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POSTANOWIENIE

z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Marta Polkowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 17 kwietnia 2015 r. w Warszawie
odwotania wniesionego 3 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Kompleksowa modernizacja drog

na terenie miasta Nowy Dwor Mazowiecki (nr postepowania WP1.271.2.2015)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Nowy Dwér Mazowiecki

przy udziale wykonawcy: SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz:
STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwoty 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiieimiiiriirnenneans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Nowy Dwor Mazowiecki prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.; zwanej dalej rowniez
,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane pn. Kompleksowa modernizacja drég na terenie miasta Nowy Dwor Mazowiecki
(nr postepowania WP1.271.2.2015).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych 2 lutego 2015 r. pod nr 23440-2015, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej {www.bip.nowydwormaz.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkdédw zamoéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub
»S..w.z.”}

Wartos$¢ przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego
na kwote 18.893.942,05 zt, co stanowi rownowartos¢ 4.472.044,79 euro.

30 marca 2015 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie {dalej réwniez: ,Strabag”} zawiadomienie
0 odrzuceniu jego oferty.

3 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit nastepujace naruszenia
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z SIWZ, pomimo ze oferta ta zawierata jedynie inne omyiki podlegajace
poprawieniu, czego Zamawiajacy zaniechat.

2. Art. 87 ust. 1 — przez niewezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty,
a w konsekwencji niedokonanie poprawienia innej omytki.

3. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie przez
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentédw na wykazanie spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo ze jego oferta nie zawierata niezgodnosci
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uzasadniajgcej jej odrzucenie, ktére mogtoby skutkowac zaniechaniem dokonania przez
Zamawiajgcego przedmiotowego wezwania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

3. Poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujgcego, tj.: poz. nr 43 kosztorysu branzy
drogowej oraz poz. nr 7, 18, 23, 25 branzy sanitarnej — gazocigg oraz pozycji nr 3 branzy
elektrycznej, a takze zawiadomienia o tym Odwotujgcego.

4. Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetniania dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 pzp w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

5. Wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
w tym oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzej zarzuty przez wskazanie nastepujgcych
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére jego zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wskazane przez Zamawiajgcego
nieprawidtowosci w kosztorysach Strabag sg inng omytka o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp, podlegajgcg poprawieniu przez Zamawiajgcego w trybie tego przepisu.

Wedtug Odwotujgcego przyjmuje sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji uprawniajgca do automatycznego odrzucenia oferty powinna by¢ oczywista
{w odwotaniu wskazano na wyrok Izby z 17 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2018/11)}.
Zamawiajgcy nie jest ponadto uprawniony przyjgé, bez wyraznych ku temu podstaw,
ze trescig oferty objete jest o$wiadczenie, ktére rodzi dla wykonawcy negatywne
konsekwencje. Zdaniem Odwotujgcego istnieje koniecznosé zgdania wyjasnien w przypadku
watpliwosci co do tresci oferty lub w przypadku stwierdzenia sprzecznos$ci w ofercie, jezeli te
watpliwosci lub sprzecznosci miatyby prowadzi¢ do odrzucenia oferty {w odwotaniu
wskazano na wyrok Izby z 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 992/09)}. Tym bardziej,
ze wolg wykonawcy jest ztozenie oferty zgodnej z trescig SIWZ, skoro celem udziatu
w postepowaniu 0 udzielnie zamoOwienia publicznego jest uzyskanie zamowienia
{w odwotaniu wskazano na wyrok Izby z 17 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 1079/13)}.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze zgodnie z orzecznictwem Izby zmiana
w kosztorysach jest jak najbardziej dopuszczalna w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Przepis ten
nie zawiera ograniczen co do wnoszenia poprawek w kosztorysie powodujgcych zmiane
wynagrodzenia. Zmiany w tego typu dokumentach sg chyba najczestszymi sposréd zmian
dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Przyczyng tego jest obszernosc
kosztoryséw zawierajgcych setki i tysigce pozycji, co sprzyja popetnieniu omytek przez
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wykonawcow {w odwotaniu wskazano na wyrok Izby z 24 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO
2200/12)}.

Zdaniem Odwotujgcego przyjmuje sie przy tym mozliwos¢ poprawiania tresci oferty
odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialiae netogtii, a wiec ceny ofertowej czy
przedmiotu $wiadczenia, przy czym dokonujgc oceny istotnosci zmian w tresci oferty nalezy
bra¢ pod uwage rozmiar tych zmian, przy uwzglednieniu ilosci, jakosci i wartosci takich
zmian. Odwotujacy podniost, ze jak podkreslit Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 23
kwietnia 2009 r. (sygn. akt XII Ga 102/09): kwalifikator istotnych zmian (...) nalezy odnosi¢ do
catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia i cato$¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego
zamowienia.

Wedtug Odwotujgcego istotne znaczenie ma réwniez okoliczno$¢, ze wedtug
specyfikacji w tym zamolwieniu wynagrodzenie wykonawcy bedzie miato charakter
kosztorysowy, a jego ostateczna warto$¢ wynika¢ bedzie z faktycznej ilosci wykonanych
robot. Stad stwierdzone omytki ostatecznie nie miataby wptywu na rzeczywiste i ostateczne
wynagrodzenie, z tego wzgledu, ze jej korekta zostataby dokonana na etapie realizacji robo6t.

Odwotujgcy wyjasnit, ze pierwsza niezgodnos¢ jego oferty z SIWZ polega na tym,
ze omytkowo nie dokonat zmiany ilosci kraweznikdw w pozycji nr 43 kosztorysu ofertowego
branzy drogowej. Odwotujgcy stwierdzit, ze przyczyng tej omyiki byty kilkukrotne zmiany
wprowadzone przez Zamawiajgcego, co spowodowato, ze tres¢ SIWZ stata sie nieczytelna.

Odwotujgcy podat, ze po raz pierwszy Zamawiajgcy odnidst sie do ilosci kraweznikéw
w pismie z 18 lutego 2015 roku, w ktérym udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow oraz
dokonat zmiany tresci SIWZ. Zamawiajgcy doprecyzowat ilos¢ materiatow jaka nalezy
przyja¢ przez zatgczenie do tego pisma zestawienia diugosci elementéw kamiennych, przy
czym dla poz. 43 okreslono diugosé kraweznikéw na 415 m. W kolejnym pismie z 4 marca
2015 r. Zamawiajgcy wskazat, ze powotane zestawienie nalezy uwzgledni¢ przy
sporzgdzeniu kosztorysu ofertowego. Po raz trzeci — w piSmie z 6 marca 2015 roku,
w ktorym Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym zestawieniu powstat btad i wtasciwa
dtugos¢ kraweznika to 411 m. .

Wedtug Odwotujgcego poniewaz az pieciu z osmiu wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu popetnito ten sam btgd w poz. 43 kosztorysu, nie dokonujgc zmiany ilosci
kraweznikdw z wartosci 415 na 411 m, nie ma watpliwosci, ze przyczyng tej niezgodnosci

nie byto swiadome dziatanie Odwotujgcego, lecz powyzej opisane dziatanie zamawiajgcego.
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Biorgc pod uwage charakter zaistniatej omytki, kitdéra polegata wytgcznie na
omytkowym nieskorygowaniu ilosci kraweznikbw w pozycji 43, Odwotujacy nie ma
watpliwosci, ze dokonanie jej poprawy nie powodowatby koniecznosci merytorycznej
ingerencji w tres¢ oferty. Odwotujgcy wskazat, ze réznica w ilosci czterech kraweznikéw przy
zaoferowanej przez Odwotujgcego cenie jednostkowej za ten materiat stanowi niewielkg
roznice — 733,87 zt brutto i nie miatoby wptywu na wyniki punktacji decydujacej o kolejnosci
ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzej wyrazone stanowisko dotyczy réwniez
stwierdzonych przez Zamawiajgcego bteddw w podstawach wyceny przyjetych
w kosztorysach Odwotujgcego w zakresie branzy sanitarnej w pozycjach nr 7, 18, 23 i 25
oraz z kosztorysie branzy elektrycznej w pozycji nr 3 kosztorysu.

Odwotujgcy przyznat, ze wskazane przez Zamawiajgcego btedy w numeracji podstaw
wyceny faktycznie zaistniaty. Odwotujgcy stanat jednak na stanowisku, ze we wszystkich
przypadkach zaistniaty omytki, ktére podlegajg poprawieniu przez Zamawiajgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujgcy uzasadnit takie stanowisko tym, ze zaistniate niezgodnosci dotyczyty
wytgcznie liczbowego oznaczenia podstaw wyceny, a opis podstawy, tj. konkretnej
specyfikacji technicznej oraz KNR, byt prawidtowy. Wedtug Odwotujgcego wniosek taki
wynika z poréwnania przedmiaru robét oraz kosztorysédw ofertowych branzy sanitarnej
i elektrycznej jego oferty, gdyz opis kazdej pozycji kosztorysowej zakwestionowanej przez
Zamawiajgcego jest identyczny z przedmiarem. Przy czym Odwotujgcy podkresilit,
ze niezgodnos¢ dotyczyta wytgcznie ostatniej cyfry oznaczenia liczbowego.

Tym samym zdaniem Zamawiajgcego nie moze by¢ watpliwosci, ze zaoferowat
w tych pozycjach wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnego z SIWZ, a jedynie omytkowo
wpisat nieprawidtowg cyfre w oznaczeniu podstawy wyceny.

Co oczywiste dla Odwotujgcego dokonanie poprawy omyiki nie powodowatby
jakichkolwiek istotnych zmian w tresci jego oferty, gdyz sprowadzatoby sie wytacznie
do poprawienia ostatniej cyfry w oznaczeniu podstawy wyceny.

Odwotujgcy uzasadnit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 pzp tym, ze w wybranej przez
Zamawiajgcego ofercie Skanska istniejg analogiczne btedy jak w ofercie Strabag, a pomimo
to Wykonawca ten zostat potraktowany w odmienny i uprzywilejowany sposéb. W odwotaniu
wyszczegolniono w 4 pkt omytki popetnione wedtug Odwotujgcego w ofercie Skanska.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze konsekwencjg nieuzasadnionego
odrzucenia jego oferty byto naruszenie przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 pzp oraz
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, gdyz Zamawiajgcy btednie uznat za bezprzedmiotowe wzywanie

Strabag do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
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w postepowaniu.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 3 kwietnia 2015 r. kopii odwotania
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto 7 kwietnia 2015 r. w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego przez SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

10 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy przestat faksem {co zostato potwierdzone
13 kwietnia 2015 r.} odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze dziatajac na podstawie
art. 186 ust. 1 pzp, uwzglednia w catosci zarzuty w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO
670/15. W zwigzku z czym zobowigzuje sie wykonaé¢, powtdrzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci

w prowadzonym postepowaniu zgodnie z zgdaniami odwotania.

Postanowieniem z 10 kwietnia 2015 r. Izba — dziatajgc na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy
rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z p6zn. zm.) — wezwata Przystepujgcego
do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni
od otrzymania wezwania pod rygorem umorzenia postepowania odwotawczego.

W zakreslonym terminie Przystepujacy Skanska oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu

co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez
zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zadaniem

zawartym w odwotaniu.
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Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z 10 kwietnia 2015 r. w sposob niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu. Jednoczesnie
Przystepujacy w pismie z 14 kwietnia 2015 r. oswiadczyt, ze nie sprzeciwia sie temu.

Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutow zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zados¢ zadaniom odwotania, pozostajg poza oceng Izby w ramach
ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej
nalezy odnotowac, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku
Zamawiajgcemu wykonaé¢, powtérzy¢ lub uniewazni¢ w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia czynnosci zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a Przystepujacy, ktoéry przystgpit po jego stronie, nie wnidst wobec tej
czynnos$ci sprzeciwu, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 1 zd.
2 ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym z udziatem
Stron i Przystepujgcego do przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednocze$nie
nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujacego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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