdg jest twierdzenie Odwotujacego , iz cytat ,W poz.
1 kosztorysu Odwotujacy uwzglednit przede wszystkim tzw. koszty ogdlne dla poz. 27 i 29,
co w Swietle uwag poczynionych powyzej nie jest dziataniem nieuprawnionym". Zamawiajacy
otrzymat od Odwotujacego wyjasnienie pismem znak DW/2013/03/16 przestanym w dniu
27.03.2013 r., z ktérego wynika zupetnie odmienny stan faktyczny. Zamawiajgcy analizujac
przedstawione wyliczenia Odwotujgcego stwierdzit, iz zarbwno przyjete ilosci jak i stawki
poszczegoélnych materiatdw, robocizny, pracy sprzetu sg cenami rynkowymi, i nie odbiegajg
od stawek ogdlnie przyjetych. W zadnym miejscu powyzszych wyjasnien Odwotujgcy nie
wskazat, aby doliczyt do poz. 27 i 29 koszty ogdlne, jak i tez nie podat ich wysokosci. Dlatego
tez Zamawiajgcy twierdzi na podstawie poczynionych wyjasnieh Odwotujgcego, ze
przynajmniej materiaty uzyte do wykonania pozycji nr 27 i 29 tj. robét zwigzanych
z wykonaniem wyréwnania mieszankg mineralno - asfaltowg zostaty skalkulowane w pozyc;ji
nr 1 tj. robét pomiarowych, a nie tak jak twierdzi Odwotujacy ,W poz. 1 kosztorysu

Odwotujgcy uwzglednit przede wszystkim tzw. koszty ogdlne dla poz. 27 i 29, co w Swietle
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uwag poczynionych powyzej nie jest dziatlaniem nieuprawnionym". Dodatkowo Odwotujacy
poinformowat, ze w pozycji 1 kosztorysu ofertowego uwzgledniono réwniez pozostate koszty
wynikajace z wykonania pozycji 27 i 29 (a solidarnie ponoszone rowniez przez inne pozycje -
co zostato w nich ujete ) tj. koszty ogdine zwigzane z wykonaniem i utrzymaniem zaplecza,
koszty zapewnienia kadry, jak rowniez marze i koszty zarzadu tj. w tacznej wysokosci 31
556,51 zt. brutto.

Zatem Zamawiajacy zauwaza, iz Odwotujacy wkalkulowat w pozycji nr 1 z pozycji nr
27 - 80,61 % catkowitej wartosci robot ujetych w pozycji, natomiast z pozycji nr 29 - 80,52 %
catkowitej wartosci robot ujetych w pozycji. Zdaniem Zamawiajacego ujecie na poziomie
ponad 80 % wartosci pozycji nr 27 i nr 29 dobitnie swiadczy, iz do pozycji nr 1 tj. robot
pomiarowych wkalkulowano nie tylko koszty ogéine, ale rowniez wartos¢ materiatéw, pracy
sprzetu, robocizny uzytych do wykonania wyréwnania mieszanka mineralno - asfaltowa.
Zamawiajacy na podstawie powyzej podanych zestawien twierdzi, iz Odwotujacy sporzadzit
swojg oferte w taki sposéb, aby Zamawiajacy ptacac za wykonanie robét pomiarowych
ujetych w pozycji numer 1 zaptacit takze za materiat, prace sprzetu, robocizne ktére zostang
uzyte do wykonania robot ujetych w pozycji nr 27 i nr 29. Tak sporzadzona oferta stoi
W wyraznej sprzecznosci z rozliczeniem kosztorysowym okreslonym art. 630 KC oraz trescig
SIWZ. Gdyby przyja¢ za prawdziwg teze wypowiedziang przez Wykonawce w ztozonych
wyjasnieniach, dosztoby do sytuacji stanowigcej zaprzeczenie i karykature rozliczenia robét
metodg kosztorysowa, a taka metode do rozliczenia przyjat Zamawiajacy. Hipotetycznie,
bowiem mozna przyja¢, iz ztozono oferte w ktorej wszystkie koszty poszczegdlnych
asortymentéw robd6t budowlanych zostaty przeniesione do jednej pozycji nr 1, a
w pozostatych pozycjach asortymentu robdt wstawiono symboliczng kwote 1,00 zt. Tak
ksztattowane koszty poszczegdinych asortymentéw roboét w praktyce sprowadzatyby sie do
wynagrodzenia ryczattowego, co nie byto trescig SIWZ ani tez zamiarem Zamawiajgcego.
Prawdg jest co podnidést Wykonawca, iz moze dowolnie ksztattowa¢ cene ofertowg za
wykonanie catosci robét i z tego przywileju skorzystat. Zdaniem Zamawiajacego, Wykonawca
moze ksztattowac koszty oferty tylko w ramach dopuszczonych SIWZ oraz umowsg. Sposob,
w jaki Wykonawca ksztattuje w ofercie ceny jednostkowe, uniemozliwiajg rzetelne rozliczenie
wykonanych robét jak i tez catego zadania, co stoi w sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp
i KC.

Zamawiajacy stwierdza, ze jezeli ilosci wykonanych robot ujetych w pozycji numer 27
i numer 29 przedmiaru robét beda mniejsze niz podane przez Zamawiajgcego, wtedy
Zamawiajacy przy tak ksztattowanej przez Wykonawce ofercie bedzie zmuszony do
ponoszenia za niewykonane roboty 80 % ich wartosci, w tym wartosci materiatow, ktorych
faktycznie nie wbudowano. Bowiem niezaleznie od ilosci wykonanych robét zwigzanych

z wykonaniem wyréwnania mieszankg mineralno - asfaltowg niezmieniona zostanie ilos¢
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rob6ét pomiarowych ujetych w pozycji numer 1 kosztorysu ofertowego. llosci robot
geodezyjnych ujetych w pozycji nr 1 na pewno nie ulegnie zmniejszeniu, gdyz prace te majgq
bezposrednie przetozenie na zakres catego zamowienia. Rozliczenie wykonanych w ten
sposob robdt stanowi zaprzeczenie rozliczenia kosztorysowego i jest sprzeczne z zapisami
SIWZ. Zamawiajacy nie mogac wykluczy¢ takiego przypadku nie mogt inaczej rozstrzygnag.
Ponadto w przypadku odstgpienia od umowy zgodnie z zapisami par. 14 pkt. 4 ppkt. 4
umowy, nie ma mozliwosci rzetelnego rozliczenia wykonanych robot, gdyz koszty wykonania
prac wymienionych w poz. nr 1 sg obcigzone np. kosztami materiatow i robocizny, ktére
moga hie by¢ wykonywane. Odwotujacy jest firma, ktéra dziata na rynku robét budowlanych
od wielu lat i doskonale zna zasady rozliczenia robot budowlanych, w tym rozliczenia
kosztorysowego. Sporzadzajac w ten sposob oferte w sposdb kardynalny ztamat zasady
rozliczenia kosztorysowego, ktére to rozliczenie przyjat i zapisat w SIWZ .

Zamawiajgcy uwaza za nietrafne stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, ze
okreslone przez Odwotujgcego ceny jednostkowe nie bedg miaty znaczenie do rozliczen przy
robotach dodatkowych i tzw. zamiennych. Przyjete przez Zamawiajacego rozliczenie ma
charakter kosztorysowy i z natury ten sposéb rozliczenia jest dokonywany na podstawie
rzeczywiscie wykonanej ilosci robét danego asortymentu. Zatem oczywistym jest zgodnie
z zapisem art. 630 KC, iz ilos¢ rzeczywiscie wykonanych robét moze rézni¢ sie od ilosci
robét okreslonych w przedmiarze. Roboty te w przypadku, gdy ich rzeczywiscie wykonana
ilos¢ jest wieksza od ilosci podanej w przedmiarze stanowig roboty dodatkowe. Wysoko$¢
wynagrodzenia za ich wykonanie zostanie okreslona jako iloczyn ceny jednostkowej brutto
(zgodnie z wycenionym zatgcznikiem nr 12 -kosztorys ofertowy) danego asortymentu robét
oraz ilosci jednostek wykonanych, potwierdzonych przez przedstawiciela Zamawiajgcego.
Zamawiajacy bowiem wyraznie w SIWZ zapisat sposob obliczenia ceny oferty (zatacznik nr
2). Zamawiajacy wbrew temu co twierdzi Odwotujacy zapisami SIWZ rozdziat Il dziat A pkt. 7
,dopuszcza mozliwos¢ wystgpienia w trakcie realizacji przedmiotu umowy koniecznosci
wykonania robot zamiennych w stosunku do przewidzianych dokumentacjg, w sytuacji, gdy
wykonanie tych robot bedzie korzystniejsze dla Zamawiajgcego, z punktu widzenia
eksploatacji i konserwacji przedmiotu zamowienia oraz parametrow technicznych”. Ten punkt
SIWZ oraz § 15 pkt. 2 umowy mowigcy o mozliwosci wykonania robét zamiennych daje
Zamawiajagcemu potencjalnie mozliwos¢ zamiast wykonywania warstwy MCE wykonaé
warstwe w betonu asfaltowego. Wykonawca sktadajgc oferte w peini akceptowat zapisy
zawarte w SIWZ oraz projekcie umowy, w tym § 15 pkt. 2 méwiacy o mozliwosci wykonania
robét zamiennych. Oczywistym zatem jest, iz wysoko$¢ wynagrodzenia za wykonane w tym
przypadku roboty zamienne moze by¢ ustalona tylko i wytagcznie w oparciu o ceny

jednostkowe ujete w poz. nr 27 albo w poz. nr 29 kosztorysu ofertowego.
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Zamawiajgcy twierdzi, iz Odwotujacy nie z uwagi na niejasnosci wynikajace z zapiséw
a raczej celowo odmiennie interpretuje podany w SIWZ sposéb liczenia kosztow
poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, aby tym samym uzasadni¢ sposéb w jaki okreslit
ceny jednostkowe pozycji nr 1, nr 27, nr 29. Wykonawca majac watpliwosci co do zapisow
SIWZ winien przed ztozeniem oferty, zgodnie z art. 38 Pzp zwréci¢ sie do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci specyfikacji czego nie uczynit. Obecnie zatem nie moze powotywaé sie
na rzekomo niejasne zapisy. Wykonawca sktadajgc oferte winien dochowac¢ zgodno$ci jej
tresci z SIWZ pod rygorem jej odrzucenia na podstawie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.
Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie, iz to Zamawiajgcy zgodnie z KC okreslit sposdb
rozliczenia robdét budowlanych. Wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamdéwienia ma
charakter kosztorysowy i stanowi¢ bedzie zgodnie z zatgcznikiem nr 2 i zatgcznikiem nr 10
do SIWZ sume iloczynéw cen jednostkowych brutto danego asortymentu robét oraz ilosé
jednostek wykonanych. Zamawiajacy w tej kwestii nie pozostawit jakichkolwiek niejasnosci
lub tez dowolnosci. Zatem okreslenie przez Wykonawce ceny jednostkowej danego
asortymentu robot zgodnie z zapisami zawartymi w SIWZ jest warunkiem koniecznym do
stwierdzenia zgodnosci oferty z trescig SIWZ. We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr
10 SIWZ w § 4 pkt 2 dopuszczono zmiane ilosciowg poszczegoélnych asortymentéw robot.
Okreslenie ceny jednostkowej zgodnie ze SIWZ ma zatem fundamentalne znaczenie
w Swietle dopuszczonych zmian w ilosci wykonanych jednostek danego asortymentu robét
i rozliczenia wykonanych robét oraz ustalenia wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy.

Zamawiajgcy na etapie catego postepowania przetargowego nie miat informacji od
Wykonawcéw, aby sposéb okreslenia cen jednostkowych poszczegdinych asortymentéw
robot budzit watpliwosci lub tez byt niejasny. Zamawiajacy nie widzi uzasadnionej
obiektywnej przyczyny, dla ktérej Wykonawca dokonat odstepstwa od podanego w SIWZ
sposobu okreslenia ceny jednostkowej dla asortymentu robo6t ujetych w pozycji nr 1, nr 27, nr
29 kosztorysu ofertowego. Wykonawca nie podaje na jakiej podstawie prawnej dokonat
przeniesienia kosztow. Nie jest rowniez znane Zamawiajgcemu w jakim celu dokonuje
takiego zabiegu, skoro zaden z pozostatych wykonawcéw nie wykonat takiej czynnosci
Zamawiajacy dotozyt nalezytej starannosci przy przygotowaniu zamoéwienia oraz wszystkich
czynnosciach przetargowych. Zgodnie z art. 31 ustawy Pzp. Wykonawca dysponowat
szczegotowg dokumentacjg projektowa opisujacg dokladnie przedmiot zamowienia jak
i trybem oraz sposobem przygotowania poszczegoélnych elementow oferty do prawidtowego
wyliczenia ceny. W tym stanie rzeczy na podstawie art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato
odrzuci¢ oferte wykonawcy jako niezgodng z SIWZ.

Wobec powyzszego, wnoszono o oddalenie odwotania w catosci.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.
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Na podstawie zebraneqo materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, odpowiedzi na

pytania_wykonawcéw dotyczace tresci SIWZ wraz z zalacznikami_do niej, ofert

ztozonych _w_postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron oraz uczestnika

postepowania, zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogitby doznaé uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw
ustawy Pzp. Izba zwazyta, ze oferta zlozona przez Odwotujacego bytaby wtedy ofertg
Z najnizsza cena. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Odwotujacego a takze nieréwne traktowanie wykonawcéw w postepowaniu
i ewentualne stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego przystgpit skutecznie po stronie

Zamawiajgcego wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny w postepowaniu:

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze
wiasciwej dla zamdwien o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Wykonawca odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg cenowo oferte .

W Zatgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajacy okreslili zamiescit Instrukcje sposobu
obliczenia ceny oferty. Wskazano, ze:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie miato charakter kosztorysowy. Zostanie ustalone jako
suma iloczynéw ceny jednostkowej brutto (zgodnie z wycenionym zatgcznikiem nr 12 —
kosztorys ofertowy) danego asortymentu robdét oraz ilosci jednostek wykonanych,
potwierdzonych przez przedstawiciela Zamawiajgcego.

2. W sktad ceny jednostkowej wchodza nizej wymienione sktadniki:

1) opracowanie i uzgodnienie tymczasowej organizacji ruchu i zabezpieczenia terenu robdt,
w tym organizacji ruchu na objazdach,

2) oznakowanie i utrzymanie oznakowania oraz zabezpieczenia robét w trakcie trwania

organizacji ruchu,
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3) wykonanie robét budowlanych i towarzyszacych w zakresie wynikajgcym z dokumentac;ji
budowlanej i projektéw wykonawczych w zakresie adekwatnym do danego asortymentu
robot,

4) wykonanie dokumentacji geodezyjnej powykonawczej,

5) wykonanie badan i sprawdzen, w tym laboratoryjnych wynikajacych ze szczegotowych
specyfikacji technicznych.

W opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajacy okreslit, ze szczegdtowy opis oraz
zakres przedmiotu zamdwienia okreslajg projekt wykonawczy (czesé opisowa i rysunkowa);
Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot; przedmiar robét — stanowigcy zatgcznik
nr 11 do SIWZ, bedace zatgcznikami oraz integralng czescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia. Zamawiajacy dopuscit mozliwosé wystgpienia w trakcie realizaciji
przedmiotu umowy koniecznosci wykonania robdét zamiennych w stosunku do
przewidzianych dokumentacja, w sytuacji, gdy wykonanie tych robot bedzie korzystniejsze
dla Zamawiajgcego, z punktu widzenia eksploatacji i konserwacji przedmiotu zamoéwienia
oraz parametréw technicznych. Dokonanie powyzszych zmian nie mogto spowodowaé
zwiekszenia wynagrodzenia. Ustalone na podstawie oferty wynagrodzenie moze zostaé
zmienione w ostatecznym rozliczeniu o kwote wynikajacg z ewentualnej réznicy miedzy
iloscig robot okreslong przedmiarem robét planowanych do wykonania a rzeczywistymi
ilosciami wynikajgcymi z obmiaru robot wykonanych.

Kryterium oceny ofert okreslono jako cena oferowana brutto — waga 100%.

W dniu 25 marca 2013 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny i elementow oferty majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny.

Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 27 marca 2013 roku wskazat, ze przenidst czesc
kosztow wykonania pozycji nr 27 i 29 do pozycji nr 1 kosztorysu. Poinformowat, Zze w pozycji
Ne 1 uwzgledniono tez pozostate koszty wynikajace z wykonania pozycji nr 27 i 29, tj. koszty
ogolne zwigzane z wykonaniem i utrzymaniem zaplecza, koszty zapewnienia kadry, marze
i koszty zarzadu.

W dniu 9 kwietnia 2013 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W pismie Zamawiajgcy podat szczegdétowe uzasadnienie merytoryczne odrzucenia,

ktére odpowiada tresci odpowiedzi na odwotanie.

Izba zwazyla, ze odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
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W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym osig sporu pomiedzy stronami jest
odmienna ocena, czy w realiach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy byt uprawniony do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny przedmiotowego zarzutu, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatlu dowodowego, Izba uznata, ze Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte wykonawcy
wnoszacego odwotanie nie naruszajac regut okreslonych w przywotanym ustawy Pzp.

Co do uwag ogdlnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tredci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy
zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o zamowienie
publiczne jest SIWZ wraz z zatacznikami. To na podstawie zapiséw tego dokumentu
wykonawcy przygotowujg sktadne nastepnie oferty. SIWZ i ogtoszenie o zamdwieniu
powinny okresla¢ szczegdtowy sposob i wskazywac wedtug jakich kryteriow oceniana bedzie
merytoryczna tresé oferty. Sg to dokumenty wigzace dla wykonawcow, dlatego tez powinny
one byC¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentow nie moga stwarzac
wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg réwniez drugg ze stron
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. Zamawiajgcego, ktéry dokonujgc
procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac sie literalnym
brzmieniem SIWZ oraz ogtoszenia, a takze zasadg réwnego traktowania wykonawcéw,
a wiec do oceny kazdej ztozonej w postepowaniu oferty, zardbwno w zakresie podmiotowym,
jak tez przedmiotowym, przyjac¢ jednakowe kryteria oceny wynikajace z SIWZ. Wykonawcy
nie moga pozostawaé¢ w niepewnosci co do kryteriow, jakimi bedzie kierowat sie
Zamawiajacy przy ocenie ztozonych ofert. Uzna¢ zatem trzeba, ze to Zamawiajacy wyznacza
granice oceny ofert, a takze zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia i podczas
dokonywania czynnosci oceny granic tych nie moze przekroczy¢. Niedopuszczalna jest
wobec tego ocena oparta o intencije Zamawiajagcego nie wyrazone wprost w SIWZ
i ogtoszeniu o zaméwieniu.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz

w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w SIWZ i jej zatacznikach w sposéb jasny
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i precyzyjny okreslit po pierwsze jakiego rodzaju dokumenty sg przez niego wymagane na
etapie skfadania oferty, na podstawie jakich dokumentéw obywata bedzie sie¢ ocena
merytoryczna tresci oferty oraz szczegdtowo okreslit przedmiot zamdwienia opisany za
pomocg projektu wykonawczego (czesci opisowej i rysunkowej); Specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robdt i przedmiaréw robot. Okredlono réwniez szczegdtowo sposob
obliczenia ceny jednostkowej danego asortymentu robdt, przez wymienienie jakiego rodzaju
elementy muszg byC¢ ujete przy obliczaniu ceny w zakresie w jakim przedmiar robot
odwolywat sie do STWIOR, gdzie szczegdtowo okreslono skfadowe ceny jednostki
obmiarowej dla danego asortymentu robot. Abstrahujac od dyskusji toczacej sie miedzy
Zamawiajgcym a Odwotujgcym, czy katalog ten byt katalogiem otwartym czy zamknietym, to
zauwazy¢ nalezy, iz wazniejsze jest odczytanie zasady, wedtug ktérej w sktad kazdej ceny
jednostkowej wchodzi¢ miaty przynajmniej wymienione przez Zamawiajacego sktadniki.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujacego ponad wszelkg
watpliwos¢ stwierdzi¢ nalezy, iz ze ztozonej oferty, wynika, ze wykonawca Odwotujacy
poinformowat, ze w pozycji nr 1 kosztorysu ofertowego ujgt czes¢ kosztéw wynikajacag
z pozycji nr 27, 29 kosztorysu, przynajmniej w zakresie zakupu materiatéw oraz koszty
ogodlne.

W ocenie Izby decydujace znaczenie w sporze miedzy Stronami ma zapis pkt 2 ppkt

3 Instrukcji sposdb obliczenia ceny, gdzie nakazano, aby wykonawca ustalajac cene

jednostkowa jako skfadnik tej ceny ujat wykonanie robdét budowlanych i towarzyszacych

w_zakresie wynikajacym z dokumentacji projektowej i projektow wykonawczych w zakresie

adekwatnym do danego asortymentu. Stusznie zauwazyt Zamawiajacy, iz przedmiar robot

stanowi tylko zestawienie ilosciowe poszczegolnych asortymentéw robodt, natomiast
szczegotowe okreslenie tego asortymentu (innymi stowy — okreslenie wszystkich czynnosci
niezbednych do wykonania danej pozycji przedmiarowej) zawierajg specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robot. Sg one wiec katalogiem czynnosci, a nie katalogiem kosztéw, za
wykonanie ktérych wykonawca powinien wskazaé okreslong cene jednostkowa. Wykonawca
winien wiec byt uja¢ w danej pozycji przedmiarowej przynajmniej te elementy wymieniane
w STWIOR. O ile dyskutowaé mozna, czy dokonujgc wyceny dopuszczalne byto ujecie
kosztéw nie wymienianych bezposrednio w STWIOR (np. innych kosztéw sktadajgcych sie
na koszty ogdlne) ale niezbednych do wykonania danego asortymentu robodt, to w ocenie
sktadu orzekajgcego niedopuszczalne byto przenoszenie kosztéw niezbednych do
wykonania danej pozycji przedmiarowej (np. kosztu zakupu materiatéw) do innej pozycji
przedmiarowej dotyczacej zupetnie innego asortymentu robot. Wystgpienie pewnego rodzaju
kosztow zawsze wigze sie z faktem wykonywania pewnego rodzaju robot dla danego
asortymentu. Niezrozumialy jest wiec dziatanie Odwotujgcego, ktéry w zlozonych

wyjasnieniach podat, ze koszty zakupu materiatéw niezbednych do wykonania prac ujetych
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w pozycjach 27 i 29 kosztorysu ofertowego przenidst do pozycji 1 kosztorysu ofertowego
dotyczacej wykonywania prac pomiarowych. Jezeli uzna¢ za dopuszczalne mozna byloby
ujecie w pozycji 1 kosztow ogdlnych, lub tez rozdzielenie tych kosztow ogdinych
proporcjonalnie na kazda z pozycji przedmiaru (poniewaz dotyczg one wszystkich robét), to

za niedopuszczalne (biorgc pod uwage zapisy SIWZ w tym konkretnym postepowaniu)

trzeba uznaé przenoszenie kosztoéw koniecznych do wykonania dla okreslonego rodzaju
robét do pozycji nie zwigzanej z tym rodzajem robét. W postepowaniu nie zastosowano
bowiem zasady dopuszczalnej przy wynagrodzeniu kosztorysowym, 2ze skutkiem
niewycenienia pewnych pozycji (lub elementow takiej pozycji) ujetych w przedmiarze bedzie
uznanie, ze wyceniono je w ramach innych pozycji.

Przyjety w postepowaniu sposéb rozliczania zadania okreslony jako wynagrodzenie
kosztorysowe determinowat sposdb wyceny i zakres prac objetych przedmiotem
zamowienia. Cena poszczegodlnych jednostek przedmiarowych miata istotne znaczenie dla
przedmiotowego zamodwienia na etapie jego realizacji, zatem okreslenie przez Wykonawce
ceny jednostkowej danego asortymentu robot zgodnie z zapisami zawartymi w SIWZ byto

warunkiem koniecznym do stwierdzenia zgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Jezeli zatem wykonawca nie zastosowat sie do postanowien SIWZ i nie uwzglednit jej
brzmienia w kosztorysie ofertowym skladanym z ofertg, uznaé nalezato, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Faktu powyzszego nie zmienia ztozenie dodatkowego o$wiadczenia
do oferty, w swej tresci wskazujgcego na zaakceptowanie wymagan Zamawiajgcego,
w szczegolnosci w SIWZ oraz oswiadczenia, ze wykonawca zrealizuje zadanie objete
przedmiotem zaméwienia.

Nie istnieje takze mozliwos¢ poprawienia oferty Odwotujacego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ocena prawidlowosci wykonania przedmiotu zamowienia
i przedmiotu oferty obywata sie jedynie na podstawie kosztorysu ofertowego. Skoro zas
w kosztorysie tym wykonawca zastosowat metode kalkulacji niedopuszczong
postanowieniami SIWZ, a Zamawiajacy z innych dokumentéw oferty nie mogt powzigé
informacji czy sytuacja ta jest wynikiem btedu wykonawcy, czy tez swiadomym dziataniem
wykonawcy, sam nie miat mozliwosci dokonania poprawy i zakwalifikowania tresci oferty jako
innej, nieistotnej omytki nie wptywajacej na tre$¢ oferty. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym,
ze orzecznictwo dopuszcza mozliwos¢é wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i po ich
ztozeniu dokonanie stosownych ,poprawek” w tresci oferty z uwzglednieniem oswiadczen
wykonawcy. Warto jednakze zauwazy¢, jak stusznie podnidst na rozprawie Zamawiajacy, ze
wykonawca w ztozonych wyjasnieniach poinformowat, ze dziatania jego byly celowe,
przemyslane. Nie noszg one wiec charakteru omyiki. Nawet jezeli po ztozeniu wyjasnien

wykonawca wskazat, w jaki sposéb obliczyt cene i teoretycznie mozliwe bytoby przeniesienie
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ceny za materialy z pozycji nr 1 kosztorysu odpowiednio do pozycji nr 27 i 29 kosztorysu, to
dziatanie takie uznaé nalezy za nieuprawnione, poniewaz stanowitoby ono zmiane tresci
oferty wykraczajacq poza dopuszczalne sytuacje ingerencji w jej tre$¢. Powyzsze za$ jest
niedopuszczalne na gruncie Pzp. Decydujgce znaczenie miato bowiem ustalenie i okreslenie
w sposéb prawidiowy ceny oferty przy uwzglednieniu kosztorysowego sposobu rozliczania
w zadaniu, ktére przesgdzato o zgodnosci lub niezgodnosci tresci oferty z tredcig SIWZ. Nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, Zze taka zmiana oferty odnositaby sie do formy i nie
spowodowataby zmiany w sensie merytorycznym zaoferowanego parametru ani jego
wartosci. To wiasnie merytoryczne kwestie wykonywania poszczegolinych robot legty
u podstaw opisu przedmiotu zamowienia.

Podsumowujac, to Zamawiajacy ksztaltujac tres¢ SIWZ, w tym okreslajgc swoje
wymagania w zakresie przedmiotu zamowienia i zagdanych dokumentéw, przesadza o tym,
co wchodzi w zakres wymaganej tresci oferty. Istotne jest, z punktu widzenia celowosci
danego postepowania, ujecie w ofercie wymagan okreslonych w SIWZ, w odpowiednim
zakresie co do wyszczegolnienia wszystkich elementow zamowienia, tak aby z kontekstu
i calosciowej analizy oferty takie informacje mozna pozyska¢, co nie miato miejsca

w rozpoznawanym przypadku.

Reasumujgc, uznano, iz wykonawca Odwotujacy nie udowodnit zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, Ze badanie i ocena
poszczegodlnych ofert w postepowaniu dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa,
a oferta wykonawcy Odwotujgcego podlegata odrzuceniu z postepowania. W prowadzonym
postepowaniu nie dopatrzono sie naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow lub
prowadzenia postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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