Sygn. akt: KIO 739/19

WYROK
z dnia 14 maja 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2019 r. przez wykonawce
Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zarzad Drég Wojewodzkich w Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice,

przy udziale:

1) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum MIRBUD
S.A., Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A., ul. Unii
Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice

2) wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-
200 Wroctaw,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie w catosci,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040

Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego - Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, na rzecz
Zamawiajgcego - Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-
609 Katowice, stanowigcg koszty poniesione 2z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...



K10 739/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609
Katowice, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe regionalnej drogi Raciborz - Pszczyna na odcinku od
witgczenia do DK 45 w gminie Rudnik do granicy miasta na prawach powiatu Rybnik - Etap 4
i Etap 5 Wschodnia Obwodnica Raciborza ".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2018/S 248-572240 w dniu 26.12.2018 r. Postepowanie prowadzone jest
z zastosowaniem przepisow wiasciwych dla zamowien o wartosci powyzej kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg

Pzp”.

Dnia 11.04.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Budimex S.A., ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa (dalej jako Odwotujacy) o odrzuceniu jego oferty. W dniu 23.04.2019 r.
ww. wykonawca wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
odrzucenia jego oferty, zaniechania poprawienia innej omyiki i w konsekwenciji omytek
rachunkowych wystepujgcych w ofercie, a takze ewentualnie zaniechania przeprowadzenia
procedury wyjasnienia tresci oferty zlozonej przez Odwotujgcego, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omytki polegajgcej na niezgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci
oferty i w konsekwencji oczywistych omytek rachunkowych;

3. ewentualnie - art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia
procedury wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sSposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i powtorzenia czynnos$ci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w ramach ktorej przeprowadzona zostanie
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procedura poprawienia a tzw. innej omyiki i w konsekwencji innych omytek

rachunkowych, ewentualnie rowniez procedura wyjasnienia tresci oferty.

Uzasadnienie odwotania.

Odwotujacy informuje, ze w zgodnie z pkt 16 lit. ¢ SIWZ, do oferty sktadanej w postepowaniu
nalezato zatgczy¢ ,Kosztorys Ofertowy, obejmujgcy wszystkie roboty niezbedne do realizacji
niniejszego przedmiotu zamoéwienia zawarte w Przedmiarach Robdt w ukfadzie TER -
Zatgcznik Nr 1, Opisie Przedmiotu Zamowienia, dokumentacji i specyfikacji".

W ramach ztozonej oferty Odwotujgcy przedstawit zbiorcze zestawienie kosztéw oraz
24 kosztorysy, z czego dwukrotnie dokument zatytutowany ,Kosztorys ofertowy Tabela
Elementéw Rozliczeniowych nr 11 - Zasilanie sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu z ul.
Podmiejskg". Powyzsze stato sie podstawag odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozone;j
przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu: ,braku ztozenia
w ofercie z dnia 01.04.2019 r. na epuap Kosztorysu TER 12 - Zasilanie Sygnalizacji Swietinej
na skrzyzowaniu z ul. Rudzkg. Wykonawca ztozyt dwukrotnie TER 11 Zasilanie Sygnalizacji
Swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Podmiejska. W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazat, ze
LPOWYZ8zego nie mozna uznac jako bigd, ktéry Zamawiajgcy moze poprawic w trybie art. 87
ustawy Pzp, poniewaz doprowadzitoby to do wprowadzenia nowej tresci do ztozonej oferty,
a jest to niedopuszczalne po otwarciu ofert". Odwotujgcy wywodzi, ze jakkolwiek
Zamawiajgcy W jego opinii zasadnie rozwazat mozliwo$¢ dokonania poprawy oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ustawy Pzp, to doszedt do btednej konkluzji, iz takie
dziatanie bytoby niedopuszczalne po ztozeniu oferty i wprowadzatoby do niej nowg tresé, nie
znajdujgcg umocowania w dokumentach, ktérymi Zamawiajgcy dysponowat ze strony

Odwotujgcego w momencie uptywu terminu sktadania ofert.

Zarzut 1 — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosi, ze ugruntowanym poglagdem orzeczniczym jest, iz zastosowanie
sankcji odrzucenia oferty, jako $rodka ostatecznie eliminujgcego z postepowania, wymaga
szczegolnej rozwagi i poprzedzone musi by¢ wnikliwg analizg co do mozliwosci wdrozenia
rozwigzan mniej dolegliwych - odrzucenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego traktowane winno bycC jako ostatecznosc, a zamawiajgcy decydujgc sie na takie
rozwigzanie musi mie¢ pewnos¢, ze jest to jedyne zasadne w danej sytuacji rozwigzanie.
Powyzsze wywodzi z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powotuje sie na wyroki KIO

815/18, KIO 2458/18. Odwotujgcy wskazuje, ze o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ mozna
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mowi¢ wylgcznie jesli zidentyfikowana nieprawidtowos¢ dotyka¢ bedzie merytorycznego
aspektu oferty i wskazywac, ze zakres czy przedmiot zobowigzania wykonawcy, nie
odpowiadatyby swiadczeniu, ktére ma by¢ realizowane na podstawie danej umowy (KIO
198/17). Podkresla, ze wszelkie wady oferty o charakterze formalnym nie mieszczg sie w
hipotezie normy prawnej zawartej w powotanym przepisie.

Zdaniem Odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze jego oferta obejmuje peten zakres
Swiadczenia oczekiwanego przez Zamawiajgcego, a wiec zaoferowat tak realizacje zasilania
sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Podmiejska, jak i realizacje zasilania sygnalizaciji
Swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Rudzkg. Odwotujgcy wskazuje, ze wynika to chociazby z
faktu uwzglednienia obu kosztorysow w ich zbiorczym zestawieniu sktadanym wraz z oferta.
Zamawiajacy niezasadnie siegnat wiec po sankcje odrzucenia oferty Odwotujgcego. Omyiki
w tej ofercie zidentyfikowane miaty bowiem charakter naprawialny i nie ograniczaty

wzgledem SIWZ zakresu czy przedmiotu swiadczenia.

2. Zarzut naruszenia art 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze intencjg wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto
uczynienie dopuszczalnym poprawiania wszelkiego rodzaju btedow, omytek, niescistosci
i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli
wykonawcy w istotnym zakresie (KIO 302/18), przy czym w odréznieniu od innych omytek
zdefiniowanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, omytki takie wcale nie muszg mie¢ charakteru
oczywistego (KIO 528/18) i dotykaé mogg nawet istotnych elementéw oferty. Odwotujgcy
podnosi, ze istotne jest nie to, jakie elementy ulegajg poprawieniu, ale jaka jest
konsekwencja tej poprawy (KIO 2810/11). Wskazuje, ze kluczowym jest ustalenie znaczenia
pojecia istotnych zmian w tresci oferty, powotuje sie na wyroki KIO 302/18, KIO 2810/11).
Podkresla, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgddéw okregowych przyjmuje sie
np. mozliwosé poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialiae
negotii (np. w celu unikniecia tzw. "kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia " czyli odrzucania
ofert z powodu drobnych btedéw w ich tresci). Odwotujacy podnosi, ze dopuszcza sie wiec
mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia,
jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego
typu zmian. Podnosi, ze w okolicznosciach sprawy - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
zawartym w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego - skorzystanie z mechanizmu
poprawienia innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie stanowitoby
wprowadzenia nowej tresci do zlozonej oferty. Wskazuje, ze wszelkie informacje, ktére
byltyby niezbedne dla dokonywania rozliczen za wykonanie prac z zakresu zasilania

sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Rudzkg (objetych kosztorysem ofertowym nr 12)
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wynikaty bowiem z tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zauwaza, ze analogiczne
pozycje - opisane w sposéb tozsamy i odwotujgce sie do tej samej Specyfikacji Technicznej -
wskazane zostaly w Kosztorysie ofertowym nr 11, zalgczonym do oferty Odwotujacego.
Wywodzi, ze oba kosztorysy odnoszg sie do zasilania sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu,
dlatego oczywistym jest, ze Odwotujgcy przewidziat je na identycznym poziomie, skoro
kalkulowane byty na potrzeby tego samego postepowania, z uwzglednieniem Scisle
okreslonych (tozsamych) wymagah Zamawiajgcego w zakresie kazdego ze skrzyzowan.
Z tego wywodzi, ze na bazie ztozonej oferty bez przeszkdd ustalic mozna wiec intencje
Wykonawcy i wdrozy¢ mechanizm poprawy oferty z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktora
odzwierciedlajgc te intencje, nie bedzie przekraczata granicy istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy zestawit informacje, ktore znalazty sie w jego ofercie (Kosztorys 11)
z informacjami, ktérych wedlug Zamawiajgcego brakuje w sposéb uniemozliwiajgcy
dokonywanie rozliczeh w zakresie zasilania sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu z ul.
Rudzkg (Kosztorys 12). Z zestawienia wynika tego, ze elementy w sposéb tozsamy opisany
w kosztorysie 12 w pozycjach 1 — 18 w kosztorysie 11 z oferty Odwotujgcego zostaty
wycenione w tozsamo opisanych pozycjach 1-3, 5-19 (dwie pozycje réznity sie natomiast
przypisanymi im numerami).

Zdaniem Odwotujgcego ww. zestawienie pokazuje w jednoznaczny sposoéb, ze ceny
jednostkowe konieczne dla rozliczen zakresu zasilania sygnalizacji Swietlnej na
skrzyzowaniu z ul. Rudzkg mozna zidentyfikowa¢ w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego.
Podnosi, ze okolicznos¢ przyjecia takich samych stawek dla skrzyzowania z ul. Podmiejskg
(kosztorys nr 11) oraz dla skrzyzowania z ul. Rudzkg (kosztorys nr 12), jak zostato powyzej
wskazane, wynika z koniecznoéci respektowania tozsamych wymagan Zamawiajgcego
i dokonywania kalkulacji tych zakresébw w tym samym czasie. Podnosi, ze potwierdza to
réwniez praktyka rynkowa. Odwotujgcy zwraca uwage, ze z udostepnionych mu ofert
konkurencji wynika, Zze inni wykonawcy (Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. czy Konsorcjum Mirbud) rowniez
przyjmowali tozsame stawki w obu analogicznych kosztorysach. Podnosi, ze Zamawiajgcy
dokonujgc wlasciwej analizy mozliwosci dokonania poprawy oferty Odwotujgcego winien
wzigé pod uwage te okolicznosc¢, zwtaszcza, ze jest ona uwzgledniana réwniez w wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej, np. KIO 67/11. Wskazuje, ze jego intencje co do przyjetych cen
jednostkowych wynikajg juz chociazby z faktu podwdjnego zatgczenia kosztorysu
zatytutowanego - ,Kosztorys ofertowy Tabela Elementéw Rozliczeniowych nr 11 - Zasilanie
sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Podmiejskg". Podnosi, ze omytka polegata na
naniesieniu cen jednostkowych dot. skrzyzowania z ul. Rudzkg na kosztorys zatytutowany
ulicg Podmiejskg - niemniej w intencji Odwotujgcego ,zdublowany" kosztorys dotyczy¢ miat

wiasnie skrzyzowania z ul. Rudzka. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dysponujgc tym
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,Zdublowanym" dokumentem i wyrazonymi w nim cenami jednostkowymi po dokonaniu
obliczerh matematycznych, uwzgledniajgcych narzucone ilosci, bez przeszkdéd samodzielnie
mogt dokonaé czynnosci poprawienia oferty Odwotujgcego, doprowadzajgc do formalnej jej
zgodnosci z trescig SIWZ i nie ingerujgc w zadnej mierze w jej aspekt merytoryczny.

Odwotujgcy wywodzi, ze w konsekwencji postulowanej poprawy, Zamawiajgcy
ustalitby wartos¢ kosztorysu nr 12 i w nastepstwie dokonatby poprawy omytek rachunkowych
zwigzanych z obliczeniami dotyczgcymi zbiorczej wartosci kosztoryséw i ceny ofertowe;.
Konsekwencjg dokonanej poprawy bytby wzrost ceny catkowitej oferty Odwotujgcego
0 4 799,01 zt (1j. 0,02%), co w Swietle przytoczonych powyzej twierdzeh i orzecznictwa, nie
stanowitoby istotnej zmiany tresci oferty i miescitoby sie w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Podnosi, ze skala zmian jest nieznaczna, a intencje wykonawcy odczytac
mozna na podstawie analogicznych pozycji (a dodatkowo wynikajg one z zalgczenia
,Zdublowanego" kosztorysu). Intencjg wykonawcy - niezakwestionowang przez
Zamawiajgcego - byto zaoferowanie petnego zakresu $wiadczenia (co potwierdza zbiorcze
zestawienie kosztorysow i ilos¢ kosztorysow zatgczonych do oferty). Dokonana poprawa
odzwierciedlataby wiec pierwotny sens oferty, nie tworzgc zadnego nowego oswiadczenia
w tym zakresie.

Odwotujgcy podnosi, ze omylkg sg zaréwno bledy w przygotowaniu oferty
i w odpowiednim, prawidlowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak
rowniez pominiecia (np. wynikajgce z zapomnienia, btednego rozumienia wymagan siwz
etc.) (KIO 2810/11). Wywodzi, ze Krajowa Izba Odwotawcza dopuszcza mozliwosé
dokonywania poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp réwniez wzgledem cen
jednostkowych w kosztorysach ofertowych, co bezposrednio potwierdza zasadnos¢ zadan
Odwotujgcego w tym zakresie — np. wyroki KIO 67/11, KIO 1946/11, KIO 1049/18.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o wdrozenie mechanizmu poprawy innej
omytki, ktéra wystgpita w ofercie Odwotujgcego, poprzez przyjecie dla rozliczeh dot. zasilania
sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Rudzkg (kosztorys nr 12) cen jednostkowych
przedstawionych w kosztorysie nr 11 - Zasilanie sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu z ul.
Podmiejskg. Konsekwencjg powyzszego bytoby ustalenie wartosci kosztorysu nr 12 na
poziomie 585.322,86 zt; wartosci zbiorczej kosztorysdw na poziomie: 228 981 274,01 zt
kwoty tymczasowej na poziomie: 22 898 127,40 zt oraz globalnej ceny ofertowej na
poziomie: 251 879 401,41 zt.

3. Zarzut ewentualny — naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslajac, Zze jego zdaniem Zamawiajgcy miat wszelkie dane, aby

samodzielnie poprawi¢ oferte Odwotujgcego, co respektuje obowigzujgcg zasade aby
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poprawa omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp odbywata sie bez pomocy ze strony
wykonawcy, to z daleko posunietej ostroznosci wskazuje, iz orzecznictwo dopuszcza aby
procedure poprawy z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzedzi¢ wyjasnieniami w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, o ile wyjasnienia te nie wykreuja zupetnie nowego oswiadczenia, nie
znajdujgcego umocowania w tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy podnosi, ze skorzystanie
z wczesniejszych wyjasnien udzielonych przez wykonawce ma wiec w pewnym sensie
charakter wyjgtkowy, po ktéry siegng¢ mozna w ograniczonym zakresie, niemniej jesli
wyjasnienia te odnosityby sie wytgcznie do sposobu rozumienia tresci zawartych juz
w ofercie to wowczas mozna wykorzystac je réwniez w ramach mechanizmu z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Powotuje sie na wyrok KIO 2457/14. Odwotujgcy wskazuje wobec
powyzszego, ze nawet jesli Zamawiajgcy miatby watpliwosci co do intencji wykonawcy
wynikajgcych z faktu zatgczenia zdublowanego kosztorysu - to w intencjach tych mégt sie
utwierdzi¢ w drodze wyjasnienia tresci oferty. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy nie
musiatby pozyskiwaé od Wykonawcy jakichkolwiek nowych danych w zakresie wyceny
zasilania sygnalizacji swietlnej na skrzyzowaniu z ul. Rudzka, a jedynie wyjasni¢ sposéb
rozumienia informacji juz zawartych w ofercie. Innymi stowy, Zamawiajgcy wyjasnitby
znaczenie zdublowanego kosztorysu i zasadnosci przyjecia stawek juz w ofercie
odzwierciedlonych - takie wyjasnienia zdaniem Odwotujgcego nie kreowatyby tym samym
nowych tresci, a Wykonawca nie wprowadzatby nowych cen jednostkowych, co
w konsekwencji ewentualnie czynitoby dopuszczalnym skorzystanie z takich wyjadnien przed

dokonaniem poprawienia oferty.

4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Zdaniem Odwotujgcego dziatania Zamawiajgcego naruszajg rowniez zasade
prowadzenia postepowania w sposob respektujgcy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazuje, ze podjete przez Zamawiajgcego srodki nie sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu, a wiec naruszajg zasade proporcjonalnosci podniesiong do
rangi ustawowej. Podnosi, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit wymaganego testu
proporcjonalnosci, eliminujgc z postepowania wykonawce oferujgcego peten zakres
Swiadczenia i zdolnego do wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy wywodzi, ze formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp, stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy brac
pod uwage cel ustawy (vide wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007
roku; sygn. akt X Ga 23/07).

Zamawiajgcy w dniu 9.05.2019 r. zlozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst

o oddalenie odwotania w catosci jak rowniez o stwierdzenie braku interesu Odwotujgcego we
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wniesieniu odwotania, wobec okolicznosci, iz cena jego oferty znacznie przenosi budzet

Zamawiajgcegdo, ktéry nie moze by¢ zwiekszony.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: MIRBUD S.A,
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. z siedzibg dla lidera
w Skierniewicach oraz wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg we

Wroctawiu.

W toku rozprawy przed |zbg strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, jak rowniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na
odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwolawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktdorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, co uprawniato go do zlozenia odwotania. 1zba nie podzielita poglgdu
Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania wobec
okolicznosci, iz cena jego oferty przenosi kwote, ktérg Zamawiajgcy dysponuje na realizacje
zamoOwienia. Izba uznata, iz w sytuacji w ktorej Odwotujgcy pozostaje uczestnikiem
postepowania tj. jego oferta nie zostata prawomocnie odrzucona a on wykluczony z udziatu
w postepowaniu, to okolicznos¢ dotyczaca ceny oferty nie moze skutkowa¢ uznaniem braku
interesu we wniesieniu odwofania. Jak zasadnie podnosit Odwotujgcy, budzet przeznaczony
na realizacje zamodwienia moze zosta¢ zmieniony, nie jest to wykluczone przepisami prawa.
Jest to okoliczno$¢ obiektywna i niezaleznie od twierdzen Zamawiajgcego o definitywnym
charakterze kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia, to stwierdzenie braku interesu
po stronie Odwotujgcego, gdy mozliwos¢ uzyskania zamdwienia zalezna jest od decyzji
Zamawiajgcego bytoby zbyt daleko idgcym ograniczeniem mozliwosci wniesienia $rodka

ochrony praw, jakim jest odwotanie. Decyzja Izby wpisuje sie w jednolity kierunek



orzeczniczy, gdyz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie uznawata, iz wykonawca posiada
interes we wniesieniu odwotania w sytuacji, gdy cena jego oferty przekraczata kwote, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (por. np. wyrok KIO
z 11.05.2017 r., KIO 803/17, z 17.05.2018 r., KIO 851/18). Bezpodstawne pozostajg réwniez
twierdzenia Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania,
bowiem Przystepujacy Strabag ztozyt oferte najkorzystniejszg, ktorej prawidtowos$é nie
zostata przez Odwotujgcego zakwestionowana. Nalezy zwroci¢ uwage, ze Zamawiajacy nie
dokonat jeszcze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wobec czego uznanie oferty
Strabag za najkorzystniejszg nie jest jeszcze przesgdzone. Termin kwestionowania wyboru
tej oferty (w tym uznania jej za skutecznie ztozong) rozpocznie bieg z dniem przekazania
informacji o jej wyborze, bowiem w tym dniu wykonawcy dopiero powezmg informacje

0 uznaniu przez Zamawiajgcego oferty Strabag za prawidtowg i najkorzystniejsza.

Przystepujac do rozpoznania sprawy lzba ustalita przede wszystkim, ze stan faktyczny

sprawy przedstawiony w odwotfaniu znajduje potwierdzenie w dokumentacji postepowania

i nie byt pomiedzy stronami sporny, nie bedzie zatem powtarzany.

Izba zwraca uwage na nastepujgce postanowienia SIWZ:

Zgodnie z SIWZ, pkt 16 — Opis sposobu przygotowania ofert:

2. Zawartos¢ oferty:

c) Kosztorys Ofertowy, obejmujgcy wszystkie roboty niezbedne do realizacji niniejszego
przedmiotu zamowienia zawarte w Przedmiarach Robét w ukfadzie TER — Zatgcznik nr 1,

Opisie Przedmiotu Zaméwienia, dokumentac;ji i specyfikacjach.

Pkt 20 SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny

3. Kosztorys Ofertowy ma by¢ sporzgdzony w ukfadzie TER — Zatgcznik nr 1 do SIWZ,
zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia, dokumentacjg i specyfikacjami.

a) Kwota netto (bez podatku VAT), wszystkich robot musi stanowi¢ sume iloczynéw
odpowiednio skalkulowanych cen jednostkowych robét i iloSci jednostek przedmiarowych
robot zawartych w Przedmiarach Robdét,

(--2)

4. Wykonawca jest zobowigzany wyceni¢ wszystkie elementy zawarte w Przedmiarach
Robdt w ukftadzie TER — Zatgcznik nr 1 do SIWZ i uwzgledni¢ koszty o ktérych mowa

w Opisie Przedmiotu Zamowienia.

(...)
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7. Wykonawca nie moze poda¢ w zlozonym Kosztorysie Ofertowym ceny 0 (zero)
w przypadku ceny jednostkowej ,0” oferta Wykonawcy zostanie odrzucona zgodnie

z przepisami ustawy PZP.

Zatagcznik nr 6 do SIWZ — wzér umowy:

Ust. 4 pkt 1 Wartos¢ szacunkowego wynagrodzenia Wykonawcy za wykonanie przedmiotu
Umowy wynosi, zgodnie z kosztorysem ofertowym Wykonawcy, stanowigcym integralng
cze$¢ Oferty...(...). Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu Umowy ma charakter
kosztorysowy. Rzeczywista warto$¢ wynagrodzenia Wykonawcy zalezy od wykonanego

zakresu Przedmiotu umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie, jako niezasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zarzuty odwofania ocenita tgcznie, jako zasadzajgce sie na jednej podstawie
faktycznej oraz scisle powigzanych podstawach prawnych.

Odwotujgcy wywodzit, ze do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dosztio wobec
odrzucenia jego oferty, pomimo iz brak zatgczenia do oferty kosztorysu nr 12 — zasilanie
oswietlenia skrzyzowania z ul. Rudzka, nie stanowito o niezgodnosci przedmiotu lub zakresu
Swiadczenia, a dotyczyto jedynie formy oferty, a zaistniata omyitka podlegata sanowaniu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, ewentualnie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujagcy podnosit, ze wobec tozsamych pozycji kosztorysowych zawartych w kosztorysie
nr 11 — zasilanie oswietlenia skrzyzowania z ul. Podmiejskg, mozliwym byto dokonanie
prostego przeliczenia - przemnozenia cen jednostkowych zawartych w kosztorysie nr 11
przez ilosci podane w kosztorysie nr 12 (wg. wzoru kosztorysu stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ). Zdaniem Odwotujgcego takie dziatanie pozwolitoby na poprawienie omytki w jego
ofercie, jak kwalifikowat niezatgczenie kosztorysu nr 12.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego w zakresie mozliwosci sanacji braku
zatgczenia kosztorysu nr 11 w trybie poprawienia omyiki jest bezpodstawna. Nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze poprzez dokonanie ,przeliczenia” cen z kosztorysu nr 11
z jego oferty razy iloSci z wzoru kosztorysu nr 12 i sporzadzenie na tej podstawie
brakujgcego kosztorysu nr 12 nie stanowitoby wprowadzenia nowych informacji do tresci
oferty i uzupetnienia oswiadczenia woli. W pierwszej kolejnosci zwazyC nalezy, ze to
wykonawca odpowiedzialny jest za przygotowanie oferty i to po jego stronie, jako podmiotu
profesjonalnego, lezy dotozenie nalezytej staranno$ci przy tej czynnosci. Niedopuszczalnym

jest wymaganie od Zamawiajgcego, by uzupetniat braki w ofertach wykonawcéw poprzez
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samodzielne ustalanie, jakie ceny jednostkowe by¢ moze zaoferowatby wykonawca
i nastepnie dokonywanie przeliczen, ktore rowniez winny leze¢ w gestii wykonawcy. Takie
dziatanie nie tylko stanowitoby przekroczenie kompetencji Zamawiajgcego, ale rowniez
statoby w sprzecznosci z zasadami rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania. Ocena braku kosztorysu jako merytorycznego braku oferty, skutkujgcego jej
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stanowi kontynuacje
ugruntowanej linii orzeczniczej KIO (por. np. wyrok z 30.11.2017 r., KIO 2407/17). Dalej,
pozbawione podstaw faktycznych sg twierdzenia Odwotujgcego o oczywistosci zatozenia, ze
w kosztorysie nr 12 przyjatby takie same ceny jak w kosztorysie nr 11. Jak wynika
z przedtozonych przez Zamawiajgcego wyciggow z ofert pozostatych wykonawcow, tylko
jeden z nich (na szesciu) przyjat identyczne ceny jednostkowe w kosztorysie 11 i 12
(wykonawca konsorcjum MIRBUD). Zatem dokonanie przeliczen przy zatozeniach
wskazywanych przez Odwotujgcego, obarczone bytoby daleko idgcg uznaniowoscig po
stronie Zamawiajgcego. Co wiecej, jak sam wskazuje Odwotujacy, cena za roboty objete
kosztorysem nr 12 wskazana w zbiorczym zestawieniu kosztow dotgczonym do jego oferty
nie odpowiada iloczynowi cen jednostkowych z kosztorysu nr 11 i ilosci z kosztorysu nr 12.
Zamawiajacy nie miat wiec podstaw dla przyjecia, ze Odwotujgcy przyjat identyczne ceny
jednostkowe w obu kosztorysach. Oceny tej nie zmienia wywodzona w toku rozprawy
okolicznosé, iz ceny w kosztorysach 11 i 12 oparte byly o oferte podwykonawcy, na dowdd
czego Odwotujgcy takg oferte ztozyt. Zamawiajgcy tresé oferty wykonawcy ustala na
podstawie dokumentéw znajdujgcych sie w jego posiadaniu w momencie otwarcia ofert,
uzupetnienie treéci oferty wykonawcy w oparciu o dokument zlozony w postepowaniu
odwotawczym nie jest dopuszczalne. Za bezpodstawne i catkowicie nieudowodnione Izba
uznata twierdzenia Odwotujgcego, ze zdublowany kosztorys 11 miat dotyczy¢ skrzyZzowania
z ulica Rudzkg i ze catosci oferty mozna byto odczyta¢ intencje zaoferowania petnego
zakresu swiadczenia. Po pierwsze, kosztorysy dotyczgce ul. Podmiejskiej i ul. Rudzkiej nie
réznity sie jedynie nazwami — rézna byta liczba pozycji, r6zne byty ilosci materiatow itp. Po
drugie, nie mozna uznaé, ze dla stwierdzenia prawidtowego sformutowania oferty
wystarczajgce jest ogolne oswiadczenie o checi wykonania zamdwienia — takie zatozenie
czynitoby wszystkie dodatkowe obwarowania przewidziane dla oferty, w tym w szczegdlnosci
obowigzek ztozenia kosztoryséw, zbednymi i niewigzgcymi, co w rezultacie prowadzitoby do
niekontrolowanej swobody wykonawcow w manipulacji trescig oferty.

W odniesieniu do ww. roznicy pomiedzy ceng kosztorysu nr 12 ze zbiorczego
zestawienia kosztéw z oferty Odwotujagcego a ewentualng ceng ,uzupetnionego” (poprzez
ww. przeliczenie) kosztorysu nr 12 dodac¢ nalezy, ze Odwotujgcy stat na stanowisku, iz cene
z zestawienia zbiorczego, jak rowniez cene globalng oferty, nalezato poprawi¢ w trybie art.

87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — jako oczywistg omytke rachunkowg. W ocenie Izby dziatanie
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takie byloby niedopuszczalne i statoby w razgcej sprzecznosci z zasadg przejrzystosci
postepowania wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Celem dokonania poprawienia tej
,omyiki” zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy musiatby najpierw przyjgc, ze
wolg Odwotujacego byto zaoferowanie identycznych cen jednostkowych w kosztorysach 11
i 12, nastepnie dokonac przeliczenia, a potem, na podstawie wiasnych ustaleh dotyczgcych
ceny — dokonac¢ poprawienia omytki w zbiorczym zestawianiu kosztéw i globalnej cenie
oferty. Zaistniata rozbieznos¢ pomiedzy zbiorczym zestawieniem kosztéw a sugerowanymi
przez Odwotujgcego wyliczeniami ceny kosztorysu nr 12 w petni ukazuje, Zze nie jest
dopuszczalna tak daleko idgca ingerencja zamawiajgcego w oferte wykonawcy, jak zada
tego Odwotujgcy. Przyzwolenie na takg manipulacje ofertg doprowadza do sytuacji, w ktorej
to zamawiajgcy, nie wykonawca, ksztattuje tres¢ oferty i w oparciu o uksztattowang przez
siebie tres¢ decyduje, ze kwoty wprost wskazane w ofercie wykonawcy stanowig omytke
rachunkowg. Doda¢ takze nalezy, ze poprawienie omytki w zbiorczym zestawieniu kosztow
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 nie jest mozliwe takze z uwagi na brak podstaw dla przyjecia, ze
oczywistg omyilke stanowi jedyne wskazanie ceny kosztorysu nr 12, ktore znalazio sie
w ofercie Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie ma podstaw dla przyjecia, ze to akurat cena
w zbiorczym zestawieniu kosztow stanowi omyitke, a nie np. btedne jest ww. zatozenie
o identycznosci cen, co wyklucza przyznanie omyice cechy ,oczywistosci”.

Nalezy réwniez wskazaé, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
poprawia ,inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty”. W przedmiotowe] sprawie
poprawienie omyiki, ktérego zgdat Odwotujgcy, stanowitoby uzupetnienie samej tresci oferty
0 pominiety przez Odwotujgcego element, o jeden z wymaganych dwudziestu czterech
kosztoryséw. W ocenie Izby taka modyfikacja oferty stanowi istotng zmiane jej tresci, a co za
tym idzie, nie jest dopuszczalne uzupetnienie brakujgcego kosztorysu nr 12 w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (por. réwniez np. wyroki KIO z dnia 31.07.2017 r., KIO 1411/17,
z212.10.2017 r., KIO 1998/17).

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze w przypadku uznania, ze nie zachodzity podstawy
do samodzielnego poprawienia oferty przez Zamawiajgcego, to powinien byt on wezwac
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wywodzit, ze wyjasnienia te odnosityby sie wytgcznie do sposobu rozumienia tresci
zawartych juz w ofercie, a Zamawiajgcy nie pozyskiwatby Zzadnych nowych danych — tj.
wyceny w Kkosztorysie nr 12, a jedynie uzyskatby wyjasnienia, jak rozumie¢ zdublowany
kosztorys nr 11. W ocenie lzby stanowisko Odwotujgcego jest oczywiscie bezzasadne.
Artykut 87 ust. 1 ustawy Pzp nie daje uprawnienia do uzupetnienia tresci oferty, a jedynie

wyjadnienia tredci istniejgcych. Nie sposob przyjaé, ze ewentualne wskazanie przez
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Odwotujgcego, ze zdublowanie kosztorysu nr 11 nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze jego wolg
byto zaoferowanie identycznych cen jednostkowych w kosztorysie nr 12, nie kreuje nowej
treSci oferty w postaci ,uzupetnienia” kosztorysu nr 12. Co wiecej, poprawienie oferty
w nastepstwie wyjasnien w ww. trybie stanowitoby rowniez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw oraz zasady przejrzystosci postepowania.
Ostatnia ze wskazanych zasad w szczegodlnosci stoi na przeszkodzie przeprowadzeniu
zgdanych zmian w ofercie Odwotujgcego. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze z uwagi na ww.
niezgodnos¢ cen w zbiorczym zestawieniu kosztéw, Zamawiajgcy najpierw uzyskatby
wyjadnienia, ze ceny z kosztorysu 11 nalezy przepisa¢ i przemnozy¢ do kosztorysu 12,
nastepnie po dokonaniu tej czynnosci uzyskatby wynik inny niz w zestawieniu zbiorczym, po
czym miatby (zgodnie z zadaniem Odwotujgcego) dokonaé zmiany ceny w rzeczonym
zestawieniu i globalnej cenie ofertowej. Takie postepowanie, prowadzace do zmian tresci
oferty i w nastepstwie kluczowego jej elementu — ceny w oparciu jedynie o oswiadczenia
wykonawcy, nie moze by¢ zaakceptowane. Nalezy zwréci¢ uwage, ze dopuszczenie takiej
praktyki umozliwiatoby wykonawcom dowolne manipulowanie cenami ofert po terminie ich
sktadania. Analizujgc mozliwosc¢ przeprowadzenia procedury wyjasnien przed dokonaniem
poprawienia innej omyiki, nie mozna poming¢ drugiej czesci dyspozycji art. 87 ust. 1,
zgodnie z ktérg ,Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
Jakiejkolwiek zmiany jej tresci”. W ocenie Izby, norme te nalezy odczytywac¢ szczegdinie
W powigzaniu z zasadg przejrzystosci postepowania. W sytuacji, gdy zamawiajgcy zwraca
sie 0 wyjasdnienia wykonawcy, ktére w rezultacie prowadzg do wprowadzenia nowego
elementu do oferty, a nastepnie, na podstawie tego nowego elementu, zmienia cene
globalng oferty, postepowanie traci przejrzystos¢ w stopniu, w ktérym moze zachodzié¢
podejrzenie, ze wyjasnienia w rzeczywistosci przybraty forme negocjacji. Wobec
powyzszego, przeprowadzenie procedury wyjasnien i sanacji oferty Odwotujgcego statoby
W sprzecznosci zarowno z art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp jak i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Rozwazania te nalezy odnie$¢ réwniez do argumentéw Odwotujgcego, iz celem
wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp byto ,uelastycznienie” procedury, zeby unikng¢
koniecznosci odrzucania ofert dotknietych nieistotnymi wadami. Granicg owego
uelastycznienia jest zakaz negocjacji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow
i przejrzystosci postepowania, ktdére nie mogg zosta¢ naruszone w toku prowadzenia

procedury wyjasnien i sanowania oferty.

Reasumujgc, majgc na uwadze kosztorysowy charakter zamodwienia oraz
przewidziany w przepisach SIWZ obowigzek przedtozenia wraz z ofertg kosztorysow

obejmujgcych catos¢ przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy zasadnie uznat, Ze nieztozenie
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przez Odwotujgcego kosztorysu nr 12 stanowito niezgodnos¢ oferty z SIWZ i poprawnie
dokonat odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto
w ocenie lzby brak jest podstaw dla uznania, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 87
ust. 1i 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ich zastosowania, gdyz, jak wskazano

powyzej, nie byto ku temu podstaw.

Z uwagi na positkowy charakter zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w stosunku do zarzutéw oméwionych powyzej, wobec stwierdzenia ich niezasadnosci, brak
jest podstaw dla uznania, ze doszto do naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ...l
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