Sygn. akt: KIO 2625/12

WYROK
z dnia 10 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2012 r. przez wykonawce
Eurovia Polska S.A, Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce w
postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Olsztynie, ul.
Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn;

przy udziale wykonawcy SKANSKAS.A, ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Eurovia Polska S.A, Bielany Wroctawskie,
ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Eurovia Polska S.A., Bielany Wroclawskie, ul. Szwedzka 5,
55-040 Kobierzyce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 2625/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Drog Wojewddzkich w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28 b, 10-602
Olsztyn wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 541 na odcinku Lubawa-Lidzbark ze zmiang przebiegu w m. Lubawa”
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (znak sprawy: ZDW-
NZP/3220/109/2012), ktére zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 8 sierpnia 2012 r. pod numerem 2012/S 151-252548.

W dniu 22 listopada 2012 r. Odwotujgcy zostat powiadomiony przez Zamawiajgcego
o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Skanska S.A., zwana dalej Przystepujacym
lub Skanska S.A.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnos$cig Zamawiajgcego Odwolujacy: Eurovia
Polska S.A., ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce w dniu 30 listopada
2012r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec:

1. dokonania niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Skanska S.A. z siedzibg w
Warszawie, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo Ze oferta Skanska S.A. winna zosta¢
odrzucona;

2. zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez Skanska S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos¢ jej treSci ze specyfikacjg



istotnych warunkéw zamowienia;
3. zaniechania czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej;

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Skanska S.A. z uwagi na niezgodno$¢ jej tresci ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia;

2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
zlozonej przez Skanska S.A. jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta Skanska S.A.
winna zosta¢ odrzucona, a takze zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Skanska S.A., jako
najkorzystniejsze;j;

2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu;

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Skanska S.A. na podstawie 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia;

4. dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejsze;.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu Odwotujgcy zazgdat od Zamawiajgcego jak we wnioskach.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w punkcie 15 SIWZ (Opis sposobu obliczania ceny)
Zamawiajacy okreslit, ze:

1. Cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o Przedmiary Robét
na formularzach Kosztoryséw Ofertowych zamieszczonych w Tomie V niniejszej SIWZ

2. Kosztorysy Ofertowe, o ktérych mowa w pkt. 15.1. nalezy sporzadzi¢ metodg
kalkulacji uproszczonej scisle wedtug kolejno$ci pozyciji wyszczegdlnionych w Przedmiarach
Robét. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz warto$ci netto dla wszystkich pozyciji
wymienionych w Przedmiarach Robot.

3. Wyliczone w Kosztorysach Ofertowych, o ktérych mowa w pkt. 15.1., warto$ci
netto Wykonawca powinien wpisa¢ do Tabeli Wartosci Elementow Scalonych, ktérej wzér
stanowi Formularz 2.2., a nastepnie w tej Tabeli wyliczy¢ cene oferty brutto, doliczajgc do
zsumowanej wartosci netto elementow scalonych kwote podatku VAT wyliczona na
podstawie przewidzianej prawem wysokosci stawki procentowej obowigzujacej w dniu
zfozenia oferty.

4. Wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ w Kosztorysach Ofertowych
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach Robot (pliki przedmiaréw *.pdf).
Wszystkie btedy ujawnione w Dokumentaciji Projektowej (na rysunkach), w Specyfikacjach
Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych oraz w Przedmiarach Robot
Wykonawca powinien zglosi¢ Zamawiajacemu przed terminem skfadania ofert.

Ponadto zauwazyt, ze w punkcie 5.2. Wzoru Umowy (Tom I, Rozdziat 1 SIWZ)
Zamawiajacy wskazat, iz ,Rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy za przedmiot umowy
nastgpi na podstawie cen jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym, stanowigcym
zatgcznik do Oferty Wykonawcy oraz ilosci Rob6t stwierdzonych obmiarem

powykonawczym, zgodnie z zatwierdzonym przez Zamawiajgcego kosztorysem ofertowym i
protokotem koniecznos$ci, z zastrzezeniem Subklauzli 12.3”.

Zamawiajgcy wymagat rowniez, aby wykonawcy wycenili w oparciu o Przedmiary
robot pozycje okreslone w formularzach Kosztorysow Ofertowych.

W Kosztorysie dla Robét Ziemnych pozycja 2.1.2. Zamawiajgcy wymagat



zaoferowania oraz wykonania wyceny nastepujgcej pozycji ,Zatadunek i wywo6z
humusu przez Wykonawce na wysypisko (z wykonaniem utylizaciji)”.

Odwolujgcy wskazat, iz w swoim Kosztorysie ofertowym Skanska S.A. zaoferowata i
wycenita ,Zatadunek i wyw6z humusu - na sktadowisko Wykonawcy’.

Zdaniem Odwotujgcego Skanska S.A. nie dokonata wyceny i nie zaoferowata
utylizacji humusu, a takze zaoferowata wywiezienie humusu na swoje sktadowisko, a nie jak
wymagat Zamawiajgcy na wysypisko.

W dalszej czesci odwotania zwrocit uwage, ze w Kosztorysie dla Zieleni Drogowej
pozycja 9.3.1. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania oraz wykonania wyceny nastepujgcej
pozyciji: ,Sadzenie drzew lisciastych (z brytg korzeniowg) na ter. Ptaskim, w gruncie kat. Hl, z
zaprawg dotéw (0,7 m) wraz z palikowaniem trzema palikami”.

Odwolujgcy podnidst przy tym, iz w swoim Kosztorysie ofertowym Skanska S.A.
zaoferowata i wycenita ,Sadzenie drzew lisciastych (z brylg korzeniowg) na ter. Ptaskim, w
gruncie kat. I-ll, z zaprawg dotéw (0,7 m)”, jednak, wbrew wymaganiom Zamawiajgcego, nie
dokonata wyceny i nie zaoferowata palikowania posadzonych drzew.

Ponadto zauwazyt, ze w Kosztorysie ofertowym dla Zieleni Drogowej pozycja 9.5.1. -
9.5.9. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania oraz wykonania wyceny pielegnacji w okresie
gwaranciji, tj. zgodnie z punktem 7 Wzoru umowy w okresie 60 miesiecy od dnia zakonczenia
czynnosci odbioru koncowego (wydania $wiadectwa Przejecia), podczas gdy w swoim
Kosztorysie ofertowym Skanska S.A. w pozycjach 9.5.1. - 9.5.9. zaoferowata i wycenita
wykonanie pielegnaciji przez okres jednego roku po posadzeniu, a nie jak wymagat
Zamawiajgcy, przez caty okres gwarancji.

Wedtug Odwolujgcego wyzej opisane niezgodnosci nie stanowig oczywistych omytek
pisarskich lub innych omylek i nie mogg zosta¢ poprawione przez Zamawiajgcego na mocy

art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Nadto podkreslit, iz w Kosztorysie dla Hydroizolacji Mostu w Tuszewie - pozycja
27.01.02. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania oraz wykonania wyceny nastepujacej pozycji
~murek oporowy przy fundamencie kruszywowym?”, a w swoim Kosztorysie ofertowym
Skanska S.A., wbrew wymaganiom Zamawiajacego, nie dokonata wyceny ww. pozycji.

W ocenie Odwotujgcego ten brak nie stanowi oczywistej omytki i nie moze zostac
poprawiony przez Zamawiajgcego na mocy art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy wezwat Skanska S.A. do ztozenia wyjasnien w
zakresie niewycenionej ww. pozycji kosztorysowej, co $wiadczy o braku przekonania, co do
»oczywisto$ci” nie wycenienia ww. pozycji kosztorysowej przez tegoz wykonawce.

Wobec wyzej opisanych okoliczno$ci oferta Skanska S.A. — zdaniem Odwotujgcego -
powinna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z SIVZ.

W dniu 6 grudnia 2012r.Skanska S.A. zgtosita swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ dokumentaciji postepowania przetargowego, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferty Przystepujgcego, zawiadomienia o wyniku postepowania z
dnia 22 listopada 2012r., wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty z dnia 29
pazdziernika 2012r., odpowiedzi Przystepujgcego na powyzsze wezwanie z dnia 31
pazdziernika 2012r., zawiadomienia o poprawieniu omytek z dnia 7 listopada 2012r.,
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego z dnia 6 grudnia 2012r.,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 7 grudnia 2012r., pisma Przystepujacego z



dnia 10 grudnia 2012r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i
uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt. 2, art. 91 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Jedyne stwierdzone przez Izbe naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
dotyczyto niezastosowania przez Zamawiajgcego tego przepisu w poz.9.3.1. w warunkach
wystgpienia przestanek okreslonych tym przepisem.

Powyzsze naruszenie przepisu prawa nie stanowito jednak —w ocenie Izby -
dostatecznej podstawy do uwzglednienia odwotania wobec uznania przez Izbe braku wptywu
tego naruszenia oraz braku mozliwosci wystgpienia istotnego wplywu na wynik
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w rozpatrywanej sprawie byta
przede wszystkim kwestia czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do
poprawienia w ofercie Przystepujgcego omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty
oraz czy tres¢ tej oferty pozostawata w sprzecznosci z tre$cig SIWZ

Zgodnie z art.87 ust.2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

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

3) inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajac o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zdaniem Izby wszystkie poprawione przez Zamawiajgcego omytki w kosztorysie
ofertowym Przystepujgcego miescity sie w dyspozyciji przepisu art.87 ust.2 pkt. 3 ustawy
Pzp.

Przede wszystkim nalezy zauwazyé¢, ze jezeli chodzi o poz.2.1.2 kosztorysu
ofertowego, to omytka polegata jedynie na wadliwym wpisaniu przez Przystepujgcego w
pozyciji elementu scalonego — rodzaj robot, szczegbtowy opis robét i obliczenie ich ilosci,
zatadunku i wywozu humusu na sktadowisko wykonawcy, zamiast na wysypisko (z
utylizacjg). Jednak omyika ta — wedtug Izby - nie dotyczyta tak istotnych elementow tej
pozyciji kosztorysowej, jak ilos¢, cena jednostkowa i warto$¢.

Nalezy wskazac, ze stosownie do pkt.3.2.2, str.5 SIWZ wykonawca jest zobowigzany
wykonac petny zakres robot, ktory jest konieczny z punktu widzenia dokumentaciji
projektowej, przepisow prawa, wiedzy technicznej i sztuki budowlanej dla uzyskania
finalnego efektu okreslonego przedmiotem zaméwienia.

W wykonaniu tego zobowigzania Przystepujacy ztozyt w swojej ofercie oSwiadczenie,
ze akceptuje tres¢ SIWZ, wyjasnienia i zmiany SIWZ oraz, ze uznaje sie za zwigzanego
okreslonymi postanowieniami i zasadami postepowania.

Jednocze$nie wymaga zauwazenia, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie
przedmiotu za cene ofertowg zgodnie z zatgczonymi do oferty kosztorysami ofertowymi.



Powyzsza cena oferty zgodnie z pkt.15.6 powinna obejmowac catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamdéwienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu,
o ktérych mowa w Tomach II-V niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu
zamowienia, ktorych w Przedmiarach Robét i Tabeli Wartosci Elementéw Scalonych nie
ujeto w odrebnych pozycjach, wykonawca powinien ujgé w cenach jednostkowych pozycii
opisanych w Przedmiarach Robét.

Powotane wyzej postanowienia zmuszajg lzbe do wyrazenia pogladu o kompletnosci
oferty Przystepujgcego, zarébwno w zakresie zaoferowanej ceny, jak i przedmiotu
Swiadczenia.

Odnoszac sie do kolejnej pozycji kosztorysu ofertowego 9.3.1, Izba stwierdza, ze w
tym przypadku wystgpita sytuacja niewpisania w niej palikowania trzema palikami, co jednak
kwalifikowato powyzszy zapis pozycji — zdaniem lzby — do poprawienia tej omytki, jako
niepowodujacej istotnej zmiany SIWZ

Podobnie jak w poprzednim przypadku omytka ta nie dotyczyta tak istotnych
elementéw tej pozycji kosztorysowej, jak ilos¢, cena jednostkowa i wartosé.

Zakres rzeczowy przedmiotu umowy wynikat za$ z opisu przedmiotu zaméwienia i
dokumentac;ji projektowej w stosunku, do ktérej Przystepujgcy ztozyt stosowne
osSwiadczenie.

W zakresie poz.9.5.1 — 9.5.9 kosztorysu ofertowego wystgpita sytuacja analogiczna.
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Izba réwniez doszta do przekonania, dokonujgc analizy cen jednostkowych, ze
Przystepujgcy wyszacowat wartosci podanych cen jednostkowych w sposéb odpowiadajacy
zakresowi przedmiotu zamoéwienia.

W szczegolnosci nalezy wskazac, ze cena jednostkowa zaoferowana przez
Przystepujacego w pozycji kosztorysowej 2.1.2 wynosita 10 zt, podczas gdy Odwolujgcy
zaproponowat cene 6.16 zt, co wskazuje — wedtug uznania Izby, ze Przystepujgcy w pozycii
tej uwzglednit rowniez wywo6z humusu na wysypisko z uwzglednieniem utylizacji, z racji
prawie dwukrotnie wyzszego oszacowania tej pozycji przez Przystepujgcego w stosunku do
ceny Odwotujgcego.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze poprawione elementy kosztorysu
ofertowego pozostajg w zgodzie z postanowieniami pkt.15.4 SIWZ, bowiem wykonawca
obliczajac cene uwzglednit w Kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje przedmiarowe
opisane w Przedmiarach Robot.

Jednoczes$nie Izba uznata, ze wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego z dnia 31
pazdziernika 2012r. byty na tyle wyczerpujgce, ze Zamawiajgcy miat petne podstawy do
przyjecia wyceny murka oporowego na poziomie 0,00 zi, ktdra to poz.27.01.02 zostata
wyceniona w ramach wyceny elementu D formularza 2.2. — Roboty Mostowe.

Z powyzszych wyjasnien Przystepujgcego wynika, ze Przystepujgcy cene
jednostkowa i wartos¢ pozyciji Kosztorysu ofertowego: ,Roboty mostowe — most w Tuszewie,
Hydroizolacja (izolacje powtokowe w pozycji 27.01.02 — Murek oporowy przy fundamencie
kruszywowym, str.21)” ustalit na 0,00 zt, gdyz koszt przedmiarowych robot zostat
uwzgledniony w kosztach wykonania innych robét mostowych ( w ramach wyceny elementu
D formularza 2.2. — Roboty Mostowe).

Izba przyjeta przytoczone wyjasnienia Przystepujgcego o wystgpieniu w tym zakresie
drobnego przeoczenia spowodowanego btedem technicznym programu komputerowego za
wiarygodne, ktore to uchybienie nie moze skutkowa¢ obowigzkiem odrzucenia oferty.

W tym kontekscie nalezy zwr6ci¢ uwage, ze wartos¢ catej pozyciji 27.01.02
zaoferowanej przez Odwotujgcego wyceniono na 90 zt, co stanowi kwote marginalng w
stosunku do catosci przedmiotu zamoéwienia.



Jako podstawe do rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie Izba skorzystata rowniez
z przepis6w kodeksu cywilnego w zakresie wyktadni oswiadczen woli przy skiadanej ofercie.
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Nalezy zwazy¢, ze zgodnie z art. 60 kodeksu cywilnego z zastrzezeniem wyjatkdw w
ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposo6b dostateczny, w tym
roéwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (oswiadczenie woli).

Zdaniem Izby wola Przystepujgcego w ztozonej ofercie i jego wyjasnieniach zostata
wyrazona przez niego w sposéb dostatecznie jednoznaczny i zostata ona przez
Zamawiajgcego odczytana prawidtowo.

Nadto brak zakwestionowania przez Przystepujgcego poprawienia przez
Zamawiajgcego innych omytek w trybie przepisu art.87 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp nakresla
merytorycznie zakres oswiadczenia woli sktadajgcego oferte.

W kontek$cie powyzszych rozwazan Izby wymaga podkres$lenia, ze celem
zasadniczym regulaciji art.87 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp jest utrzymanie w obrocie prawnym
ofert, ktorych tres¢ w sposéb nieistotny odbiega od tresci SIWVZ

Przepis ten ma réwniez dziatanie prewencyjne, ktére ma zapobiega¢ wyeliminowaniu
z postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego wykonawcy sktadajgcego
najkorzystniejszg oferte zawierajgca nieistotne uchybienia merytoryczne, w warunkach
mozliwosci wygrania przetargu przez wykonawce sktadajgcego oferte z wyzszg ceng badz w
inny spos6b mniej korzystna.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccccvuennrnens



