Sygn. akt KIO 2555/19
WYROK
z dnia 31 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2019 r. przez wykonawce
Outworking S.A. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog

Krajowych i Autostrad we Wroctawiu

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Outworking S.A. w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Outworking S.A. w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Outworking S.A. w Poznaniu na rzecz Generalnego Dyrektora Drég
krajowych i Autostrad W Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad we Wroctawiu kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigce uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiiiinninns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgc przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad we Wroctawiu — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktorego przedmiotem jest przeprowadzenie w
ramach Generalnego Pomiaru Ruchu 2020, bezposrednich pomiaréow ruchu drogowego na
odcinkach pomiarowych drég krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Droég
Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu - cze$¢ 5. Ogloszenie o zamédwieniu
opublikowane zostato 5 sierpnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 149-367495. Wartos¢ zamdwienia jest wigksza niz kwota wskazana w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

16 grudnia 2019 r. wykonawca Outworking S.A. w Poznaniu wniést odwotanie, w
ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp przez jego zastosowania w sytuacji, gdy oferta
odwotujgcego byta prawidtowo sporzgdzona i nie zawierata oczywistej omyiki
rachunkowej oraz innej omyiki polegajgcej na jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, dalej jako: ,SIWZ”;

2. art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp przez jego zastosowanie w sytuacji, gdy dokonywanie
poprawienia oferty odwotujgcego byto pozbawione podstaw prawnych i faktycznych, zas
odwotujgcy wykazat zamawiajgcemu, w pismie z 6 grudnia 2019 r., ze jego oferta
zostata sporzgdzona prawidtowo;

3. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybdr oferty, ktéra nie moze by¢é uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty K. R. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg EUTRA, powtérzenie badania i oceny ofert oraz wybér oferty najkorzystniejszej sposréd
wszystkich waznych ofert zZtozonych przez wykonawcéw niepodlegajgcych wykluczeniu.

W uzasadnieniu wskazat, ze aby sporzadzi¢ prawidtowg oferte odwotujgcy musiat
poprawi¢ wzor w formularzu cenowym, tak aby pomiar dzienny odbywat sie przez 16 godzin,
co powinno by¢ uwzglednione, gdyz odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamdwienia zgodnie

z SIWZ. Na potwierdzenie powotat wyrok wydany w sprawie fgczonej sygn. akt KIO 385/11,



sygn. akt KIO 386/11, sygn. akt KIO 393/11, sygn. akt KIO 406/11, gdzie zamawiajgcy
dokonat zmiany SIWZ w zakresie dlugosci gwarancji, lecz zaniechat zmiany formularza
oferty, a nastepnie poprawit formularze ofert wykonawcéw, ktérzy nie uwzglednili dokonanej

zmiany SIWZ.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktorej odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W formularzu cenowym, ktérego wzér byt zawarty w tomie IV SIWZ zamawiajgcy
nakazat, aby wykonawca podat w kolumnie: ,Liczba godzin pomiaru", warto$¢ bedgcg sumag
nastepujgcych skfadnikéw:

¢ liczba pomiaréw dziennych 16-godzinnych (dwie zmiany po 8 godzin);
e liczba pomiaréw nocnych 8-godzinnych;
e liczba pomiaréw dodatkowych pojazddéw ciezkich 8-godzinnych.

*k%k

W odnosniku w tym formularzu zamawiajacy wskazat, ze liczba godzin pomiaru to
iloczyn liczby dni pomiarowych i liczby godzin pomiaru w danym dniu, niezaleznie od typu
pomiaru, tj. dla punktéw H, HV lub FV bedzie to 176 godzin (4 pomiary 24h i 5 pomiaréw 16h),
dla punktéw typu G lub GV104 godziny (3 pomiary 24h i 2 pomiary 16h), a dla punktéw EV 72
godziny (3 pomiary 24h). W przypadku pomiaru dodatkowego wykonywanego w danym punkcie
nalezy doda¢ 16 godzin (2 pomiary 8h).

W wszystkich formularzach cenowych dla czesci 1-4 do 6-8 liczba godzin pomiaru
wyliczona byta zatem wedtug wzoru: liczba pomiarow dziennych X16 + liczba pomiaréw nocnych
X8 + liczba pomiaréw dodatkowych X 8. Natomiast w czesci 5 zamawiajacy podat nastepujacy
wzor:

Liczba pomiaréw dziennych X26 + liczba pomiaréw nocnych X8 + liczba pomiaréw
dodatkowych X 8,

Odwotujacy przygotowujac oferte zmienit formularz cenowy w ten sposdb, ze poprawit
liczbe pomiaréw dziennych z 26 na 16.

Pismem z 4 grudnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw o dokonaniu wyboru
oferty odwotujgcego w czesci 5 postepowania. Pismem z 6 grudnia 2019 r. zamawiajgcy

uniewaznit czynnos¢é wyboru najkorzystniejszej oferty oraz skierowat do odwotujgcego pismo



informujgce o poprawieniu jego oferty w zakresie liczby godzin pomiaru. W wyniku poprawienia
cena oferty odwotujgcego wzrosta o ponad 130 tys. zt. Zamawiajgcy zgdat od odwotujgcego
wyrazenia zgody na dokonang poprawe pod rygorem odrzucenia oferty. Pismem z 6 grudnia
2019 r. odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego pismo stwierdzajgce, ze oferta zostata przez
niego sporzgdzona prawidtowo, natomiast to zamawiajgcy popemit omytke we wzorze
formularza ofertowego. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego i dokonat wyboru oferty K. R.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EUTRA, w zwigzku z czym odwotujgcy wnidst

odwotanie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze oferta odwotujgcego nie

moze zostac¢ uznana za najkorzystniejszg, co grozi odwotujgcemu poniesienie szkody.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim |zba zwazyta, ze zamawiajgcy prawidtowo zastosowat wobec
oferty odwotujgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu poprawienie w
ofercie omytek nie bedgcych oczywistymi omytkami pisarskimi lub rachunkowymi
polegajgcymi na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

We wzorze formularza cenowego zaistniata wewnetrzna sprzecznos¢ polegajgca na
tym, ze wzdr na obliczenie godzin pomiaru nie byt spdjny z objasnieniem zawartym pod
tabelg. I1zba uznata jednak, ze w okolicznosciach sporu taka samodzielna ingerencja wykonawcy
w tres¢ dokumentéw postepowania przygotowanych przez zamawiajgcego i poprawienie liczby
godzin we wzorze zawartym w formularzu cenowym, nie jest dopuszczalna.

Odwotujacy koncentruje sie na samej tresci formularza cenowego i pomija pozostate
wymagania zawarte w SIWZ. Izba uwzglednita, ze w rozdziale 15 SIWZ zawierajgcym opis
sposobu obliczenia ceny oferty zamawiajacy wymagat w pkt 15.1, aby cena oferty zostata
obliczona w oparciu o formularze cenowe. Pkt 15.2 stanowit natomiast, ze formularze cenowe
nalezy wypeti¢ Scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w tym formularzu,
wyliczajgc poszczegdlne ceny jednostkowe netto. Zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca powinien
okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartos¢ netto dla wszystkich pozycji wymienionych w tym
formularzu, a nastepnie wyliczy¢ cene netto fgcznie. Zamawiajgcy nakazat rowniez w tym

punkcie SIWZ, aby wykonawca obliczajgc cene oferty uwzglednit wszystkie pozycje opisane w



formularzu cenowym. Zastrzegt, ze wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do
formularza cenowego.

Odwotujgcy nie zastosowat sie do wymagania zamawiajgcego i wbrew jasnemu
postanowieniu SIWZ dokonat poprawienia wartosci godzin pomiaru zawartego w formularzu
cenowym. Nalezy rowniez zwrdcic uwage, ze zakaz wprowadzania zmian do formularza
cenowego stanowit w tym przypadku jasng dyrektywe usuwajgca kolizie w postanowieniach
formularza cenowego. W razie sprzecznosci tresci zawartej w formularzu z innymi wymaganiami,
ktére nie stanowity tresci formularza, pierwszenstwo ma tres¢ formularza. W tym stanie
faktycznym nie mozna zatem przyjaé, ze zamawiajgcy obcigzyt wykonawce konsekwencjg
niespojnosci tresci SIWZ. Przeciwnie, zamawiajgcy opierajgc sie na ustalonych przez siebie
regutach obliczenia ceny oferty dokonat poprawienia formularza cenowego odwotujgcego, tak
aby odpowiadat opisanym wymaganiom.

Nietrafnie wskazuje odwotujgcy, ze dokonana przez niego zmiana formularza cenowego
wynikata z faktu dostrzezenia btedu zamawiajgcego na dzieh lub dwa przed uptywem terminu
sktadania ofert i braku mozliwosci zadawania pytan w sprawie tresci SIWZ.

Zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Zamawiajgcy jest obowigzany
udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz:

1) na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert,

2) na 4 dni przed uptywem terminu skfadania ofert - w przetargu ograniczonym oraz
negocjacjach z ogtoszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia,

3) na 2 dni przed uptywem terminu sktadania ofert - jezeli wartos¢ zamodwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

- pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wptyngt do zamawiajgcego nie pdézniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa potowa
wyznaczonego terminu sktadania ofert.

Art. 38 ust la stanowi natomiast, ze jezeli wniosek o wyjasnienie tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia wptynat po uptywie terminu sktadania wniosku, o ktorym mowa
w ust. 1, lub dotyczy udzielonych wyjasnien, zamawiajgcy moze udzieli¢ wyjasnieh albo
pozostawi¢ wniosek bez rozpoznania.

Z zestawienia powofanych przepisow nie wynika zatem zakaz sktadania wniosku o
wyjasnienie po uptywie potowy terminu sktadania ofert, ale to tylko, ze je$li wykonawca zlozy
whniosek po tym terminie, zamawiajacy nie jest zobowigzany do wyjasnienia tresci SIWZ. W takiej
sytuacji zamawiajgcy powinien natomiast rozwazy¢, czy majgc na wzgledzie dobro
prowadzonego postepowania oraz zasady zawarte w art. 7 ust. 1 Pzp odpowiedz powinna

zosta¢ udzielona.



W ocenie sktadu orzekajgcego poprawa oferty odwotujgcego tym bardziej zastuguje na
aprobate, ze skutkiem zmiany dokonanej samodzielnie przez odwotujgcego nie tylko doszto do
nieporéwnywalnosci ztozonych ofert, ale oferta odwotujgcego wybrana pierwotnie przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, w rzeczywistosci nie byta najkorzystniejsza. Skutkiem
dokonanej poprawy jej cena wzrosta bowiem o ok. 130 tys. zt i byta mniej korzystna niz oferta K.
R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EUTRA K. R., zatem na etapie realizacji
wykonanie umowy przez odwotujgcego na podstawie ceny obliczonej dla 16, a nie 26 godzin
pomiaru, bytoby dla zamawiajgcego bardziej kosztowne. Nie bylo sporne miedzy stronami, ze
rozliczenie miedzy wykonawcg a zamawiajgcym dotyczy¢ bedzie rzeczywiscie zrealizowanych, a
nie deklarowanych godzin pomiaru.

Odwotujacy nie zgodzit sie na poprawienie swojej oferty, czemu dat wyraz w pismie z 6
grudnia 2019 r. zawierajgcym polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego, zatem zamawiajgcy
odrzucit oferte odwotujgcego zgodnie z ustawag. Art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp nakazuje
zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jesli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit si¢ na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W konsekwencji wybér najkorzystniejszej oferty nie narusza art. 91 ust. 1 Pzp.

Do innych wnioskdéw nie prowadzi analiza orzecznictwa Izby powotanego przez

odwotujgcego, ktére zapadto w catkowicie odmiennych okoliczno$ciach sporu.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1
sentencji.
O kosztach lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:  ....cccccooiiiiiiiiiiinennne



