Sygn. akt: KIO/UZP 1946/11
WYROK

z dnia 21 wrzes$nia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Renata Tubisz
Agnieszka Bartczak-Suraw

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego dnia 9 wrzes$nia 2011 r. od rozstrzygniecia przez zamawiajacego: Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad ul. Selazna 59, 00 - 848 Warszawa; adres do
korespondencji Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie ul.
Ogrodowa 21 20-075 Lublin protestu z dnia 22 sierpnia 2011 r., wniesionego przez
DRAGADOS S.A Avda. dal Camino de Santiago 50, 28050 Madryt Hiszpania, adres do
korespondencji: DRAGADOS S.A Oddziat w Polsce ul. Krowoderskich Zuchéw 12, 31-
272 Krakow,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz uniewaznienia wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty konsorcjum: FCC
Construccion S.A. i Erbud S.A.

3. Nakazuje zamawiajacemu dokonanie poprawy oferty odwolujgcego przez ustalenie i
uzupetnienie cen jednostkowych kosztorysu ofertowego odwotujgcego w branzy
~Zabezpieczenia ekologiczne.”

4. Nakazuje zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty.

5. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Warszawa ul. Selazna 59, 00 - 848 Warszawa; adres do
korespondencji Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Lublinie ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin,

5.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
DRAGADOS S.A Avda. dal Camino de Santiago 50, 28050 Madryt Hiszpania, adres
do korespondencji: DRAGADOS S.A Oddziat w Polsce ul. Krowoderskich Zuchéw
12, 31-272 Krakoéw tytutem wpisu od odwotania,

5.2. zasadza od zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Warszawa ul. $elazna 59, 00 - 848 Warszawa; adres do korespondencji Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie ul. Ogrodowa 21 20-075
Lublin, na rzecz odwotujgcego DRAGADOS S.A Avda. dal Camino de Santiago 50,
28050 Madryt Hiszpania, adres do korespondenc;ji: DRAGADOS S.A Oddziat w
Polsce ul. Krowoderskich Zuchéw 12, 31-272 Krakéw kwote 20 000,00 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego o nazwie: ,Budowa drogi ekspresowej S17, odcinek Kuréw-Lublin-
Piaski, Zadanie nr 3: odcinek wezet ,Dabrowica" - wezet Lubartow" (wraz z weztem) i



odcinek drogi krajowej nr 19 klasy GP: wezet Lubartow" - granica administracyjna miasta
Lublin," ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22.12.2009 r. pod nr
2009/S 246-352449, w dniu 22 sierpnia 2011 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie
odwotanie przez wykonawce DRAGADOS S.A. z siedzibg w Madrycie.

Whiesienie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 12 sierpnia 2011 r. o
odrzuceniu oferty odwoltujgcego i wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm:
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FCC Construccion SA z siedzibg w Barcelonie oraz Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej konsorcjum FCC Construccion).

W protescie odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w Lublinie naruszenie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65,
poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241), dalej ustawy Pzp, {;.:

1) art. 87 ust 2 ustawy, w szczegolnosci za$ art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy, przez
zaniechanie poprawienia ztozonej oferty w zakresie dotyczgcym kosztorysu ofertowego
(branza - Zabezpieczenia ekologiczne), pomimo, iz poprawienie tej czesci oferty (wobec
wskazania w Tabeli wartosci elementéw scalonych wielobranzowa i Tabeli wartosci
elementéw scalonych wielobranzowa szczegétowa tgcznej kwoty naleznej za wykonanie
robot w tej branzy) - bylo mozliwe i nie powodowalo istotnych zmian w tresci oferty;
2) art. 87 ust 1 ustawy, przez zaniechanie wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z trescig

oferty w zakresie dotyczgcym czesci kosztorysu ofertowego (branza - ztozonej
Zabezpieczenia ekologiczne), jesli zamawiajgcy uznawat, iz tres¢ oferty w powyzszym
zakresie budzi watpliwos¢;
3) art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy, przez odrzucenie oferty odwotujgcego jako nie

istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ), bez odpowiadajacej tresci

specyfikaciji
dokonania poprawienia omytek trybie art. 87 ust 2 ustawy Pzp oraz w konsekwencji
bezzasadne dokonanie wyboru oferty konsorcjum FCC Construccion S.A., mimo iz oferta ta
byta drozsza od oferty odwotujgcego az o kwote 15 513 826,61 PLN.

Powolujac sie na naruszenie swego interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia,
odwotujgcy wnosit o uwzglednienie protestu i zgdat:
1) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty konsorcjum FCC Construccion S.A;;
2) dokonania poprawienia przez zamawiajgcego ztozonej oferty przez jej korekte
zgodnie z wnioskami wyptywajgcymi z uzasadnienia protestu oraz o ile to konieczne,
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp;
3) dokonania ponownej oceny wszystkich ztozonych ofert oraz wyboru oferty
odwolujgcego jako najkorzystniejszej stosownie do kryteriow wyboru ofert okreslonych w
SWzZ

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan protestu odwotujgcy podat, ze
zamawiajgcy w ramach prowadzonego postepowania zamierza udzielic zamowienia na
budowe jednego odcinka drogi ekspresowej S17. Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie
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robét budowlanych, bez prac projektowych. Cato$ciowy opis przedmiotu zamoéwienia zostat
dokonany przez zamawiajgcego w zatgczonych do SIWZ Specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz w przedmiarach robét. Pozycje przedmiarowe
robét budowlanych jakie majg zosta¢ wykonane w zwigzku z realizacjg zaméwienia, w tym
takze w zakresie dotyczgcym branzy - Zabezpieczenie ekologiczne, zostaty wprost okreslone
przez zamawiajgcego w SIWZ i sg mu doskonale znane. Wszyscy wykonawcy sg zwigzani
przygotowanymi przez zamawiajgcego i wskazanymi w Tomie V SIWZ pozycjami przedmiaru
robét i wzorami tabel kosztorysu ofertowego dla poszczeg6lnych branz. Nie jest zatem
mozliwe, aby ktorykolwiek z wykonawcow zmienit zakres pozycji przedmiarowych w swojej
ofercie, w szczegdlnosci pomijajgc niektére rodzaje prac lub dopisujgc nowe, badz zmienit



standard wykonania poszczegdlnych prac. Zaznaczat, iz obowigzkiem wykonawcow jest
bezwzgledne zastosowanie sie¢ do wymogdw zamawiajgcego w tym wzgledzie, potwierdza to
tre$¢ oSwiadczen, jakie wykonawcy sktadali w formularzu oferty, a w szczegolnosci
oswiadczenie opisane w pkt 2, w ktérym wymagane byto potwierdzenie, iz wykonawca
zapoznat sie z treScig SIWZ oraz wyjasnieniami i zmianami SIWZ przekazanymi mu przez
zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w nich postanowieniami.
Analogicznie sytuacja wyglagda w przypadku zatgczonych do SIWZ wzoréw formularzy
kosztorysowych. Tre$¢ formularzy zostata w catosci przygotowana przez zamawiajgcego,
natomiast wykonawcy nie byli uprawnieni do zmiany zakresu i opisu poszczegolnych pozyciji
sktadanego wraz z ofertg kosztorysu ofertowego. Ich obowigzkiem byto jedynie wpisanie
przy kazdej pozycji stosownych, proponowanych przez siebie cen jednostkowych. Nadto
podnosit, iz formularze te zostaty skonstruowane na trzech poziomach szczegoétowosci.
Tabela warto$ci elementéw scalonych wielobranzowa zawiera pozycije gtowne o ogdinym
charakterze. Pozycje te byly nastepnie uszczegotowiane w Tabeli warto$ci elementéw
scalonych wielobranzowa szczegdtowa. W obu rodzajach Tabel wykonawcy zobowigzani byli
wskazywac ceny za poszczegolne pozycije. Najbardziej szczegotowe dane zawierat
nastepnie szczegodlowy kosztorys ofertowy w rozbiciu na branze. Odwotujgcy podnosit
jednoczes$nie, iz szczegbtowy kosztorys ofertowy dotyczyt tego samego zakresu prac, co
wykazany w obu Tabelach wartosci elementéw scalonych, zawierat jedynie bardziej
szczegbtowy opis poszczegdinych podpozycii (tj. rodzajéw prac w ramach danej branzy do
wykonania przez wykonawce), podlegajgcych wycenie. Wykonawcy byli takze zobowigzani
do podania warto$ci (kwot) dla poszczegdlnych pozycji gtownych ujawnionych w Tabelach
warto$ci elementéw scalonych oraz do wskazania kwot w poszczegdinych podpozycjach
tych pozyciji gltbwnych, ujawnionych w kosztorysie ofertowym dla kazdej z branz, przy czym
oczywistym jest, jak zaznaczat odwolujacy, iz suma wszystkich podpozyciji wskazanych w
szczegbtowym kosztorysie ofertowym dla pozyciji gtdwnych zdefiniowanych w obu rodzajach
Tabel elementéw wartosci scalonych, w tym takze dla branzy - Zabezpieczenie ekologiczne,
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dawata cene wskazang dla pozycji gtdwnej (branzy - zabezpieczenie ekologiczne)
wykazywang w Tabelach wartosci elementéw scalonych. Akceptacja opisanych powyzej
zasad znajdowata swoje potwierdzenie rowniez w o$wiadczeniach sktadanych w tresci
formularza oferty, w szczeg6lnoSci w oswiadczeniu ujetym w powotanym powyzej pkt 2.

Odwolujgcy stwierdzit w protescie, iz sktadajac oferte sporzadzit jg zgodnie z
wytycznymi wskazanymi w SIWZ, na formularzu zgodnym co do tresci z dotaczonym do
SIWZ, i przy wykorzystaniu wzorow tabel kosztoryséw dotgczonych do SIWZ W
szczegolnosci w tresci ztozonej oferty zawart o$wiadczenie potwierdzajgce zapoznanie sie z
SIWZi uznajgce odwotujgcego za zwigzanego okreslonymi w SIWZ postanowieniami i
zasadami postepowania. W swojej ofercie zobowigzat sie wykona¢ zaméwienie zgodnie z
wymogami SIWZ. Zdaniem odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, iz jego zobowigzanie
obejmowato wszystkie prace wskazane w SIWZ, w tym opisane w przedmiarach rob6t w
szczegolnosci wszystkie prace wymagane przez zamawiajgcego w odniesieniu do branzy -
Zabezpieczenie ekologiczne. Podkreslat, iz dokonat wyceny wszystkich prac wchodzacych w
zakres zamowienia, a wycena ta znajdowata odzwierciedlenie w cenie koricowej oferty (pkt 3
formularza oferty), jak i w wypetnionych poprawnie i zatgczonych do oferty Tabeli warto$ci
elementéw scalonych wielobranzowa i w Tabeli wartoci elementéw scalonych
wielobranzowa szczego6towa. Zaproponowana cena faczna jest suma wszystkich cen
wskazanych dla poszczegolnych branz i rodzajow robét, cena ta obejmuje takze czastkowg
cene (kwote) nalezng za wykonanie wszystkich rodzajéw prac wchodzacych w zakres branzy
- Zabezpieczenie ekologiczne (pkt 14 w obu tabelach).

Odwolujgcy wyjasniat, iz na skutek btedu bedacego wynikiem technicznych trudnosci
z drukiem oferty (strona kosztorysu ofertowego zawierajgca opis poszczegolnych prac i cen
w branzy Zabezpieczenie ekologiczne (budowa ekranéw akustycznych) zacieta sie w
drukarce w czasie druku), nie dotgczyt do oferty czesci kosztorysu ofertowego odnoszacego
sie do branzy zabezpieczenie ekologiczne, mimo iz kosztorys w tym zakresie byt przez niego
uprzednio przygotowany. Zaznaczat, ze dziatanie to nie byto zawinione lub w jakikolwiek
sposob swiadomie powziete. Byto zwyktg, omytkg, btedem w przygotowaniu cato$ciowej
dokumentacji kosztorysowej sktadanej wraz z oferta. Majac na uwadze przyjeta w jezyku
polskim definicje omyiki uznawanej wtasnie jako ,btgd, niewtasciwe postepowanie,
posuniecie” (zob. Stownik Jezyka Polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN SA.), wskazywat,



iz jego dziatanie nosito znamiona takiej omytki. Zatem nie zgodzit sie z twierdzeniem
zamawiajgcego zawartym w zawiadomieniu o wyborze oferty konsorcjum FCC Construccion
S.A. i odrzuceniu jego oferty pismem z dnia 12.08.2011 r., ze ujawniony btgd w kosztorysie
ofertowym odwolujgcego wykracza poza zakres pojecia omytki. Odwolujacy na uzasadnienie
swego stanowiska przytoczyt poglad wyrazony w wyroku z dnia 4.12.2009 r. (KIO/UZP
1589/09), w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ,iz nalezy przyje¢ mozliwie
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szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w przepisach PZP. Omytkg beda wiec zaréwno
btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej treSci poprzez
wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajgce z zapomnienia, btednego rozumienia
wymagan siwz, etc) w wypetnieniu czy przedtozeniu wszystkich elementéw oferty."
Odwolujgcy w protescie argumentowat, iz przedmiotowa omytka winna by¢ traktowana jako
inna omytka w rozumieniu w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp {j., inna niz pisarska i
rachunkowa, polegajaca na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie powodujgca istotnych
zmian w tresci oferty. W Swietle powotanego art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, wedtug
odwolujacego, zamawiajacy byt zatem zobowigzany do poprawienia takiej omytki.
Zaniechanie poprawienia omytki w ofercie odwolujgcego i bezposrednie odrzucenie jego
oferty naruszato w opinii tego wykonawcy, przepisy ustawy Pzp. Odwolujgcy przytoczyt
dalsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdrym przyjmuije sie, iz ,zakres
mozliwych do poprawienia omytek powinien by¢ interpretowany mozliwie najszerzej"
(KIO/UZP 1278/09, KIO/UZP 691/09). Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14.06.2011 r.
(KIO/UZP 1020/10) ,,dopuszcza sie takze wprost poprawianie omylek w kosztorysach
ofertowych wykonawcéw, z zastosowaniem wszystkich mozliwych podstaw takiej czynnosci
okreslonych przepisem art. 87 ust 2 PZP.” W praktyce dopuszczalnym jest nawet
poprawienie oferty w zakresie ceny (KIO/UZP 34/09; KIO/UZP 134/09), czy tez zakresu prac
(KIO/UZP 21/09, 38/09, 41/09). Odwolujgcy argumentowat, ze jedynym ograniczeniem przy
dokonywaniu korekty oferty jest to, by na skutek ich dokonania nie doszto do istotnej zmiany
zlozonej oferty. Pojecie ,istotnej zmiany oferty” nie zostato zdefiniowane. Wskazéwke co do
interpretacji tego okreslenia daje Izba w wyroku z dnia 26.05.2009 r. (KIO/UZP 634/09)
wywodzac, iz ,dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacii, jezeli z okolicznosci
wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
oraz poprawienie omyiki, a jednoczesnie czynnosci te nie ingerujg w sposoéb istotny w tres¢
oferty, nie powoduja konieczno$ci znaczacej ingerenciji ze strony zamawiajgcego lub nie
dotyczg jej istotnych postanowien.” Zdaniem odwolujgcego, dokonanie korekty jego
kosztorysu ofertowego w czesci dotyczgcej branzy - Zabezpieczenie ekologiczne nie
powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty. Wywodzit, iz nie ulega watpliwosci, ze z
okolicznosci zwigzanych ze ziozeniem oferty, w szczegdlnosci z tresci dotgczonych do oferty
Tabeli warto$ci scalonych - wynika jednoznaczny zamiar zfozenia przez wykonawce oferty
zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego takze w zakresie wykonania prac z branzy
Zabezpieczenie ekologiczne (budowa ekranéw akustycznych). Poprawienie tej omytki, w
ocenie odwolujgcego, nie ingeruje w istotny sposob w tres¢ oferty. Nie wymaga zmiany
zakresu prac objetych przedmiotem zamoéwienia, gdyz zakres ten wynikat z SIWZ i jako taki
zostat zaakceptowany w sposéb w wyrazny w tre$ci oSwiadczenia nr 2 w podpisanym
formularzu oferty i wyceniony w ofercie. Skoro zatem zakres robét objetych w tej czesci
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kosztorysu byt zdefiniowany wigzgco w przedmiarach robét sporzgdzonych przez
zamawiajacego, jako ze przedmiotowe zamdwienie dotyczyto jedynie wykonania robo6t
budowlanych na warunkach wskazanych przez zamawiajacego, a nie dotyczyto wykonania i
projektowania robét drogowych, wystarczajagcym byto jego powielenie zgodnie ze wzorem
tabeli ,kosztorys ofertowy - budowa ekranéw akustycznych" dotgczonej do Tomu V SIWZ
Nie wymaga takze zmiany cena za wszystkie prace objete tg czescig kosztorysu, gdyz cena
ta zostata dwukrotnie wskazana w pozyciji 14 Tabeli wartosci scalonych, jak rowniez zmianie
nie ulegnie faczna cena za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia wskazana w
formularzu ofertowym odwolujgcego. Zaznaczat, ze ceny te byty znane zamawiajgcemu oraz
jawne takze dla innych wykonawcoéw. W konsekwencji wskutek dokonania korekty oferty
odwotujgcego, nie dosztoby takze do naruszenia zasad uczciwej konkurencii. Korekta oferty
nie miataby wplywu na ocene oferty z punktu widzenia przyjetego kryterium



najkorzystniejszej ceny, gdyz cena - jako jedyne kryterium oceny ofert w postepowaniu - nie
ulegnie zmianie. Korekta oferty nie bedzie powodowata zmian takze w stosunku do innych
istotnych dla realizacji zamowienia kwestii, takich jak przyktadowo terminy wykonania,
terminy ptatnosci, zasady odpowiedzialno$ci wykonawcy za wykonang robote budowlang.
Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy moze samodzielnie dokonaé opisanej wyzej korekty
oferty, ktérg bezpodstawnie odrzucit. Odwotujacy powtérzyt argumentacije, ze poszczegdine
pozycije z tabeli ,kosztorys ofertowy - budowa ekranéw akustycznych" sg znane i wynikaja
wprost z ustalen SIWZ. Zamawiajgcy posiada wiec petng wiedze na temat ilosci m2 ekranow,
jakie nalezy wykona¢ na catej inwestyciji, a takze na temat rodzaju i wielko$ci konstrukcji oraz
fundamentéw wymaganych do ich realizacji. Ceny jednostkowe za te pozycje mogg zas
zostaé przez niego uzupetnione w oparciu o matematyczne kalkulacje i znane
zamawiajgcemu ceny rynkowe, tak by cena tgczna za wszystkie te pozycje wyniosta 40 771
173,59 PLN, to jest w podanej zbiorczej wartosci netto dla danej branzy. Pomocg w tym
zakresie moze by¢ zwykly arkusz kalkulacyjny Exel. Odwotujacy podnosit, iz zamawiajacy
jako najwieksza krajowa instytucja odpowiedzialna za realizacje inwestycji drogowych, ma
bogate doswiadczenia i kwalifikacje w obliczaniu cen oraz kosztorysowaniu poszczegdinych
prac dotyczgcych robét drogowych. Posiada takze petny przeglad zmian cen na rynku. Zna
oficjalne publikatory wyznaczajgce poziom cen jednostkowych na okreslone grupy robét
(m.in. Sekocenbudu). Zdaniem odwotujgcego, wyliczenia mozna dokona¢ w nastepujgcy
sposéb: zamawiajgcy przyjmujac stawki jednostkowe Sekocenbudu za poszczegolne
jednostki wskazane w tabeli ,kosztorys ofertowy - budowa ekranéw akustycznych” wskazanej
w Tomie V SIWZ i mnozac je przez wskazane w tej tabeli ilosci uzyska warto$¢ kazdej z
pozyciji zdefiniowanej w tabeli (pozycje 1.1-1.3, 2.1-2.2, 3.1-3.3) nastepnie sumujac te
wartosci uzyska wartos¢ fgczng za wszystkie pozycije, wartos¢ tg nastepnie skonfrontuje z
wartoscig tgczng wskazang w ofercie tj. kwotg 40 771 173,59 PLN netto, ustalajgc stopien
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(procent) réznicy pomiedzy warto$cig podang przez odwotujgcego i wartoscig ustalong na
podstawie cen Sekocenbudu (o ile procent wartos¢ tgczna ustalona w oparciu o ceny
Sekocenbudu rozni sie [jest mniejsza lub wigksza] od wartosci podanej w ofercie), w dalszej
kolejnosci zamawiajacy skoryguje warto$¢ kazdej pozyciji ustalonej w oparciu o ceny
Sekocenbudu (pozycje 1.1-1.3, 2.1-2.2, 3.1-3.3) o stosunek procentowy ceny fgcznej
ustalonej na podstawie warto$ci Sekocenbudu do ceny fgcznej podanej przez odwotujgcego
w ofercie (odpowiednio pomniejszy lub powigkszy uprzednio ustalone przez siebie wartosci
pozyciji w oparciu o ceny Sekocenbudu o warto$¢ procentowg wyliczong stosownie do
mechanizmu opisanego w uzasadnieniu powyzej. Odwolujgcy wskazywat, iz tak
skorygowane warto$ci poszczegoélnych pozyciji, zamawiajgcy miatby nastepnie podzieli¢
przez ilosci okreSlone we wzorze tabeli dla ,kosztorysu ofertowego - budowa ekranow
akustycznych" uzyskujgc w ten sposéb ceny jednostkowe dla kazdej pozycji kosztorysu -
odpowiadajgce po zsumowaniu wartosci tgcznej dla tej branzy, wskazanej w ofercie.
Odwolujgcy stwierdzit, iz sposob ktory wskazat, jest jednym z mozliwych do zastosowania w
celu ustalenia i poprawienia cen jednostkowych kosztorysu ofertowego dla branzy -
zabezpieczenia ekologiczne. Zaznaczat réwniez, iz wszystkie te dziatania zamawiajgcy moze
wykona¢ samodzielnie w oparciu o dane powszechnie znane, za$ wykonanie takiej operaciji
za pomocg arkusza kalkulacyjnego Exel nie nastrecza trudnosci i nie jest czasochtonne.
Powolat sie na wyzej przytoczong argumentacje, iz taka korekta nie doprowadzi do istotnych
zmian w tresci oferty. Dodatkowo przytoczyt subklauzule 14.1 projektu umowy, iz
wykonawca jest zobowigzany w terminie 28 dni od dnia dat rozpoczecia (rob6t) przedtozy¢
Inzynierowi szczegodtowe kalkulacje cen jednostkowych wszelkich pozycji kosztorysu
ofertowego. Zatem na etapie realizacji umowy przedtozone do oferty kosztorysy i tak, z
przyjetego zatozenia beda podlega¢ dalszemu uszczegdtowianiu.

W dalszej czesci uzasadnienia protestu, odwotujgcy podnosit, iz zaniechanie przez
zamawiajgcego dokonania poprawienia omytki jego oferty jest sprzeczne z zasadami
catosciowej interpretaciji art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, majgcymi na celu umozliwienie
poprawiania ofert, tak aby zapobiec ich eliminacji (odrzuceniu) z przyczyn wytacznie
formalnych lub niemajgcych istotnego znaczenia w kontek$cie oferowanego $wiadczenia
(KIO/UZP 691/09). Istotg bowiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
przestrzeganie zasady konkurencyjno$ci postepowania w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp,
w tym art. 7 ust. 1 tej ustawy, tak aby zamawiajgcy mogt otrzymacé jak najwiekszg liczbg
ofert. Przypomniat okoliczno$¢, iz jego oferta jest o 15 513 826, 61 PLN tansza od oferty



konsorcjum FCC Construcction S.A., tak wiec zamawiajgcy winien ze wzgledu na swoj
interes ekonomiczny, jak i interes publiczny przejawiajacy sie w koniecznosci celowego,
racjonalnego i oszczednego wydatkowania Srodkéw publicznych podjg¢ dziatania
zmierzajace do poprawienia oferty, ktorg przedwczesnie odrzucit i wyjasnienia wszelkich
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ewentualnych watpliwosci. Zaniechanie podjecia powyzszych czynnosci i bezposrednie
odrzucenie ztozonej oferty, nie podejmujgc nawet préby wyjasnienia powstatych watpliwosci,
w przekonaniu odwotujgcego, naruszylo zasady racjonalnego dziatania podmiotu
publicznego w wydatkowaniu $rodkéw publicznych opisane w art. 44 ustawy o finansach
publicznych oraz naruszyto prawa odwotujgcego do uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Ponadto wskazywat, iz zamawiajgcy nie mogt automatycznie odrzuci¢ jego oferty, winien byt
zwr6cic sie o wymagane wyjasnienia, a po ich uzyskaniu dokona¢ korekty oferty. Takie
dziatanie jest zgodne z przepisami ustawy Pzp. Ewentualne wyjasnienia nie prowadzityby do
niedopuszczalnego rozszerzenia lub ograniczenia zobowigzan wykonawcy. Korekta oferty
bedgca nastepstwem ewentualnego wyjasnienia nie zmieniataby zadnych istotnych
zobowigzan umownych odwotujgcego, w szczegdlnosci w zakresie opisu przedmiotu robét i
oferty cenowej. Nastepnie odwotujgcy podnosit, iz w tym kontekscie - niezrozumiatym jest, ze
zamawiajgcy zwrocit sie do niego uprzednio o wyjasnienie brakéw w zakresie ceny
jednostkowej kladki KL-13G poz. 36a (pismo z dnia 8.08.2011 r.) a odrzucit tg oferte bez
jakiejkolwiek préby wyjasnienia kwestii omytki przy sporzgdzaniu kosztorysu ofertowego dla
branzy Zabezpieczenie ekologiczne (ekrany akustyczne).

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2011 r., do postepowania
wywotanego protestem w dniu 25 sierpnia 2011 r., zgtosit przystgpienie po stronie
zamawiajgcego wybrany wykonawca konsorcjum firm: FCC Construccion S.A. z siedzibg w
Barcelonie oraz Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie, ktory wskazywat na swoj interes w
ustaleniu istniejgcego wyniku postepowania oraz wnosit o utrzymanie w mocy czynno$ci
zamawiajgcego - wyboru jego oferty, uznajac zarzuty protestu za bezpodstawne.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2011 r., doreczonym w tym samym terminie, zamawiajgcy
rozstrzygnat protest przez jego oddalenie. Odnoszac sie do przytoczonych zarzutéw i zgdan
odwotujgcego, w uzasadnieniu swego stanowiska w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze
zamowienie publiczne, ktdérego dotyczy protest, jest zamdwieniem na wykonanie robot
budowlanych, ktére majg by¢ rozliczane obmiarowo (wynagrodzenie kosztorysowe), stad
cena oferty jest wynikiem obliczen, dokonanych w kosztorysach ofertowych. W zwigzku z
tym zamawiajgcy w punkcie 7.5. Tomu | specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia -
Instrukcja dla wykonawcéw zapisat, ze "oferte stanowi wypetniony formularz ,Oferta" oraz
nizej wymienione dokumenty: zatgcznik do oferty - Dane kontraktowe (Formularz 2.1.),
Tabela wartosci elementéw scalonych (Formularz 2.2.), wraz z wypetnionymi kosztorysami
ofertowymi zawartymi w Tomie V dla poszczegdlnych zadan." Zatem dla sprawdzenia
prawidtowosci wyliczenia przez wykonawce ceny oferty niezbedne byto ztozenie wraz z
ofertg kosztorysow ofertowych, gdzie wykonawca okreslit ceny jednostkowe dla wszystkich
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pozyciji kosztorysowych. Podkreslat, ze wykonawca DRAGADOS S.A. nie zatgczyt do oferty
kosztorysu ofertowego branza Zabezpieczenia ekologiczne, z ktérego wynika prawidtowo$é
wyliczonej, na stronie 47 kosztorysu ofertowego - Tabela wartosci elementéw scalonych,
pozycja zbiorcza 14, branza - Zabezpieczenie ekologiczne, kwoty 40 771 173,59 zt netto,
przez co, jak utrzymywat zamawiajgcy, wykonawca nie sporzadzit oferty zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ, a tym samym tre$¢ jego oferty nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Zaznaczalt, iz nie ma podstaw, aby uznac, ze
brak kosztorysu ofertowego dla branzy Zabezpieczenia ekologiczne, stanowi inng omytke,
polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty, ktérg zamawiajgcy wtadny jest poprawi¢ w
oparciu o wskazania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak wymaganego kosztorysu
ofertowego, jak ocenit zamawiajacy, wykracza bowiem poza zakres pojecia ,omytki", a
uzupetnienie kosztorysu ofertowego przez wykonawce stanowitoby niedozwolong przepisami
prawa istotng zmiane tresci oferty. Niekompletno$¢ oferty - brak dokumentu stanowigcego jej



obligatoryjny element i zawierajgcego ceny jednostkowe za poszczegdlne pozycije - nie moze
by¢ bowiem zakwalifikowany jako omytka mozliwa do usuniecia przez zamawiajacego.
Argumentowat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mamy bowiem do czynienia z
omytkg w tresci kosztorysu, ale z brakiem jego czesci. Oczekiwania odwotujgcego co do
wskazywanego sposobu korekty jego oferty, aby dysponujac tgczng ceng za pozycje
kosztorysowe, oraz wynikajgcym z tresci SIWZ wykazem poszczegélnych pozyciji
kosztorysowych zamawiajgcy samodzielnie okreslit ich ceny jednostkowe (np. wedtug cen
rynkowych Sekocenbudu i na ich podstawie dokonat kalkulacji cen jednostkowych tak, aby

po zsumowaniu daty one tgcznie kwote 40 711 173,59 zt, wymieniong w Tabeli warto$ci
elementow scalonych.), poczytat za nie majace podstaw. Zamawiajacy uznat, ze nie
powinien samodzielnie, w zastepstwie wykonawcy, wypetni¢ pominietego kosztorysu -
wpisujgc w nim ustalone przez siebie ceny jednostkowe. Twierdzenie, ze zamawiajgcy mogt
w oparciu o swojg wiedze okresli¢ ceny jednostkowe dla ww. kosztorysu i zaproponowac
odwolujgcemu poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przywodzi
wedtug zamawiajgcego do wniosku, ze oferte sporzgdzajg wspolnie wykonawca z
zamawiajgcym. Zaznaczat, ze w skrajnych przypadkach mogtoby prowadzi¢ to do sktadania
przez wykonawcow wraz z ofertg jedynie Tabeli elementdw scalonych (skoro zamawiajgcy
miatby obowigzek, jak twierdzi wykonawca, sporzadzi¢ jeden kosztorys ofertowy, to dlaczego
nie wszystkie?), a zamawiajgcy wéwczas powinien sam okresli¢ ceny jednostkowe robét i w
oparciu o nie sporzgdzi¢ kosztorysy ofertowe, a nastepnie zaproponowac¢ wykonawcom
poprawienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Kwestionujac
sugerowany przez odwotujgcego sposob postepowania, stanowczo stwierdzit, iz okreslenie
ceny, zarbwno ceny catkowitej, jak i cen jednostkowych, pozostaje kazdorazowo w wytgcznej
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kompetencji wykonawcy. Doniosto$¢ okreslenia ceny jednostkowej dotyczy zwtaszcza tych
przypadkow, w ktorych ceny te bedg nastepnie podstawg ustalenia naleznego wykonawcy
wynagrodzenia. W podsumowaniu podat, ze zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, nie moze zatem w tresci oferty wpisac¢ ustalonych przez siebie cen
jednostkowych. Bytoby to bowiem uzupetnienie o$wiadczenia woli wykonawcy, majace
bezposrednie przetozenie na kwote uzyskanego przez niego wynagrodzenia, nie za$
poprawa omyiki likwidujgca niezgodnosc¢ oferty z SIWZ. Na potwierdzenie trafnosci przyjetej
wyktadni powotanego przepisu zamawiajacy przywotat wyroki Krajowej Izby Odwotawcze;:

- wyrok nr KIO/UZP 780/10 z dnia 2010-05-18:

,Nie jest dopuszczalne, w ocenie Izby, uznanie za omytke w tresci oferty bedacej
oswiadczeniem woli wykonawcy, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, braku wyceny
ktérej$ z pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowej, uniemozliwia
dokonanie wyceny pozyciji, a zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci
oswiadczenia woli. W takim przypadku konieczne bytoby uzupetnienie tresci oferty po
uptywie terminu do jej zlozenia przez wskazanie ceny jednostkowej i oznaczatoby
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawcg. Celem regulaciji art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, nie jest poprawianie wszystkich brakow i btedoéw oferty, lecz umozliwienie
zamawiajgcemu poprawienie niektérych omytek w tresci oferty, niepowodujgcych istotnych
zmian w jej tresci”, a dalej: ,Stanowisko Izby uzasadnia réwniez fakt, ze w tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy okreslit wprost wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamowienia jako kosztorysowe. Brak wyceny wszystkich wymaganych pozycji
kosztorysu moze nie tylko utrudni¢, ale wrecz uniemozliwi¢ prawidtowe rozliczenie
wykonanych rob6t. Tym samym wobec braku podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp oferta odwotujgcego zostata zasadnie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy Pzp" oraz ,Brak wskazania ceny jednostkowej, niezaleznie od jej wysokosci, nie
jest omytka, lecz istotnym brakiem o$wiadczenia, ktérego uzupetnienia ustawodawca nie
dopuscit,”

- wyrok nr KIO/UZP 2591/10 z dnia 2010-12-14:

~Wykonawcy konstruujgc oferte w oparciu o wymagania zamawiajgcego podane w siwz,
winni w sposéb Scisty przestrzegaé ustalonych zasad jej sporzadzania, a obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie oceny ztozonych ofert w oparciu o zasady podane w siwz.
Brak konsekwenciji i staranno$ci zamawiajacego w tym zakresie powodowatby nieréwne
traktowanie wykonawcow. Nadto, zasadg jest ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym zakres
wycenionych kosztorysem prac oraz ich przedmiot winny by¢ identyczne we wszystkich
ofertach" i dalej ,zdaniem Izby, pojecie to (dod. niezgodnosci tresci oferty z treScig siwz)



nalezy odnosi¢ do istotnych postanowien siwz wynikajgcych z zasad ustawy pzp i winno by¢
oceniane biorgc pod uwage stan faktyczny danego postepowania o udzielenie zamowienia
11

publicznego, majgc na wzgledzie interes innych wykonawcéw sktadajgcych oferty w
postepowaniu, w szczegélnosci w zakresie rownego ich traktowania. W przedmiotowej
sprawie nieodrzucenie oferty odwotujgcego i ocenianie jej wesp6t z innymi prawidtowo
sporzgdzonymi ofertami, zdaniem Izby bytoby nie zasadne gdyz naruszatoby zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Niezasadnym jest rowniez,
zdaniem Izby, podniesiony na rozprawie przez odwotujgcego argument, ze jesli zamawiajacy
miat jakiekolwiek watpliwosci co do ujecia, badz nie ujecia wszystkich pozyciji w kosztorysie
ofertowym, to winien byt w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 Pzp zwréci¢ sie do wykonawcy z
wnioskiem o udzielenie wyjasnien. Przepis art. 87 ust. 1 z jednej strony - w Swietle
utrwalonej linii orzeczniczej KIO zaleca zamawiajgcemu zwracanie sie do wykonawcy o
wyjasnienie watpliwosci dotyczacych tresci ztozonej oferty, w szczegolnosci kiedy
zamawiajgcy zamierza oferte odrzuci¢, a z drugiej warunkuje to zakazem prowadzenia
negocjacji dotyczgcych oferty, czyli wskazywania pewnych okoliczno$ci ktérych nie mozna
oceni¢ na zasadzie spetnia/niespetna. Biorgc pod uwage stan faktyczny ztozonej oferty, Izba
przyznaje racje zamawiajgcemu, ze z treSci oferty odwolujgcego w sposoéb jednoznaczny
wynikaty btedy w jej sporzadzeniu i co do tego zamawiajacy - jak stwierdzit na rozprawie, nie
miat zadnych watpliwosci, a tym samym wobec takiej jednoznacznosci treSci ztozonej oferty,
zadanie jakichkolwiek wyjasnien byto bezprzedmiotowe, gdyz w rzeczywistosci prowadzitoby
do potwierdzenia faktu pominiecia w kosztorysie ofertowym 10 pozycji z przedmiaru robét."

- wyrok nr KIO/UZP 1332/09 z dnia 2009-10-29:

~Skoro wiec przediozone przez Odwotujgcego kosztorysy ofertowe nie obejmujg wskazanego
zakresu robo6t - tym samym zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego
z treScig SIWZ. Mimo, iz Zamawiajgcy wynagrodzenie za wykonanie zaméwienia okreslit
jako wynagrodzenie ryczattowe, to jednak w postanowieniach SIWZ, w tym projektu umowy
wskazat na "wynagrodzenie ostateczne," ktére bedzie ustalane takze w oparciu o dane
pochodzgce z kosztorysu ofertowego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz w ztozonym przez
Odwolujgcego kosztorysie ofertowym, brak jest niektorych kosztoryséw wskazanych przez
Zamawiajgcego w przedmiarze robot, powyzsze stanowi o niezgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ. Tym samym zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujacego nie
potwierdzit sie".

- wyrok nr KIO/UZP 1119/08 z dnia 2008-10-31:

.Kosztorys ofertowy ma na celu weryfikacje ztozonej oferty pod katem wyceny wszystkich
wchodzgcych w zakres przedmiotu zamdwienia elementéw. Kwestia ta podlega ocenie pod
katem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a wiec oceny zgodnosci oferty z treScig SIWZ. Ewentualne
uzupetnienie kosztorysu ofertowego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy prowadzitoby do zmiany
tresci oferty, co w Swietle przepiséw ustawy (np. art. 87 ust. 1 ustawy) jest niedopuszczalne,
a ponadto prowadzitoby do naruszenia podstawowych zasad udzielania zamoéwienia
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publicznego, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji w
postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy)."

Dalej zamawiajgcy argumentowat, iz brak ztozenia wraz z ofertg kosztoryséw
ofertowych, w ktérych zamieszczono wyliczenie ceny oferty, bytby dopuszczalny jedynie w
postepowaniu, gdzie przewidziane jest wynagrodzenie ryczattowe i zamawiajgcy nie
wymagat w SIWZ ich zatgczenia, a nie jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu -
wynagrodzenie kosztorysowe, a obowigzek ztozenia wraz z ofertg kosztorysow ofertowych,
wynika wprost z zapisow w SIWZ.

Powyzsze stanowisko potwierdzaja:

- wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 roku IV Ca 1147/00:

Jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie przez
wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uzna¢ nalezy jedynie
za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamoéwienie (wykonawce)
kwote wynagrodzenia ryczattowego."

- wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1516/10: ,Brak kosztorysu nie
uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w przypadku, gdy cena



za wykonanie zamowienia jest ceng ryczattowg, a przedmiot zamowienia, do wykonania
ktérego bedzie zobowigzany wykonawca, zostat opisany poprzez odwotanie do dokumentacji
technicznej, a nie do kosztorysu ofertowego."

Zamawiajgcy nie przyjat wyjasnien odwotujgcego, iz ten na skutek btedu
technicznego nie dotgczyt do oferty czesci kosztorysu ofertowego, odnoszgcego sie do
branzy Zabezpieczenia ekologiczne, przy czym dziatanie to nie byto zawinione ani
Swiadomie powziete i stanowi ,omytke" w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, a konkretnie
omytke, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 przywotanej ustawy tj, inng anizeli pisarska i
rachunkowa, omytke polegajacg na niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia, nie powodujacg istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie
zamawiajgcego, skoro wykonawca miat Swiadomos¢, iz strona z kosztorysem sie nie
wydrukowata i ztozyt oferte z jego pominigciem, to nie popetnit omytki. Omytka bowiem z
zatozenia ma charakter nieuswiadomiony, tak co do przyczyn, jak i co do zakresu.
Zamawiajacy zauwazyt, ze przyczyny nieziozenia wymaganego w SIWZ kosztorysu
ofertowego, nie majg znaczenia dla oceny prawnej, czy tres¢ oferty jest niezgodna z treScig
SIWZ. Istotne natomiast jest to, Zze odwolujgcy sam potwierdzit, iz nie dotgczyt kosztorysu
ofertowego, zgodnie z wymogami ustanowionymi w SIWZ, a wiec ztozona w formie pisemnej
oferta (o$wiadczenie woli wykonawcy) jest niekompletna.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz w tych okoliczno$ciach nie mégt w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwac¢ odwotujgcego do okreslenia pominietych cen jednostkowych. Powotany
przepis stuzy bowiem jedynie do wyjasniania watpliwosci co do tresci ztozonego
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o$wiadczenia woli, nie zas do uzupetniania oferty o te elementy, ktére powinna zawierac¢,
lecz ktdre nie zostaly w niej przez wykonawce zamieszczone. Wezwanie do okreslenia cen
jednostkowych oznaczatoby podjecie z wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty,
stanowitoby zatem naruszenie zakazu, o ktbrym mowa w art. 87 ust. 1 - zdanie drugie
ustawy Pzp. Podnoszony argument, ze w wyniku czynnosci zamawiajgcego Skarb Panstwa
poniost strate w wysokosci 15 513 826,61 zt, w ocenie zamawiajgcego, Swiadczy o
nierozumieniu przez odwotujgcego zasad stosowania prawa, w tym zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Bowiem sytuacja taka nie moze oznaczac, ze gdyby oferta
sporzgdzona niezgodnie z SIWZ, byta na dalszym miejscu w rankingu oceny ofert, to
zamawiajacy powinien postgpic tak jak uczynit, a gdy jest ofertg najkorzystniejszg i do tego
znacznie tansza, to ma postepowac inaczej? Wobec stwierdzenia, w przekonaniu
zamawiajgcego, nieusuwalnej niezgodnosci pomiedzy treScig oferty i trescig SIWZ, jako
prowadzgcy postepowanie zobowigzany byt odrzuci¢ oferte odwotujacego, z powotaniem sie
na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage zamawiajgcy nie uwzglednit
zarzutéw protestu. Tym samym podirzymat swojg decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego i
wyborze najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: FCC Construccion S.A. z siedzibg w
Barcelonie oraz Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 9
wrzesnia 2011 r., z kopig przekazang zamawiajgcemu w dniu 8 wrzesnia 2011 r., zarzuty
protestu zostaly podtrzymane w catoSci wraz z wnioskami o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie oraz uniewaznienia
wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty konsorcjum FCC Construccion S.A;;

2) poprawienia przez zamawiajgcego oferty odwotujacego przez jej korekte zgodnie z
wnioskami wyplywajgcymi z uzasadnienia do odwotania oraz o ile to konieczne, wezwania
odwolujacego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp;

3) ponownej oceny wszystkich ztozonych ofert oraz wyboru oferty odwotujgcego sie jako
najkorzystniejszej, stosownie do kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ

Odwolujgcy podnosit, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepisdw prawa w postepowaniu, jego interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia doznat uszczerbku. Zgodnie z informacjg podang przez zamawiajgcego w
trakcie czynnosci otwarcia ofert firma DRAGADOS S.A. ziozyta najkorzystniejszg oferte w
Swietle kryterium najnizszej ceny przyjetego w SIWZ. Oferta DRAGADOS S.A. byla o
15.513.826,61 PLN tansza od drugiej w kolejnosci oferty, tj. ztozonej przez konsorcjum FCC
Construccion. Gdyby zatem zamawiajgcy bezprawnie nie zaniechat dokonana korekty oferty
odwolujgcego sie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i bezzasadnie nie odrzucit oferty,
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jego oferta, jak ocenit zamawiajacy, winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a tym
samym odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie — oznacza to, ze posiada on interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania ponowit uzasadnienie przytoczone w protescie.
Podkreslat, ze skladajac oferte sporzadzit jg zgodnie z wytycznymi wskazanymi w SIWZ, na
formularzu oferty zgodnym co do tresci z formularzem dotgczonym do SIWZ i przy
wykorzystaniu wzoréw tabel kosztoryséw dotgczonych do SIWZ. W szczegdlnosci w tresci
oferty odwotujgcego zawarte zostato jego oswiadczenie potwierdzajgce zapoznanie sie z
SIWZi uznajgce sie za zwigzanego okreslonymi w SIWZ postanowieniami i zasadami
postepowania. Odwotujgcy zobowigzat sie wykona¢ zamowienie zgodnie z wymogami SIWZ.
Przy czym zobowigzanie to obejmowato wszystkie prace wskazane w SIWZ, w tym opisane
w przedmiarach robét, w szczegdlnosci wszystkie prace wymagane przez zamawiajgcego w
odniesieniu do branzy Zabezpieczenie ekologiczne. Odwotujgcy podnosit, iz dokonat wyceny
wszystkich prac wchodzgcych w zakres zaméwienia. Jego wycena znajdowata
odzwierciedlenie w cenie korhcowej oferty (pkt 3 formularza oferty), jak i w wypetnionych
poprawnie i zatagczonych do oferty Tabeli wartosci elementdw scalonych wielobranzowa i w
Tabeli wartosci elementéw scalonych wielobranzowa szczegdtowa. Zaproponowana cena
taczna jest sumg wszystkich cen wskazanych dla poszczegoéinych branz i rodzajow robét.
Cena ta obejmuje takze czastkowg cene (kwote) nalezng za wykonanie wszystkich rodzajow
prac wchodzacych w zakres branzy - Zabezpieczenie ekologiczne.

Odwolujgcy ponowit uzasadnienie podane w protescie na okolicznosci, ktdre
spowodowaty btgd w jego ofercie, bedacy wynikiem technicznych trudnosci z drukiem
wypetnionego formularza (strona kosztorysu ofertowego zawierajgca opis poszczegolnych
prac i cen w branzy - Zabezpieczenie ekologiczne (budowa ekranéw akustycznych) zacieta
sie w drukarce w czasie druku) - w wyniku czego nie dotgczyt do oferty czesci kosztorysu
ofertowego odnoszacego sie do wymienionej branzy, mimo iz kosztorys w tym zakresie byt
przez niego uprzednio przygotowany. Podat, iz wbrew niestusznym twierdzeniom
zamawiajgcego jego dziatanie nie byto zawinione lub w jakikolwiek sposéb Swiadomie
powziete. Byto zwyktg omytkg, bledem w przygotowaniu catosciowej dokumentaciji
kosztorysowej sktadanej wraz z ofertg. Zatem nie zgodzit sie z twierdzeniem zamawiajgcego
podtrzymywanym w rozstrzygnieciu protestu z dnia 31.08.2011r, ze wyzej opisany btad w
kosztorysie ofertowym ,wykracza poza zakres pojecia omytki.” Powotat sie na poglad
wyrazony w przytaczanym wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4.12.2009 r. (KIO/UZP
1589/09) stwierdzajacy, iz ,nalezy przyjg¢ mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka
uzytego w przepisach PZP.” Nie zgodzit sie z twierdzeniami zamawiajgcego zawartym w
rozstrzygnieciu protestu, iz ,brak wymaganego kosztorysu ofertowego wykracza bowiem
poza zakres ,omyiki" a uzupetnienie kosztorysu ofertowego przez wykonawce stanowitoby
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niedozwolong przepisami prawa istotng zmiane tresci oferty" (rozstrzygniecie protestu, str.
2). Odwotujacy, zataczyt bowiem do oferty kosztorys ofertowy, przy czym - jak wykazat
powyzej - kosztorys ten zawierat blgd (omytke). Zamawiajacy byt zobowigzany do
poprawienia takiej omytki. Odwotujacy stwierdzit, iz w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej przyjmuje sig, iz ,zakres mozliwych do poprawienia omytek powinien by¢
interpretowany mozliwie najszerzej" (KIO/UZP 1278/09, KIO/UZP 691/09). Zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 14.06.2011 r. (KIO/UZP 1020/10) ,dopuszcza sie takze wprost
poprawiania omytek w kosztorysach ofertowych wykonawcéw, z zastosowaniem wszystkich
mozliwych podstaw takiej czynnosci okreslonych przepisem art. 87 ust. 2 PZP". W praktyce
dopuszczalnym jest nawet poprawienie oferty w zakresie ceny (KIO/UZP 34/09; KIO/UZP
134/09), czy tez zakresu prac (KIO/UZP 21/09, 38/09, 41/09). Jedynym ograniczeniem przy
dokonywaniu korekty oferty jest to, by na skutek ich dokonania nie doszto do istotnej zmiany
zlozonej oferty. Pojecie ,istotnej zmiany oferty" nie zostato zdefiniowane. Wskazéwke co do
interpretacji tego niezdefiniowanego pojecia daje Izba w wyroku z dnia 26.05.2009 r.
(KIO/UZP 634/09) wywodzac, iz ,dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacii, jezeli
z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki i jednocze$nie czynnosci te nie ingerujg w sposob
istotny w tre$¢ oferty, {j., nie powodujg koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony



zamawiajgcego lub nie dotyczg jej istotnych postanowien." Jak zaznaczat, powyzsza teza
znajduje takze potwierdzenie w literaturze przedmiotu. W komentarzu do ustawy Prawo
zamowien publicznych wydanym przez Urzad Zaméwien Publicznych stwierdza sie wprost, iz
»mozna poprawia¢ omyike, ktora nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne
wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar zfoZzenia przez
wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie
ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje konieczno$ci znaczgcej ingerenciji
ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien" (Komentarz Prawo
Zamowien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r., str. 118). Odwolujgcy
wywodzit, iz z jego oSwiadczen oraz catoksztattu okoliczno$ci zwigzanych ze ztozeniem
oferty, w szczegolnosci z treSci dotaczonych do oferty Tabel: warto$ci scalonych wynika
jednoznaczny zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnej z wymaganiami
zamawiajgcego takze w zakresie wykonania prac z branzy Zabezpieczenie ekologiczne
(budowa ekranéw akustycznych). Dodatkowo podnosit, iz poprawienie tej omyiki nie ingeruje
w istotny sposéb w tres¢ oferty. Nie wymaga zmiany zakresu prac objetych przedmiotem
zamoéwienia, gdyz zakres ten wynikat z SIWZ i jako taki zostat zaakceptowany w sposéb w
wyrazny w tre$ci odwiadczenia nr 2 w podpisanym formularzu oferty i wyceniony w ofercie.
Skoro zatem zakres rob6t objetych w tej czesSci kosztorysu byt zdefiniowany wigzgco w
przedmiarach robét sporzgdzonych przez zamawiajgcego, jako ze przedmiotowe
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zamowienie dotyczyto jedynie wykonania robdt budowlanych na warunkach wskazanych
przez zamawiajgcego, a nie wykonania i projektowania robét drogowych, wystarczajgcym
bytoby jego powielenie zgodnie ze wzorem tabeli ,Kosztorys ofertowy - budowa ekranéw
akustycznych" dotagczonej do Tomu V SIWZ. Nie wymaga takze zmiany cena za wszystkie
prace objete tg czescig kosztorysu, gdyz cena ta zostata dwukrotnie wskazana w pozycji 14
Tabeli wartosci elementéw scalonych wielobranzowa i tabeli warto$ci elementéw scalonych
wielobranzowa szczegdtowa, jak rowniez zmianie nie ulegnie tgczna cena za wykonanie
catego przedmiotu zamowienia wskazana w formularzu ofertowym odwotujgcego. Ceny te
byly znane zamawiajgcemu oraz jawne takze dla innych wykonawcéw. W konsekwenciji
wskutek dokonania korekty oferty odwotujgcego sie nie dojdzie takze do naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji, jak przekonywat odwotujgcy, gdyz korekta oferty nie bedzie miata
wpltywu na ocene oferty z punktu widzenia przyjetego kryterium najkorzystniejszej ceny, gdyz
cena - jako jedyne kryterium oceny ofert w postepowaniu - nie ulegnie zmianie. Korekta
oferty nie bedzie powodowata zmian takze w stosunku do innych istotnych dla realizacji
zamowienia kwestii, takich jak przyktadowo terminy wykonania, terminy pfatno$ci, zasady
odpowiedzialnosci wykonawcy za wykonang robote budowlana.

Odwolujgcy podirzymat swoje twierdzenia, ze zamawiajgcy moze samodzielnie
dokonac opisanej korekty jego oferty. Wbrew zawartemu w rozstrzygnieciu protestu
uzasadnieniu, ewentualna korekta oferty nie bedzie stanowi¢ bezprawnego uzupetnienia
oferty. Postulowana korekta nie zaktada bowiem dosytania (uzupetniania) kosztorysu przez
wykonawce po ztozeniu oferty, ale jedynie dokonanie przez zamawiajgcego poprawienia
omytki za pomocg operacji matematycznych w oparciu o znane zamawiajgcemu dane
bazowe, w szczegolnosci tgczng wartos¢ wskazang przez odwotujgcego w ztozonej ofercie
tj. kwote 40 771 173,59 PLN netto oraz poszczegolne pozycje z tabeli ,kosztorys ofertowy -
budowa ekranéw akustycznych," znane zamawiajgcemu bo wynikajace z ustalonego przez
niego zakresu robot w SIWZ. Odwolujgcy argumentowal, ze zamawiajgcy nie moze uchyli¢
sie od dokonania takich wyliczehn powotujgc sie na brak wiedzy czy doswiadczenia, w tym
wzgledzie ma bowiem kwalifikacje w obliczaniu cen oraz kosztorysowaniu cen
poszczegodlnych prac dotyczacych robét drogowych. Posiada takze petny przeglad zmian
cen na rynku. Zna oficjalne publikatory wyznaczajgce poziom cen jednostkowych na
okreslone grupy robét (m.in. Sekocenbudu). Odwotujacy tylko przyktadowo wskazat w
protescie jedng z mozliwych metod wyliczenia cen jednostkowych opartg o ceny rynkowe
wskazane w publikacji Sekocenbudu. Na potrzeby odwotania - odwotujgcy ponownie
potwierdzit, iz wyliczenia cen jednostkowych mozna dokona¢ w oparciu o ceny rynkowe
opisane w publikacjach Sekocenbudu i wskazywat sposéb dokonania tej postulowane;j
korekty, tak jak w uzasadnieniu protestu. Stosowng, zdaniem odwotujgcego kalkulacje,
opisang przez niego metodg, dotgczyt jako zatgcznik do odwotania (tabela nr 1 i nr 2).
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Podnosit, iz wskazany sposéb jest tylko przykladowym, . jednym z wielu mozliwych do
zastosowania w celu poprawienia cen jednostkowych kosztorysu ofertowego dla branzy -
Zabezpieczenia ekologiczne, a istnieje takze mozliwos¢ dokonania poprawienia cen
jednostkowych w oparciu o udziat procentowy poszczegdlnych prac w cenie catej grupy robét
dotyczacych budowy ekranéw akustycznych (tabela nr 3 objeta zatgcznikiem do niniejszego
odwolania) oraz w oparciu o ceny jednostkowej za m2 obiektu budowlanego (ekranow
akustycznych), majgc na uwadze, ze zamawiajacemu byta znana okreslona w m2 wielko$¢
prac jakie musiaty by¢ wykonane przy budowie ekranéw akustycznych (tabela nr 4 objeta
zatgcznikiem do niniejszego odwotania). Podtrzymat stanowisko, ze wszystkie te dziatania
zamawiajgcy moze wykona¢ samodzielnie w oparciu o dane powszechnie znane.
Odwolujgcy sie opart sie na danych Sekocenbudu, a dopuscit, aby zamawiajgcy wykorzystat
inne ogolnie dostepne opracowania stuzgce do obliczenia cen jednostkowych tj.: Orgbud,
Wacetob, Bistyp. Niezaleznie od opisywanych metod kalkulacji opartych o ceny rynkowe
wskazywal, iz w $wietle przepiséw ustawy Pzp, zamawiajgcy mégtby de facto skorygowaé
oferte wykonawcy takze w taki sposéb, ze wpisatby jakiekolwiek ceny jednostkowe pod
warunkiem, ze dawatyby one fgcznie po ich zsumowaniu kwote 40 771 173,59 PLN netto.
Rozwazal, iz teoretycznie byloby takze mozliwe, by zamawiajacy wpisat dla wszystkich
elementéw kosztorysu ofertowego - budowa ekranéw akustycznych za wyjgtkiem jednego
kwote przyktadowo 1 PLN, a pozostatg cze$¢ sumy do ostatniego elementu (jednej
nieuwzglednionej wczesniej pozyciji). Takie dziatanie nie narazatoby odwotujgcego na zarzut
razgco niskiej ceny, gdyz zarzut ten moze dotyczy¢ ceny ostatecznej (tacznej) za cate
zamoOwienie a nie cen czgstkowych za poszczegdlne roboty czy grupy robét z danej branzy.
Wywodzit, iz zadna ze wskazywanych metod usuniecia omytki w ofercie nie bytaby
naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Nie naruszataby takze intereséw wykonawcy, gdyz w
kazdym przypadku wykonawca magtby nie zgodzi¢ sie na dokonang poprawke, gdyby z
jakichkolwiek wzgledéw byta ona nie do zaakceptowania przez niego (art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp).

W kontek$cie powotanych powyzej twierdzen wskazat na orzecznictwo KIO, w
szczegolnosci na wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2009 r., (sygn. akt KIO/UZP 5/09), w Swietle
ktérego nie mozna uznac¢ za omyike, ktérej skorygowanie powoduje istotng zmiane oferty,
takiej omyiki w kosztorysie ofertowym, ktérg zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie
skorygowac, dokonujgc stosowanych obliczen biorgc pod uwage fakt, iz z okolicznosci
postepowania wynika jednoznacznie zamiar ztozenia przez odwotujgcego sie oferty zgodnej
Z wymogami zamawiajgcego w powyzszym zakresie.”

Podkreslat, iz tak dokonana korekta nie doprowadzityby do istotnych zmian w tresci
oferty, gdyz - jak wykazywat powyzej - zadna z nich nie spowodowataby zmiany ceny fgcznej
oferty odwotujgcego sie ani ceny tgcznej za wykonanie catosci prac z branzy zabezpieczenie
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ekologiczne (budowa ekranow akustycznych). W konsekwenciji nie naruszona bytaby
roéwniez zasada réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz jedyny miernik stuzacy do
poréwnywania ofert ztozonych w postepowaniu, czyli cena, nie bytby w zadnej mierze
przedmiotem modyfikaciji.

Jedynie dla celéw informacyjnych wskazywat, iz tgczna kwota zaoferowana przez
odwolujacego sie za wykonanie catosci prac z branzy Zabezpieczenie ekologiczne byta
catkowicie poréwnywalna z innymi zaoferowanymi w tym zakresie przez pozostatych
wykonawcow, co udowadniat przedstawionym zestawieniem.

1.FCC 36 624 648,71

2.POLIMEX 38 800 371,01

3.STRABAG 37 446 622,45

4.AVAX 35 771916,25

5. MOTA 39 574 721,71 6.POLDIM 46 408 296,00

7.SANDO 50 330 831,17 8. MOSTOSTAL WAWA 45 809 694,91
19.NDI 38 112 147,30

10.EUROVIA 38 241961,00

11.BUDIMEX 44 966 064,32

12. PBG 60 637 989,44

Zatem uznal, iz cena zaoferowana przez odwolujgcego w tym zakresie nie odbiegata od



warunkéw rynkowych, badz nie byla razgco niska. Przypomniat, Ze zgodnie z subklauzulg
14.1 projektu umowy wykonawca jest zobowigzany w terminie 28 dni od dnia daty
rozpoczecia (robot) przedtozy¢ Inzynierowi szczegotowe kalkulacje cen jednostkowych
wszelkich pozycji kosztorysu ofertowego wykonawcy. Zatem na etapie realizacji umowy
przedtozone do oferty kosztorysy i tak z zatozenia bedg podlegaé dalszemu
uszczegotowianiu.

Wobec powyzszego zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania poprawienia
omyiki ztozonej oferty, odwotujacy poczytat za sprzeczne z zasadami celowosciowej
interpretaciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, majgcymi na celu umozliwienie poprawiania
ofert, tak aby zapobiec ich eliminacji (odrzucenia) z przyczyn wylgcznie formalnych lub
niemajgcych istotnego znaczenia w kontekscie oferowanego $wiadczenia (KIO/UZP 691/09).
Istotg bowiem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest przestrzeganie
zasady konkurencyjnosci postepowania w rozumieniu przepisow tej ustawy, w tym art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.

Analiza rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego, przywiodta odwotujgcego do
whiosku, iz uzasadnienie jego oddalenia opiera sie w duzej mierze na elementach czysto
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formalnych, pomijajgc przy tym wzgledy celowosSciowe, w szczegdlnosci potrzebe
wydatkowania srodkéw publicznych w sposdb oszczedny i racjonalny. Zaznaczat, ze nie
mozna poming¢ faktu, iz oferta odwoltujgcego jest 0 15.513.826,61 PLN tansza od oferty
konsorcjum FCC Construccion. Zamawiajgcy winien takze ze wzgledu na sw¢j interes
ekonomiczny, jak i interes publiczny przejawiajgcy sie w koniecznosci celowego,
racjonalnego i oszczednego wydatkowania Srodkéw publicznych podjg¢ dziatania
zmierzajgce do poprawienia oferty odwotujgcego sie i wyjasnienia wszelkich ewentualnych
watpliwosci. Zaniechanie podjecia powyzszych dziatan i bezposrednie odrzucenie oferty
odwotujgcego, nie podejmujgc nawet proby wyjasnienia watpliwosci co do zakwestionowane;j
oferty odwotujgcego naruszyto, jego zdaniem, zasady racjonalnego dziatania podmiotu
publicznego w wydatkowaniu $rodkéw publicznych opisane w art. 44 ustawy o finansach
publicznych oraz naruszyto prawa odwotujgcego do uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Odwolujgcy podtrzymat stanowisko protestu sprowadzajgce sie do tego, ze zamawiajacy nie
mogt automatycznie odrzuci¢ oferty. Powinien byt zwréci¢ sie o wymagane wyja$nienia, a po
ich uzyskaniu dokona¢ korekty oferty. Takie dziatanie jest zgodne z przepisami ustaw Pzp.
Wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do rozszerzenia lub ograniczenia oferty (KIO/UZP
1092/10). Jak wykazywat w niniejszym piSmie ewentualne wyjasnienia nie bedg prowadzi¢
do rozszerzenia lub ograniczenia zobowigzan odwotujgcego. Korekta oferty bedaca
nastepstwem ewentualnego wyjasnienia nie zmieniataby zadnych istotnych zobowigzan
umownych odwotujgcego, w szczegolnosci w zakresie opisu przedmiotu robét i oferty
cenowej.

Pismem z dnia 15 wrze$nia 2011 r., przekazanym stronom przed otwarciem
posiedzenia Izby, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wybrany wykonawca — konsorcjum FCC Construccion S.A. i Erbud S.A., ktory
ponowit stanowisko zaprezentowane w przystgpieniu do postepowania wywotanego
protestem oraz wniost o oddalenie odwotania.

Jak wskazat w przystgpieniu do postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia protestu,
bezsprzeczne jest, w szczegolnosci, iz:

1) przedmiotowe zamowienie publiczne bedzie rozliczane obmiarowo i w zwigzku z tym
niezbedne jest ztozenie wraz z ofertg cen jednostkowych dla wszystkich pozycii
kosztorysowych;

2) wykonawcy winni byli ztozy¢, m. in., wypetnione kosztorysy ofertowe, na podstawie
ktérych obliczona zostata cena oferty, w tym kosztorys ofertowy branza - Zabezpieczenie
ekologiczne;

3) odwotujgcy pomimo istnienia takiego obowigzku nie ztozyt w ofercie kosztorysu
ofertowego branza - Zabezpieczenie ekologiczne.
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Podtrzymat stanowisko, iz dziatania zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty
odwotujgcego oraz wyborze, jako najkorzystniejszej ztozonej przez zgtaszajgcego



przystgpienie byty prawidtowe, w tym, w szczegélno$ci zgodne z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgtaszajacy przystgpienie odnoszac sie do argumentacii
odwotujgcego, przyznat, ze istotnie wykonawcy, ktorzy biorg udziat w przedmiotowym
postepowaniu sg zwigzani postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz
z zalgcznikami, stanowigcymi jej integralng cze$¢, a wiec takze wzorem formularza
kosztorysowego. Zaznaczat jednak, ze nalezy wzig¢ pod uwage, ze w zadnej mierze nie ma
podstaw do przyjmowania, iz wzmiankowane zwigzanie oznacza, iz nalezy, wbrew
rzeczywistej tresci oferty zaktadaé, iz odpowiada ona postawionym wymogom. Przeciwnie,
zgodnie z art. 82 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, konsekwencjg zfozenia
oferty nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia jest jej
odrzucenie, co prowadzi do wniosku, iz z tresci specyfikacii interpretuje sie normy zawierajgce
nakazy i zakazy odnoszace sie to treci ofert, jednakze to czy normy te bedg przestrzegane
czy nie, zalezy nie od zamawiajgcego, lecz od poszczegdlnych wykonawcow
przygotowujgcych i sktadajgcych oferty - zamawiajgcy ma tylko obowigzek zastosowaé
sankcje, gdyby normy te nie byly przestrzegane.

Potwierdzit, ze szczegbtowy kosztorys ofertowy dotyczyt, co prawda tego samego
zakresu prac, co wykazany w obu Tabelach wartosci elementdw scalonych, jednak, jak
przyznat sam odwotujgcy, zawierat bardziej szczegdtowy opis poszczegdlnych podpozyciji.
Tym samym, zawierat istothe wymogi zamawiajgcego, odnoszgce sie do sposobu, a wiec
szczegbtowego zakresu przedmiotu zamoéwienia, ktdére bezwzglednie musza byé
przestrzegane. Zgtaszajgcy przystapienie ocenit, iz nie sposob, wbrew literalnie rozumianej
tredci, a zarazem celowi jakiemu ma stuzy¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, przyjmowac, iz obowigzek odrzucenia oferty aktualizuje sie jedynie w przypadku,
gdy sprzecznosc¢ jej tresci z trescig specyfikaciji istotnych warunkédw zamowienia ma charakter
razacy, a zakres oferowanych robét budowlanych odbiega od przedmiotu zamowienia w
bardzo szerokim zakresie.

Zgtaszajgcy przystapienie potwierdzit rowniez, iz suma wszystkich pozycji wskazanych
w szczegdlowym kosztorysie ofertowym dla pozycji gtownych — zbiorczych, zdefiniowanych w
obu rodzajach Tabel warto$ci scalonych winna dawac¢ cene wskazang dla pozyciji gitbwnej w
Tabeli wartosci elementéw scalonych wielobranzowa i Tabeli wartosci elementdéw scalonych
wielobranzowa szczeg6towa, jednakze w ocenie wykonawcy konsorcjum FCC Construccion
S.A. po pierwsze - nie przesadza to, iz wszystkie podpozycje zostaty rzeczywiscie
uwzglednione (1j. objete zakresem oferty), po drugie - nie przesadza to, ze wszystkie
podpozycje zostaty wycenione (tj. objete procesem kalkulacji ceny oferty); Ponadto, w
przypadku nie uwzglednienia cze$ci podpozycii, nie sposéb przyjmowac, iz przedmiotowy
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wymaog bytby przestrzegany, gdyby braki te nie istniaty.

Za bez znaczenia dla oceny zasadno$ci odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego
oferty, przyjat okoliczno$¢, iz odwotujgcy zobowigzat sie wykona¢ zamowienie zgodnie z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia, gdyz (wobec braku wszystkich
wymaganych kosztorysow) ogolna tres¢ oferty, tak czy inaczej nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Podkreslat znaczenie cen jednostkowych
podanych w ofercie wybranego wykonawcy, ktére majg stanowi¢ podstawe do biezacych
rozliczen obmiarem powykonawczym w okresie wykonywania umowy, zatem nalezg do
przedmiotowo istotnych postanowien umowy o zamowienie publiczne, w rozumieniu art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego. Wzmiankowane ogolne stwierdzenie o przyjeciu warunkow SIWZ nie
stanowi tez wystarczajgcej podstawy do przyjecia, iz odwotujacy dokonat wyceny wszystkich
szczegotowych pozycii, gdyz wycena ta jest w nierozerwalny sposob zwigzana z zakresem
zaoferowanego Swiadczenia, a wiec gdy dany element nie jest objety tym zakresem, oznacza
to takze, iz nie zostat wyceniony. Podnosit, iz kwestia winy i kwestia rzekomego braku
Swiadomosci ztozenia oferty zawierajgcej braki nie ma znaczenia dla oceny prawidlowosci
dziatan zamawiajgcego w przedmiotowym przypadku, gdyz:
- zaktualizowanie sie obowigzku odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia nie jest uzaleznione od winy wykonawcy;
- blad polegajacy na braku czesci wymaganych kosztoryséw nie jest mozliwy do
naprawienia, bowiem taka korekta oznaczataby istotng zmiane tresci oferty.

Podtrzymat argumentacje z przystgpienia do postepowania toczgcego sie na skutek
whniesienia protestu, iz w przedmiotowym przypadku: po pierwsze - wynagrodzenie ma
charakter obmiarowy (kosztorysowy), a nie ryczattowy; po drugie - przy pomocy kosztoryséw



ofertowych wyliczane jest wynagrodzenie (i to rozumiane zaréwno jako cena oferty, jak i jako
podstawa do ustalenia faktycznej wysoko$ci zaptaty po zakohczeniu robét); po trzecie -
kosztorysy ofertowe potwierdzajg przewidziany do wykonania zakres prac (poprzez ich
sporzgdzenie i ztozenie wykonawcy akceptujg zakres prac okreslony ze szczegbdtowoscig
wymagang przez zamawiajgcego, w przypadku braku kosztorysu - szczegdtowosc¢ ta jest
mniejsza, przez co zakres $wiadczenia pozostaje niedookreslony).

Niezaleznie od powyzszego, zwracat uwage na profesjonalny charakter dziatalnosci
odwotujacego, ktory mogt i powinien przewidziec, ze brak staranno$ci w przygotowywaniu
oferty (polegajgcej chociazby na powtornym doktadnym przejrzeniu jej zawartosci przed
podpisaniem i ztozeniem), moze skutkowac sprzecznoscig jej tresci z treScig postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. A zatem, odwotujgcemu, niezaleznie od jego
twierdzen, mozna jednak przypisac¢ wine.

Whbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, zaprzeczyt temu, iz zamiar ziozenia przez
odwolujacego oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ wynika w sposob jednoznaczny z
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catoksztattu okoliczno$ci zwigzanych ze ztozeniem oferty. Z uwagi bowiem na obmiarowy
sposob rozliczania realizacji przedmiotowego zamaowienia publicznego, wycena pozyciji
kosztorysowych ma charakter szczegdlnie istotny i w sytuaciji, gdy jest niekompletna (zawiera
braki), nie mozna catkowicie wykluczy¢ zamiaru forsowania w przysztosci cen jednostkowych
nawet znacznie wyzszych niz rynkowe i wdawania sie w zwigzku z tym w spory z
zamawiajgcym. Zaznaczat, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, postulowane uzupetienie
kosztorysow ingerowatoby w sposob istotny w tres¢ oferty bowiem, z uwagi na wzmiankowany
obmiarowy charakter rozliczen, takie uzupetienie dotyczytoby elementéw oferty
determinujgcych faktyczng wysokos¢ srodkéw, jakie zamawiajacy bedzie musiat wydatkowac
na realizacje przedmiotowego zaméwienia. W ocenie zgtaszajgcego przystapienie do
odwotania, jezeli by zamawiajgcy samodzielnie dokonat postulowanej przez odwotujacego
korekty oferty za pomocg operacji matematycznych w oparciu o znane zamawiajgcemu dane
bazowe, w istocie dosztoby do istotnej zmiany treSci oferty, gdyz zamawiajgcy nie miat
zadnych podstaw, aby przyjgé, iz gdyby odwotujgcy ziozyt w ofercie brakujgce kosztorysy, to
wypetnitby je w okre$lony, taki a nie inny sposob. Wszak nawet z tre$ci odwotania wynika, iz
mozna je bylo wypetni¢ na rozne sposoby, za$ sposdb 6w ma istotne znaczenie dla przysztego
ustalenia faktycznej wysokosci Srodkow jakie zamawiajgcy bedzie zobligowany wydatkowac.
Podkreslat, iz na uwage zastuguije fakt, ze zamawiajacy, nawet jezeli ma do tego
wystarczajgce kwalifikacje, wiedze i doswiadczenie, nie musi, a nawet nie moze (w zadnym
zakresie) sporzadzi¢ oferty, w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére sam
prowadzi. Przygotowanie i ztozenie ofert nalezy bowiem do wykonawcéw, ktérzy samodzielnie
decydujg o ich tre$ci, zamawiajgcy za$ dokonuje badania i oceny danej oferty i, o ile zaistniejg
przypadki przewidziane w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, ma obowigzek jej
odrzucenia. Zgtaszajgcy przystgpienie przyznat, iz istotnie, tgczna kwota zaoferowana przez
odwotujgcego za wykonanie cato$ci prac z branzy zabezpieczenie ekologiczne jest
poréwnywalna z cenami zaoferowanymi w tym zakresie przez pozostatych wykonawcow, tym
niemniej okoliczno$¢ tg uznat za pozbawiong znaczenia dla oceny prawidtowo$ci dziatan
zamawiajacego. Nie zgodzit si¢ z zarzutami odwotujgcego, iz uzasadnienie oddalenia protestu
opiera sie w duzej mierze na elementach czysto formalnych, pomijajgc przy tym wzgledy
celowosciowe, w szczegolnosci potrzebe wydatkowania srodkéw publicznych w sposéb
oszczedny i racjonalny, mimo ze oferta odwotujgcego jest najtansza. Jednoczesnie podkreslat,
ze odwolujacy pomija fakt, iz w polskim systemie zamdwien publicznych nie obowigzujg
reguly, zgodnie z ktérymi przy ocenie zaistnienia przestanek do odrzucenia, nalezy preferowac
oferte zawierajgca najnizszg cene czy oferte najkorzystniejszg pod wzgledem ekonomicznym.
Przeciwnie - takie zatozenie naruszatoby zasade przygotowania i prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz zasade réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).
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Niezaleznie od powyzszego, nie zgodzit si¢ rbwniez ze stwierdzeniem, iz zamawiajgcy
(rzekomo) nie mogt automatycznie odrzucic oferty, bez zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien, a
wyjasnienia takie nie doprowadzityby do zmiany zakresu zobowigzan wynikajacych z oferty,
gdyz, jak wskazat w przystgpieniu do postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia



protestu, po pierwsze - odwotujgcy pomija, iz Zgdanie takich wyjasnienh jest prawem, nie zas
obowigzkiem zamawiajgcego, z prawa za$ mozna korzystac lub nie korzystac, po drugie -
wyjasnienia takie prowadzityby, jak ocenit zgtaszajacy przystgpienie, do istotnej zmiany tresci
oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz art. 4 ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. nr 233, poz. 1778) do rozpatrzenia odwotania majg zastosowanie przepisy w
brzmieniu obowigzujgcym na dzieh wszczecia postepowania (17 grudnia 2009 r.), zgodnie z
art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita nie dopusci¢ konsorcjum firm: FCC
Construccion S.A. z siedzibg w Barcelonie oraz Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, gdyz zgtaszajgcy
przystgpienie, (majac na wzgledzie cigg czynnosci i petnomochnictw), nie wykazat
umocowania osoby wnoszgacej - do podjecia takiej czynnosci w imieniu wymienionego
konsorcjum.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak
stanowi art. 191 ust. 3 ustawy Pzp dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu
postepowania, specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia z zatgcznikami, oferty
odwotujgcego, oferty konsorcjum FCC Construccion S.A.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska pethomocnikéw stron przedstawione do
protokotu rozprawy.

Izba ustalita co nastepuje.
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Postepowanie dotyczy zamowienia publicznego: ,Budowa drogi ekspresowej SI7, odcinek
Kurdéw - Lublin - Piaski Zadanie nr 3: odcinek wezet ,Dabrowica"- wezet ,Lubartéw" (wraz z
weziem) | odcinek drogi krajowej nr 19 klasy GP: wezet ,Lubartow"- granica administracyjna
miasta Lublina."

Punkt 8 SIWZ zawiera nastepujgce postanowienia.

8.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorysy ofertowe
sporzgdzone dla kazdego przedmiaru robét odrebnie na stosownych formularzach.
Podstawa obliczenia ceny oferty sg przedmiary robédt zamieszczone w Tomie V niniejszej
SIwz.

8.2. Kosztorysy ofertowe, o ktérych mowa w pkt 8.1. nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulaciji
uproszczonej $cisle wedtug kolejnosci pozyciji wyszczegodlnionych w przedmiarach robét.
Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji
wymienionych w przedmiarach robét.

8.3. Wyliczone w kosztorysach ofertowych, o ktérych mowa w pkt 8.1. warto$ci netto
wykonawca powinien wpisa¢ do Tabeli wartosci elementéw scalonych, ktérej wzor stanowi
Formularz 2.2., oraz w tej Tabeli wyliczy¢ cene oferty brutto.

8.4. Wykonawca obliczajagc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach robot. Wszystkie btedy ujawnione
w dokumentaciji projektowej (na rysunkach), w specyfikacjach technicznych wykonania i
odbioru robo6t budowlanych oraz w przedmiarach rob6t wykonawca powinien zglosic
zamawiajgcemu przed terminem sktadania ofert.

8.6. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w
tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach IV
niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktérych w
przedmiarach robét i Tabeli wartosci elementéw scalonych nie ujeto w odrebnych pozycjach,



wykonawca powinien ujgé w cenach jednostkowych pozyciji opisanych w przedmiarach
robét.

Punkt 12 SIWZ. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy stosowac
bedzie wytgcznie kryterium ceny.

W punkcie 2 formularza oferty odwotujacy ztozyt oSwiadczenie, iz zapoznat sig ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (...) i uznaje sie za zwigzanego okreSlonymi w
niej postanowieniami.

W formularzu umowy punkt 4.1. zamawiajgcy postanowit, iz zaakceptowana kwota
kontraktowa zgodnie z ofertg wykonawcy, wynosi (...). Punkt 4.2. Maksymalna wartos¢
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zobowigzania wynosi 107% kwoty brutto podanej w pkt 4.1., co stanowi (...).

W ogdlnych warunkach kontraktu subklauzula 8.13. stanowi iz ,Przy ocenie wymaganej
minimalnej ilosci wykonania bedg brane pod uwage tylko roboty wykonane, poswiadczone
przez Inzyniera i zaakceptowane przez zamawiajgcego, a wartos¢ tych robét wyliczona
zostanie w oparciu o ceny jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym wykonawcy.”
Subklauzula 12.1. ,Wykonawca bedzie prowadzit rejestr obmiardéw w ksigzce obmiarow (...).
Subklauzula 14.1. ,Wykonawca w terminie 28 dni od daty rozpoczecia przedtozy Inzynierowi
szczegobtowe kalkulacje cen jednostkowych (w rozbiciu na naktady rzeczowe i ceny
odpowiednio dla tych naktadéw: robocizny, materiatdbw wraz z kosztami zakup, pracy
sprzetu, i transportu oraz narzuty kosztéw posrednich (ogéinych) i zysku wszystkich pozyciji
kosztorysu ofertowego wykonawcy.

Skiadajgc oferte wykonawca zobowigzany byt przedstawic:

1. Tabele wartosci elementéw scalonych, podajgcg wartos¢ netto, podatek VAT 23% oraz
taczna cene ofertowg brutto.

2. W Tabeli wartosci elementéw scalonych - wielobranzowej, wykonawca zobowigzany byt
podac¢ warto$¢ netto wykonania robot poszczegdlinych branz, wraz z podsumowaniem
ceny catkowitej netto, gdzie w pozyciji nr 14 ujeto zbiorczo: branze zabezpieczenia
ekologiczne.

3. W Tabeli wartosci elementéw scalonych — wielobranzowej szczegdtowej, wykonawca
zobowigzany byt podac¢ warto$¢ netto wykonania robét poszczegdinych branz w rozbiciu
na rodzaje roboét danej branzy. Z tym, ze dla pozyciji zbiorczej nr 14 branzy
Zabezpieczenia ekologiczne, zamawiajgcy zadnego rozbicia na rodzaje roboét danej
branzy nie przewidziat w wymienionym formularzu.

Tom IV SIWZ zawiera specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych.

Tom V SIWZ zawiera przedmiary rob6t do kosztorysu ofertowego.

Branza - Zabezpieczenia ekologiczne (poz. zbiorcza 14) obejmuje opis 8 podpozycji robot, z
przywotaniem numerdw specyfikaciji technicznych: D.07.08.04a, 45223500-1; D.07.08.04b,
45223100-7; D.07.08.04b -11, 45223800-4, odnoszgcych sie do wykonania robét: ekrandw
akustycznych, ich posadowienia i montazu, gdzie nalezato poda¢ ceny jednostkowe i
warto$¢ poszczegolnych podpozycji wraz z ich podsumowaniem, wyliczong w oparciu o ilos¢
jednostek przedmiarowych, okreslong przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy w ofercie w Tabeli wartosci elementéw scalonych — wielobranzowej dla pozyciji
zbiorczej 14 branza - Zabezpieczenia ekologiczne podat cene netto — 40 771 173,59 zt.

W odrebnej Tabeli wartosci elementéw scalonych — wielobranzowej szczegbtowej dla
wymienionej pozyciji 14 branza - Zabezpieczenia ekologiczne, odwotujgcy podat cene netto -
40 771 173,59 zt. Z podsumowania, wynika, ze cena netto tej pozycji zostata ujeta w cenie
catkowitej oferty — 386 017 582,59 zt netto w Tabeli warto$ci elementéw scalonych, podajgcg
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wartos¢ netto, podatek VAT 23% oraz faczng ceng ofertowag brutto — 474 801 627,00 zt.
Okolicznos¢ bezsporng stanowito, iz wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, cene netto dla pozycii
zbiorczej 14 — Zabezpieczenia ekologiczne okreslili na kwoty od 35 771 916,25 zt (AVAX) do
60 637 989,44 zt (PBG).

Z zatgcznika do protokotu Druk ZP-12 wynika, ze odwolujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng
brutto - 474 801 627,00 zt. Natomiast oferte drugg co kolejnosci wedtug oferowanej ceny,
Zlozyto konsorcjum FCC Construccion S.A. — 490 315 453,61 zt, wybrang do realizaciji
zamowienia.

W pi$mie z dnia 12 sierpnia 2011 r. zamawiajacy poinformowal, ze na podstawie art. 89 ust.1



pkt 2 ustawy Pzp, odrzucona zostata oferta nr 7 ztozona przez DRAGADOS S.A., gdyz tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu
faktycznym tej czynnosci podat, ze ,w punkcie 7.5. Tomu | SIWZ - Instrukcja dla
wykonawcow zapisat, ze "oferte stanowi wypetniony formularz ,,Oferta" oraz nizej
wymienione dokumenty: zatacznik do oferty - Dane Kontraktowe (Formularz 2.1.), Tabela
wartosci elementéw scalonych (Formularz 2.1.), wraz z wypetnionymi Kosztorysami
ofertowymi zawartymi w Tomie V dla poszczegdlnych zadan. W punkcie 8.1. SIWZ
zamawiajacy opisat rowniez sposéb wyliczenia ceny oferty ,,Cena oferty zostanie wyliczona
przez wykonawce w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzadzone dla kazdego przedmiaru
robot odrebnie na stosownych formularzach. Podstawa obliczenia ceny oferty sg

SIWZ" W punkcie 8.2. Przedmiary robét zamieszczone w
Tomie V niniejszej
zamawiajgcy doprecyzowat, iz ,Kosztorysy ofertowe, o ktérych mowa w pkt 8.1. nalezy
sporzadzi¢ metoda uproszczonej Scisle wedtug kolejnosci pozycii kalkulacji
wyszczegdlnionych w przedmiarach robét. Z powyzszych zapisow wynika, ze wraz z
wypetnionym formularzem ,Oferta” wykonawcy winni ztozy¢ miedzy innymi wypetnione
kosztorysy ofertowe, na podstawie ktérych wykonawca obliczyt cene oferty. Powyzsze
wymogi, dotyczgce sporzgdzenia oferty, zostaty okreslone przez zamawiajgcego z uwagi na
to, iz niniejszy kontrakt bedzie rozliczany obmiarowo i w zwigzku z tym niezbedne jest
ztozenie wraz z ofertg cen jednostkowych dla wszystkich pozycji kosztorysowych.
Wykonawca nie zatgczyt do oferty kosztorysu ofertowego branza - Zabezpieczenia
ekologiczne, z ktérego wynika prawidlowos¢ wyliczonej, na stronie 47 kosztorysu ofertowego
-Tabela Wartosci Elementéw Scalonych - pozycja 14 - branza - Zabezpieczenie ekologiczne,
kwoty 40 771 173,59 zt netto. Wykonawca, nie dotgczajgc do ztozonej oferty wszystkich
wypetnionych kosztorysow ofertowych nie zastosowat sie do wymagan zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ, a tym samym tresc¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.”

Izba zwazyta co nastepuije.
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Oferta odwotujgcego podlegataby sklasyfikowaniu na pierwszej pozycji w ustalonym
kryterium najkorzystniejszej ceny. Skoro odwolujgcy dowodzit, iz dziatanie zamawiajgcego
naruszyto wskazane przepisy ustawy Pzp, gdyz w wyniku zaskarzonych czynnosci
zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit ztozong oferte, tym samym odwotujgcy wykazat interes
prawny w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwos¢ doznania uszczerbku, w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, uprawniajgce do korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.

Przechodzgc do podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu ujawnionych
btedéw w kosztorysie ofertowym, przeprowadzony materiat dowodowy sprawy, w
szczegolnosci przytaczana wyzej tre$¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia z
zatgcznikami, istotnych postanowien wzoru umowy, Swiadczy, ze w przedmiotowym
postepowaniu ustalone wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, co stanowito okoliczno$¢
bezsporng. Zamawiajacy postanowit bowiem, ze rozliczenie nalezno$ci nastgpi w oparciu o
kosztorys ofertowy z uwzglednieniem ilosci zamoéwionych, wykonanych i przyjetych robét
przez zamawiajgcego (wedtug obmiaréw), w oparciu o ceny jednostkowe wskazane w
kosztorysie ofertowym.

Na etapie ztozenia ofert, zamawiajgcy wymagat sporzgdzenia kosztorysu metodg
uproszczong stosownie do postanowien § 2 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr
130, poz. 1389), jako sumy iloczynéw jednostek przedmiarowych robét i ich cen
jednostkowych, zawierajgcych wszystkie czynniki cenotwércze z uwzglednieniem
okreslonych nakladéw rzeczowych na jednostke obmiarowg. Z uwagi na powyzsze, zgodnie z
zapisami specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
sporzgdzenia kosztorysu ofertowego $cisle wedlug stanowigcego zatgcznik do SIWZ kompletu
przedmiaréw robot.

Druga okolicznoscig nie kwestionowang przez strony byt fakt, iz odwotujgcy nie
przedstawit w ofercie kosztorysu branzy - Zabezpieczenia ekologiczne, obejmujgcej ekrany



akustyczne wraz z fundamentami, konstrukcjg stalowg stupéw no$nych i ram nosno-
montazowych. Natomiast bezspornie ujat koszt tych robo6t w cenie catkowitej oferty, zgodnie z
kwotg wynikajacg z ceny tego elementu, podang w obydwu Tabelach warto$ci elementéw
scalonych w pozycji zbiorczej nr 14.

Z mocy wskazanych wyzej i oméwionych postanowien SIWZ oraz wzoru umowy,
zamawiajacy uczynit catos¢ swoich wymagan co do zawarto$ci kosztorysu ofertowego,
istotnymi postanowieniami oferty, a co za tym idzie réowniez umowy o realizacje zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 66 ust. 1 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Nalezato zwazyc¢,
28

iz stosownie do postanowien art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Izba zatem nie
podzielita pogladéw odwotujgcego, ze skoro przyjat za wigzgce warunki uczestnictwa w
przetargu i w punkcie 2 formularza oferty zobowigzat sie ich dotrzymag, to tym samym tres¢
jego oferty jest zgodna z treScig SIWZ. Jezeli wykonawca w ofercie sktada ogoélng deklaracje
jej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego, natomiast nie potwierdzajg tego dokumenty
szczegobtowe (w tym przypadku kosztorys ofertowy), oswiadczenie takie mozna jedynie
poczyta¢ za wewnetrzng sprzecznos¢ i niespojnosé¢ oferty, a nie za jej zgodnos¢ z SIWZ

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych zawierajg odrebne szczegotowe
regulacje dotyczace sktadania ofert (w tym na roboty budowlane) i uméw o wykonanie
zamoOwien publicznych, zatem przepis art. 649 K.c. i ustanowione w nim domniemanie podjecia
sie przez wykonawce catosci prac objetych projektem, na ktére powotywat sie odwotujgcy, nie
znajduje bezposredniego zastosowania w oderwaniu od ustalonych warunkdw przetargu, gdyz
zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy Prawa zamdowien publicznych nie
stanowig inacze;.

Izba w catosci przyznata racje zamawiajgcemu, iz ceny jednostkowe okreslone w
ofercie wykonawcy, skoro stanowi¢ majg podstawe dla rozliczen stron w trakcie realizaciji
umowy w oparciu o obmiar powykonawczy, majg charakter istotnych postanowien oferty, obok
ceny catkowitej za cato$¢ zamowienia, stuzgcej do wyboru najkorzystniejszej oferty, wyliczonej
za identyczny dla wszystkich wykonawcdw zakres robét, wynikajgcy z przedmiardw i z
przywotanych w przedmiarach specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych. Z tych wzgledéw, zamawiajacy prawidtowo ocenit oferte odwotujgcego jako
niezgodng z treScig SIWZ, albowiem nie podawata ona w kosztorysie ofertowym cen
jednostkowych dla 8 podpozyciji branzy - Zabezpieczenia ekologiczne (poz. zbiorcza 14).

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wprawdzie nakazuje odrzucenie oferty
wykonawcy, jezeli jej tre5¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,
ale z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zkolei art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omyiki niz pisarskie i rachunkowe, polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkdéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Obowigzkiem
zamawiajgcego, byto wiec ustalenie, czy stwierdzona niezgodnos¢:

1) nosi charakter omytki,

2) czy istnieje mozliwosc jej poprawy w oparciu o pierwotng tres¢ oferty, bez sktadania
nowych, czy tez odmiennych oswiadczen woli przez wykonawce, czego nie dozwala art. 87
ust. 1 ustawy Pzp,
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3) oraz czy dokonana poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Dopiero w okolicznosciach, gdy oferta wykonawcy nie poddaje sie poprawie, z
zachowaniem wyzej przytoczonych regut, zamawiajgcy wiadny jest jg odrzuci¢ na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wprawdzie starat sie broni¢ swojej oferty, przestawiajgc jg jako zgodng z
ogolnymi wymaganiami, ostatecznie jednak przyznat, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci istotnych
warunkéw zamowienia z uwagi na nieztozenie czesci kosztorysu ofertowego, dotyczgcej poz.
14, branzy robét - Zabezpieczenia ekologiczne. W tym stanie rzeczy, pozostato rozpatrzenie
przez Izbe okolicznosci spornych miedzy stronami, tj. dotyczacych spetnienia przestanek
ustawowych pozwalajgcych na poprawienie oferty.



Odwotujgcy wprost podat, iz nie ziozenie przez niego czesci kosztorysu ofertowego w
branzy ,Zabezpieczenia ekologiczne” nosito charakter omytkowy, wywotany btedem
technicznym wydruku. Natomiast zamawiajgcy wskazywat jedynie na zaniedbania
odwolujacego przy sporzadzeniu oferty, polegajace na nie sprawdzeniu jej zawartosci przed
ztozeniem zamawiajgcemu - nieprzystajgce do obowigzku podwyzszonej starannosci,
zawodowego charakteru prowadzenia dziatalno$ci przez wykonawcow uczestniczacych w
przetargach publicznych. Nie podnosit, iz brak wzmiankowanej cze$ci kosztorysu, przy ujeciu
ceny okre$lonych w nim rob6t w cenie catkowitej oferty - mégt wynika¢ z zamierzonych i
$wiadomych czynno$ci odwotujgcego.

W ocenie Izby, materiat dowodowy sprawy potwierdza, ze odwotujgcy popetnit omytke
nie skladajgc wymienionego fragmentu kosztorysu ofertowego, ktory nie jest obszerny
albowiem sktada sie z zaledwie 8 pozycji. Swiadczy o tym fakt, iz kwota z podsumowania
kosztorysu tej branzy zostata zawarta w obydwu Tabelach wartosci elementéw scalonych, a w
konsekwenciji zostata ujeta w cenie catkowitej oferty odwotujgcego. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie wprowadza ograniczenia, iz sprostowaniu podlegajg omytki wywotane jedynie
oznaczonymi przyczynami. Powody pomytek popetnianych przez wykonawcow sg obojetne z
punku widzenia przestanek dopuszczalno$ci ich prostowania z zastosowaniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i najczesciej wynikajg wiasnie z niestarannosci przy sporzadzaniu oferty. Tak
wiec, iz mimo, ze nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz omytka wyniknefa na skutek
ewidentnych zaniedban odwotujgcego, to jednak nie dawato to podstaw do pominiecia przez
zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba przychyla sie do poglagdéw odwolujacego, ze art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp
wprowadzony zostat w celu unikniecia przypadkéw odrzucania ofert z powodu omytek
mozliwych do wyeliminowania. Dopuszczalne jest zatem poprawienie niedopatrzen, btedéw
niezamierzonych, opuszczen, roznic (...), lecz wszystkie te zmiany muszg miescic sie w
pojeciu omytki. Zamawiajgcy nie podwazyt twierdzen odwotujgcego, iz odstepstwa w
kosztorysie ofertowym jego oferty majg charakter omytek. Zamawiajgcy nie utrzymywat, ani
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nie wykazat, iz taki sposéb przestawienia oferty przez odwotujacego, bez uwzglednienia
kosztorysu na prace zwigzane z Zabezpieczeniami ekologicznymi, mogt by¢ w jakim$ stopniu
dziataniem zamierzonym przez odwotujgcego, majgcym doprowadzi¢ do uksztattowania cen
jednostkowych na wymienione Zabezpieczenia ekologiczne - budowe ekrandéw akustycznych,
w sposoéb dla wykonawcy dogodny na etapie rozliczen, przyktadowo - z uwagi na
niedoszacowang wielko$¢ robot zatozonych w przedmiarze w stosunku do wymagan
dokumentacji projektowej. Trudno wiec byto doszukac sie innych racjonalnych wzgledéw
umieszczenia w ofercie odwotujgcego ceny catkowitej za Zabezpieczenia ekologiczne, a nie
ujecia ich w rozbiciu na ceny jednostkowe wraz z ustaleniem warto$ci poszczegolnych pozycii,
jak tylko wywotanych omytkg wykonawcy.

Nalezato zwazy¢, iz tres¢ oferty wykonawcy to jego jednostronne zobowigzanie do
realizacji przedmiotu zaméwienia na rzecz zamawiajgcego. Zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy
Pzp zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Wykonawca, przy kosztorysowej formie wynagrodzenia, jaka wynika z
wzoru umowy - zgodnie z ktdérg zamowienie bedzie realizowane, ma obowigzek wykona¢
zakres rzeczowy prac objety kosztorysem ofertowym, rozliczanych w oparciu o obmiar
rzeczywisty i jest uprawniony do otrzymania wynagrodzenia w ramach zawartej umowy ( w tym
postepowaniu w granicach do 107%), wynikajacego z zakresu rzeczywistej realizaciji.
Wykonawca ma wprawdzie obowigzek wykonaé roboty zgodnie z projektem, specyfikacja
techniczng wykonania i odbioru robét, co szczegélnie podkreslat odwotujacy, jednakze
stwierdzenie koniecznosci wykonania szerszego zakresu robo6t niz przewidziany przedmiarem,
a takze objety kosztorysem ofertowym, uprawnia wykonawce do zgdania dodatkowego
wynagrodzenia lub nawet dodatkowego zlecenia robot. Stad za niezwykle wazne, nalezy przy
tej formie wynagrodzenia, przyjmowac sprawdzenie przez zamawiajgcego kosztorysu
ofertowego wykonawcy, przed przyjeciem jego oferty. Z mocy wskazanych wyzej i
omoéwionych postanowien SIWZ oraz wzoru umowy, zamawiajgcy uczynit catos¢ swoich
wymagan co do zawarto$ci kosztorysu ofertowego, istotnymi postanowieniami oferty, a co za
tym idzie stanowigcymi essentia negotii umowy o realizacje zaméwienia publicznego.

Bezsprzecznym faktem jest, ze ustawa Pzp w art. 87 ust. 2 pkt 3 pozwala i nakazuje
jednoczesnie poprawienie omytek innych niz rachunkowe i pisarskie, polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, jednak wytacznie



niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Prawdg jest réwniez, podnoszona przez
zamawiajgcego okolicznos¢, ze mozliwos¢ poprawy btedéw w ofercie na podstawie wyzej
wskazanej, w szczegolnosci bteddw pojawiajacych sie w kosztorysach i lezacy po stronie
zamawiajgcego obowigzek ich poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. Jesli obowigzek
poprawy wymaga samodzielnego dziatania zamawiajgcego, a do tego sprowadza si¢ przepis
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, mozliwo$¢ poprawienia btedu musi by¢ jasna, oczywista, nie
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budzaca jakichkolwiek watpliwosci, a ponadto musi wynika¢ z danych zawartych w samej
ofercie bez jej uzupetniania przez wykonawce.

Analizujgc stwierdzone powyzej nieprawidtowosci — omytki skutkiem przypadkowego
pominiecia 8 podpozyciji w kosztorysie ofertowym odwotujgcego pod katem mozliwosci ich
poprawy w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, |Izba miata na wzgledzie, iz zamawiajacy
dysponowat instrumentami umozliwiajgcymi samodzielne przeprowadzenie takiej czynnosci.
Naktady rzeczowe dla wymienionych 8 podpozyciji kosztorysu ofertowego odwoltujgcego w
zakresie Zabezpieczen ekologicznych byty mozliwe do przyjecia wprost z opiséw zawartych
w odnosnych przywotanych w przedmiarze Specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych, ilos¢ jednostek przedmiarowych zostata podana w przedmiarze.
Natomiast ceny jednostkowe mogty zosta¢ wyprowadzone ze zbiorczej ceny catkowitej netto
dla danej czesci kosztorysu ofertowego (poz. 14), okreslonej jednolicie w obydwu Tabelach
elementdw scalonych, w kwocie 40 771 173,59 zt i mieszczacej sie w przedziale cenowym
ofert pozostatych wykonawcoéw, za wymieniony zakres zamowienia. Najczesciej wykonawcy
w kosztorysach ofertowych popeiniajg btedy tego rodzaju, iz pominiete zostajg pozycje
kosztow jednostkowych, warto$¢ pozyciji, a co za tym idzie nie znajdujg one zadnego
odzwierciedlenia w podsumowaniu ceny catkowitej oferty. W niniejszym przypadku zachodzi
odmienna sytuacja, bowiem cena oferty obejmuje kwote 40 771 173, 59 zt z tytutu robét
zabezpieczenia ekologicznego (ekranéw akustycznych). Natomiast wymieniona kwota nie
znalazia szczegbtowego przyporzgdkowania do robot okreslonych w przedmiarze, ktore miat
obejmowac kosztorys ofertowy branzy Zabezpieczenia ekologiczne.

W konkretnych okolicznosciach niniejszej sprawy, Izba uwzglednita stanowisko
odwolujacego, iz jest mozliwa korekta jego oferty, z wyprowadzeniem cen jednostkowych
oraz wartosci poszczeg6lnych pozyciji z ceny catkowitej netto dla danej branzy. Izba uznata
jednocze$nie za stosowne sposdb tej korekty pozostawi¢ w cato$ci w gestii zamawiajgcego,
aby wyeliminowac jakikolwiek wptyw na uksztattowanie cen jednostkowych w sposéb
dogodny dla odwotujgcego po uplywie terminu ztozenia ofert, dajagcy mozliwo$¢ osiggniecia
korzysci na etapie obmiaréw i rozliczen. Odwolujgcy w tresci protestu i odwotania sugerowat
wprawdzie metody konwalidacji jego oferty, jednakze nie wykluczyt mozliwosci poprawy
kosztorysu wedtug uznania zamawiajgcego, bez zasiegania jakichkolwiek wyjadnieh
wykonawcy. Odwotujgcy zas moze jedynie odmowi¢ swej zgody na dokonang poprawe, do
czego upowaznia go art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - z konsekwencjg odrzucenia oferty.

Izba przychylita sie rowniez do twierdzen zamawiajgcego, iz zwracanie sie do
odwotujgcego o udzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci o
podanie cen jednostkowych w pomietym kosztorysie — Zabezpieczenia ekologiczne, bytoby
niedozwolone, bowiem dawatoby wykonawcy mozliwo$¢ doboru tych cen - po uptywie
terminu skfadania ofert.
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Postepowanie dowodowe wykazato, ze w kosztorysie ofertowym odwotujgcego
znalazly sie takie btedy, ktére byty mozliwe do skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W ocenie Izby, zachodzity przestanki do poprawy oferty odwotujgcego, ktdéra we
wskazanej czesci jest sprzeczna z treScig SIWZ, ale jej poprawienie nie spowodowatoby
istotnej zmiany jej tresci, bowiem niezmienny pozostaje zakres rzeczowy robé6t kwestionowanej
branzy zabezpieczen ekologicznych i cena za jego wykonanie, za$ ceny jednostkowe po ich
uzupeieniu w branzy Zabezpieczenia ekologiczne, miesci¢ sie bedg w granicach ceny za ten
element (robo6t) zamowienia.

Izba ze zrozumieniem podchodzi do stanowiska zamawiajgcego, iz jak najbardziej nie
jego rolg jest okreslanie cen jednostkowych w kosztorysach ofertowych wykonawcow i
wyliczanie wartoSci pominietych przez wykonawce 8 podpozycji. Jednakze nalezato zwazy¢,
iz odwolujgcy zaoferowat caty zakres rzeczowy $wiadczenia i go wycenit, jedynie nie



pogrupowat go w sposéb wymagany przedmiarem w zakresie robét - Zabezpieczenia
ekologiczne, stgd pomingt ceny jednostkowe. Skoro zatem korekta taka jest mozliwa do
wykonania samodzielnie przez zamawiajgcego, zamawiajgcy nie moze sie od jej
przeprowadzenia uchylic. Tak samo jak przy stwierdzeniu omytek rachunkowych,
zamawiajgcy dokonuje poprawnych wyliczen bez wzgledu na ich zakres rzeczowy, mimo ze
obowigzkiem wykonawcy jest poprawne arytmetycznie wyliczenie ceny oferty.

Postepowanie dowodowe w sprawie potwierdzito zasadno$¢ czynionych
zamawiajgcemu zarzutdédw naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 87
ust. 2 pkt 3 tej ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo, ze jej poprawa byta
mozliwa w sposob nie ingerujgcy istotnie w tre$¢ oferty. Naruszenie wskazanych przepisow
ustawy miato wptyw na wynik postepowania, skoro oferta odwotujgcego ktéra byta
najkorzystniejsza, w wyniku bezpodstawnego odrzucenia nie zostata wybrana do realizaciji
zamoéwienia.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta na podstawie art.
191 ust. 1i 1a ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwote 20 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania stosownie do
postanowien § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238), ktdére majg zastosowanie do rozliczenia kosztow w sprawach wszczetych po jego
wejsciu w zycie, zgodnie z § 9 powotanego rozporzadzenia.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ........ccouevuene.

Czlonkowie:........cccevumevunenne



