Sygn. akt: KIO 2152/11

WYROK
Z dnia 21 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcOw wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych S.A., POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.

w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslaskg Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Strabag Sp. z 0.0., Heilit+Woerner Budowlana Sp. z 0.0., 52-200 Wroctaw, ul. Lipowa 5A
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie zadania 2:
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty,
- poprawienie w ofercie odwotujgcego innej omyiki polegajacej na pominieciu w
kosztorysie ofertowym zadania 2 ceny jednostkowej i wartosci montazu znakéw
wysokosciowych na przepuscie P-8,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia Konsorcjum: Strabag Sp. z 0.0., Heilit+Woerner Budowlana Sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych
S.A., POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. tytutem wpisu od odwofania,

2.2. zasadza od wykonawcOw wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: Strabag Sp. z o0.0., Heilit+Woerner Budowlana Sp. z 0.0. na rzecz
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych S.A., POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pbzn. zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  .....oocviiiiiiiiiinnnn,



Sygn. akt KIO 2152/11

Uzasadnienie

Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na przebudowe drogi wojewodzkiej nr 384 na odcinku Dzierzoniow-
tagiewniki w podziale na dwa zadania: Zadanie 1: odcinek Il przebudowywanej drogi
wojewodzkiej nr 384 od istniejgcego km 22+458,37 do km 28+333,15; Zadanie 2: odcinek IlI
przebudowywanej drogi wojewodzkiej nr 384 od km 28+250 do km 35+807 istniejacej
kilometracji. Projekt wspoifinansowany ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewodztwa
Dolnoslaskiego na lata 2007-2013.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika
2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych S.A. w Kedzierzynie Kozlu i POLIMEX-
MOSTOSTAL S.A. w Warszawie ( zwanych dalej ,odwolujagcym”) zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie w postepowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 oraz art. 7
ust. 1 ustawy pzp w zakresie oferty odwotujacego dotyczacej zadania 2 poprzez:

- zaniechanie czynnosci poprawienia innej omyiki polegajacej na pominieciu w kosztorysie
ofertowym zataczonym do tej oferty ceny jednostkowej i wartosci montazu znakéw
wysokosciowych na przepuscie P-8,

- odrzucenie oferty odwotujgcego dotyczacej zadania 2 jako niezgodnej z trescig siwz,

- wybor oferty innego wykonawcy w zadaniu 2.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu w zakresie zadania 2 uniewaznienie
czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienie wyboru oferty i powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu na realizacje zadania 2, w tym oferty
odwotujgcego i poprawienia w tej ofercie innej omyiki polegajacej na pominieciu w
kosztorysie ofertowym zadania 2 ceny jednostkowej i wartosci montazu znakoéw
wysokosciowych na przepuscie P-8.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwolania odwotujacy wskazat, ze zgodnie z
postanowieniami siwz (pkt 11.2) do oferty nalezato zataczy¢ wypeltnione i podpisane zbiorcze
zestawienie kosztow wraz z kosztorysami ofertowymi. Odwolujacy w swojej ofercie,
zawierajgcej najnizszg cene, dotyczacej zadania 2, w kosztorysie ofertowym wycenit montaz
znakow wysokosciowych na konstrukcji przepustéw P-6, P-7 i P-9 z zastosowaniem
jednakowej ceny jednostkowej wynoszacej 66,50 zt (s. 41, 45 i 53) i pomingt wycene

montazu znakow wysokosciowych na konstrukcji przepustu P-8 (s. 49 oferty w zadaniu 2).



W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego o wskazanie, w ktorej pozycji kosztorysu
ofertowego ujeto wycene znakdéw wysokosci na przepuscie P-8 wobec niewypetnienia rubryki
dotyczacej ceny jednostkowej i wartosci montazu odwotujacy wyjasnit, ze montaz tych
znakéw nie zostat wyceniony w wyniku omyiki podlegajacej poprawieniu przez
zamawiajgcemu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez dokonanie tej wyceny z
zastosowaniem okreslonej w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowej montazu znakow
wysokosciowych na konstrukcji pozostatych przepustow P-6, P-7 i P-8, wynoszacej 66,50 zt.
Zamawiajacy rozstrzygajac postepowanie na wykonanie zadania 2 odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp stwierdzajac, ze wykonawca nie
wycenit poz. 2 (Montaz znakow wysokosciowych na konstrukcji szt. 6) kosztorysu Budowa
przepustu p-8 (s. 49) co oznacza niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, a wskazanie przez
odwotujgcego na powinnos¢ poprawienia oferty stanowi niedopuszczalne w swietle art. 87
ust. 1 ustawy pzp negocjacje wykonawcy z zamawiajacym.

Odwolujacy kwestionuje takie stanowisko zamawiajacego i wskazuje, ze kosztorys ofertowy
zawierat informacje umozliwiajacg dokonanie poprawienia, gdyz wyceniajgc montaz znakow
wysokosciowych na innych przepustach zastosowat jednakowg cene jednostkowg 66,50 zi, a

poprawienie takie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 pazdziernika 2011 r., na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy

pzp uwzglednit w catosci zarzuty odwotania.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego zgtosit dnia 17.10.2011 r. sprzeciw co do
uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania
jako bezzasadnego.

Whnidst o odrzucenie oferty odwotujgcego jako niezgodnej z ustawg i tre$cig siwz z powodu:

- braku wyceny znakow wysokosciowych na przepuscie P-8 tj. pozycji kosztorysu ofertowego
obejmujagcego cene jednostkowa i montaz (s. 49 oferty),

- braku wyceny wywozu nadmiaru humusu — czesci przeznaczonej do rekultywacji terenu w
ilosci 81 m*® (s. 27 oferty odwotujgcego) tj. pozycji kosztorysu ofertowego dla Mostu MD-8,
obejmujacego cene za wykonanie ustugi,

Ewentualnie w przypadku uznania przez Izbe, ze nie zachodza przestanki do
odrzucenia oferty w tym trybie, wniést o odrzucenie oferty odwolujacego z uwagi na
niewyrazenie zgody na dokonane poprawki omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Uzasadniajac zarzuty i zadania przystepujacy wskazat, ze w pkt XI.1 siwz stwierdzono, ze
cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zadania. Stwierdzit, ze
brak wyceny montazu znakéw wysokosciowych nie jest oczywistym bledem pisarskim ani

inna omyikg podlegajaca poprawieniu w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, lecz bledem
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braku wyceny pozycji kosztorysu ofertowego. Zauwazyt, ze obowigzkiem wykonawcy jest
dokonanie wyceny poszczego6lnych pozycji robot okreslajgc ceny jednostkowe i wartos¢
ustugi polegajacej na montazu.

Stwierdzit, ze pierwotna ocena oferty odwotujacego dokonana przez zamawiajgcego byta
poprawna, a potwierdzenie przez wykonawce braku oferty i zadanie jej zmiany jest
niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy.

Zarowno brak wyceny znakéw na konstrukcji, jak i brak ceny za wyw6z humusu dla ww
pozycji wskazuje na koniecznosc¢ odrzucenia oferty.

Wskazat na wzér umowy, zgodnie z ktérym ostateczne wynagrodzenie ustala sie na
podstawie obmiaru robot wg cen przyjetych w ofercie (8 1.6 zd. drugie in fine i § 10.3a).
Wobec nie uwzglednienia w kosztorysie wszystkich kosztéw, jakie wykonawca zobowigzany
byt wskaza¢, jego oferta nie zawierajaca wskazanych cen jednostkowych uniemozliwia

dokonanie rozliczen miedzy stronami, a w konsekwencji podlega odrzuceniu.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem
odwotujgcego, zamawiajgcego i uczestnika przystepujacego do postepowania
odwotawczego oraz uwzgledniajgc przedstawione stanowiska stron i dokumentacje
postepowania, w tym w tym tres¢ oferty odwotujacego, zwazyla, co nastepuje.

W wyniku przeanalizowania ustalonego stanu faktycznego lIzba uznata, rozstrzygajac
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy, w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. Odwotujacy w swojej ofercie dotyczacej zadania 2, w
kosztorysie ofertowym nie przedstawit wyceny montazu znakéw wysokosciowych na
konstrukcji przepustu P-8 (s. 49 oferty). Wymodg ztozenia w ofercie wypetnionych zbiorczych
zestawien kosztow wraz z kosztorysami ofertowymi zostat jednoznacznie okreslony w
postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Przedmiotem sporu miedzy odwotujgcym a przystepujacym do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania,
jest ocena, czy wskazany brak w ofercie moze by¢ uznany za omytke w tresci oferty
podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy pzp.

Zdaniem przystepujacego, powotujgcego na te okoliczno$é wyrok KIO sygn. 1603/11 ceny
jednostkowe, wigzace w zakresie podstawy dla rozliczen stron umowy zawsze stanowic
beda istotng tres¢ oferty, a zatem i w sprawie rozpatrywanej, przy czym brak w tresci oferty
nie moze by¢ uznany za omyike, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Izba nie podziela takiego stanowiska. W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy zauwazyc,

ze montaz znakow wysokosciowych na przepustach jest czynnoscig kilkakrotnie wystepujaca
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w przedmiocie zamOwienia i za wyjatkiem wskazanego wyzej braku zostal przez
odwotujacego wyceniony na konstrukcji trzech innych przepustéw z zastosowaniem
jednakowej ceny jednostkowej wynoszacej 66,50 zt (s. 41, 45 i 53). W ocenie skiadu
orzekajacego biorgc powyzsze pod uwage, w petni zachodzi podstawa do dokonania przez
zamawiajgcego zmiany tresci oferty poprzez uzupetnienie wskazanego braku jako
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Zamawiajace miat
bowiem wystarczajace przestanki do tej czynnosci w oparciu o informacje zawarte w ofercie.
Fakt, iz wykonawca w drodze wyjasnien udzielonych zamawiajgcemu wskazat na potrzebe
poprawienia omyiki nie oznacza, ze strony prowadzity niedopuszczalne, w Swietle art. 87 ust.
1 zd. drugie, negocjacje dotyczace ztozonej oferty. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze nakazana
zmiana tresci oferty nie spowoduje istotnej zmiany jej tresci prowadzac jedynie do zmiany
ceny o kwote 399 zt przy cenie oferty, wynoszacej 36.605.613,44 zt.
Rozpatrujac ztozony przez przystepujgcego wniosek ewentualny o odrzucenie oferty
odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w zwigzku z tym, ze wykonawca
nie zlozyt oswiadczenia o wyrazeniu zgody na poprawienie omyiki nalezy stwierdzi¢, ze z
powyzszego przepisu w zwigzku z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie wynika, iz
poprawienie omytki przez zamawiajgcego dla odniesienia skutku w postaci zmiany tresci
oferty, wymaga ztozenia przez wykonawce odrebnego oswiadczenia akceptujacego
czynnos¢ zamawiajgcego. Skutek w postaci zmiany tresci oferty nastepuje z mocy prawa w
razie uptywu 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia o poprawieniu omyiki takze w razie
milczenia wykonawcy.

W swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 z
uwzglednieniem postanowien 8§ 3 i 8 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz gCy:  ..oooooioiiies



