Sygn. akt: KIO 1377/10

WYROK
Z dnia 19 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — czlonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 1 lipca
2010 r., wniesionego przez konsorcjum firm: AZYSA Polska Spétka z o0.0. ul. Sokolnicza
5/63, 53-676 Wroctaw (lider); AZYSA OBRAS Y PROYECT OS S.L., CALLE ETXESAKAN,
n28 1°- Ed.AZYSA, 31180 ZIZUR MAYOR - 31180 N avarra Hiszpania;

Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" Spétka z 0.0. ul. S trzelecka 13B, 47-230
Kedzierzyn-Ko zle.

w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewodztwo Opolskie - Zarzad Drég Wojewodzkich w Opolu ul. Oleska 127, 45-231
Opole.

Przy udziale wykonawcy - konsorcjum firm: DROG-BUD - Spoétka z 0.0., Lubojenka, ul.
Prosta 88/90, 42-209 Cz estochowa (lider); Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych i
Mostowych S.A., ul. Kwietnia, 47-200 K edzierzyn-Ko zle, zgtaszajacego przystgpienie po

stronie zamawiajacego.

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Nakazuje zamawiaj gcemu Wojewodztwu Opolskiemu - Zarzadowi Drog
Wojewddzkich w Opolu uniewa znienie czynno sci wyboru oferty konsorcjum firm:
DROG-BUD - Spotka z 0.0.; Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych S.A.
Nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny ofert i wyboru oferty, poprzedzone
dokonaniem poprawy w pozycji 32 kosztorysu (przepu st PDR 2)w ofercie

odwotuj acego.



2. Kosztami postepowania w kwocie 20 000,00 zt. (stownie: dwadzie $cia tysi ecy ztotych
zero groszy) obcigza Wojewodztwo Opolskie - Zarzad Drog Wojewoédzkich w Opolu ul.
Oleska 127, 45-231 Opole.

3. Zasadza od zamawiajgcego Wojewoddztwa Opolskiego - Zarzadu Drég Wojewddzkich
w Opolu ul. Oleska 127, 45-231 Opole na rzecz odwotujacego konsorcjum firm: AZYSA
Polska Spétka z 0.0. ul. Sokolnicza 5/63, 53-676 Wr octaw (lider); AZYSA OBRAS Y
PROYECTOS S.L., CALLE ETXESAKAN, n28 1°-Ed.AZ YSA, 31180 ZIZUR MAYOR -
31180 Navarra Hiszpania; Przedsi ebiorstwa Ustugowo-Handlowego ,M+" Spétki z o.0.

ul. Strzelecka 13B, 47-230 K edzierzyn-Ko zle kwot e ###, tytutlem zwrotu kwoty wpisu od

odwotania oraz kosztow zastepstwa przez petnomocnika. ###

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Rozbudowe
drogi wojewodzkiej nr 423 wraz z budowg ciggu pieszego w miejscowosci Rozwadza” (Dz.
Urz. UE 2010/S 28-039729 z 10.02.2010 r.), w dniu 1 lipca 2010 r. zostato ztozone w formie
pisemnej odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez konsorcjum firm: AZYSA
Polska Spétka z 0.0. z Wroctawia (lider); AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L. Navarra
Hiszpania; Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" Spotka z 0.0. z Kedzierzyna — Kozle.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotlania nastgpito skutkiem powiadomienia wykonawcow pismem z
dnia 28 czerwca 2010 r. 0 czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu
zlozenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(SIWZ). W pozycji 32 kosztorysu ofertowego — ,Prace budowlano — montazowe (branza
mostowa) — przepust PDR2 nie zostala podana cena jednostkowa. Zamawiajacy podat, ze
brak wskazania ceny jednostkowej uniemozliwia wycene brakujgcej pozycji kosztorysu
ofertowego Jako istotny brak oswiadczenia woli wykonawcy, nie podlega poprawie w mysl

regut ustalonych w ustawie Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu — Wojewddztwu Opolskiemu - Zarzadowi Drog
Wojewddzkich w Opolu, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) w szczegoInosci naruszenie art. 7,
art.87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt. 3, pkt. 2, art. 89 ust. 1, pkt. 2, art. 91- 92 w odniesieniu do
badania i braku oceny oferty odwotujgcego oraz wskazania wadliwego wyniku postepowania,
tj.:

1. przez przyjecie, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu z postepowania,

2. przez przyjecie, ze oferta odwolujgcego nie podlega punktacji (ocenie) ofert,

3. wskazania w wyniku postepowania na oferte nie najkorzystniejszg w ustalonym
kryterium.

Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. powtdrzenia czynnosci badania ofert - w nastepstwie ktérej nastgpi przywrécenie oferty
do postepowania,
2. powtdrzenia czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci w
odniesieniu do jego waznej oferty,
3. dokonania czynnosci obowigzkowych poprawek w ofercie odwotujgcego,
4, réwnego traktowanie wszystkich wykonawcOw ubiegajgcych sie o to zamoOwienie

publiczne w sposo6b zachowujacy zasady uczciwej konkurenciji.



W uzasadnieniu zarzutéw odwotujgcy powotat sie na naruszenie swego interesu w
uzyskaniu zamowienia, gdyz zamawiajacy w toku postepowania zaniechaniem i swoimi
wadliwymi czynnosciami, naruszyt wskazane przepisy ustawy Pzp, co uchybia zasadzie
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron. Zaznaczyt, iz powyzsze narusza dobre
imie odwotujgcego i naraza na utrate sporych korzysci, gdyz jego oferta jest najtansza, tym
samym najkorzystniejsza. Podat, iz spetnia wszelkie warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wskazanej regulacji art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Ztozona oferta winna podlegac¢
ocenie, gdyz nie jest niezgodna z ustawg, a jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji, jej
zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, jest wazna na gruncie odrebnych
przepiséw, nie posiada oczywistych omylek nie dajacych sie poprawié, oraz zostala
sporzadzona zgodnie z zapisami SIWZ. Odwotujgcy oswiadczyt jednoczesnie, iz wyraza
zgode na poprawienie omyiki popetnionej w poz. 32 przeditozonego kosztorysu ofertowego
(branza mostowa - przepust PDR 2). Z tych wzgledéw stanowisko zamawiajgcego w
zakresie pominiecia wskutek oczywistej omyiki pisarskiej ceny jednostkowej w pozyciji Nr 32
w kosztorysie ofertowym branza mostowa - przepust PDR 2), uznat za pozbawione
usprawiedliwionych podstaw. Wyjasnit, ze kosztorys ofertowy zawiera wszystkie elementy
robét ujete SIWZ i szczegbtowym projekcie budowlanym. Zaznaczal, iz zamawiajgcy miat
obowigzek nalozony art. 87 ust. 2 pkt. 2 pkt. 3 ustawy Pzp dokona¢ odpowiednich poprawek,
czego bezpodstawnie zaniechat. Zdaniem odwolujgcego, zaoferowany zostat caly zakres
wymaganych rob6t oraz poprawnie wyceniony, zgodnie z wymogami SIWZ. Odwotujacy
oswiadczyt, iz wykona kompleksowo zadanie, zgodnie z dokumentacjg projektowa,
STWIORB, prawem budowlanym i sztukg budowlang i zakresie rzeczowym, w wymaganych
przez zamawiajgcego terminach - co wynika z tresci oferty zawartej w formularzu ofertowym.
Tym samym, odwotujgcy wywodzit, iz brak jest podstaw faktycznych do odrzucenia oferty.
Jezeli natomiast zamawiajgcy miat tu watpliwosc¢, to powinien skorzysta¢ z regulacji art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, zamiast odrzuca¢ prawidiowg oferte. Powotat sie na poglad, iz
odrzucenie oferty, (komentarz do art. 82 ustawy Prawo Zamowien Publicznych pod redakcjg
T. Czajkowskiego z 2006 r), ma miejsce w odniesieniu li tylko do przedmiotu zaméwienia:
.1res¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ gdy zostala sporzadzona niezgodnie z
postanowieniami specyfikacji. Nie pozostaje w takiej niezgodnosci oferta wariantowa w
zakresie, w jakim przedstawia odpowiadajacy istocie tej oferty, odmienny niz okreslony przez
Zamawiajgcego sposob wykonania zamodwienia.” Zwazywszy, ze rozwazany przepis dotyczy
wytgcznie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a contrario nalezy przyjaé, ze nie moze
on stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnosci formy oferty z
postanowieniami  specyfikacji." Zdaniem odwotujgcego, ustawodawca dopuszcza

alternatywng forme opisu. Zaznaczylt, iz pozycja 32 (branza mostowa - przepust PDR 2)



zostala wpisana do kosztorysu ofertowego zgodnie z STWIORB o nr M 20.01.06
Umocnienie skarp i stozkow brukowcem, a tym samym nie ma rozbieznosci pomiedzy trescig
oferty a SIWZ w zakresie przedmiotu zamowienia, a jedynie w kolumnie ,cena jednostkowa"
nie wpisano wartosci. Nie mniej wartos¢ ,cena jednostkowa" identycznego zakresu robot
zostata podana w pozycji 38 (branza mostowa - przepust PDR 1) o tym samym numerze
STWIORB (M 20.01.06) i z tym samym opisem elementu rozliczeniowego tj. ,Umocnienie
skarp i stozkow brukowcem.” Czyli, w opinii odwotujacego, ze ztozonego kosztorysu
ofertowego jednoznacznie mozna odczyta¢ cene jednostkowg danej pozycji - zostata ona
wskazana analogicznie w poz. 38 kosztorysu ofertowego branza mostowa - przepust PDR 1
nr STWIORB M 20.01.06 Umocnienie skarp i stozkow brukowcem i wynosi 130,00z/1m2.
Tym samym twierdzenie zamawiajgcego, ze nie moze tych omylek instytucjonalnie poprawi¢,
uznat za nieuprawnione, gdyz aby to zrobi¢ absolutnie nie sg wymagane zadne negocjacje z
wykonawca.

Wskazywat na tres¢ regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, iz ,Zamawiajacy poprawia w
ofercie: oczywiste omyiki pisarskie, omyiki rachunkowe, inne omyiki, polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, ktéry to przepis zdaniem odwotujgcego winien znalez¢
zastosowanie, czego zamawiajacy zaniechat. Odwolujacy powotat sie na przyjetg linie
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, miedzy innymi w wyroku z dnia 29 pazdziernika
2009 r sygn. akt. KIO/UZP 1326/09, popartego wyrokiem Sgadu Okregowego w Zielonej
Gorze z dnia 29 grudnia 2009 r, wyroku z dnia 8 kwietnia 2010 r. sygn. akt. KIO/UZP/308/10
- w analogicznych sprawach oraz w nastepnych: sygn. akt KIO/UZP 1059/092), sygn. akt.
KIO/UZP 246/09; sygn. akt. KIO 549/09; sygn. akt KIO/UZP 978/09, sygn. akt KIO/UZP
1005/09; sygn. akt. KIO 749/10, gdzie Krajowa lzba Odwotawcza nakazata uzna¢ za
nieistotng omytke pominiecie catej pozycji przedmiarowej, ze wzgledu na znikomg wartos¢ w
stosunku do ceny oferty. Podkreslat, iz w tym przypadku zachodzi taka sytuacja, gdyz -
kwotowo pozycja omyiki stanowi 0,07% ceny oferty.

W opinii odwotujacego, zamawiajacy hie podat zadnego faktycznego uzasadnienia
odrzucenia oferty, co moze $wiadczy¢é o braku argumentéw merytorycznych oraz
zamierzonym od samego poczatku odrzuceniem oferty odwolujgcego, ktéra zajmuje
pierwszg pozycje wedtug ustalonego w SIWZ kryterium ceny. Zdaniem odwolujgcego,
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce, jezeli to
dotyczy pozycji przedmiarowych i to takich, ktére nie nadajg sie do poprawek, a majg wpltyw
na cene oferty. Dalej odwotujacy argumentowat, iz gdyby nawet byt brak wskazanej pozycji w
przedmiotowej ofercie, to nie wywoluje to zmiany ceny oferty ani zadnej innej przestanki art.
89 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcej do zastosowania instytucji odrzucenia. Konsekwencijg

wadliwych czynnosci zamawiajacego, zdaniem odwotujgcego, jest wybér w  wyniku



postepowania oferty o ponad 1.200.000,00 zi. drozszej od kwestionowanej oferty.
Podkreslat, iz wobec faktu nie przedstawienia merytorycznego uzasadnienia Swojego
stanowiska, zamawiajacy kierowat sie intencjami niesprecyzowanymi w tresci SIWZ, gdyz
zamawiajacy przewidziat w SIWZ sposob obliczenia ceny oferty w oparciu o przedstawione
przedmiary, a na etapie oceny zmienit formute kosztorysu ofertowego. Na poparcie swoich
twierdzen powotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: sygn. akt KIO/UZP 1086/09, w
ktorym lzba uznata, iz ,skoro tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (wymogu)
nie jest do konca zrozumiata, a wiec moze mie¢ wiecej niz jedng poprawng interpretacje,
trudno méwic¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji.” Odwotujacy podat, iz z
braku uzasadnienia odrzucenia jego oferty, nalezy domniemywac, iz wymogi okreslone w
SIWZ w przedmiotowym zakresie byly niejasne i mogly mie¢ wiecej niz jedng poprawng
interpretacje, a za prawidlowe uzasadnienie odrzucenia oferty, nie mozna poczytywac
przytoczenia tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co potwierdza tres¢ wyroku Izby, sygn. akt
KIO/UZP 949/09. W niniejszym postepowaniu w taki sposob postapit zamawiajacy podajac
jedynie, iz przedmiotowe pozycje nie spetniajg wymogoéw SIWZ (naruszajg przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bez podania uzasadnienia faktycznego.

Zaznaczal, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej, wlkadze RP zobowigzaty sie do
stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia 1989 r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynaciji
przepiséw prawnych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane.
Ztozyly rowniez deklaracje, ze polskie prawo jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego
wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu prawnego wykonawcy w postepowaniu o
zamowienie publiczne w zakresie jego dziatan prowadzacych do przeciwdziatania udzielenia
zamoOwienia publicznego podmiotowi nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia
przepisow Pzp, musi ulec zmianie i nie moze by¢ ograniczana do interesu prawnego

uzyskania zamowienia w danym postepowaniu.

Pismem z dnia 9 lipca 2010 r. zamawiajacy — wojewddztwo Opolskie - Zarzad Drog
Wojewoddzkich w Opolu udzielit odpowiedzi, w ktérej oswiadczyt, ze nie uwzglednia zadnego
Z zarzutéw zawartych w odwotaniu i wnosit:

1) 0 odrzucenie odwotania, a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku - o oddalenie
odwotania,

2) przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania w zakresie wskazanym w
odpowiedzi.

Uzasadniajac w pierwszej kolejnosci wniosek o odrzucenie odwotlania - zamawiajacy

podnosit, co nhastepuije:



1. W sktad konsorcjum odwotujgcego sie wchodzg wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktorzy jako tacy zobligowani sg przez przepis art. 23
ust. 2 ustawy Pzp do ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

2. Osobe petnomocnika i zakres petnomocnictwa udzielonego na podstawie art. 23 ust.
2 Pzp przez wchodzacych w sktad konsorcjum odwotujgcego sie wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia okreslaja nastepujace dokumenty zawarte w
ofercie tego konsorcjum ztozonej w postepowaniu:

1) petnomocnictwo z dnia 10 marca 2010 r. udzielone przez AZYSA Polska - Spotke z
0.0., jako mocodawce, Jesusowi G., jako pelnomocnikowi, upowazniajagce pethomocnika
m.in. do podpisania oferty skladanej w postepowaniu przez konsorcjum odwotujace oraz do:
.Sktadania protestbw do zamawiajacego i odwotan do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych oraz reprezentowania cztonkdéw konsorcjum przed Zespotem Arbitréw w trakcie
trwania postepowania przetargowego, oraz do wyznaczania w zwigzku z protestem i
odwotaniem petnomocnikdw reprezentujgcych obydwa podmioty wystepujace wspdlnie,”

2) petnomocnictwo z dnia 10 marca 2010 r. udzielone przez AZYSA OBRAS Y,
PROYECTOS S.L., jako mocodawce, AZYSA Polska - Spéice z o0.0. , jako petnomocnikowi,
reprezentowanej, jak to zaznaczono w tekscie pelnomocnictwa, przez Jesusa G.,
upowazniajgce petnomocnika oraz Jesusa G. m.in. do podpisania oferty skfadane] w
postepowaniu przez konsorcjum odwotujace sie oraz do: ,skladania protestow do
zamawiajgcego i odwotan do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz reprezentowania
cztonkébw konsorcjum przed Zespotem Arbitrow w trakcie trwania postepowania
przetargowego, oraz do wyznaczania w zwigzku z protestem i odwotaniem petnomocnikéw
reprezentujgcych obydwa podmioty wystepujace wspélnie,"

3) petnomocnictwo z dnia 10 marca 2010 r. udzielone przez Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M+" - Spotke z 0.0., jako mocodawce, AZYSA Polska - Spotce z o0.0.,
jako petnomocnikowi, reprezentowanej, jak to zaznaczono w tekscie petnomocnictwa, przez
Jesusa G., upowazniajgce petlnomocnika m.in. do podpisania oferty sktadanej w
postepowaniu przez konsorcjum odwotujgcego oraz do: ,skfadania $rodkoéw ochrony
prawnej, w tym rowniez skladania o$wiadczen o przystgpieniu do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia protestu i/lub odwotania oraz reprezentowania Partheréw
Konsorcjum na posiedzeniu i rozprawie przed Krajowg Izbg Odwolawczg przy Prezesie
Urzedu Zamowien Publicznych i przed Sgdem Okregowym,"

4) umowa konsorcjum zawarta w dniu 10 marca 2010 r. przez wykonawcow

wchodzacych w skfad konsorcjum odwotujgcego, w ktérej strony ustanawiajg liderem



konsorcjum AZYSA Polska - Spotke z 0.0. i czynig go odpowiedzialnym za ziozenie w
postepowaniu oferty, ktérg podpisa¢ ma petnomocnik lidera.

Na dowdd wskazat na petnomocnictwa na str. 34 - 38 oferty konsorcjum
odwotujgcego - w dokumentacji postepowania, - umowa konsorcjum na str. 39 - 45 oferty
konsorcjum odwotujacego.

W ocenie zamawiajacego z tresci powotanych wyzej dokumentéw mozna wywiesc¢, co
nastepuje:

1) z petnomocnictwa udzielonego przez AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L. wynika, iz
mocodawca ten upowaznit zaréwno AZY SA Polska - Spétke z 0.0. jak i Jesusa Garcie-Nieto
Moreno do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w postaci protestbw do zamawiajgcego i
odwotan do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktére to $rodki ochrony prawnej
zarowno w dacie udzielenia omawianego petnomocnictwa jak i w dacie wniesienia odwotania
nie istniaty juz w stanie prawnym odnoszacym sie do postepowania,

2) Z pelnomocnictwa udzielonego przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" -
Spoike z 0.0. wynika, ze mocodawca ten upowaznit do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
wytgcznie AZYSA Polska - Spotke z 0.0., ktérej jednak nie umocowat do udzielania dalszych
petnomocnictw w tym zakresie, za$ wskazanie w omawianym petnomocnictwie Jesusa G.
jako reprezentanta AZYSA Polska - Spékki z 0.0. jest wskazaniem nieskutecznym poniewaz:
a) 0 osobach uprawnionych do reprezentacji petnomocnika bedacego spotkg z
ograniczong odpowiedzialnoscig nie decyduje ani mocodawca ani petnomocnik, lecz przepis
art. 201 Kodeksu spotek handlowych stanowigcy, ze spolke z ograniczong
odpowiedzialnoscig reprezentuje zarzad oraz przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace
prokury,

b) z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego nie wynika, by Jesus G.byt
czionkiem zarzadu lub prokurentem AZYSA Polska - Spotki z o.0.,

3) petnomocnictwo udzielone Jesusowi G. przez AZYSA Polska — Spotke z 0.0. do
wnoszenia srodkow ochrony prawnej jest zatem dalszym petnomocnictwem

udzielonym innej osobie przez pelnomocnika bedacego jednym z wykonawcéw
wchodzacych w sklad konsorcjum odwolujgcego, ustanowionego przez pozostatych
wykonawcOw, wchodzacych w sklad tego konsorcjum, i jako takie jest nieskuteczne w
Swietle art. 106 Kodeksu cywilnego, stosujacego sie do postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego na mocy art. 14 ustawy Pzp, poniewaz udzielone zostalo bez
umocowania ze strony pozostatych wykonawcédw, wchodzacych w skiad konsorcjum
odwotujgcego sie,

4) gdyby nawet, wbrew literalnemu brzmieniu pelnomocnictwa udzielonego przez
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" - Spo6tke z 0.0. AZYSA Polska - Spoice z o.0.,

przyjaé, ze ustanawia ono petnomocnikiem konsorcjum odwotujgcego nie tylko AZYSA



Polska - Spétke z o.0. ale i Jesusa G., to co prawda bytby on upowazniony do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej przez wszystkich wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum
odwotujgcego, jednakze tylko jeden z tych wykonawcow, a mianowicie Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M+" - Spétka z 0.0., upowaznita Jesusa G. do wnoszenia odwotan do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, bowiem obaj pozostali wykonawcy wchodzgcy w skiad
tego konsorcjum umocowali wymienionego wytacznie do wnoszenia srodkow ochrony
prawnej w postaci protestbw do zamawiajgcego i odwotan do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, ktore to srodki ochrony prawnej, jak to juz wyzej zaznaczono, zarbwno w dacie
udzielenia Jesusowi G. petnomocnictw przez obu pozostatych wykonawcéw wchodzacych w
skiad konsorcjum odwotujgcego jak i w dacie wniesienia odwotania nie istniaty juz w stanie
prawnym odnoszacym sie do danego postepowania,

5) z umowy konsorcjum zawartej w dniu 10 marca 2010 r. przez wykonawcow
wchodzacych w skfad konsorcjum odwotujacego wynika, ze lider tego konsorcjum, fj.
AZYSA Polska - Spoétka z o0.0., mégt skutecznie udzielic Jesusowi G. dalszego
petnomocnictwa do podpisania oferty w imieniu konsorcjum odwotujgcego, lecz juz nie do
zlozenia odwotania.

Konkludujac powyzsze wywody, zamawiajacy uznal, ze:

1) jedynie wchodzaca w skfad konsorcjum odwotujgcego AZYSA Polska - Spotka z o0.0.
ustanowiona zostata petnomocnikiem tego konsorcjum przez obu pozostatych wykonawcow
wchodzacych jego sktad,

2) Jesus G. nie jest pelnomocnikiem konsorcjum odwotujgcego, umocowanym przez
wszystkich wykonawcow wchodzacych w sklad tego konsorcjum do wnoszenia w jego
imieniu srodkow ochrony prawnej ani osobg reprezentujaca petnomocnika konsorcjum
odwotujgcego sie, tji. AZYSA Polska - Spotke z o0.0., a nawet gdyby powyzszg teze
zakwestionowag, to nie sposob przyjac, izby Jesus G. upowazniony byt przez wszystkich
wykonawcow wchodzacych w skiad konsorcjum odwotujgcego do wnoszenia w imieniu tego
konsorcjum odwotan do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej,

3) w konsekwencji odwotanie, jako podpisane przez Jesusa G., wniesione zostalo przez
niewlasciwie umocowanego petnomocnika, wobec czego podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podat, iz poczynione przez niego konkluzje znajdujg potwierdzenie w
utrwalonej linii orzecznictwa w sprawach zamowien publicznych, wedle ktoérej:

1) petnomocnictwo, o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 Pzp, musi by¢ udzielone przez
wszystkich wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego (z
wyjatkiem sytuacji, gdy pethomocnikiem zostaje ustanowiony jeden z tych wykonawcow -
wowczas nie udziela on sam sobie pelnomocnictwa) - postanowienie Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 918/08,



2) stosownie do art. 106 Kodeksu cywilnego pethomocnik (lider konsorcjum) moze
udzieli¢ petnomocnictwa innej osobie w imieniu i ze skutkiem dla mocodawcy (konsorcjum)
tylko wtedy, gdy jest do tego umocowany - wyrok Zespotu Arbitrow sygn. UZP/ZO/0-994/07,

3) umocowanie petnomocnika ustanowionego na podstawie art. 23 ust. 2 Pzp musi by¢
co do zakresu bezsporne - postanowienie Krajowej Izby Odwotawcze] sygn. KIO/UZP
1333/08,

4) brak uprawnienia do wnoszenia danego $rodka ochrony prawnej dotyczy zaréwno
sytuacji, w ktorej odwotanie sktadane jest przez niewtasciwie umocowanego petnomocnika
odwotujgcego sie, jak tez okolicznosci, w ktérych podmiot korzystajacy ze srodkéw ochrony
prawnej nie moze uczestniczy¢ w postepowaniach odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem
do powyzszego nieuprawnionym - postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej sygn.
KIO/UZP 1176/09.

Przechodzac z kolei do uzasadnienia wniosku o oddalenie odwotania, sktadanego na
wypadek nieuwzglednienia wniosku o jego odrzucenie, oraz odnoszac sie do zarzutéw
podniesionych odwotaniu — wskazywat na nastepujace okolicznosci.

W  specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia bedacego przedmiotem
postepowania, zamawiajacy zastrzegt m.in., ze:

1) oferta winna zawiera¢ kosztorys ofertowy sporzadzony wedtug wzoru tego kosztorysu
i zawartego w nim przedmiaru rob6t okreslonego w zatgczniku nr 2 do SIWZ (pkt 7.2. SIWZ),
2) cena oferty winna by¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu 0 kosztorys ofertowy
sporzadzony wedtug wzoru tego kosztorysu i zawartego w nim przedmiaru robot okreslonego
w zatgczniku nr 2 do SIWZ (pkt. 11.1. SIWZ),
3) wykonawca winien okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartos¢ netto dla wszystkich
pozycji przedmiaru robét wskazanych we wzorze kosztorysu ofertowego (pkt 11.2. SIWZ), a
obliczona przez wykonawce cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie pozycje przedmiaru
robot wskazane w tym wzorze (pkt 11.3. SIWZ),
4) rozliczenie koncowe poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego bedzie zgodne z
obmiarem koncowym robét budowlanych okreslonych w tych pozycjach, wykonanym po
realizacji zaméwienia (pkt 11.4 SIWZ), przy czym ceny jednostkowe okreslone w kosztorysie
ofertowym sg ustalone na caly okres waznosci umowy o wykonanie robét budowlanych
objetych zamowieniem bedacym przedmiotem postepowania i nie beda podlegaé zmianom
w trakcie realizacji tej umowy (pkt 11.6 SIWZ).

W zawartym w ofercie konsorcjum odwotujgcego kosztorysie ofertowym dla prac
budowlano-montazowych (branza mostowa - przepust PDR2) w ogdle nie wskazano ceny
jednostkowej dla pozycji ,Umacnianie skarp i stozkow brukowcem - 38,15 m2," a wartosc tej

pozycji wyceniono jako zerowg (poz. 32 na str. 28 oferty).
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Konsorcjum odwotujgcego wprawdzie nie kwestionuje w odwotaniu faktu, iz w
zawartym w jego kosztorysie brak jest okreslenia powyzszej ceny jednostkowej i wartosci,
jednakze usituje za pomocg argumentacji nie do konca zrozumiatej dla zamawiajgcego
wykazac, ze 6w brak jest co najwyzej niezgodnoscig formy oferty z wymaganiami SIWZ, co
nie daje podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zdaniem zamawiajacego, argumentacja ta jest chybiona w sposéb tak oczywisty, ze
poprzestat tylko na stwierdzeniu, iz omawiany brak stanowi o niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ juz chocCby ze wzgledu na opisane w pkt. 11.4 i 11.6 SIWZ funkcje cen
jednostkowych, okreslonych w kosztorysie ofertowym dla powykonawczego ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy oraz wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
kwietnia 2008r. sygn. KIO/UZP 476/09, w ktérego uzasadnieniu stwierdza sie: ,Pominiecie
cen jednostkowych, stuzacych do rozliczen, jako istotnych postanowien umowy o realizacjg
zamdwienia, powoduje niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ."

Za bezpodstawne uznat zamawiajgcy twierdzenia, ze odrzucajac oferte konsorcjum
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodng z trescig SIWZ z powodu
wskazanych wyzej brakéw w kosztorysie ofertowym, naruszyt przepis art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, przez zaniechanie uzupelnienia tych brakéw w trybie poprawy omyiek w ofercie.
Zamawiajacy zaznaczyt, iz stoi na stanowisku, ze braki w kosztorysie ofertowym zawartym w
ofercie odwolujgcego nie dajg sie usungé przez poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp oczywistych omytek pisarskich i oczywistych omytek rachunkowych, albo
poprawienie innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgacych
istotnych zmian w tresci oferty. Uzasadniajac powyzsze twierdzenie zamawiajacy zwrocit
uwage, ze:

1) pominiecie w zawartym w ofercie odwolujgcego kosztorysie ofertowym ceny
jednostkowej prac budowlano-montazowych (branza mostowa - przepust PDR2) dla pozycji
,Umacnianie skarp i stozkdw brukowcem - 38,15 m2" (poz. 32 na str. 28 oferty) nie sposéb
uznac¢ za oczywistg omyike pisarska, skoro wedle ustalonej linii orzecznictwa i piSmiennictwa
w sprawach zamoéwien publicznych - przez oczywistag omyike pisarska nalezy rozumiec
widocznie mylng pisownie wyrazu, ewidentny btagd gramatyczny, niezamierzone opuszczenie
wyrazu lub jego czesci — co potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. KIO/UZP
865/08,

2) oczywista omytka rachunkowa wedtug ustalonej linii orzecznictwa i piSmiennictwa to
omytka w dodawaniu, odejmowaniu, mnozeniu lub dzieleniu znanych liczb - np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej KIO/UZP 62/09, w ktdérego uzasadnieniu stwierdza sie, ze:
,Omytka rachunkowa stanowi wynik blednego dziatania na liczbach.” Przy takim rozumieniu
pojecia oczywistej omytki rachunkowej pominiecie w zawartym w ofercie odwolujgcego

kosztorysie ofertowym ceny jednostkowej prac budowlano-montazowych (branza mostowa -
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przepust PDR2) dla pozycji ,Umacnianie skarp i stozkobw brukowcem - 38,15 m2" (poz. 32 na
str. 28) nie jest oczywistg omytkg rachunkowa, poniewaz nie stanowi efektu bledu w
dziataniach arytmetycznych na znanych liczbach,

3) w konsekwencji uznat pominiecie w zawartym w ofercie odwotujgcego kosztorysie
ofertowym ceny jednostkowej prac budowlano-montazowych (branza mostowa - przepust
PDR2) dla pozycji ,Umacnianie skarp i stozkéw brukowcem” jest ewidentng niezgodnoscig
tresci tej oferty z trescig pkt. 11.2. SIWZ, niedajaca sie usuna¢ w drodze poprawienia przez
zamawiajgcego oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 112 Pzp.

W tej sytuacji, zamawiajgcy rozwazat mozliwos¢ usuniecia omawianej niezgodnosci
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. w drodze poprawienia innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty odwotujgcego z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian
tresci tej oferty. Podnosit dalej, ze takie poprawienie musiatoby silg rzeczy sprowadzaé sie
do ustalenia przez zamawiajgcego ceny jednostkowej prac budowlano-montazowych (branza
mostowa - przepust PDR2) dla pozycji ,Umacnianie skarp i stozkow brukowcem” na
dowolnym, wybranym przez zamawiajgcego poziomie i okreslenia na jej podstawie wartosci
robét budowlanych objetych tg pozycja, co ewidentnie powodowatoby istothg zmiane tresci
oferty, zwtaszcza w kontekscie postanowien pkt. 11.4. i 11.6. SIWZ, z ktérych jednoznacznie
wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy robo6t budowlanych objetych zamowieniem bedacym
przedmiotem postepowania ma charakter kosztorysowy i ustalone zostanie powykonawczo
na podstawie rzeczywistej ilosci wykonanych robot budowlanych objetych poszczegolnymi
pozycjami obmiarowymi oraz cen jednostkowych tych robét, podanych w ofercie wykonawcy
i niepodlegajgcych zmianom przez caly czas realizacji rob6t budowlanych objetych umowg w
sprawie zamoOwienia bedacego przedmiotem postepowania. Zaznaczyt przy tym, ze
zamawiajagcy w celu pozyskania informacji niezbednych do usuniecia omawianej
niezgodnosci w drodze poprawienia innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze zada¢ od odwotujgcego wyjasnien stosownie do art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp, ktore to zadanie wyjasnien jest zresztg prawem, a nie obowigzkiem
Zamawiajacego, a to z tej przyczyny, iz zastosowanie powyzszego trybu ewentualnego
usuniecia stwierdzonej niezgodnosci musialby sitg rzeczy skutkowac¢ prowadzeniem
negocjacji dotyczacych oferty ztozonej przez odwotujgce sie, czego zabrania art. 87 ust. 1
zdanie drugie tej ustawy.

W konkluzji stwierdzit, ze kwestionowana oferta nie zawiera oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych podlegajacych poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2
Pzp, lecz jest w swej tresci niezgodna z trescig SIWZ, ktorej to niezgodnosci zamawiajacy
nie jest w stanie usuna¢ stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. w sposéb niepowodujacy

istotnych zmian w tresci tej oferty i bez prowadzenia z odwolujagcym negocjacji dotyczacych

12



jego oferty, niedopuszczalnych w $wietle art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. Na poparcie
powyzszych wnioskéw, zamawiajacy wskazat na nastepujgce orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej zapadte, juz na tle tego brzmienia art. 87 ust. 2 Pzp, ktére obowigzuje od 24
pazdziernika 2008 r.: sygn. 476/09; sygn. 1026/09, sygn. KIO/UZP 1073/09, sygn. 1281/09;
sygn. 1396/09, sygn. KIO/UZP 1620/09 i KIO/UZP 1625/09. Zawarty w odwotaniu zarzut
rzekomej niezrozumiatosci SIWZ i rzekomej zmiany jej postanowien z racji lakonicznosci i
braku rzeczowego uzasadnienia, uznat zamawiajacy za bezprzedmiotowy. Zamawiajacy
powotujac sie na tres¢ pisma do wykonawcow znak ZDW.WP.3211/04/10 z dnia 28 czerwca
2010r., nie zgodzit sie z zarzutem braku uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia

oferty odwotujacego.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2010 r, przekazane faksem 2 lipca
2010r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit w dniu 5 lipca
2010 r. wybrany wykonawca - konsorcjum firm: DROG-BUD - Spoétka z 0.0. z siedzibg w
Czestochowie (lider); Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych i Mostowych S.A. z siedzibg w
Kedzierzynie — Kozlu, (z kopiami przekazanymi w tym samym terminie stronom
postepowania), ktory powotlat sie na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotlania na
korzys¢ zamawiajgcego, polegajacy na tym, ze w przypadku oddalenia odwotania,
zamdwienie bedace przedmiotem postepowania udzielone zostanie konsorcjum
przystepujacego, ktére ziozyto oferte najkorzystniejsza sposrdd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu oraz wnosit:

1) oddalenie odwotania,

2) przeprowadzenie zgtoszonych dowoddéw z dokumentacji postepowania.

W uzasadnieniu, przystepujacy przedstawit przebieg czynnosci stron oraz przytoczyt
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), majace znaczenie w
przedmiotowej sprawie. W szczegodlnosci wskazywat na niezgodnos¢ w kosztorysie
ofertowym odwotujgcego, gdzie dla prac budowlano-montazowych (branza mostowa -
przepust PDR2) w ogdle nie wskazano ceny jednostkowej dla pozycji 32, a wartos¢ tej
pozycji wyceniono jako zerowg. Przystepujacy zacytowat tresé art. 87 ust. 2 ustawy Pzp i
stwierdzil, iz przepis ten nie znajduje zastosowania, gdyz pominiecie w zawartym w ofercie
odwotujacego sie kosztorysie ofertowym ceny jednostkowej prac budowlano-montazowych
(branza mostowa - przepust PDR2 pozycji 32 ,Umacnianie skarp i stozkow brukowcem,” nie
sposOb uznaé za oczywista omytke pisarska, ani rachunkowa. Nie poddajgcg sie takze
poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz takie poprawienie musiatoby
sprowadza¢ sie do ustalenia przez zmawiajgcego ceny jednostkowej prac budowlano-

montazowych (branza mostowa - przepust PDR2) dla pozycji ,Umacnianie skarp i stozkow
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brukowcem - 38,15 m2" na dowolnym, wybranym przez zmawiajgcego, poziomie i okreslenia
na jej podstawie wartosci robot budowlanych objetych ta pozycjg, co ewidentnie
powodowatoby istotng zmiane tresci oferty zwtaszcza w kontekscie postanowien pkt. 11.4. i
11.6. SIWZ, z ktérych jednoznacznie wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy robot
budowlanych, objetych zamowieniem bedacym przedmiotem postepowania ma charakter
kosztorysowy i ustalone zostanie powykonawczo na podstawie rzeczywistej ilosci
wykonanych rob6t budowlanych objetych poszczegoinymi pozycjami obmiarowymi oraz cen
jednostkowych tych rob6t podanych w ofercie wykonawcy i niepodlegajgcych zmianom przez
caly czas realizacji robét budowlanych objetych umowg w sprawie zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania. Przystepujacy przedstawit wiec takg samg argumentacje, jak
zamawiajacy wnoszac o oddalenie odwotania. Zaznaczyt, iz nie mozna usung¢ niezgodnosci
w drodze wyjasnien stosownie do art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp, gdyz
skutkowatoby to prowadzeniem negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.

Zdaniem przystepujacego do postepowania odwotawczego, argumentacja
przedstawiona przez odwolujgcego w uzasadnieniu odwotania jest po czesci
bezprzedmiotowa, bo nie odnosi sie do czynnosci zamawiajacego bedacej przedmiotem
odwotania, a po czesci chybiona, i jako taka nie podwaza legalnosci odrzucenia

kwestionowanej oferty.

Wobec nieuwzglednienia catosci zarzutow odwotania, nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujacy nie
zlozyt opozycji przeciwko przystgpieniu do odwotania ze strony wybranego wykonawcy.
Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum firm: DROG-BUD - Spéitka z o.0. i Przedsiebiorstwo
Robdét Drogowych i Mostowych S.A. do postepowania odwotawczego z oznaczeniem tego
przystgpienia po stronie zamawiajacego. SPRAWDZ PELNOMOCNICTWA BRAK PEEN>
DO UDZIELANIA DALSZYCH>

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

W skitad konsorcjum odwotujgcego wchodzg firmy:
1) AZYSA Polska Spétka z 0.0. z Wroctawia (lider);
2) AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L. Navarra Hiszpania (partner);
3) Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" Spétka z 0.0. Kedzierzyn - Kozle (partner),
W dokumentach oferty zlozone zostato petnomocnictwo z dnia
10 marca 2010 r. wystawione przez osobe umocowang do reprezentowania lidera
konsorcjum AZYSA Polska Spétka z 0.0. upowazniajgce p. Jezusa G. miedzy innymi do

skladania odwotan do Prezesa Urzedu zamowien Publicznych oraz reprezentowania
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cztonkdéw konsorcjum przed Zespotem Arbitrdw oraz do wyznaczania w zwigzku z (...)
odwotaniem, petnomocnikéw reprezentujgcych obydwa pomioty wystepujace wspolnie.
Odrebne petnomocnictwa opatrzone réwniez datg 10 marca 2010 r. wystawione zostaty
przez osoby umocowane do reprezentowania: AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L. i
Przedsigbiorstwa Ustugowo-Handlowe ,M+" Spoétka z o0.0., ktore ustanawiajg liderem
konsorcjum firme AZYSA Polska Spéika z o0.0. oraz upowazniajg lidera i p. Jezusa G.
miedzy innymi do skiladania odwotan do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz
reprezentowania cztonkéw konsorcjum przed Zespotem Arbitréw oraz do wyznaczania w
zwigzku z (...) odwotaniem, petnomocnikéw reprezentujacych obydwa pomioty wystepujace
wspolnie. Petnomocnictwo wystawione przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+"
Spétka z o0.0. upowaznia do skladania srodkéw ochrony prawnej, reprezentowania
partnerow konsorcjum przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Oraz udzielania dalszych
petnomocnictw. Do oferty zalgczona zostala takze umowa konsorcjum dla wspdélnego
zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu, zawarta w dniu 10 marca 2010 r., podpisana
przez osoby upowaznione do reprezentowania uczestnikbw konsorcjum, zgodnie z
przedstawionymi odpisami z dokumentéw rejestrowych. Odpisy tych samych petnomocnictw
i umowy konsorcjum, ktére zostaty zatagczone w oryginale do dokumentacji oferty, odwotujacy
zalgczyt do odwotania wraz z odpisem petnomocnictwa notarialnego z dnia 26 stycznia 2010
r. wystawionym przez osoby umocowane do reprezentowania lidera - AZYSA Polska Spotka
Z 0.0. do zawierania w imieniu spotki umow konsorcjum i udzielania dalszych petnomocnictw
liderowi konsorcjum w postepowaniach w celu wspdélnego ubiegania sie o0 zamdwienie, W
tym do sktadania w imieniu mocodawcy i/ lub konsorcjum protestow, odwotan i skarg jak
réwniez do reprezentowania mocodawcy przed Krajowg lzbg odwotawczg. Na wezwanie
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2010 r. w trybie art. 187 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajacych umocowanie 0séb reprezentujgcych czionkéw
konsorcjum, odwotujacy przy pismie z dnia 7 lipca 2010 r. uzupetnit odwotanie sktadajac w
oryginale pelnomocnictwa wystawione w dniu 1 lipca 2010 r. przez osoby umocowane do
reprezentowania poszczegolnych uczestnikéw konsorcjum odwotujgcego, upowazniajacego
p. Jezusa G. miedzy innymi do skladania srodkéw ochrony prawnej w tym odwotan i
reprezentowania konsorcjum w tym postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawcza, jak
rébwniez do udzielania dalszych pelnomocnictw pracownikom AZYZA Sp. z o.0. i
petnomocnictw procesowych.  Wobec skutecznego uzupetnienia petnomocnictwa w
wyznaczonym terminie, I1zba nie znalazta podstaw do uwzglednienie wniosku zamawiajacego
0 odrzucenie odwotania, gdyz jezeli nhawet petnomocnictwa zawieraly pewne niescistosci w
zakresie okreslenia organdw rozstrzygajacych srodki ochrony prawnej, to dokumenty te

zostaly skutecznie uzupetnione.
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Izba postanowita dopusci¢ wybranego wykonawce - konsorcjum firm: DROG-BUD -
Spoétka z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (lider); Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i
Mostowych S.A. z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu, do udziatlu w sprawie w charakterze

przystepujacego po stronie zamawiajacego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogloszenia o zamowieniu, specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia z wyjasnieniami, protokotu postepowania z zatgcznikami,
oferty odwolujacego i przystepujgcego, pism stron i przystepujacego ziozonych w
postepowaniu odwotawczym. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron i

przystepujacego, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwolania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.
Przedmiotem zamoéwienia jest ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 423 wraz z budowa ciggu
pieszego w miejscowosci Rozwadza.” Przedmiot zamoOwienia obejmuje miedzy innymi
przebudowe przepustow.
Jedynym kryterium oceny ofert zlozonych w postepowaniu byla cena - pkt 6 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.
Z druku ZP - 12 wynika, iz zostaty ztozone dwie oferty.
Ofertg zawierajgcg najnizszg cene byta oferta konsorcjum odwotujgcego — 8 335 858,74 zi.
brutto, za$ oferta przystepujgcego do postepowania odwotawczego zawierata cene
9 920 461,29 zt brutto.
W SIWZ zmawiajacy postanowit, ze:
1) oferta winna zawiera¢ kosztorys ofertowy sporzadzony wedtug wzoru tego kosztorysu
i zawartego w nim przedmiaru robét okreslonego w zatgczniku nr 2 do SIWZ (pkt 7.3. SIWZ),
2) cena oferty winna by¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu 0 kosztorys ofertowy
sporzadzony wedtug wzoru tego kosztorysu i zawartego w nim przedmiaru robot okreslonego
w zatgczniku nr 2 do SIWZ (pkt. 11.1. SIWZ),
3) kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ metoda kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug
kolejnosci wyszczegdlnionych pozycji. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w druku kosztorysu ofertowego (pkt
11.2),
4) wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze. Jezeli w opisie pozycji przedmiaru
nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych z wykonaniem robét, to koszty
tych faz powinny by¢ uwzglednione przez wykonawce w cenach wpisanych w stosownych

pozycjach kosztorysu ofertowego. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzaé¢ zmian
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do kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy zastrzega prawo wglgdu do kosztorysu
szczegO6towego wykonawcy na kazdym etapie postepowania i realizacji zamowienia,

5) rozliczenie koncowe poszczegoélnych pozycji kosztorysu ofertowego moze ulec
zmianie i bedzie zgodne z obmiarem koncowym, wykonanym po realizacji zamowienia (pkt
11.4 SIWZ),

7) cena oferty winna obejmowac¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, w tym
wszystkie koszty towarzyszace,

8) ceny jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym sa ustalone na caty okres waznosci
umowy i nie bedg podlegaty zmianom w trakcie realizacji tej umowy (pkt 11.6 SIWZ).

W zalgczniku nr 2 do SIWZ zawarty jest przedmiar rob6t, w oparciu o ktéry wykonawcy
zobowigzani byli opracowac i ztozy¢ kosztorys ofertowy.

Pozycja 38 w czesci przedmiaru — prace budowlano — montazowe (branza mostowa —
przepust PDR1) powoluje sie na opis rob6t dokonany w specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robét budowlanych (STWIOR) Nr M.20.01.06 — umocnienie skarp i stozkoéw
brukowcem, z podaniem ilosci robét 25 m2. Pozycja 32 czesci przedmiaru prace budowlano
montazowe (branza mostowa — przepust PDR2) - umochienie skarp i stozkéw brukowcem
powotuje jako podstawe wyceny rowniez (STWIOR) Nr M.20.01.06, i podaje ilos¢ robét 38,15
m2.

W 81.1 wzoru umowy stanowigcej zatacznik nr 7 do SIWZ zamawiajgcy postanowit
rozliczenie koncowe w poszczegolnych pozycjach kosztorysu ofertowego moze ulec zmianie
i bedzie zgodne z obmiarem koncowym wykonanym po zrealizowaniu przedmiotu umowy.
Zgodnie z 8§ 3 ust. 1 wzoru umowy zamawiajacy przewidzial, iz w przypadku, gdy roboty
wynikajgce z polecen wprowadzonych zgodnie z postanowieniami (...) umowy sg tozsame z
opisami pozycji w kosztorysie ofertowym, cena jednostkowa okreslona w kosztorysie
ofertowym, uzywana bedzie do wyliczenia wartosci wynagrodzenia.
Pismem z dnia 10 marca 2010 r. w odpowiedzi na zapytania wykonawcéw do SIWZ nr:
45,7,10,12,13,14,16,17,19, i 20 zamawiajacy udzielit odpowiedzi, iz wszystkie obmiary
przedstawione w kosztorysie ofertowym zostaty okreslone na etapie prac projektowych i
takie tez podlegajg wycenie. Wykonawca okresli cene jednostkowg dla danej pozyciji
kosztorysu. W przypadku wystgpienia réznic pomiedzy przyjeta na etapie projektowania
iloscig a rzeczywiscie wykonana robotg zostanie to uwzglednione podczas rozliczen zadania.
Informowat, ze kontrakt jest kontraktem obmiarowym i zgodnie z umowg zaréwno w
przypadku wystgpienia wiekszych jak i mniejszych ilosci rozliczany bedzie rzeczywisty
zakres robot.

W kosztorysie ofertowym odwolujgcego pozycja 38 w czesci — prace budowlano —
montazowe (branza mostowa — przepust PDR1) — umocnienie skarp i stozkéw brukowcem w

kolumnie cena jednostkowa podaje kwote 130,00zt wartos¢ — 3 250,00 zt. Pozycja 32 czesci
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prace budowlano montazowe (branza mostowa — przepust PDR2) - umocnienie skarp i
stozkow brukowcem - kolumna cena jednostkowa pozostata niewypetniona, zatem kolumna

wartos¢ robot podaje kwote 0,00.

W ofercie przystepujacego w pozycji 38 i 32 kosztorysu ofertowego dla rob6t mostowych p-
przepust PDR1 i przepust PDR2 — (umocnienie skarp i stozkbw brukowcem) podana jest

taka sama cena jednostkowa 235,00zt za m2.

Izba zwazyta co nastepuje.

Nie ulega watpliwosci, iz odwolujacy wykazat interes w korzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej, skoro broni swojej oferty, ktéra przedstawia najnizsza cene, a wiec jest
najkorzystniejsza w przyjetym kryterium oceny.

Ustawa Prawo zaméwienh publicznych w art. 89 ust. 1 pkt 2 obliguje do odrzucenia
oferty jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zanim jednak zamawiajacy odrzuci oferte, zobowigzany
jest wyczerpa¢ wszelkie procedury naprawcze, ktérych zastosowanie ustawa nakazuje. W
tym przewidziane w art. 26 ust. 3i 4, a w szczegolnosci w art. 87 tej ustawy.

Art. 87 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Tres¢ tego przepisu nie pozostawia watpliwosci, iz ma on charakter imperatywny. Z
tych wzgledéw, jezeli moga zachodzi¢ okreslone w powotanym przepisem przestanki,
zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie od ich zbadania w toku oceny ofert. Procedura
przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp generalnie dotyczy omylek w ofertach
wykonawcOw. Nie jest wiec mozliwa konwalidacja oferty, wowczas jezeli jakakolwiek
niezgodnos¢ z warunkami ustalonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, bylaby
wynikiem swiadomego i celowego dziatania wykonawcy. Odwolujacy od poczatku i
konsekwentnie powotywat sie na okolicznos¢, iz brak podania ceny jednostkowej w pozycji
32 czesci kosztorysu ofertowego - prace budowlano montazowe (branza mostowa —
przepust PDR2) - umocnienie skarp i stozkow brukowcem nastgpit w wyniku przeoczenia,
nieuwagi przy sporzadzaniu kosztorysu. W okolicznosciach tej sprawy, lzba uznala

wyjasnienia odwotujgcego, iz popetnit on omytke za wiarygodne. Zostaly ztozone tylko dwie
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oferty wykonawcow konkurujgcych o zamowienie. Nie wystepujg wykonawcy powigzani
kapitatowo, ktorych dziatania mogtyby by¢ celowo ukierunkowane np. na przeforsowanie
wyboru drozszej oferty. Racjonalne jest wiec zatozenie, ze odwotujacy angazujgc srodki i
czas na opracowanie oferty zabezpieczonej wadium, zamierzat jg przygotowa¢ w sposob
petni zgodny z wytycznymi zamawiajgcego, zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Takze nie mozna uznac, ze odwotujacy celowo podat zerowg wartos¢ catkowitg
wymienionej pozycji, (czy nie dokonat jej wyceny), skoro bowiem nie zostata podana cena
jednostkowa, program kosztorysujacy automatycznie przemnazajac przez ilos¢ jednostek
przedmiarowych, wygenerowat wartos¢ ,zero.” W szczegolnosci w kosztorysach ofertowych,
zawierajacych setki, a nieraz tysigce pozycji, zdarza sie wykonawcom popetianie
réznorodnych bleddw, ktére powinny zostaé skorygowane we wszystkich sytuacjach, gdy
tylko jest to mozliwe i dopuszczone przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita natomiast pogladéw odwotujacego, ze skoro zaoferowat wykonanie
przedmiotu zaméwienia w ogdélnosci w sposob zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia i dokumentacjg projektowg, tym samym oferte nalezy uzna¢ za prawidiowa.
Zawsze, gdy ogolnej deklaracji wykonawcy zawartej w formularzu ofertowym, nie potwierdza
zawarto$¢ szczegotowa oferty, jest to przejaw wewnetrznej sprzecznosci oferty, ktéra badz
powinna zosta¢ poprawiona, jezeli zachodzg ku temu podstawy, a w przeciwnym wypadku
odrzucona, jezeli nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 82
ust. 3 ustawy Pzp).

Izba przyznala racje zamawiajagcemu i przystepujgcemu, iz popetniona przez
odwotujgcego omytka nie podlega sprostowaniu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
jako oczywista omytka pisarska, gdyz w mysl ustalonej wykfadni  orzecznictwa i
piSmiennictwa - przez oczywistg omyike pisarskg nalezy rozumie¢ widocznie mylng pisownie
wyrazu, ewidentny btad gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego czesci.
Zatem nie jest mozliwe stwierdzenie, iz opuszczenie ceny jednostkowej pozycji, stanowi
omyike pisarska. Popetniony przez odwotujgcego btad, nie moze zosta¢ zakwalifikowany
jako oczywista omytka rachunkowa, gdyz za takg uchodzi widoczny, niezamierzony biad
rachunkowy popetniony przez wykonawce, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego
wyniku przeprowadzonego dziatania arytmetycznego, poddajgcy sie korekcie w drodze
weryfikacji wyliczen.

Odmienna sytuacja ma miejsce przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Tq drogg moze byé wiec korygowany kazda omyitka, nie tylko polegajgca na biledzie
pisarskim, czy rachunkowym, ale tez niezgodnos¢ polegajacy na odmiennej tresci oferty, od
tej ktérg w rzeczywistosci zamierzat ztozy¢ wykonawca. Jedynym ograniczeniem, jakie
natozyt ustawodawca jest, aby poprawa w ofercie nie spowodowata istotnych zmian w jej

tresci.
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Zamawiajgacy przewidziat kosztorysowg forme wynagrodzenia, co stanowi okolicznos¢
bezsporng, zatem nie tylko cena catkowita oferty stanowi istotng treS¢, ale i ceny
jednostkowe, w oparciu o ktére strony bedg prowadzity rozliczenia za faktycznie wykonany
zakres rob6t, ustalony obmiarem powykonawczym. Nie bytoby dopuszczalne, aby
zamawiajacy w drodze zadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, uzyskat od wykonawcy informacje, iz w pominietej pozycji nalezy
zastosowa¢ dowolnie podang cene jednostkowa. Stanowitoby to bowiem, jak trafnie
utrzymywat zamawiajacy i przystepujacy, prowadzenie z wykonawcag niedopuszczalnych
negocjacji, prowadzacych do dokonania niedozwolonej zmiany oferty, po uptywie terminu jej
zlozenia.

Inna sytuacja zachodzi, gdy w oparciu o zawartos¢ dokumentow oferty, istniejgce w
niej dane, bez wytworzenia nowego oswiadczenia wykonawcy, mozliwe jest uzupetnienie
stwierdzonego braku. Przeprowadzone dowody potwierdzity, iz zamawiajacy samodzielnie
bez ingerencji wykonawcy, mégt i powinien poprawi¢ oferte odwolujgcego.

W kosztorysie ofertowym odwotujacego w pozycji 38 w czesci — prace budowlano —
montazowe (branza mostowa — przepust PDR1) — umocnienie skarp i stozkéw brukowcem w
kolumnie cena jednostkowa podana jest kwota 130,00 zi. x25 m2, warto$¢ — 3 250,00 zi.
Pozycja 32 czesci przedmiaru prace budowlano montazowe (branza mostowa — przepust
PDR2) - umocnienie skarp i stozkow brukowcem - kolumna cena jednostkowa powinna
zostac¢ uzupetniona przez podanie tej samej ceny jednostkowej, co przy przemnozeniu przez
przewidziang ilos¢ jednostek przedmiarowych 38,15 m2, datoby warto$¢ robot tej pozycji w
kwocie 4 959,50 zt. netto.

W ocenie Izby, taki spos6b poprawy jest dopuszczalny, gdyz zaréwno pozycja 38
przedmiaru (branza mostowa przepust PDR1) jak i pozycja 32 (branza mostowa przepust
PDR2 powotuje sie na ten sam opis — prace budowlano — montazowe (branza mostowa)
dokonany w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych (STWIOR) Nr
M.20.01.06 — umocnienie skarp i stozkéw brukowcem, czes¢ DM 00.00.00, M20.00.00 — inne
roboty mostowe. Z czego wynika, iz sposob wykonania robot, zastosowane materialy i sprzet
sg identyczne, réznica dotyczy jedynie ilosci jednostek przedmiarowych, z géry podanych
przez zamawiajgcego. Stad bez zadnych negocjacji ani wyjasnien wykonawcy, zamawiajacy
powinien dokona¢ poprawy w ten sposéb, aby uzupei¢ ceng jednostkowg pozycje 32 w
kwocie 130,00 z, z wyliczeniem wartosci wymienionej pozycji w kosztorysie, takze z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek w cenie catkowitej
oferty odwolujgcego. Odwolujacy w tresci odwotania, zawart oswiadczenie, z ktérego wynika
iz zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, godzi sie na omdéwiony wyzej sposbb

dokonania poprawy jego oferty. Nalezy zauwazy¢, ze przystepujacy w odnosnych pozycjach
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32 i 38 swojego kosztorysu ofertowego za umocnienie skarp i stozkow brukowcem réwniez
podat analogiczne ceny jednostkowe tj. w kwocie 235,00 zt. w kazdej z tych pozyciji.

Ponadto w § 3 ust. 1 wzoru umowy zamawiajgcy sam ustalit warunki, iz w przypadku,
gdy roboty wynikajace z polecen wprowadzonych zgodnie z postanowieniami (...) umowy sg
tozsame z opisami pozycji w kosztorysie ofertowym, cena jednostkowa okreslona w
kosztorysie ofertowym, uzywana bedzie do wyliczenia wartosci wynagrodzenia, co
dodatkowo potwierdza podstawy do korekty na podstawie ustalonej ceny jednostkowej
takiego samego elementu rozliczeniowego.

Uwzgledniajagc nakazang korekte, cena oferty odwolujagcego netto wyniesie
6 832 671,09 zt. + 4 959,50 zt. razem 6 837 630,59 zt. R6znica w cenie netto miedzy ofertg
odwotujacego a przystepujgcego po korekcie wynosi 1293 895,06 zi. Oferta
przystepujacego w oparciu o ustalone kryterium ceny, nie jest najkorzystniejsza w mysl

postanowien art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Czynione zamawiajgcemu zarzuty naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp
znalazly potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy, gdyz odrzucenie oferty
odwotujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, bez
dokonania poprawy kosztorysu ofertowego, w sytuacji, gdy usuniecie stwierdzonego braku
bylo mozliwe i dopuszczalne naruszyto art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy .
Wybdr oferty przystepujacego, ktéra nie byta najkorzystniejsza naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp.

Stwierdzenie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zawsze

prowadzi w nastepstwie do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zaprzecza, iz postepowanie

0 udzielenie zamdwienia publicznego — urzeczywistnialo i zapewniato przebieg z
poszanowaniem podstawowych zasad uczciwej  konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Izba nie stwierdzita, azeby zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
przez brak petnego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. W ocenie Izby
zamawiajacy podat w pismie dnia 28 czerwca 2010 r. zaréwno uzasadnienie faktyczne, jak i
prawne, formalnie w sposob prawidtowy, umozliwiajgcy odniesienie sie oraz polemike w
zlozonym odwotaniu. Izba nie znalazta rowniez podstaw, aby przypisa¢ zamawiajgcemu, jak
utrzymywat odwolujacy, niejasne sformutowanie wymagan SIWZ, w jakikolwiek sposéb

utrudniajgce przygotowanie i ztozenie oferty.
W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2
ustawy Pzp., gdyz ujawnione naruszenia przepiséw ustawy mialy istotny wplyw na wynik

postepowania.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato uwzglednione przez lzbe, kosztami postepowania

nalezato obcigzy¢ zamawiajgcego.

Z tytulu uzasadnionych kosztow odwotujacego Izba zasadzita od zamawiajgcego
kwote 23 600,00 zt, obejmujgcg poniesiony wpis w kwocie 20 000,00 zi. oraz koszty
zastepstwa przez petnomocnika w kwocie 3 600,00 zi. na podstawie ziozonego do akt
sprawy rachunku stosownie do postanowien § 3 ust. 1a i ust. 2b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:
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