Sygn. akt KIO/UZP 1324/09

WYROK
z dnia 5 pa zdziernika 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia
publicznego: MSF - Moniz Da Maia, Serra & Fortunato - Empreiteiros S.A., MSF Polska
Sp. z o0.0.,, Unibep S.A., 1070-064 Lizbona, Portugal ia, Av. Columbano Bordalo
Pinheiro, N. 52 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.  Zelazna 59 protestu z dnia 21 sierpnia 2009

r.

przy udziale wykonawcy Bilfinger Berger Budownictwo S.A., 02-672 Warszawa, ul.
Domaniewska 50A zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie

zamoéwienia publicznego: MSF - Moniz Da Maia, Serra & Fortunato - Empreiteiros S.A.,
MSF Polska Sp. z o.0., Unibep S.A., 1070-064 Lizbon a, Portugalia, Av. Columbano

Bordalo Pinheiro, N. 52 i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamowienia publicznego: MSF - Moniz Da M aia, Serra &
Fortunato - Empreiteiros S.A., MSF Polska Sp. z 0.0 ., Unibep S.A., 1070-
064 Lizbona, Portugalia, Av. Columbano Bordalo Pinh  eiro, N. 52,

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia publicznego: MSF - Moniz Da Maia, Serra & Fortunato -
Empreiteiros S.A., MSF Polska Sp. z 0.0., Unibep S. A., 1070-064 Lizbona,
Portugalia, Av. Columbano Bordalo Pinheiro, N. 52 na rzecz Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszaw  a, ul. Zelazna 59
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

pethomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamowienia publicznego: MSF - Moniz Da M aia, Serra &
Fortunato - Empreiteiros S.A., MSF Polska Sp. z 0.0 ., Unibep S.A., 1070-
064 Lizbona, Portugalia, Av. Columbano Bordalo Pinh eiro, N. 52.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gtéwna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie reprezentowana

przez Oddziat w Biatymstoku prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa obwodnicy

Zambrowa i Wisniewa w ciggu drogi krajowej nr 8 w lokalizacji od km 575+550 do km



586+620 i w ciggu drogi krajowej nr 63 w lokalizacji od km 164+600 do km 169+452 wraz z
przebudowg i budowg niezbednych obiektow i urzadzen stuzgcych do utrzymania drég
krajowych i transportu drogowego oraz przebudowsa i budowsa infrastruktury technicznej.
Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 1 kwietnia 2009 r., pod numerem: nr 2009/S 63-00571.

Pismem z dnia 11 sierpnia 2009 r. (faks z tego dnia) zamawiajgcy poinformowat o wynikach
postepowania — wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Bilfinger Berger Polska S.A.
Z siedzibg w Warszawie (od 13 sierpnia 2009 r. Bilfinger Berger Budownictwo S.A., dalej:

Bilfinger Berger S.A)).

Wybér dokonany przez zamawiajgcego stat sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego
protestem, wniesionego przez wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: MSF-Moniz Da Maia, Serra & Fortunato-Empreiteiros S.A. z
siedzibg w Lizbonie, MSF Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie oraz Unibep S.A. z
siedzibg w Bielsku Podlaskim.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajacemu, ze przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej
przez Bilfinger Berger S.A. zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt
3 oraz art. 89 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. Z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm., dalej: Pzp albo ustawa).

Odwolujacy sie wnidst o nakazanie zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert; dokonanie odrzucenia oferty
Bilfinger Berger S.A, dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i tym samym
uznanie oferty odwotujgcego sie za najkorzystniejsza.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujacy sie wskazat uchybienia w ofercie Bilfinger
Berger S.A w postaci braku wyceny w kosztorysie ofertowym w pozycji nr 199 (obrzeza
betonowe 8x30 cm), braku wskazania okresu zgtaszania wad w Zatgczniku do Oferty.
Wywiddt, ze zgodnie z pkt 8 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: siwz)
obowigzkiem wykonawcy bylo okreslenie ceny jednostkowej netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach robot. Brak w ofercie Bilfinger Berger S.A
poz. 199 powoduje niespetnienie wymagan siwz oraz uniemozliwia prawidiowe dokonanie
ptatnosci w czasie realizacji zaméwienia. W konsekwencji cena oferty Bilfinger Berger S.A
nie obejmuje petnego zakresu robot, a zamoOwienie nie zostanie wykonane zgodnie z
postanowieniami siwz. Naruszenia zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji

odwotujacy sie upatrywat w poréwnaniu przez zamawiajacego cen ofert nieporéwnywalnych,



z ktorych jedne obejmujg caly zakres zamodwienia, a inne pomijajg w wycenie czesé
zamdwienia oraz w odrzuceniu w identycznym stanie faktycznym (brak wyceny pozycji w
kosztorysie ofertowym) oferty zlozonej przez konsorcjum, ktérego liderem jest
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych -Mostowych w Lublinie S.A. Odwolujacy sie wywiddt, ze
przewidziane w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprawienie omytek w tresci oferty musi sie odbywac
na podstawie danych zawartych w siwz lub w innej czesci oferty (dotyczacych przyktadowo
btednie przepisanej przez wykonawce nazwy lub ilosci pozycji przedmiarowych) i nie moze
prowadzi¢ do poprawienia cen ofertowych. Zamawiajgcy samodzielnie winien stwierdzic¢
stwierdzi¢ na czym polega niezgodnos¢ i jak nalezy jg usungé. Czynnosci zamawiajacego
polegajagce na uzyskaniu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnien od wykonawcy
umozliwiajgcych wpisanie w poz. 199 wartosci O zt naruszajg przepisy. Odwotujacy sie
zarzucit ponadto, ze dziatanie zamawiajgcego nie ma oparcia w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz
powstata omytka nie polega na usunieciu niezgodnosci oferty z siwz, ktéra nie narzucata
obowigzku wpisania w tej pozycji ceny 0 zt. Wystgpienie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
odwotujacy sie ocenit jako negocjacje dotyczace ztozonej oferty. Podniost rowniez, ze nawet
w przypadku wpisania cyfry 0 w spornej pozycji 199, z uwagi na kosztorysowy charakter
wynagrodzenia powstajg istotne watpliwosci, co do zgodnosci takiego dziatania z siwz.
Odwotujacy sie polemizowat réwniez z udzielonymi przez Bilfinger Berger S.A wyjasnieniami
podnoszac, ze wartosci pozycji 199 nie tworzy jedynie warto$¢ materiatow. W konsekwencji
zaniechanie wyceny spornej pozycji nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 15. ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, co skutkuje koniecznos¢ odrzucenia oferty Bilfinger Berger S.A. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Argumentujgc powyzsze podnidst, ze nieodplatne wykonanie czesci
zamdwienia powoduje konieczno$¢ uznania jej za darowizne, podczas gdy umowa w
sprawie zamowienia publicznego z definicji ma charakter odptatny.

W odniesieniu do pominiecia terminu okresu zgtaszania wad odwotujacy sie podnidst, ze
zobowigzanie wykonawcy w tym zakresie mozna okresli¢ wylgcznie na podstawie tgcznego
czytania Warunkéw Kontraktu stanowigcych czesé siwz oraz Zalgcznika do Oferty,
zlozonego wraz z oferta. Brak wskazania Okresu Zgtaszania Wad w Zalgczniku do Oferty
(stanowigcym czesc¢ oferty) skutkowac bedzie zawarciem umowy nieuwzgledniajgcej Okresu
Zgtaszania Wad i uniemozliwiajacej Zamawiajgcemu egzekwowanie od Wykonawcy
obowigzkoéw wynikajgcych z postanowien umowy odnoszacych sie do tego okresu.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest w
dniu 21 sierpnia 2009 r. (pismem z tej samej daty), odwotanie w dniu 4 wrzesnia 2009 r.

(pismo z tej samej daty, presentata Urzedu Zamowien Publicznych). Zamawiajgcy otrzymat



kopie tresci odwotania w dniu 4 wrzesnia 2009 r. z zachowaniem terminu ustawowego

wynikajacego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 27 sierpnia 2009 r. oddalit protest. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia wywiodt, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zobowigzuje go do poprawienia w ofercie
omytek, ktére jednoczesnie spetniajg oba postawione w tym przepisie warunki: polegajg na
niezgodnosci oferty z siwz i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy
powotat réwniez cel art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w postaci poprawiania uchybieh ofert
merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania z przyczyn
nie majacych istotnego znaczenia z uwagi na oferowane s$wiadczenie, ustanowiony w
powotywanym przepisie obowigzek poprawienia oferty, brak w siwz zakazu wyceny pozycji
na 0 z.

Zamawiajacy wywiodt nadto, ze w granicach przywotanego przepisu dopuszczalne jest
dokonywanie zmiany ceny (na co Bilfinger Berger S.A. wyrazit zgode) oraz, ze oferta
Bilfinger Berger S.A. obejmuje peten zakres robét bedacych przedmiotem zamowienia.
Zamawiajgcy powotat w kontekscie art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o
finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104 ze zm.) fakt, ze oferta Bilfinger Berger S.A.
jest 024 milionéw zt tansza.

Wyjasnit ponadto, ze oferta Konsorcjum Przedsigbiorstwa Robét Drogowo — Mostowych w
Lublinie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na brak zlozenia
wyjasnien. Zamawiajacy stwierdzit, ze pominieta w Zataczniku do Oferty pozycja dotyczaca
"Okresu Zgtaszania Wad" jest omytkg powodujacag niezgodnos$é¢ oferty z siwz powstatg na
skutek btedu technicznego przy odwzorowywaniu zatgcznika, ktéry mogt zaistnie¢ z uwagi na
duzg ilo$¢ pozycji w zatgczniku. W kontekscie calej oferty sporzadzanej w oparciu o siwz
pominiecie ma charakter oczywisty. Zamawiajacy podniost, ze skladajac oswiadczenie o
zapoznaniu sie z warunkami kontraktu zawartymi w siwz i zobowigzanie sie do realizacji
zamdwienia zgodnie z siwz, wykonawca hie bedzie mogt wycofaé sie z bezwzglednie
wymaganego 12-miesiecznego Okresu Zgtaszania Wad. Zamawiajacy podnidst, ze okres
Zgtaszania Wad wynika z zapisow Warunkéw Kontraktu Sub klauzuli 1.1.3.7 nie za$ z tresci
Zalgcznika do Oferty, ktéry jedynie przywoluje postanowienia umowy. Pominiecie
oswiadczenia w Zataczniku do Oferty stanowi zatem uchybienie o charakterze formalnym,

nie powodujgcym odrzucenia oferty.

Bilfinger Berger S.A. przystapit do postepowania odwotawczego uczestniczac uprzednio w

postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (zgtoszenie w dniu 24 sierpnia



2009r. wezwanie przez dokonane przez zamawiajgcego w dniu 21 sierpnia 2009r.).
Powotujgc swdj interes prawny oswiadczyt, ze wycenit caly przedmiot zaméwienia, jego
oferta obejmuje caty przedmiot zamowienia oraz, ze zobowigzat sie do zawarcia umowy ha
warunkach okreslonych w siwz. Wskazat réwniez, ze wycena poz. 199 zostata ujeta w cenie

innej powigzanej pozycji kosztorysu..

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwolanie nie podlega odrzuceniu Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej odwotujgcy sie cofnat zarzut dotyczacy pominiecia w tresci
formularza okresu zgtaszania wad. W pozostalym zakresie strony oraz uczestnik

(przystepujacy) podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zgodnie z pkt 5.1 siwz - Instrukcji dla Wykonawcow przedmiot zamoOwienia obejmuje
budowe: dwdch odcinkow drég krajowej i ekspresowej, dwoch weztdbw, 95 obiektéw
inzynierskich, przebudowe istniejgcej infrastruktury, budowe urzadzen ograniczajacych
oddziatywanie drogi na srodowisko, wyburzenie budynkow kolidujacych z inwestycjg (str. 6).
Zamawiajacy opisat przedmiot zamOwienia za pomocg dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz przedmiaréw robot.
llos¢ jednostek przedmiarowych w poz. 199 czesci A. Roboty drogowe - pn. obrzeza
betonowe 8x30 cm. zamawiajacy ustalit na 1.552 m.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamoéwienia na 702.017.211 zt (181.667.604,91
euro), natomiast na sfinansowanie zamowienia przeznaczyt kwote 570.973.998,28 zt.

W siwz w pkt 8.2 Instrukcji dla Wykonawcow (str. 10) zamawiajgcy ustalit, ze "Kosztorysy
ofertowe (...) nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej scisle wedlug kolejnosci
pozycji wyszczegdllnionych w Przedmiarach robd6t. Wykonawca okresli ceny jednostkowe
netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w Przedmiarach robot".

Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert — pkt 12 Instrukcji dla Wykonawcow (str. 12).
Przystepujacy ziozyt oferte z najnizszg ceng — 325.659.508,08 zt (po poprawieniu omytek
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp). W kosztorysach ofertowych przystepujacego nie
wypetniona zostata poz. 199 czesci A. Roboty drogowe.

Odwotujacy sie ztozyt oferte z ceng 349.435.888,13 zi, wyceniajgc poz. 199 na kwote
21.8883, 20 zt przy cenie jednostkowej 14,10 zt.

Konsorcjum Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A. zaoferowato

najwyzszg cene — 456.239.949,89 zi. a poz. 199 wycenito na 34.299,20 zt.



Pismem z dnia 4 sierpnia 2009 r. zamawiajacy wystapit do przystepujacego, wykonawcow
wspblnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego - Konsorcjum
Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych “MOSTY - +tODZ” S.A. oraz Konsorcjum
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A. na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp o zilozenie w wyznaczonym terminie wyjasnieh, wskazujgc na brak wyceny
wymienionych w tresci pisma pozycji kosztorysowych (w odniesieniu do przystepujacego
poz. 199). W pismie skierowanym do Konsorcjum Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo —
Mostowych w Lublinie S.A. zamawiajacy podniést brak wycen barier ochronnych na
obiektach mostowych w kosztorysie ofertowym C (poz. 44 — obiekt WS — 5, poz. 31 — obiekt
MS — 9). W pismie skierowanym do Konsorcjum - Przedsiebiorstwo Rob4t Mostowych
“MOSTY — £tODZ” S.A. zamawiajgcy podniost brak wycen rur odwadniajgcych w kosztorysie
ofertowym C (poz. 28 — obiekt WD — 3, poz. 30 — obiekt MS — 4, poz. 29 — obiekt WS - 5).

W wyznaczonym terminie wyjasnien udzielit przystepujgcy oraz Konsorcjum
Przedsigbiorstwo Rob6t Mostowych “MOSTY — £ODZ” S.A. Mosty t6dz. Konsorcjum
Przedsigbiorstwo Robét Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A. nie zlozylo wyjasnien, co
stato sie powodem odrzucenia ztozonej przez nie oferty na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Przystepujacy w odpowiedzi udzielonej pismem z dnia 7 sierpnia 2009 r. wskazal, ze poz.
199 wycenit na 0 zt (pozostawiajgc puste miejsca) z powodu posiadania zapaséw obrzezy
betonowych po pozostatych budowach.

Na rozprawie przystepujacy zitozyt oferte Przedsiebiorstwa Budowlano — Handlowego Z.
Nizihnski z siedzibg w Wyszkowie oraz Zakladu Ustugowego Melioracje s.c. Jan Zajac,
Elzbieta Btaszczyk z siedzibg w Skierniewicach, ewentualnych podwykonawcéw, z ktorych
wywodzit prawdziwos¢ podniesionej w odwotaniu tezy o ujeciu kosztéw poz. 199 w innej
pozycji przedmiaru.

W formularzu ofertowym przystepujacy zadeklarowat zamiar samodzielnej (bez pomocy
podwykonawcédw) zamiar realizacji zamdwienia publicznego.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie protokolu ZP — 1, przywotywanych pism znajdujgcych
sie w oryginalnej dokumentacji postepowania oraz ztozonych na rozprawie, ofert, ktérymi
dysponowat na rozprawie zamawiajgcy oraz z uwzglednieniem stanowisk stron i uczestnika

postepowania odwotawczego (przystepujacego).



Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz potwierdzenie
zarzutdbw odwotania spowoduje odrzucenie oferty przystepujgcego. Odwolujacy sie
zaoferowat cene drugg w kolejnosci, zatem wobec przyjetego w siwz kryterium oceny ofert,

bedzie miat wowczas mozliwosé uzyskania zamoéwienia.

Odwotanie podlega oddaleniu, cho¢ Izba nie uznaje za prawidlowe wszystkich czynnosci

dokonanych przez zamawiajgcego.

Art. 191 ust. 3 Pzp nakazuje Izbie rozpatrzenie odwotania w granicach zarzutu protestu.
Zarzut stanowi wskazanie czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu lub
konkursie, lub zaniechania przez zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktorych jest
zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktycznych i
prawnych stanowigcych osnowe zarzutu.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp Izba rozpatrzyla odwotanie w granicach ustalen faktycznych
wynikajacych ze wskazanego w protescie pisma z dnia 7 sierpnia 2009 r. Przystepujacy
oswiadczyt w nim, ze zaniechat wyceny poz. 199 z powodu posiadania zapasow obrzezy.
Izba uznata, ze wobec zawartego w pismie oswiadczenia, ani zamawiajacy, ani odwotujacy
sie nie mieli podstaw domniemywania zaprezentowanej w postepowaniu odwotawczym
wyceny poz. 199 w innej pozycji kosztorysu i uznala, ze przystepujacy w poz. 199 pominat
wycene kosztow innych, niz materiatowe. Izba uwzglednita réwniez fakt, ze przystepujacy
zadeklarowatl samodzielng realizacje zamoOwienia, zatem odmowita wiarygodnosci i mocy
dowodowej ofertom ztozonym przez potencjalnych podwykonawcéw (art. 192 ust. 2 Pzp).
Nie uszto tez uwadze lzby, ze powolywana w postepowaniu odwotawczym argumentacja
przystepujacego spowodowala, naruszajacg art. 184 ust. 5 Pzp, sprzecznos¢ stanowisk

zamawiajgcego (ktory opierat sie na wyjasnieniach uzyskanych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp) i

przystepujacego.

Zamawiajgacy nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Powotywany przepis statuuje obowigzek
zamawiajgcego dokonania poprawienia w ofercie wykonawcy omyitek polegajacych na
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty
oraz nie stanowigcych oczywistej omyiki pisarskiej lub oczywistej omyiki rachunkowe;j.

Pominiecie poz. 199 kosztorysu przez przystepujacego, wobec jednoznacznego wymagania

zawartego w pkt 8.2 siwz, stanowi niezgodnosc ztozonej przez niego oferty z siwz. W ocenie



Izby pominigcie to ma charakter omyiki, ktora jako niepowodujgca istotnych zmian w tresci
oferty przystepujgcego, podlega obligatoryjnemu poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp.

Nalezy przyzna¢ racje odwolujgcemu sie, ze w postepowaniu, ktérego przedmiotem sg
roboty budowlane, a wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, wskazywane w ofercie
ceny jednostkowe majg podstawowe znaczenie — stanowig tres¢ zobowigzania wykonawcy.
Z powyzszego nie nalezy jednak wywodzi¢ generalnego zakazu mozliwosci zakwalifikowania
pominiecia w poszczegdllnych pozycjach kosztorysu ceny jednostkowej oraz wartosci prac
netto, jako omyiki, ani tez braku mozliwosci zaoferowania ceny jednostkowej w
poszczegoblnych pozycjach w wysokosci 0 zt.

Okolicznoscig stanowigcg dla Izby notorium jest, ze pominiecie lub wskazanie kwoty O zi
wartosci jednostkowej oraz wartosci prac netto w poszczegolnych pozycjach kosztorysu, jest
sytuacjg czesto spotykang w postepowaniach, ktorych przedmiotem sg ztozone roboty
budowlane. Pominiecia te nastepujg czestokro¢ z powodu przeoczenia, skutkiem
uwarunkowan technicznych programu komputerowego wykorzystywanego przez wykonawce
lub ujecia wartosci jedne] pozycji w cenie innej pozycji z nig zwigzanej. Kazda ze
wskazanych sytuacji moze mie¢ charakter omyiki, podlegajacej ocenie na podstawie art. 87
ust.2 pkt 3 Pzp.

Przywolywany przepis ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyt sie w nim, pojeciem
nieostrym ,omytki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty” tworzgc norme o
charakterze ocennym. Ocennos¢ i pewien subiektywizm zwigzane sa niepodzielenie ze
stosunkami cywilnoprawnymi, a do nich zaliczy¢ nalezy zarbwno postepowanie o udzielenie
zamdwienie publicznego (przez zawarty w art. 14 Pzp obowigzek stosowania w sprawach
nieuregulowanych w ustawie przepiséw kodeksu cywilnego wprost), jak i relacje wynikajgce
Z zawartej w rezimie cywilnoprawnym umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odniesienie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp do okolicznosci konkretnego przypadku polega jednak na
obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp,
zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego, pominiecie wartosci
jednostkowej lub wartosci prac netto danej pozycji kosztorysu jest donioste faktycznie lub
prawnie. De lege lata zadaniem orzecznictwa (tak Izby, jak i Sadow Okregowych) jest

stworzenie kryteriow zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W badanym postepowaniu wskazane w poz. 199 kosztorysu obrzeza betonowe stanowig

element chodnika. Wobec dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia, obejmujgcego roboty



budowlane o znacznym rozmiarze i stopniu skomplikowania oraz co najmniej kilkaset pozycji
przedmiaru, element ten nalezy uzna¢ za mato istotny, tak w aspekcie przedmiotowym
(znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia), jak i kosztowym (udziatu ceny
poz. 199 w cenie oferty ogdétem, w odniesieniu do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamdwienia i mozliwosci finansowych zamawiajacego).

Podnoszone w odwolaniu i na rozprawie pytania dotyczace granic dopuszczalnego
relatywizmu przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, rowniez w kontekscie mozliwosci
zaoferowania ceny razaco niskiej, sg wazne, jednak nie majg one zadnego odniesienia do
okolicznosci faktycznych sprawy. Maty udziat wartosci poz. 199 w cenie ofert ogétem oraz
znaczenie wykonania obrzezy dla catosci inwestycji sprzeciwiajg sie mozliwosci uznania
poz. 199 za majacag przesadzajacy wplyw na cene oferty oraz istotng dla tresci oferty. W
konsekwencji pominiecie wartosci jednostkowej lub wartosci prac netto w poz. 199
pozbawione jest wptywu na prawidtowos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujacego, ze art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp winien by¢ interpretowany szeroko. Przeciwnie, przywotany przepis
stanowi wyjatek od reguty zawartej w art. 87 ust. 1 in fine Pzp, zgodnie z ktérg nie mozna
dokonywac¢ zmian w tresci oferty. Przywotana regufa stanowi logiczne rozwiniecie wyrazonej
art. 82 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze ziozy¢ jedng oferte — stanowiaca
wigzgce oswiadczenie woli zawarcia umowy na warunkach zaproponowanych w ofercie.
Zgodnie z zasadami wykladni prawniczej (exceptiones non sunt extendendae) art. 87 ust.2
pkt 3 Pzp, stanowigcy wyjatek od reguly zawartej w art. 87 ust. 1, nie moze podlegaé

wykladni rozszerzajacej.

Oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak
Izba wywiodta wyzej, pominiecie w poz. 199 wartosci jednostkowej oraz wartosci prac netto
ma charakter omyiki podlegajacej poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Przystepujacy spornej pozycji kosztorysu nie pominat, zatem zaoferowat jg zamawiajgcemu i
zobowigzat sie do jej realizacji. Skoro pozycja ta zostata ujeta w ofercie przystepujacego, to
przystepujacy (co lzba stwierdza w granicach zarzutdw protestu) zaoferowat realizacje
calego przedmiotu zamowienia, zgodnie z opisem dokonanym przez zamawiajgcego. Brak
jest podstaw do stwierdzenia, ze oferta przystepujacego nie odpowiada merytorycznym
wymaganiom zawartym w siwz.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego sie, brak wyceny spornej poz. 199, ani pOzniejsze
podanie wartosci jednostkowej oraz wartosci prac netto w kwocie O zt nie stanowig o

niemoznosci realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami siwz.



Pominiecie wartosci jednostkowej przez przystepujacego w poz. 199 przyniesie natomiast
konsekwencje na etapie rozliczania wykonanych robot, spowoduje skutek w postaci braku
mozliwosci domagania sie wynagrodzenia za jej wykonanie.

Z faktu braku podania wartosci jednostkowej oraz wartosci prac netto w poz. 199 kosztorysu
nie nalezy wywodzi¢, ze przystepujacy zaproponowat w ofercie wykonanie swego
swiadczenia pod tytulem darmym. Ewentualna umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta z przystepujagcym bedzie miata charakter odptatny, za wykonanie catosci przedmiotu
zamdwienia zamawiajacy zaplaci przystepujgcemu zgodnie z zobowigzaniem zawartym w
zlozonej przez niego ofercie.

Poglad prawny zawarty w przywolywanym przez odwolujgcego sie wyroku Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r. sygn. akt Xl Ga 206/08 nie znajduje
zastosowania w sprawie, chociazby tylko z tego wzgledu, ze wyrok wydany zostat innym

stanie prawnym.

Oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Przepis ten nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwolujacy sie podnosi zarzut dopuszczenia sie przez przystepujacego czynu wskazanego
w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w postaci utrudniania
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Stwierdzi¢ nalezy, ze pominiecie pozycji kosztorysowych moze by¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurencji, spetniajacy przestanke art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Ustalenie takie
zapada jednak w konkretnych okolicznosciach faktycznych. W okolicznosciach sprawy, w
kontekscie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Izba ponawia argumentacje dotyczacg malej
istotnosci braku wskazania ceny jednostkowej i wartosci prac netto poz. 199
zaprezentowang powyzej. Dodatkowo Izba wskazuje, ze, w okolicznosciach faktycznych
sporu, zaoferowanie poz. 199 za cene O zi, nie przynosi skutku w postaci zaoferowania
catosci Swiadczenia ponizej kosztéw jego wytworzenia, ani tym bardziej, w celu eliminacji z
rynku innych przedsiebiorcéw. Odwotujacy sie nie udowodnit wskazanych przestanek (art.
188 ust. 1 Pzp). Ponadto, w ocenie Izby, uznanie pominiecia wyceny wartosci jednostkowe]
oraz wartosci prac netto w poz. 199, za omytke podlegajaca obligatoryjnemu poprawieniu w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, skutkuje brakiem mozliwosci kwalifikacji przywotanej omytki,

jako czynu nieuczciwej konkurenciji.



Poprawienie omyiki dokonane przez zamawiajgcego nie spowodowato zmiany wysokosci
ceny oferty. Nieracjonalne bytoby przyjecie, ze cena zgdana za wykonanie 1.552 m obrzeza
kraweznika betonowego 8x30 cm wyniostaby prawie 24 min zt, co spowodowatoby, ze oferta
przystepujacego przestataby by¢ ofertg najkorzystniejszg. Skoro przystepujacy zaoferowat
realizacje catego przedmiotu zamédwienia, brak wskazania w poz. 199 ceny jednostkowej
oraz wartosci robo6t netto, nie prowadzi, w okolicznosciach sprawy, réwniez do braku
mozliwosci porownania ofert, w przyjetym w siwz kryterium oceny ofert, ktdérym jest
wytgcznie cena oferty, i pozostaje bez wptywu na wybdr oferty przystepujacego jako

najkorzystniejszej.

Przyjmujac za prawidtowa dokonang przez zamawiajacego kwalifikacje pominiecia poz. 199
ceny jednostkowej oraz wartosci robot netto jako omytki polegajacej poprawieniu w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba za wadliwe uznaje jednak, w okolicznosciach sprawy, postepowanie
zamawiajgcego przedsiewziete w celu poprawienia ofert na podstawie przywotanego
przepisu.

Jesli zamawiajacy uznat (w tresci pism z dnia 2 sierpnia 2009 r.), ze sporna pozycja nie
zostata wyceniona przez wykonawcow, to jedynym mozliwym sposobem jej uzupetnienia,
jest wpisanie w rubryce cena jednostkowa i wartos¢ robét kwoty O zi, co stanowi zmiane
tresci oferty i podlega ocenie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W okolicznosciach sprawy, zamawiajgcy mogt samodzielnie oceni¢ stwierdzone braki
wypetnienia poszczegolnych pozycji kosztorysu przez wykonawcéw, zgodnie z przywotanym
przepisem. W razie uznania, ze wystapity przestanki ustawowe, zamawiajgcy zobowigzany
byt do dokonania poprawy omytek, a nastepnie, stosownie do wymagania zawartego w art.
87 ust. 2 in fine Pzp, do powiadomienia wykonawcdéw o dokonanych zmianach w tresci ich
ofert.

W okolicznosciach faktycznych sporu, uzaleznianie poprawienia omyiki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp wylgcznie od faktu ztozenia przez wykonawcow wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 Pzp, a przede wszystkim, odrzucenie oferty Konsorcjum Przedsiebiorstwo Rob6ét
Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A., jedynie z powodu nie ztozenia wyjasnien, narusza
przepisy ustawy. Ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia oferty
wykonawcy z samym faktem nieudzielenia wyjasnien wymaganych na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp. Skutek taki przewiduje art. 90 ust. 3 Pzp, jesli wykonawca nie ziozyt wyjasnien w
postepowaniu wskazanym w art. 90 ust. 1 Pzp, zmierzajgcym do ustalenia, czy oferta

zawiera razaco niskg cene. Skoro ustawodawca nie ustanowit obowigzku odrzucenia oferty,



to w razie nieudzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy winien ocenic
oferte wykonawcy, w takiej postaci, w jakiej zostata ona ztozona.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest obowigzkiem zamawiajgcego, w
przypadku ustalenia, ze wystepuje niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, ktorej nie mozna
sanowa¢ w mysl art. 87 ust. 2 Pzp. Na rozprawie zamawiajacy nie podnidst i nie udowodnit
ze pominiete przez Konsorcjum Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo — Mostowych w Lublinie
S.A., ceny jednostkowe oraz wartosci robot netto majg dla realizacji przedmiotu zamowienia
lub z uwagi na ich hipotetyczng wartos¢, charakter na tyle istotny, iz ich kwalifikacja jako
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i poprawienie przez wpisanie wartosci O zi,
jest niemozliwa.

Zamawiajgcy czynnosci poprawienia pominietych cen jednostkowych i wartosci prac netto
dokonat w ofertach przystepujgcego i Konsorcjum - Przedsigbiorstwo Robét Mostowych
“MOSTY — tODZ” S.A.. Odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty Konsorcjum
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A., ktéra zawierata uchybienia
tego samego rodzaju, bez wykazania podstaw merytorycznych takiej czynnosci, wytgcznie z
powodu braku ziozenia wyjasnien, zadanych na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, narusza
przywotane przepisy i godzi w zasade rOwnego traktowania wykonawcOw i uczciwej

konkurencji, wskazang w art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba odnosi sie réwniez do wyrazonego przez zamawiajgcego pogladu o mozliwosci
uzupetnienia pominietych cen jednostkowych, w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, o warto$¢ inng
niz 0 zt. Przywolany przepis czytany lacznie z art. 87 ust. 2 Pzp statuuje zasady:
nienaruszalnosci tresci ziozonej oferty, braku mozliwosci negocjacji jej tresci przez
wykonawce i zamawiajgcego oraz dopuszczalnosci korekty oferty wylgcznie w odniesieniu
do uchybien spetniajgcych enumeratywne przestanki zawarte w art. 87 ust. 2 Pzp.

Tryb przewidziany w art. 87 ust. 1 Pzp moze by¢, w indywidualnych przypadkach, pomocny
przy ustaleniu, czy zaistniata przestanka wskazana w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy
korzystajac z niego, winien mie¢ jednak na wzgledzie, ze mozliwos¢ uzgadniania tresci oferty
jest objeta zakazem ustawowym. Art. 87 ust. 1 Pzp moze by¢ wykorzystany w celu
uzyskania wyjasnien — wyktadni (autentycznej) oswiadczenia woli stanowigcego oferte.
Powotywane reguly urzeczywistniajg zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Dopuszczenie mozliwosci podawania ceny jednostkowej, ktéra skutkiem
omytki zostata przez wykonawce pominieta, innej niz O zi, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, a
nastepnie ocenianie podanej wartosci przez zamawiajgcego w kategoriach art. 87 ust. 2 pkt

3 Pzp, stanowitoby jaskrawe ztamanie powotywanych zasad. Wykonawca, ktéry pominagt w



swojej ofercie cene jednostkowg, miatby mozliwos¢ jej uzupetnienia, po poznaniu kwoty,
ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 86 ust. 3 Pzp),
cen konkurencyjnych ofert (art. 86 ust. 4 Pzp) a hawet po zapoznaniu sie z nimi (art. 96 ust.
3 Pzp). Natomiast wykonawca, ktéry dotozyt nalezytej starannosci przy przygotowywaniu
calosci oferty i nie dopuscit sie omylek, polegajacych na pominieciu ceny jednostkowej, bytby
pozbawiony takiej mozliwosci. Wobec braku ograniczenia w art. 87 ust. 1 Pzp liczby
udzielanych przez wykonawce wyjasnien, dziatania takie prowadzi¢ by mogly do ustalania
ostatecznej ceny oferty de facto w trybie negocjacyjnym.

Powotywany przez Zamawiajacy wyrok Izby o sygn. akt KIO/UZP/259/09 nie moze stanowi¢
argumentacji na twierdzenie przeciwne. W powotanym orzeczeniu lzba stwierdzita jedynie,
ze wobec braku wskazania ceny jednostkowej we wskazanej pozycji kosztorysu
zamawiajacy uprawniony jest do zgdania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Izba w zaden
sposoOb nie przesadzita natomiast, czy, i w jakim zakresie, wyjasnienia takie moga sie stac
podstawg do dokonania poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ani nie opowiedziata sie

za dopuszczalnoscig uzupetnienia pominietej ceny jednostkowej o wartos¢ inng niz 0 zt.

Reasumujac, Izba stwierdza, ze przez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w odniesieniu do
oferty przystepujgcego i dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej zamawiajgcy nie
naruszyt przepisow ustawy wskazanych w odwotaniu. Czynnos$¢ odrzucenia oferty
Konsorcjum Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A., uznaje Izba za
wadliwg — w tym zakresie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp znalazt potwierdzenie.

Stosownie do art. 191 ust. 1 a Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jesli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktore miaty lub mogly mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Przywrécenie
oferty Konsorcjum Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych w Lublinie S.A. do udziatu

w postepowaniu nie miatoby skutku dla wyboru najkorzystniejszej oferty.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i ocene, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita
odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy, ograniczajac je do wysokosci kwoty 3600 zt zgodnie z § 4 ust.
1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



