Sygn. akt KIO 1921/14

WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 19 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce: Skanska S.A., ul. Gen. J.
Zajaczka 9, 01 -518 Warszawa, adres do korespondenciji: ul. Powstancéw Slaskich 26,
30-570 Krakoéw, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Powiat Krakowski - Zarzad Drég Powiatu Krakowskiego, ul.
Wioscianska 4, 30-138 Krakow,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9,
01-518 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego Skanska S.A.,
ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1921/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa odcinkéw drogi
powiatowej nr 2162K o fgcznej dtugosci 5450 mb w miejscowosciach Wezeréw Gdrny, odcinek
2178 mb, Wezeréw Gérny- Prandocin- Iy, odcinek 3272 mb” (Biuletyn Zamowien Publicznych
z 26.08.2014, numer ogtoszenia 283692 - 2014., znak: ZP/271/31/14), w dniu 19 wrzesnia
2014 r. zostato ztozone w formie elektronicznej odwotanie przez wykonawce Skanska S.A. z

siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia za posrednictwem faksu z

dnia 15 wrzesnia 2014 r. o wyniku przetargu, w tym o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odwotanie dotyczy zaniechania czynnosci nakazanych ustawg oraz czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego, {j.:

- odrzucenia oferty odwotujgcego;
- zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci jego oferty;
- zaniechania poprawienia omytek zawartych w ofercie odwotujgcego, polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ),
niepowodujgcego istotnych zmian w tresci oferty;
- wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowlano- Drogowo-Mostowe ,DROG-BUD” F. F., 34-116 Spytkowice, ul. Zamkowa
3;
- zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu.

Czynnosciom zamawiajgcego - Zarzgdu Drog Powiatu Krakowskiego odwotujgcy
zarzucit naruszenie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) dalej ,ustawa Pzp”, tj.:

1) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie zazgdania od odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, w sytuacji gdy dokonanie tej czynnosci warunkuje
poprawng ocene oferty odwotujgcego i jako takie byto niezbedne dla
zakwalifikowania zawartych w niej omytek;

2) art. 87 ust 2 pkt 3) poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego omytek

o charakterze niepowodujgcym istotnych zmian w tresci oferty;

3) art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez odrzucenie oferty Skanska S.A.



wobec niezasadnego przyjecia, ze jest ona niezgodna z SIWZ, a niezgodnosci tej nie

mozna poprawic;

4) art. 91 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przedsiebiorstwa Budowlano-Drogowo-Mostowego ,DROG-BUD” F. F., 34-116
Spytkowice, ul. Zamkowa 3, chociaz jego oferta nie miata najnizszej ceny.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Przedsigbiorstwa
Budowlano-Drogowo-Mostowego ,DROG-BUD” F. F., 34-116 Spytkowice, ul.
Zamkowa 3, jako oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Skanska S.A.;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty ztozonej przez
Skanska S.A., w tym wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci jego
oferty i poprawienia w ofercie odwotujgcego omytek o charakterze
niepowodujgcym istotnych zmian w tresci oferty oraz dokonania wyboru tej oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze powyzsze naruszenia przepisoOw ustawy doprowadzity do
naruszenia jego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia gdyz ziozona oferta,
jako nie podlegajgca odrzuceniu winna zostaé wybrana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg. Zdaniem odwotujgcego jego oferta zostata sporzgdzona w zgodzie z
Prawem zamoéwien publicznych i SIWZ, za wyjatkiem omytek o charakterze nieistotnym i
jako takich polegajgcych poprawieniu zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp, zatem byta ofertg
najkorzystniejszg. Zamawiajgcy wbrew ww. przepisom oraz godzgc w zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania uczestnikbw postepowania, naruszajagc tym samym

interes Skanska S.A. odrzucit te oferte i wybrat drozszg oferte innego wykonawcy.
Odwotujgcy w ponizszy sposéb uzasadnit zarzuty wniesionego odwotania.

Pismem z dnia 15.09.2014 r. przestanym faksem w dn. 15.09.2014 r.) zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego, iz w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa odcinkéw drogi
powiatowej nr 2162K o tgcznej dtugosci 5450 mb w miejscowosciach Wezerdw Gorny, odcinek
2178 mb, Wezeréw Gdérny — Prandocin- Iy, odcinek 3272 mb’ dokonat nastepujgcych

czynnosci:

-odrzucenia oferty Skanska SA,
- wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsigbiorstwa Budowlano-Drogowo-Mostowego
,DROG-BUD” F. F., 34-116 Spytkowice, ul. Zamkowa 3 (dalej: DROG-BUD).
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Zdaniem odwotujgcego wybor oferty wykonawcy DROG-BUD zostat dokonany z
naruszeniem art. 91 Pzp, albowiem ta oferta nie byla najkorzystniejsza w postepowaniu,
biorac pod uwage kryterium oceny ofert, gdzie cena stanowita 100% wagi; oferta wybranego
wykonawcy byta drozsza od oferty Skanska S.A., a nie bylo zadnego prawnego
uzasadnienia dla odrzucenia oferty Skanska S.A. jako niezgodnej z SIWZ. W szczegoInosci
gdy zamawiajgcy wbrew zasadom ustawy Pzp nie wyczerpat uprzednio procedury wyjasnien
tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na poglady orzecznictwa i piSmiennictwa, ze zamawiajgcy w
sytuacji gdy powezmie watpliwos¢ co do zgodnosci tresci oferty z SIWZ ma obowigzek
przeprowadzenia procedury zmierzajacej do wyjasnienia jej tresci oraz wprowadzenia do
niej nieistotnych, dopuszczalnych przez prawo zmian. Pominigcie tych procedur sprawia, ze
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest nieuzasadnione i przedwczesne,
gdyz zamawiajgcy jest zobowigzany do podjecia w postepowaniu wszelkich dostepnych mu
procedur i wykonania czynnosci umozliwiajgcych wykonawcy wyjasnienie watpliwosci co do
tresci ztozonej oferty, w szczegdélnosci takich, ktére moga mie¢ wptyw na ocene oferty w
postepowaniu. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do
ewentualnego ustalenia, ze dana oferta nie odpowiada tresci SIWZ (wyrok KIO z dnia
29.01.2014 r. KIO 64/14, LEX nr 1430961).

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest
mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten
sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust 1Pzp, (z zastrzezeniem
generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub
przeprowadzenia dopuszczalnych, ograniczonych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjasnienia tzw. dokumentow
przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, potwierdzajagcych, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego (na podstawie
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp) (Wyrok KIO z dnia 20.05.2014 r., KIO 884/14; KIO 895/14, LEX nr
1472360).

Zdaniem odwotujgcego, omyiki, na ktére powotat sie zamawiajgcy odrzucajac oferte
Skanska S.A., wbrew jego twierdzeniom nie majg charakteru istotnego, a wiec nie sg
nieusuwalne i jako takie nie uprawniajg do odrzucenia oferty odwotujgcego, z ponizszych
wzgleddw:

a) po pierwsze - niezgodnos¢ znaku sprawy wpisanego w Formularzu cenowym ze znakiem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest prawnie irrelewantna, jako ze
oznaczenie to nie stanowi tresci oferty, a wymdg wpisania znaku sprawy w Formularzu

cenowym jest wymogiem jedynie formalnym, majgcym na celu ufatwienie



zidentyfikowania tego dokumentu i przypisania go do konkretnego postepowania. Trudno
przyjac zatozenie, iz w ofercie oznaczonej z nazwy i opatrzonej aktualng datg znajduje sie
jakas ,inna” oferta, skoro sam tytut Formularza cenowego wskazywat na rodzaj
postepowania. Na marginesie odwotujgcy jedynie zaznaczyt, ze ww. niezgodnosc¢ nie

uniemozliwita zamawiajgcemu w zadne sposob tej identyfikaciji.

b) podobnie tres¢ punktu 3 Formularza cenowego nie stanowi tresci oferty, jako ze jest to
jedynie tytut, a nie pozycja Formularza podlegajgca wycenie. Przy tym odwotujgcy
stwierdzit, ze w zakresie robdt objetych poz. od 3.1 do 3.8 miesci sie roéwniez
odwodnienie, ktére wchodzi m.in. w zakres przedmiotu zaméwienia zgodnie z punktem
2.2 w Rozdziale | SIWZ.

Pozostate niezgodnosci opisane przez zamawiajgcego, uznat odwotujgcy za nieistotne
omyiki, nie wptywajace na merytoryczng ocene jego oferty (dowéd: Formularz cenowy Skanska
S.A. str. 4 oferty).

Odwotujgcy podkreslat, iz przedmiotowe postepowanie zostato ogloszone przez
zamawiajgcego powtdrnie w zwigzku z faktem, iz poprzednio prowadzone - zostato uniewaznione
z braku wystarczajgcych srodkédw na pokrycie zobowigzan, ktére wigzatly by sie realizacjg
umowy. Odwotujacy sktadat oferte rowniez w poprzednim postepowaniu. Biorgc pod uwage tres¢
SIWZ z obydwu postepowan, uznat ze w obu opis przedmiotu zaméwienia jest taki sam i

przedstawit poréwnanie opiséw ponizej;
Zapisy SIWZ z pierwszego przetargu

Rozdziat | — Opis Przedmiotu zamowienia.

1, Przedmiotem zamowienia jest przebudowa odcinkéw drogi powiatowej nr 2162K w
miejscowosciach Wezeréw Gorny, Prandocin-lty. Zadanie realizowane w ramach
"Narodowego Programu Przebudowy Drog Lokalnych - Etap |l Bezpieczenstwo - Dostepnosc
- Rozwdj.”

Droga powiatowa nr 2162K taczy sie z drogg krajowg nr 7 Krakéw - Warszawa oraz drogami
gminnymi i powiatowymi na terenie gminy Stomniki oraz gminy i powiatu Proszowice.
Utozenie nowej nawierzchni podniesie parametry uzytkowe drogi powiatowej, zwigkszy
przepustowosc¢ i ptynnos¢ ruchu. Znaczgcym parametrem jest réwniez uporzadkowanie
sptywu wéd opadowych z pasa drogowego poprzez udroznienie przepustédw. Na odcinku od
km 1+744 do 2+178 nosnos¢ drogi zostanie dostosowana do kategorii ruchu KR4, na
pozostatych odcinkach do KR2.”

Zapisy SIWZ z drugiego przetargu

1. Przedmiotem zamowienia jest przebudowa odcinkéw drogi powiatowej nr 2162K w

miejscowosciach Wezerow Gorny, Prandocin - lty. Zadanie realizowane w ramach



"Narodowego Programu Przebudowy Droég Lokalnych - Etap 11 Bezpieczenstwo -
Dostepnos¢ - Rozwoj.”

Droga powiatowa nr 2162K taczy sie z drogg krajowg nr 7 Krakéw - Warszawa oraz drogami
gminnymi i powiatowymi na terenie gminy Stomniki oraz gminy i powiatu Proszowice,
Utozenie nowej nawierzchni podniesie parametry uzytkowe drogi powiatowej, zwiekszy
przepustowos$¢ i ptynnos$¢ ruchu. Znaczgcym parametrem jest réwniez uporzgdkowanie
sptywu wéd opadowych z pasa drogowego poprzez udroznienie przepustéw. Na odcinku od
km 1+744 do 2+178 no$nos¢ drogi zostanie dostosowana do kategorii ruchu KR4 (2 832,50
m2), na pozostatych odcinkach do KR2 (25 080 m2).

Zapisy SIWZ z pierwszego przetargu

2. Zakres robot obejmuje:

2.1.  Wykonanie nawierzchni asfaltowych

2.2.  Wykonanie odwodnienia drogi

2.3.  Wykonanie chodnika

2.4.  Wykonanie oznakowania poziomego

Zapisy SIWZ z drugiego przetargu

2. Zakres robot obejmuje:

2.1.  Wykonanie nawierzchni asfaltowych

2.2.  Wykonanie odwodnienia drogi

2.3.  Wykonanie chodnika

2.4. Wykonanie oznakowania poziomego

Zapisy SIWZ z pierwszego przetargu

3. Szczegdbtowy zakres robot i sposéb ich wykonania zostat okreslony w Formularzu
cenowym i w Specyfikacjach Technicznych wykonania i odbioru robét (ST)

Zapisy SIWZ z drugiego przetargu

3. Szczegdbtowy zakres robot i sposéb ich wykonania zostat okreslony w Formularzu
cenowym i w Specyfikacjach Technicznych wykonania i odbioru robét (ST)

Zapisy SIWZ z pierwszego przetargu

4. Doktadna lokalizacja i zakres robét oraz termin ich wykonania bedzie okreslony w
protokole przekazania placu budowy.

Zapisy SIWZ z drugiego przetargu

4. Doktadna lokalizacja i zakres robét oraz termin ich wykonania bedzie okreslony w
protokole przekazania placu budowy.

Zapisy SIWZ z pierwszego przetargu

5. Wymagania dotyczgce robot przewidzianych do wykonania przedstawia rozdziat Il -
niniejszej specyfikacji zawierajacy Specyfikacje Techniczne wykonania i odbioru robét (ST)

zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia.
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Zapisy SIWZ z drugiego przetargu

5. Wymagania dotyczgce robdt przewidzianych do wykonania przedstawia rozdziat Il -
niniejszej specyfikacji zawierajacy Specyfikacje Techniczne wykonania i odbioru robét (ST)
zwigzanych z wykonaniem zamowienia.

dowdd: 3) wycigg z SIWZ z postepowania o numerze ZP/271/27/14. MH

Stad tez odwotujgcy stwierdzit, ze znat doskonale przedmiot zaméwienia, ktéry
podlegt wycenie w kolejnym postepowaniu. Zresztg aktywnie uczestniczyt na etapie

zadawania pytan w wyjasnianiu watpliwosci zwigzanych z zakresem przedmiotu zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przekazat taki
sam, co do zasady Formularz cenowy. Przyznat, ze zmiany zostaty wprowadzone i miaty na
celu m.in. umozliwienie zmniejszenia kosztow inwestycji. Uzasadniat, ze dysponowat wiec
dwiema wersjami Formularza cenowego (z pierwszego postepowania i obecnego), ktére co
do zasady miatly prawie identyczny ukfad. Po dokonaniu kalkulacji pozycji z ,nowego”
Formularza w odrebnym arkuszu kalkulacyjnym pracownik odwotujacego, ktoéry zajmowat sie
wyceng nie dostrzegt, iz przenoszac dane z przedmiotowego arkusza kalkulacyjnego do
Formularza cenowego (w pierwotnej wersji) nie ujgt wszystkich detalicznych zmian

dokonanych w tresci pozycji w stosunku do ,starego” Formularza.

Powyzsze dotyczyto wycofania z Formularza Cenowego pozycji: dot. wykonywania
podbudowy z betonu asfaltowego AC22P 25/55-60 grub 8cm, ktdra to robota byta dosé
kosztochtonna.

Odnoszac sie szczegétowo do podniesionych przez zamawiajgcego niezgodnosci w
ofercie Odwotujgcy podnosit:

- poz. 1.3: opisana zostata w Formularzu cenowym do oferty Skanska, jako:
~Rozebranie nawierzchni czesci drogi z betonu asfaltowego, Odwdz materiatu na koszt
wykonawcy” jest pozycja tozsamg z wymagang pozycja ,Rozebranie warstw bitumicznych
nawierzchni. Odwoz materiatu na koszt wykonawcy”. Jest tak dlatego, ze rozebranie
nawierzchni czesci drogi z betonu asfaltowego polega na rozbiérce warstw bitumicznych,
ktére wykonane sg z betonu asfaltowego. Beton asfaltowy jest warstwg bitumiczng
nawierzchni, z ktérej skiada sie miedzy innymi konstrukcja nawierzchni - w ocenie
odwotujgcego w tej pozycji mamy do czynienia z faktycznym brakiem sprzeczno$ci z wzorem

Formularza cenowego przekazanego przez zamawiajgcego;

- poz. 3.1: opisana w Formularzu cenowym do oferty Skanska jako ,Wykonanie i
oczyszczenie przepustow pod zjazdami indywidualnymi o $r 50 cm znajdujgcymi sie w czesci
drogi powiatowej” jest pozycjg tozsamg z wymagang pozycja ,,Oczyszczenie przepustow pod

Zjazdami indywidualnymi o $r 50 cm znajdujgcymi sie w cze$ci drogi powiatowej”. W tej
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pozycji faktycznie zostato skalkulowane jedynie oczyszczenie przepustu - omytkowo jedynie
pozostawiono opis ,wykonanie”. Zamawiajgcy nie powinien mie¢ jednak watpliwosci, co do
takiej omyitki skoro w Formularzu dwie pozycje nizej widnieje pozycja wykonania przepustu z
ustalong ceng jednostkowg na kwote ponad 2 tysigce ztotych, w obliczu gdy omawiana
pozycja zostata wyceniona na kwote 6,54 zt za metr;

- po0z.3.3: w tej pozycji omytkowo do opisu ,Wykonanie przepustu rurowego pod droga
powiatowg o $r. 60 cm " nie dotgczono dalszego fragmentu ,z PP, SN 8, 2 rury o dfugosci 12
m kazda”. Odwotujgcy zaznaczat, ze co do ilosci rur zamawiajgcy nie mogt mie¢ watpliwosci,
gdyz wskazuje na nig kolejna rubryka ,llos¢ jednostek miary”. Odwotujgcy utrzymywat, ze
prawidtowo wycenit wymagane przez zamawiajgcego wykonanie przepustu rurowego pod
drogg powiatowg o $rednicy 60 cm z PP, SN 8 rury o dlugosci 12 m kazda, jednakowoz
omytkowo nie umiescit czesci opisu. Na udokumentowanie tego faktu odwotujgcy przedtozyt
kopie oferty dostawcy rur, do ktérego zwrécono sie za pytaniem ofertowym w trakcie wyceny
oferty. dowdd: 4) oferta dostawcy na rury wymagane przez zamawiajgcego.

- poz. 3.4: odwotujgcy przyznat, ze w tej pozycji analogicznie jak w poprzedniej,
zabrakto czesci opisu, a mianowicie ,,0 §r. 60 cm’, jednakze zamawiajgcy nie powinien tego
traktowa¢ jako niezgodnos¢ z SIWZ, gdyz niewatpliwie w przedmiocie zaméwienia,
opisanego réwniez innymi pozycjami Formularza wskazano na przepust o $rednicy fi 600, a
tylko dla przepustéw o takiej srednicy nalezato zrobi¢ umocnienie wlotu i wylotu, natomiast
dla innych o s$rednicy fi 500 przewidziano obrukowanie skarp kostkg betonowag na wlocie i

wylocie z przepustow;

- poz. 3.6: analogicznie odwotujgcy przyznat, ze nie ujgt sformutowania ,gr.170 cm,”
jednak wskazywat, ze jest omyika nie majgca charakteru istotnego, gdyz jak wynika z
wyceny - jej wartos¢ oszacowano na kwote 136,03 zt, a sposéb jej wykonania narzuca
technologia robdét;

- poz. 5.2: ostatnia ze wskazanych ,niezgodnosci’ dotyczy braku sformutowania w
pozycji: ,Wykonanie warstwy z betonu asfaltowego AC 16W PMB 25/55-60 grub. 8 cm po
zageszczeniu -jezdnia ” brzmigcego ,na uprzednio skropionej i oczyszczonej powierzchni’.
Odwotujgcy wyjasniat, iz zgodnie z postanowieniami Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej
D 05.03.05. podioze pod warstwe wigzacg z betonu asfaltowego powinno by¢ na cafej
powierzchni oczyszczone oraz skropione lepiszczem (pkt 5.4 i 5.7 - przygotowanie podtoza).
dowdod: 5) wyciag z SSTD 05.03.05. W zwigzku z tym, ze zakres zwigzany ze skropieniem
emulsjg asfaltowg w tym oczyszczeniem jest wyszczegdlniony w pozycji 4.8. W pozycji 5.2.
wyceniono utozenie masy bitumicznej AC 16W PMB 25/55-60 o grubosci 8 cm.

Oczyszczenie przed skropieniem jest nieodtgcznym elementem wykonania potgczenia



miedzywarstwowego, koniecznym aby uzyska¢ wymagang trwatos¢ nawierzchni dlatego tez
- nie mozna robi¢ zarzutu sprzecznosci tresci tej pozycji z trescig SIWZ skoro z innego

miejsca tego dokumentu wynika, iz oczekiwane czynnosci zostaty wycenione.

Odwotujgcy podsumowat, ze w zwigzku z powyzszym, pomimo zaistniatych omytek w
kilku pozycjach Formularza cenowego - w istocie wycenit i zaoferowat przedmiot zaméwienia
opisany przez zamawiajgcego dokumentacjg techniczng, w tym Specyfikacjami
Technicznymi Wykonania i Odbioru Robét.

Dokonane przez siebie oméwienie odstepstw od opisu przedmiotu zamdwienia (w
tym w Formularzu ofertowym) uznat za potwierdzenie, iz w ofercie odwotujgcego nie doszio
do merytorycznej sprzecznosci z trescig SIWZ, ale niezgodnosci sg drobne i powinny by¢
przez zamawiajgcego rozwiane w drodze wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, a nastepnie
ewentualnie w drodze poprawienia omytek na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp

doprowadzone do petnej zgodnosci z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Odwotujgcy dodat, ze suma pozycji nr 3 Formularza cenowego zwigzana z
oczyszczeniem i konserwacjg przepustow (32 708,75 zt brutto), stanowi 1,18 % wartosci
oferty, a poszczegoélne pozycje w tym dziale, ktére zamawiajgcy zakwestionowat w wyniku
rozstrzygniecia postepowania stanowig 0,32% procentowy udziat w kwocie catej oferty. Z
tego odwotujgcy wywiodt, ze pomytki majg charakter bagatelny w stosunku do wartosci

calosci zadania.

Odwotujgcy przytoczyt wybrane orzecznictwo KIO, dotyczace tych kwestii. W tym
wyrok z dnia 20 maja 2014 r. sygn. akt. KIO 884/14; KIO 895/14, w ktérym stwierdzono:
~,Mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosc¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, ktére w ofercie wyraza wykonawca i przez
jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje
zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ.”

Odwotujgcy przekonywat, ze jak wynika z powyzszego zamawiajacy powinien w
pierwszym rzedzie podda¢ analizie zaistniate okolicznosci, czy doszto w przedmiotowym
przypadku do niezgodnosci zobowigzania wynikajgcego z oferty odwotujgcego z zakresem
oczekiwanym w SIWZ, czego zamawiajgcy nie uczynit odrzucajgc oferte bez zadnych
wyjasnien.

W dalszej kolejnosci, biorgc pod uwage orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej, jaki
i wyktadnie przepisbw Pzp przez doktryne w zakresie poprawiania omytek w trybie art. 87
ust. 2 Pzp, rowniez tu zamawiajgcy wedtug odwotujgcego nie powinien mie¢ watpliwosci, co
do koniecznosci zastosowania tych mechanizméw, gdyz potwierdza to orzecznictwo:

,Dyspozycja art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjgtek od reguty zakazu dokonywania
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jakichkolwiek zmian w treSci oferty sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy i do jej
zastosowania wymagane jest fgczne zaistnienie wszystkich przestanek w niej zawartych.
Omawiajgc te przestanki i sposob zastosowania ww. przepisu, izba wskazuje, iz w pierwszej
kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tres$ci oferty jest wystgpienie
omytki w ofercie objawiajgcej sie niezgodno$cig tresci oferty z SIWZ. Dla przyjecia jej
wystagpienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia "nieSwiadomoSci”
wykonawcy, co do niezgodnoSci tresci jego oferty ze specyfikacjg czy istnienia pewnosci
zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty
lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z SIWZ. Nalezy przyjac¢ tu
mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytka bedg wiec
zaréwno bfedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tresci
popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajgce z niedbalstwa,
zapomnienia, bfednego rozumienia wymagan SIWZ, etc.) w wypetnieniu czy przedtozeniu
wszystkich elementow oferty. Tym samym witasciwie wszystkie nieprawidtowosci oferty
wzgledem SIWZ, ktéra z zatozenia ma by¢ zgodna z trescig SIWZ i jednoznaczna, sg
omytkami wykonawcy | jako takie winny byc¢ traktowane. Omytka bedzie wigc kazda
niezgodno$¢ migedzy ofertg a specyfikacjg, chyba. ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co
innego. tzn. bedzie obstawat, iz tre$¢, zakres czy sposob przygotowania oferty sg
prawidtowe i w taki sposéb powinny byc¢ traktowane (co znajdzie ostateczny wyraz w braku
zgody na poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione mu zostanie $wiadomie i celowe
sporzgdzenie oferty w sposob niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego (co w praktyce
obrotu jest bardzo trudne).

Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy jest istotno$¢ zmian w tresci oferty, ktorg poprawka taka pocigga,

tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych.

Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od jasnosci
stownikowych definicji samego pojecia ‘"istotno$ci” oraz definiowanej a contrario
"nieistotnosci”, a takze mozliwosci pewnego wskazania przyktadowych desygnatow pod owe
pojecia podpadajgcych, w praktyce stosowania prawa zawsze wystepowaty bedg
pograniczne przypadki, ktorych kwalifikacja pozostawata bedzie sporna i niepewna. Ze
wskazang nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwo$¢ wytyczenia abstrakcyjnej i
generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i kwalifikacji zmian w ofertach jako
istotne Ilub nieistotne. Decyzja w przedmiocie rozgraniczenia i tym samym mozliwo$ci
zastosowania art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy winna by¢ podejmowana kazdorazowo z
uwzglednieniem  catoksztaftu  indywidualnych  okolicznosci  sprawy, zaréwno Zz

uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla treSci oferty, jak i z uwzglednieniem
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samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnos$ci oraz sposobu ich przeprowadzenia.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych przyjmuje sie np.
mozliwo$¢ poprawiania tre$ci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialiae
negotii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia ”, czyli odrzucania
ofert z powodu drobnych bfeddéw w ich tresci). Dopuszcza sie wiec mozliwo$¢ poprawienia
samej ceny ofertowej czy okre$lenia przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Powyzsze
oczywiscie nie dotyczy zmian formalnego sposobu prezentacji czy przedstawienia
essentialiae negotii oferty bez dokonywania zmian ich ustalonego rzeczywistego znaczenia i
tresci, dotyczy natomiast zakazu istotnego zmieniania samego zobowigzania wyrazonego w
ofercie. Zmiana zobowigzania ofertowego musi wiec by¢ zakresowo ograniczona. Ostatnig,
wprost niewyrazong, ale wyprowadzang z treSci pkt 3 ust. 2 art 87 Pzp przestankg
poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktorym obowigzek poprawiania ofert na
mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki dang oferte poprawic. Przyjgc
nalezy, iz wiedza tego typu winna wynika¢ z tre$ci samej oferty (np. poréwnania
sprzecznosci w ofercie zawartych, oceny charakteru niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania
innych danych w ofercie zawartych lub wynikajgcych z SIWZ), ewentualnie, jednakze w
ograniczonym zakresie, moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyskac¢ od
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. ” (wyrok z dnia 24 kwietnia 2012 r., Sygn.
akt: KIO 823/12).

Biorgc pod uwage powyzszg tres¢ orzeczenia, odwotujgcy wskazywat, iz
postepowanie zamawiajgcego nosi znamiona wskazanych w tresci odwotania naruszen

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o wartosci ponizej progéw
wskazanych w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, jednakze dotyczy odrzucenia oferty odwotujgcego,
a wiec jest dopuszczalne na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2014 r. do postepowania
odwotawczego w trybie art. 185 ust. 2 i 3 Pzp nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, ogtoszenia o
zamoOwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwotujgcego. Ponadto
Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach i do protokotu rozprawy.

Izba postanowita nie dopusci¢ dowodu wnioskowanego przez odwotujacego w
postaci szczegdétowej kalkulacji kosztow jego oferty — jako dotyczacego przyjetych przez
odwotujgcego zatozen kalkulacyjnych w oparciu o prawidtowy opis pozycji w Formularzu
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cenowym. Izba postanowita nie dopusci¢ tego dowodu, gdyz decydujgce znaczenie ma
zobowigzanie wykonawcy wykonania zakresu rob6t zgodnego z przediozonym w ofercie
Formularzem cenowym. Odwotujgcy przyznat niezgodnosci w zitozonej ofercie z
obowigzujagcym przedmiarem wywodzgc, ze majg one charakter omytkowy i Zzgdat ich
poprawienia. Wobec czego teza dowodowa, ze mimo tego kalkulacja cenowa zostata

przeprowadzona poprawnie - pozostaje w sprzecznosci z tymi wnioskami.

Izba postanowita poming¢ dowody zgtoszone w odwotaniu w postaci odwotania sie
przez odwotujgcego do postanowien poprzedniego uniewaznionego postepowania na
zblizony przedmiot zamoéwienia, tj. na ,Przebudowe odcinkdéw drogi powiatowej nr 2162K o
facznej dtugosci 5450 mb w miejscowosciach Wezeréw Gdrny, odcinek 2178 mb, Wezerdw
Gdrny-Prandocin-lty, odcinek 3272 mb”, gdyz byto bezsporne, ze odwotujacy zastosowat
Formularz cenowy z poprzedniego uniewaznionego postepowania, zamiast zmienionego
Formularza cenowego z danego postepowania, ogtoszonego w Biuletynie Zamowien
Publicznych z 26.08.2014, numer ogtoszenia 283692 - 2014., znak: ZP/271/31/14.MH).
Liczy sie natomiast jedynie przedmiot zamowienia opisany w tym postepowaniu.

Izba postanowita nie dopusci¢ wnioskowanego dowodu w postaci oferty dostawcy rur
PPSN8 Fi 600 na okolicznosé, ze do niniejszego przetargu odwotujgcy zbierat oferty cenowe
dostawcow na ten witasnie materiat. Okolicznoscig powszechnie wiadoma, ze Skanska S.A.
jest duzym wykonawcg, realizujgcym wiele podobnych rob6t, w zwigzku z czym zapytanie
ofertowe niekoniecznie musiato dotyczy¢ tego przetargu, a poza tym tego rodzaju dowdd nie
mégtby mie¢ znaczenia przy ocenie zgodnosci tresci oferty Skanska z trescig SIWZ.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

SIWZ. Przedmiot zaméwienia stanowi: ,Przebudowa odcinkdéw drogi powiatowej nr 2162K o
fgcznej dtugosci 5450 mb w miejscowosciach Wezerdw Gdrny, odcinek 2178 mb, Wezerdw
Gorny-Prandocin-Ity, odcinek 3272 mb”.

Kryterium oceny ofert zostata ustanowiona najnizsza cena.
Zapisy SIWZ Rozdziat |. Opis przedmiotu zaméwienia.

Punkt 3. Szczegdtowy zakres robo6t i sposob ich wykonania zostat okreslony w Formularzu
cenowym i w Specyfikacjach Technicznych wykonania i odbioru robét (ST).

X. Opis sposobu obliczenia ceny ofertowe;.

1. Ceny jednostkowe oferty zostang skalkulowane na podstawie zakresu zamowienia

okreslonego w formularzu cenowym, wzorze umowy oraz w rozdziale | i Ill niniejszej
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specyfikacji a takze wizji w terenie i wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg

przedmiotu zamdowienia.

2. Wpykonawca okresli ceny jednostkowe na wszelkie roboty wymienione w formularzu
cenowym. Ceny jednostkowe okreslone przez Wykonawce zostang ustalone na okres

waznosci umowy i nie bedg podlegaty zmianom.

3. Cene oferty dla catosci zadania stanowi¢ bedzie suma iloczynéw jednostek i ceny

jednostkowej w zaokragleniu do setnych czesci ztotego w formularzu cenowym.

4. Ceny przedstawione w kosztorysie ofertowym i w ofercie nalezy okresli¢ w ztotych i
setnych czesciach ztotego wraz z naleznym podatkiem.

XI. Wzajemne rozliczenia finansowe realizacji przedmiotu zamdwienia.

1. Rozliczanie robét bedzie nastepowaé fakturami czesciowymi, w oparciu o
harmonogram rzeczowo finansowy, po cenach jednostkowych zgodnych z formularzem
cenowym w oparciu o ksigzke obmiaréw i wykaz rob6t wykonanych, sprawdzonych i
odebranych przez Inspektora Nadzoru Zamawiajgcego.

Wz6r umowy - § 3.

1. Wykonawca zobowigzuje sie realizowac¢ powierzone roboty zgodnie ze Specyfikacja
Techniczng (ST), dokumentacjg techniczng, Formularzem Cenowym (przedmiarem) oraz
Harmonogramem rzeczowo - finansowym. Opracowany Harmonogram rzeczowo -—
finansowy Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu do zatwierdzenia w dniu podpisania

umowy.
Wz6r umowy - § 8.

1. Catkowite wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy ustalone na
podstawie oferty z dnia ... 2014 r. wynosi ...zt (brutto) stownie:../100, w tym nalezny podatek
VAT.

2. Strony ustalajg nastepujacy sposéb rozliczania wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu

umowy:

1) fakturami czesciowymi, w oparciu o harmonogram rzeczowo - finansowy, po cenach
jednostkowych zgodnych z Formularzem Cenowym w oparciu o ksigzke obmiaréw i na
podstawie protokotéw odbioru czesciowego robdt wykonanych, sprawdzonych i odebranych
przez Inspektora Nadzoru Zamawiajgcego.

W dniu 04.09.2014 r. zamawiajgcy udostepnit na swojej stronie internetowej wzér formularza
cenowego w aktualnej i obowigzujgcej wersiji.

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do 11.09.2014 r.
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Oferty ztozyto 4 wykonawcow.
Oferta odwotujgcego zawierata najnizszg cene — 2 783 200,53 zt.

Zamawiajgcy powiadomit pismem z dnia 15.09.2014 r., ze wybrat oferte wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowo-Mostowe ,DROG-BUD” F. F., 34-116 Spytkowice, ul.
Zamkowa 3, ktéra uzyskata w jedynym kryterium cena 100 punktow i podawata cene
2 839 192,43 zi.

Jednoczesnie poinformowat o odrzuceniu ofert pozostatych wykonawcoéw, w tym oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poniewaz:

- znak sprawy formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do oferty nie odpowiada

znakowi sprawy przedmiotowego postepowania,

- tre$¢ punktu 3 Formularza Cenowego nie jest zgodna z trescig punktu 3 obowigzujgcego
Formularza Cenowego przedmiotowego postepowania,

- zakres rzeczowy rob6t wyceniony w poz. 1.3,3.1,3.3,3.4,3.6,5.2 Formularza cenowego nie
jest zgodny z obowigzujgcym Formularzem Cenowym przedmiotowego postepowania.

W zwigzku z tym, niezgodnosci tych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, nie powodujgc istotnych zmian w tresci oferty.

lzba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, skoro jego oferta zawierata najnizszg cene. Byt zatem uprawniony, aby skarzy¢
- jak dowodzit niezgodne z ustawg Pzp czynnosci i zaniechania zamawiajacego wobec
oceny jego oferty — ktére godzity w interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i mogty

naraza¢ go na poniesienie szkody.

Izba zgodzita sie z twierdzeniami odwotujgcego, ze niezgodnos¢ znaku sprawy
wpisanego w Formularzu cenowym (ZP/271/27/14.MK) ze znakiem postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego (ZP/271/31/14.MK) nie wptywa na
ocene tresci oferty, a wymdg wpisania znaku sprawy w Formularzu cenowym ma charakter
formalny, majgcy za zadanie utatwienie zidentyfikowania danego dokumentu i przypisania
go do konkretnego postepowania. Dokument ten zostat ztozony w aktualnym postepowaniu,
a wiec do niego sie odnosi, takze tytut punktu 3 Formularza cenowego nie stanowi tresci
oferty, jako ze jest to jedynie oznaczanie grupy robo6t z kosztorysu ofertowego, a nie pozycja
kosztorysu wedtug Formularza - podlegajgca wycenie. Wskazanie takich niezgodnosci nie
mogto by¢ powodem odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Izba nie znalazta jednak podstaw do uwzglednienia wszystkich, z pozostatych
zarzutow odwotania. Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze zaoferowane swiadczenie w
Formularzu cenowym — kosztorysie ofertowym, wedtug wyspecyfikowanych elementéow wraz
z ceng catkowitg i cenami jednostkowymi stanowi istotng tres¢ oferty. Zamawiajgcy w
sposo6b jednoznaczny zadat w SIWZ — ,Wykonawca okresli ceny jednostkowe na wszelkie

roboty wymienione w formularzu cenowym.”

Odwotujgcy przyznat rowniez stwierdzone przez zamawiajgcego odstepstwa w tresci
jego oferty — w pozycjach 1.3,3.1,3.3,3.4,3.6,5.2 Formularza cenowego, ktére staly sie
podstawg czynnosci zamawiajgcego odrzucenia tej oferty, kitdre ttumaczyt popetnieniem
omytek.

Ad. Zarzut dot. poz. 1.3 Formularza cenowego.

Obowigzujgcy opis — rozebranie warstw bitumicznych nawierzchni, odw6z materiatu na koszt

wykonawcy.

Opis w ofercie Skanska — rozebranie nawierzchni czesci drogi z betonu asfaltowego, odwo6z

materiatu na koszt wykonawcy.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze skoro wykonawca Skanska zaoferowat
tylko rozebranie nawierzchni czesci drogi z betonu asfaltowego, to nie wiadomo o jakg czes¢
chodzi, zamawiajgcy niewatpliwie wymagat rozebrania warstw bitumicznych w catosci. 1108¢,
co do wielko$ci powierzchni, czy dtugosci drogi jest podana w metrach, natomiast rozebranie
warstw bitumicznych nawierzchni w catosci - mogtaby potwierdzaé¢ ilos¢ m3 odwozonego
materiatu, ale takich danych formularz nie zawiera. Tres¢ oferty Skanska w tym elemencie

nie jest zgodna z trescig SIWZ.
Ad. Zarzut dot. poz. 3.1 Formularza cenowego.

Wyszczegblnienie rob6t w Formularzu cenowym brzmi — oczyszczenie przepustow pod

zjazdami indywidualnymi o $rednicy 50 cm znajdujgcymi sie w czesci drogi powiatowe;.

Wyszczegdblnienie robdt w ofercie Skanska w poz. 3.1 — wykonanie i oczyszczenie
przepustédw pod zjazdami indywidualnymi o srednicy 50 cm znajdujacymi sie w czesci drogi

powiatowe;.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego - wymieniona pozycja przedmiaru nie
przewidywata wykonania przepustéw, a wykonawca niezgodnie z tym zaoferowat ich
wykonanie, a zatem nalezato przyja¢, ze i wycenit wykonanie przepustéow o srednicy 50 cm,
bez wzgledu na wysokos¢ tej wyceny. Z tego powodu zasadnie oferta wykonawcy Skanska
zostata uznana za niezgodng z trescig SIWZ. Takiego zakresu robo6t zamawiajgcy nie
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zamawiat, a skoro przyjgt by oferte odwotujgcego musiatby te roboty odebraé¢ i za nie

zaptacic.
Ad. Zarzut dot. poz. 3.3 Formularza cenowego.

Wedtug SIWZ opis pozycji powinien mie¢ brzmienie - wykonanie przepustu rurowego pod
drogg powiatowg o $rednicy 60 cm z PP,SN8 2 rury o dtugosci 12 m kazda.

Skanska zaoferowata - wykonanie przepustu rurowego pod drogg powiatowg o srednicy 60
cm bez dookreslenia, ze ma on by¢ wykonany z PP,SN8 2 rury o dtugosci 12 m kazda.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze nie zaoferowanie wykonania przepustu
z uzyciem wskazanego doktadnie materiatu skutkuje niezgodnoscig tresci oferty z trescig
SIWZ. Owe 2 przepusty pod drogg miaty by¢é wykonane z rur polipropylenowych o
oznaczonej danym symbolem grubos$ci i wtasciwosciach. Z tego powodu zasadnie oferta

wykonawcy Skanska zostata uznana za niezgodng z trescig SIWZ.
Ad. Zarzut dot. poz. 3.4 Formularza cenowego.

Wedtug SIWZ opis pozycji powinien mie¢ brzmienie — wykonanie $cianek czotowych
przepustu o srednicy 60 cm wraz z tawami fundamentowymi beton C20/25 pod przepust.

Skanska zaoferowata — wykonanie $cianek czotowych wraz z tawami fundamentowymi beton

C20/25 pod przepust, bez wskazania srednicy.

Izba uznata, ze dana niezgodno$¢ kwalifikowataby sie do poprawy, gdyby z innych
wzgledéw oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu. Wykonawca wprawdzie w tej
pozycji pomingt oznaczenie srednicy przepustu pod drogg — 60 cm, dla kitérego majg byc¢
wykonane $cianki czotowe. Zarazem jednak nie mogta by¢ zastosowana inna $rednica
scianek czotowych przepustéw pod drogg gdyz wynika ona ze srednicy samego przepustu
60 cm, zaoferowanego w poz. 3.3 kosztorysu ofertowego. Tylko tego rodzaju przepustom
byto dedykowane wykonanie $cianek czotowych. Scianki czotowe przepustéw pod zjazdami
o srednicy fi 50 cm majg by¢ wykonane w technologii obrukowania. llosci (4 szt) wskazujg
tez na Scianki czotowe pod przepustami drogowymi, gdyz na jeden przepust przypadajg 2

$cianki czotowe.
Ad. Zarzut dot. pkt 3.6 Formularza cenowego.

Wg SIWZ opis pozycji powinien obejmowac wykonanie zasypki piaskowej grubosci 10 cm rur
przepustow o srednicy 60 cm.

Skanska podata - wykonanie zasypki piaskowej rur przepustéw o $rednicy 60 cm, opuscita,

iz grubosc¢ zasypki piaskowej ma wynosi¢ 10 cm.
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Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego — iz jest to niezgodnos¢ z SIWZ, albowiem
wykonawca zaoferowat wykonanie zasypki piaskowej, ale nie oznaczyt warstwy tej zasypki
jakg oferuje. Nawet jezeli obowigzujg standardy budowlane, to zamawiajgcy wymagat wprost
w kosztorysie ofertowym wskazania grubosci zasypki 10 cm. Wykonanie wiasciwej warstwy
zasypki gwarantuje odpowiednig stabilizacje gruntu i brak jego osiadania. Z tego powodu
zasadnie oferta wykonawcy Skanska zostata uznana za niezgodng z trescig SIWZ.

Ad. Zarzut dot. poz. 5.2 Formularza cenowego.

Wg SIWZ opis punktu powinien mie¢ brzmienie — wykonanie warstwy z betonu asfaltowego
AC16W PMB 25/55 — 60 grubosci 8 cm po zageszczeniu na uprzednio skropionej i

oczyszczonej powierzchni.

Skanska zaoferowata - wykonanie warstwy z betonu asfaltowego AC16W PMB 25/55 — 60
grubosci 8 cm po zageszczeniu, nie zostat uwzgledniony wymég aby byto to wykonane ,na

uprzednio skropionej i oczyszczonej powierzchni”.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz jest to powazne odstepstwo, poniewaz
na catej powierzchni przed wykonaniem warstwy z betonu asfaltowego nalezato zaoferowac
oczyszczenie warstwy podktadowej oraz skropienie jej lepiszczem, a tego wykonawca
Skanska w kosztorysie ofertowym nie przewidziat, w szczegdlnosci watpliwosci mogag
dotyczy¢ oczyszczenia warstwy podktadowej. Jezeli nawet zatozy¢, iz skropienie powierzchni
lepiszczem byto ujete w pkt 4.7 Formularza cenowego, to wystgpit ewidentny brak
zaoferowania oczyszczenia warstwy podktadowej, a pominiecie tego elementu robdt
mogtoby mie¢ wptyw na efekt jakosciowy wykonanej drogi. Z tego powodu zasadnie oferta
wykonawcy Skanska zostata uznana za niezgodna z trescig SIWZ.

Pozostawato, zatem ustalenie, czy stwierdzone niezgodnosci z trescig SIWZ
nadawaty sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz czy zamawiajgcy
miat podstawy do wzywania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp.

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp stanowi, ze w toku badania i oceny ofert, zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty (...) dokonywanie jakichkolwiek zmian w jej tresci.

Zamawiajgcy nie ma wiec obowigzku wzywania wykonawcy do wyjasnien
kazdorazowo, o ile tylko stwierdza podstawy do odrzucenia oferty i rozwaza mozliwosci jej
poprawy, ale samodzielnie ocenia czy wezwanie jest dopuszczalne — nie spowoduje zmiany
tresci oferty, oraz czy w zgodzie z przepisami ustawy Pzp mozliwe jest zastosowanie

przewidzianych procedur sanacyjnych, umozliwiajgcych doprowadzenie do zgodnosci tresci
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oferty wykonawcy z trescig SIWZ. Jezeli zamawiajacy takich mozliwosci wyeliminowania
nieprawidtowosci oferty - jedynie poprzez wyjasnienia jej tresci zasadnie nie dostrzega, nie

mozna mu przypisac¢ zaniechania zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp.

Zdaniem lzby wyjasnienia wykonawcy Skanska, poza poz. 3.4. — wykonanie scianek
czotowych przepustu o srednicy 60 cm - musiatyby prowadzi¢ do dokonania istotnych zmian
w tresci jego oferty, poprzez zmiane zaoferowanego sposobu wykonania przedmiotu
zaméwienia i oznaczenie materiatu - po uptywie terminu sktadnia ofert. Z powyzszych
wzgleddéw zamawiajacy nie ztamat przepisu art. 87 ust. 1 Pzp - nie wzywajgc wykonawcy
Skanska S.A. do wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty.

Pozostata, zatem do rozwazenia kwestia mozliwosci poprawy tej oferty samodzielnie
przez zamawiajgcego w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry zobowigzuje
zamawiajgcego do prostowania w ofercie wykonawcy omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajagc o tym wykonawce, ktdérego oferta zostata

poprawiona.

Przestanka popetnienia omytki w ofercie Skanska zostata wykazana, skoro
wykonawca skorzystat z Formularza cenowego stosownego do poprzednio prowadzonego
postepowania — uniewaznionego przez zamawiajgcego. Niewatpliwie genezg wystgpienia
omytek byta niedbatos¢ wykonawcy, gdyz zmiana Formularza cenowego oferty zostata przez
zamawiajgcego wyraznie zapowiedziana i ogtoszona na jego stronie internetowej. Liczy sie

jednak sam fakt zaistnienia pomytki i uprawdopodobnienia okoliczno$ci jej popetnienia.

Przy tym lzba zauwaza, ze stanowisko odwotujgcego nie cechowato sie w tym
zakresie catkowitg konsekwencjg, gdyz np. odnosnie pozycji 5.2. Formularza cenowego
wykonawca wskazywat, ze pominiete przez niego elementy rob6t ,uprzednio skropionej i
oczyszczonej powierzchni” wchodzg w zakres opisu pozycji 5.4 i 5.7 SSTD 05.03.05. -
przygotowanie podtoza oraz w zakres pozycji 4.7 Formularza ofertowego - i dlatego zostaty
pominiete w poz. 5.2 Formularza ofertowego.

Takie ttumaczenie wskazywatby na celowe dziatanie niezgodne z SIWZ, nie majgce
charakteru omytki. Jezeli, bowiem wykonawca uznawat, ze oznaczone roboty w Formularzu
cenowym np. ,oczyszczenie powierzchni” sie dublujg, winien to skarzy¢é na etapie odwotan
wobec SIWZ.

Wynagrodzenie w tym postepowaniu ma charakter kosztorysowy. W Formularzu
cenowym, stanowigcym w istocie kosztorys ofertowy wedtug przekazanego wykonawcom

przedmiaru — wykonawca byt zobowigzany ujg¢ peten opis danej pozycji oraz jg wycenic.
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Przedmiar zamawiajgcego w opisie pozycji nie odwotuje sie do numerdéw odnosnych
postanowien STWIORB, na podstawie ktérych — przywotanych takze w kosztorysie
ofertowym - mozna bytoby dokonac¢ korekty niepetnego, czy wadliwego opisu danej pozycji.

Tak wiec z samego faktu, ze istnieje dokumentacja projektowa dla danego przetargu
nie mozna wywodzi¢, iz wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia z tg
dokumentacjg zgodnego, skoro wigzacy byt kosztorys ofertowy, przy ktérym rozliczanie robét
bedzie nastepowac fakturami czesciowymi, (...) po cenach jednostkowych zgodnych z
Formularzem cenowym w oparciu o ksigzke obmiardw i wykaz rob6t wykonanych,

sprawdzonych i odebranych przez Inspektora Nadzoru Zamawiajacego.

Pozycje przedmiaru zostaly ustalone i opisane na oznaczonym poziomie
zagregowania poszczegoélnych zakreséw robdt i czynnikébw cenotwérczych do nich
przynaleznych. Nawet z tych wzgledow, dopisane pewnego elementu robét, a szczegdblnie
wytgczenie robot, ktére w danej pozycji nie powinny sie znalez¢ (jak wykonanie przepustéw z
poz. 3.1. (w jednostce miary: kpl, a oczyszczenie przepustéw - w jednostce miary - m) — nie
poddaje sie samodzielnej poprawie przez zamawiajgcego, gdyz nie moze by¢é mu wiadome,
jaki parytet miatby przyjaé przy pomniejszaniu, czy tez zwiekszaniu ceny jednostkowej
pozycji, w ramach dokonywanych korekt.

Izba nie uwzglednita stanowiska odwotujgcego, ze tylko opis pozycji byt wadliwy,
wycena zas prawidtowa - w oparciu o zakres rob6t opisany w przedmiarze w SIWZ, gdyz
takie twierdzenia nie poddajg sie weryfikacji dowodowej. Logiczne jest, ze jezeli wykonawca
przyjmuje oznaczony zakres robot do wykonania, to i go wycenia, wedtug wiasnej

indywidualnej kalkulaciji.

W ustalonych okolicznosciach sprawy oferta odwotujgcego przewiduje czesciowo
odmienny sposéb wykonania zamoéwienia, niz opis przywotany w Formularzu cenowym, nie
oferuje tez petnego asortymentu materiatowego zapotrzebowanego przez zamawiajgcego. W
konsekwencji nalezato tez przyjg¢, ze i ceny jednostkowe w zakwestionowanych pozycjach
zostaty wyliczone w sposéb wadliwy.

Odwotujgcy podnosit, ze skutki cenowe wedtug zamierzonej przez niego korekty
wtasnej oferty bytby niewielkie, albo Zzadne. Jednakze zamawiajgcy nie dysponowat danymi,
aby dokonac takich wyliczen. Nie jest mozliwe do ustalenia - jakie nastepstwa dla ceny oferty
- przyniostoby skorygowanie zakresu rzeczowego zamowienia w kosztorysie ofertowym
odwotujgcego, gdyz nie zostat on sporzadzony metodg szczeg6towg. Nie zostaty zatem
spetnione przestanki dla sprostowania w ofercie wykonawcy Skanska S.A. popetnionych
omytek, powodujgcych niezgodnos$¢ tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
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zamoOwienia, gdyz powodowatby to istotne zmiany w tresci oferty, w szczegélnosci dotyczace

sposobu wykonania robot.

W sytuacji, gdy tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, i oferta nie
podlega poprawie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajacy zobligowany jest takg
oferte odrzucic.

Postepowanie dowodowe nie potwierdzito zasadnosci czynionych zamawiajgcemu
zarzutéw naruszenia:

- art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie zazgdania od odwotujgcego wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonej oferty, gdyz wyjasnienia takie musiatyby prowadzi¢ do

zmiany tresci oferty;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego

omytek, gdyz poprawa miataby charakter istotny;

- art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Skanska S.A.
gdyz byta ona niezgodna z SIWZ, a niezgodnosci tej nie mozna byto poprawic;

- art. 91 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Przedsigebiorstwa Budowlano-
Drogowo-Mostowego ,DROG-BUD” F. F., gdyz oferta ta wobec zasadnego
odrzucenia oferty odwotujgcego — byta najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwotujgcego wpis, stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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