Sygn. akt KIO/UZP 2390/10

POSTANOWENIE
z dnia 17 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Agnieszka Bartczak-Suraw

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 04.11.2011 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum FCC
Construccion S.A, c/Balmes 36, 08007 Barcelona - Hiszpania oraz ERBUD S.A, ul.
Putawska 300A, 02-819 Warszawa (adres do korespondenciji: Sottysinski & Szlezak —
Kancelaria Radcéw Prawnych i Adwokatéw Spoétka komandytowa, ul. Wawelska 15B, 02-
034 Warszawa) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad , ul. Selazna 59, 00-848 Warszawa (adres do
korespondenciji: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Lublinie, ul.
Ogrodowa 21, 20-075 Lublin) protestu z dnia 19.10.2011 r. wniesionego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum FCC
Construccion S.A, c/Balmes 36, 08007 Barcelona - Hiszpania oraz ERBUD S.A, ul.

Putawska 300A, 02-819 Warszawa w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa drogi
ekspresowej S 17, odcinek Kuréw - Lublin - Piaski, zadanie nr 3: odcinek wezet ,,Dgbrowica "-
wezet Lubartéw " (wraz z weztem) i odcinek drogi krajowej nr 19 klasy GP: wezet ,Lubartow"
- granica administracyjna miasta Lublin" (nr ref. GDDKIA-O/Lu-R2af/418/S17-Kuréw-Piaski-
3/90/11).

przy udziale wykonawcy DRAGADOS S.A, Avda del Camino de Santiago 60, 28050
Madryt, Hiszpania (adres do korespondenciji DRAGADOS S.A. Oddziat w Polsce, ul.
Krowoderskich Zuchéw 12, 31-272 Krakdw) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum FCC Construccion S.A, c/Balmes 36, 08007 Barcelona -
Hiszpania oraz ERBUD S.A, ul. Pulawska 300A, 02-819 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych i zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum FCC Construccion S.A, c/Balmes 36, 08007
Barcelona - Hiszpania oraz ERBUD S.A, ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa;

2) zasadzi¢ od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum FCC Construccion S.A, c/Balmes 36, 08007 Barcelona -
Hiszpania oraz ERBUD S.A, ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa na
rzecz Zamawiajagcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad , ul. Selazna 59, 00-848 Warszawa kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szes¢set zlotych zero groszy) tytutem uzasadnionych
kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do postanowienia z dnia 17 listopada 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 2390/11

Zamawiajacy - Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad , ul.

$elazna 59, 00-848 Warszawa — Oddziat w Lublinie, ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin

prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa drogi ekspresowej S 17, odcinek Kurow -
Lublin - Piaski, zadanie nr 3: odcinek wezet ,Dgbrowica "- wezet ,Lubartéw " (wraz z weziem) i
odcinek drogi krajowej nr 19 klasy GP: wezet ,Lubartow" - granica administracyjna miasta
Lublin" (nr ref. GDDKIA-O/Lu-R2af/418/S17-Kuréw-Piaski-3/90/11).

Izba ustalita co nastepuije.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspo6lnot Europejskich w dniu 17.12.2009 r. oraz opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 22.12.2009 r. pod Nr 2009/S 246-352449.

Izba ustalita, iz wszczecie przedmiotowego postepowania nastgpito
w dniu 17.12.2009 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamowienia w siedzibie
zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j

W ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w dniu 21
wrzesnia 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata orzeczenie w postaci wyroku w sprawie
prowadzonej pod sygn. akt KIO/UZP 1946/11. W powyzszym orzeczeniu Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty DRAGADOS S.A,
uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum FCC Construccion i ERBUD S.A., poprawienie
oferty DRAGADOS S.A. poprzez ustalenie i uzupetnienie cen jednostkowych kosztorysu
ofertowego w branzy ,Zabezpieczenie ekologiczne”, jak réwniez czynnos¢ ponownej oceny
ofert i wyboru oferty.

Zamawiajgcy dokonat powyzszych czynnosci, w tym pismem z dnia 06.10.2011 r.
(znak GDDKIA-O/LU-R2af/418/S17-Kuréw-Piaski-3/107/11) wszystkich poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu czynnosSci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
DRAGADOS S.A. oraz o uniewaznieniu czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Konsorcjum FCC Construccion S.A. i ERBUD S.A.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 06.10.2011 r. (znak GDDKIiA-O/LU-
R2af/418/S17-Kuréw-Piaski-3/108/11) poinformowat wykonawce DRAGADOS S.A. o

poprawieniu w jego ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytek
powodujacych niezgodnos¢ treSci ztozonej oferty z trescig SIWZ. Czynno$¢ powyzsza byta
spowodowana nie dotgczeniem do oferty przez wykonawce DRAGADOS S.A. kosztorysu
ofertowego dotyczgcego budowy ekrandéw akustycznych w branzy ,Zabezpieczenie
ekologiczne”. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z sentencjg wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2011 r. (KIO/UZP 1946/11) ustalit ceny jednostkowe dla
zakresu dotyczacego budowy ekranéw akustycznych, przyjmujac za podstawe wyliczenia
usrednione ceny jednostkowe dla tej branzy, zawarte w ofertach innych wykonawcoéw
zfozone w niniejszym postepowaniu z uwzglednieniem wspotczynnika (iloraz wartosci poz.



14 Tabeli Elementéw Scalonych z oferty DRAGADOS S.A. i Sredniej warto$ci tej pozyciji dla
pozostatych ofert), a nastepnie wyliczyt warto$¢ netto dla poszczegdlnych pozycji tego
kosztorysu. Zamawiajgcy w pismie znak GDDKIiA-O/LU-R2af/418/S17-Kuréw-Piaski-
3/108/11 wskazat ponadto, iz z uwagi na to, ze ceny jednostkowe i wartosci muszg byé
ustalone z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku, w konsekwencji zachodzi
konieczno$¢ zweryfikowania wartosci ,Razem wartos¢ netto Lp.(1-3) Kosztorysu ofertowego
oraz pozycji 14 Tabeli WartoSci Elementéw Rozliczeniowych Wielobranzowa i
Wielobranzowa Szczegétowa przedstawiajgc w tabeli dokonane poprawki. W powyzszym
piSmie Zamawiajgcy zawart pouczenie wskazujgc, iz jezeli wykonawca w terminie 3 dni od
dnia doreczenia niniejszego zawiadomienia nie zgodzi sie na poprawienie powyzszych
omytek, Zamawiajgcy odrzuci jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Oswiadczenie o braku zgody na poprawienie omytki powinno by¢ ztozone do Zamawiajgcego
faksem na numer 81 534 92 39 a oryginat przekazanej treSci powinien by¢ przestany pocztg
w dniu nadania faksu. Zamawiajacy wskazat na zakonczenie, iz brak odpowiedzi wykonawcy
na niniejsze zawiadomienie zostanie przez Zamawiajgcego potraktowany jako zgoda na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykonawca DRAGADOS S.A. pismem z dnia 07.10.2011 r. poinformowat
Zamawiajgcego, iz zgadza sie na poprawienie wszystkich omytek wskazanych w pismie z
dnia 06.10.2011 r. w sposOb zaproponowany przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10.10.2011 r. (znak GDDKIiA-O/LU-R2af/418/S17-
Kurow-Piaski-3/111/11) poinformowat wszystkich wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy DRAGADOS S.A. z cena
ofertowa wynoszacg 474.801.609,99 zt brutto.

Na powyzszg czynno$¢ wykonawca Konsorcjum FCC Construccion S.A. oraz ERBUD
S.A. wniést do Zamawiajgcego w dniu 19.10.2011 r. protest, a nastepnie w dniu 04.11.2011
r. wniést do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 180 ust. 7 w zwigzku z art. 181 ust. 6 oraz art. 7 ustawy Pzp; art. 87 ust. 1
oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp; art. 193 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 365 ustawy

5

Kodeks postepowania cywilnego; art. 89 ust. 1 pky 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp; art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie wyboru
oferty wykonawcy DRAGADOS S.A. jako najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny
wszystkich ztozonych ofert, odrzucenie oferty wykonawcy DRAGADOS S.A. oraz dokonanie
ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W tych okoliczno$ciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w dniu
17.12.2009 r. Izba ustalita, iz na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamowien 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 niniejszego odwotania majg zastosowanie przepisy w brzmieniu
obowigzujgcym na dzien wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie, wniesione przez wykonawce wnoszgcego protest
lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3, dotyczy czynnosci, ktére zamawiajgcy dokonat
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Nastepnie nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp protest jest
ostatecznie rozstrzygniety, w przypadku wniesienia odwotania — z dniem wydania
postanowienia kornczacego postepowanie odwotawcze albo wyroku Izby.

W niniejszym stanie faktycznym dokonane przez zamawiajgcego czynnosci nalezy
wobec powyzszego oceni¢ biorgc pod uwage orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w
postaci wyroku z dnia 21 wrzesnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1946/11.

Izba w powyzszym wyroku nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci



odrzucenia oferty DRAGADOS S.A, uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum FCC
Construccion i ERBUD S.A., poprawienie oferty DRAGADOS S.A. poprzez ustalenie i
uzupetnienie cen jednostkowych kosztorysu ofertowego w branzy ,Zabezpieczenie
ekologiczne”, jak rowniez czynno$¢ ponownej oceny ofert i wyboru oferty.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy dokonat wszystkich czynnosci nakazanych orzeczeniem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO/UZP 1946/11.

Odwolujgcy przedmiotem zarzutéw uczynit we wniesionym odwotaniu czynno$é
poprawienia w ofercie wykonawcy DRAGADOS S.A. omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp oraz w konsekwencji uczynit przedmiotem zarzutu wynik dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci.

Protest oraz w nastepstwie odwotanie, bedgce przedmiotem rozstrzygniecia w
ramach niniejszego postepowania odwotawczego, kwestionuje czynno$é poprawienia przez
Zamawiajgcego omylek w tresci oferty wykonawcy DRAGADOS S.A. na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, w zakresie podstaw
faktycznych podniesionych w odwotaniu zarzutéw, btedne ustalenie i uzupetnienie cen
jednostkowych dla pozyciji kosztoryséw ofertowych dla branzy ,Zabezpieczenie ekologiczne”
w taki sposdb, ze nowe ceny jednostkowe ustalone i uzupetione przez Zamawiajacego nie
odzwierciedlajg cen jednostkowych zaoferowanych przez DRAGADOS S.A. w ofercie
zfozonej w postepowaniu, zmieniajg istotne postanowienia oferty ztozonej przez tego
wykonawce, w tym wprowadzajg nowe ceny jednostkowe nie zaoferowane przez
DRAGADOS S.A. w ofercie oraz wptywajg na zmiane tgcznej ceny zaoferowanej za
wykonania rob6t budowlanych w branzy ,Zabezpieczenie ekologiczne”, jak rowniez staty sie
one czescig oferty wykonawcy DRAGADOS S.A. w wyniku negocjacji przeprowadzonych z
tym wykonawcg z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba ocenita, czy dokonana przez Zamawiajgcego
czynno$¢ poprawienia w ofercie wykonawcy DRAGADOS S.A. na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp omytek poprzez uzupetnienie cen jednostkowych dla zakresu
~Zabezpieczenie ekologiczne” zostata dokonana zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO/UZP 1946/11.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21
wrzesnia 2011 r. nie okreslita sposobu dokonania przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawienia omytek w ofercie wykonawcy DRAGADOS S.A. W
uzasadnieniu zostato wskazane, iz czynno$¢ ta zostata pozostawiona w gestii
Zamawiajgcego. Na str. 32 uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO/UZP 1946/11 zostato wskazane, ze: ,lzba uznata
jednoczesnie za stosowne sposoéb tej korekty pozostawi¢ w cato$ci w gestii zamawiajgcego,
aby wyeliminowac jakikolwiek wptyw na uksztattowanie cen w sposéb dogodny dla
odwotujacego po upltywie terminu ztozenia oferty, dajgcy mozliwos¢ osiggniecia korzysci na
etapie obmiaréw i rozliczen”.

Literalna wyktadnia przywotanego przez Odwotujgcego na str. 9 odwotania fragmentu
uzasadnienia, odnoszgcego sie do zapisu znajdujgcego sie na str. 33 uzasadnienia wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO/UZP 1946/11,

wskazuje, iz argument ten zostat podniesiony przez Izbe w kontekScie mozliwosci
zastosowania instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp a nie jako wytyczne
dla dokonanych w przysztoSci przez Zamawiajgcego czynnosci. lzba wskazata w
przywotanym przez Odwotujgcego fragmencie uzasadnienia, iz: ,W ocenie Izby, zachodzity
przestanki do poprawienia oferty odwotujgcego, ktéra we wskazanej czesci jest sprzeczna z
trescig SIWZ, ale jej poprawienie nie spowodowatoby istotnej zmiany jej tresci, bowiem
niezmienny pozostaje zakres rzeczowy robot kwestionowanej branzy zabezpieczen
ekologicznych i cena za jego wykonanie, za$ ceny jednostkowe po ich uzupetnieniu w branzy
Zabezpieczenia ekologiczne, miescic sie bedg w granicach ceny za ten element (robét)
zamowienia”. Powyzszy fragment nalezy zatem rozpatrywaé w konteksScie podniesionego w



odwotaniu o sygn. akt KIO/UZP 1946/11 zarzutu i jedynie jako uzasadnienie uwzglednienia
zarzutu naruszenia przez Zamawiajagcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym nie sposéb uzna¢, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, iz w
uzasadnieniu wyroku z dnia 21 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO/UZP 1946/11 znajduja sie
jakiekolwiek wytyczne skierowane do Zamawiajgcego, ktére mogtyby wskazywaé na sposob
wykonania czynnosci i jej ewentualny wynik, a zatem brak jest podstaw do oceny wyniku
dokonanej czynno$ci w oparciu o uzasadnienie powyzszego orzeczenia.

Na powyzsze wskazujg ponadto zarzuty, zgdania oraz argumentacja zawarte w
odwolaniu, ktére zostato rozpoznane pod sygn. akt KIO/UZP 1946/11. W ocenie Izby
elementy te potwierdzajg, ze uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
wrzesnia 2011 r. odnosi sie jedynie do mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w kontek$cie podniesionego zarzutu. Izba bowiem w
uzasadnieniu, biorgc pod uwage podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie wskazata, ze
przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych sprawy zasadne jest zastosowanie wobec
oferty wykonawcy DRAGADOS S.A. instytuciji uregulowanej w tym przepisie. Zatem tylko w
tym zakresie zostata w uzasadnieniu uzyta znajdujgca sie tam argumentacja. Za powyzszym
przemawia fakt, iz Izba rozpoznajgc odwotanie o sygn. akt KIO/UZP 1946/11 uznata, iz
pomiedzy ofertg DRAGADOS S.A. a SIWZ zachodzi niezgodno$¢ co do treSci, niezgodnos¢
ta stanowi inng omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jej poprawienie jest
mozliwe przez Zamawiajgcego samodzielnie i bez udziatu wykonawcy oraz, ze poprawienie
tej omyiki nie spowoduije istotnej zmiany treSci oferty. Argumentacja ta zatem zostata
podniesiona w kontek$cie mozliwosci zastosowania instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato uwzglednienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
tego przepisu. Odnoszac sie do powyzszego tylko w tym znaczeniu nalezy odczytywaé
przedstawiong przez Izbe w wyroku z dnia 21 wrzeénia 2011 r. argumentacje a nie, jak

sugeruje Odwolujgcy, jako wytyczne wskazujgce na sposob realizacji nakazanej
Zamawiajgcemu czynnosci.

Tym samym wskazana przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz suma ustalonych przez
Zamawiajacego cen jednostkowych dla dziatu ,Zabezpieczenie ekologiczne” nie odpowiada
tacznej warto$ci netto dla wszystkich pozyciji tego dziatu ustalonej przez wykonawce w
ofercie w wysokosci 40.771.173,59 zt, w ocenie Izby nie potwierdza, iz czynno$¢ dokonana
przez Zamawiajgcego zostata wykonana niezgodnie z wyrokiem o sygn. akt KIO/UZP
1946/11. Jak wskazat Odwotujgcy tgczna warto$¢ pozycii ustalonych przez Zamawiajgcego
wynosi 40.771.173,63 zt i jest 0 4 grosze wyzsza od ceny zawartej w ofercie, co powoduje
istotng zmiang postanowien oferty. Powyzsza okoliczno$¢ zostata potwierdzona w toku
posiedzenia przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, jak wyzej zostato wskazane, w orzeczeniu z dnia 21 wrzes$nia 2011 r.
brak jest wigzgcych wytycznych co do sposobu oraz wyniku dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnosci. Po drugie, gdyby Izba takie wytyczne zawarta w uzasadnieniu
orzeczenie nie odbiera to mozliwo$ci oceny wynikdw i skutkow podjetych przez
Zamawiajgcego czynno$ci w odniesieniu do obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp. Nie
sposob bowiem uznag, iz wytyczne Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w ramach
uwzglednienia zarzutu i nakazujgce zastosowanie okreslonej w przepisach normy prawnej
bytyby bardziej rygorystyczne niz wytyczne zawarte w tej normie.

Jak wyzej wskazano dokonang przez Zamawiajgcego czynnoS¢ poprawienia
zaistniatych w ofercie wykonawcy DRAGADOS S.A. niezgodno$ci jej tresci z treScig SIWZ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz wynikow tej czynnoéci nalezy oceni¢ w
oparciu 0 norme prawng stanowigcg podstawe prawng jej dokonania. O istotnej zmianie
tresci oferty mozemy mowié jedynie w przypadku, gdy w wyniku zastosowania art. 87 ust,. 2
pkt 3 ustawy Pzp dochodzi w sposéb istotny do odmiennego uksztattowania zakresu
Swiadczenia, sposobu jego wykonania oraz w istotny sposob dochodzi do zmiany
wynagrodzenia wykonawcy. Zaistniata w niniejszym stanie faktyczny roznica wynoszaca 4
grosze jest wynikiem braku mozliwosci wykonania arytmetycznych zaokragleh. Zamawiajacy
w toku posiedzenia przedstawit sposdb i mechanizm uzyskania warto$ci jednostkowych dla
robét dziatu ,Zabezpieczenie ekologiczne”. Wskazat rowniez jakie trudnosci napotkat
realizujgc orzeczenie o sygn. akt KIO/UZP 1946/11. Podniost, iz nie bylo mozliwe dokonanie



arytmetyczny wyliczen w taki sposob, aby niejako ,zmiesci¢ sie” w zaoferowanej przez
Przystepujgce kwocie. Powyzsze okoliczno$ci, podniesione przez Zamawiajgcego w toku
posiedzenia, wskazujg na obiektywny brak mozliwo$ci wykonania czynno$ci w sposéb
umozliwiajgcy uzyskanie zaoferowane przez Przystepujgcego wartosci, tj. kwoty
40.771.173,59 zt. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz skutek w postaci ustalenia
kwoty przekraczajacej kwote zawartg w ofercie Przystepujgcego o 4 grosze nie jest wynikiem
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dziatan Zamawiajgcego, lecz niezaleznego od niego i obiektywnego braku mozliwosci
arytmetycznego wyliczenia tej wartosci. Réznica ta, na co wskazat w toku posiedzenia
Przystepujacy, jest nieznaczna i nie ma wplywu na zakres $wiadczenia oraz wysoko$¢
wynagrodzenia, ktére zostanie dookreslone w przysztosci na etapie rozliczenia
powykonawczego.

W odniesieniu do powyzszego nalezy na marginesie wskazac, iz biorgc pod uwage
sposob rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji (rozliczenie powykonawcze) to na tym
etapie istnieje mozliwo$¢ dokonania korekty tego wynagrodzenia. Wszakze ustalone przez
Zamawiajgcego ceny jednostkowe zakresu ,Zabezpieczenie ekologiczne” majg li tylko ten
skutek, iz umozliwiajg rozliczenie robot na etapie ich realizacji. Zatem ustalone przez
Zamawiajgcego ceny jednostkowe nie odnoszg sie do sposobu wyliczenia wynagrodzenia i
nie majg wplyw na jego ostateczng wysoko$¢ ale umozliwiajg jedynie rozliczenie robot
budowlanych na etapie ich wykonania. Tylko taki cel przyswiecat Zamawiajgcemu w zgdaniu
rozbicia tej warto$ci na ceny jednostkowe.

W tym wzgledzie Izba uznata, iz wskazana przez Odwolujgcego réznica arytmetyczna
wynoszgca 4 grosze nie prowadzi do uznania, iz doszio do istotnej zmiany treSci oferty w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2011 r. nakazata Zamawiajgcemu zastosowanie
instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz uznata, iz zostaty spetnione
wszystkie przestanki umozliwiajgce dokonanie poprawienia zaistniatej w ofercie wykonawcy
DRAGADOS S.A. omyiki. Izba nie przesadzita jednak jaki ma by¢ wynik tej czynnosci, zatem
wynik tej czynnosci winien zosta¢ oceniony w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i nie
sposéb uznac, iz istniejg jakiekolwiek inne wytyczne nakazujgce oceni¢ wynik dokonanej
przez Zamawiajgcego czynno$ci w odmienny sposéb. Tym samym ocena skutkéw prawnych
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnoSci nastepuje w oparciu o obowigzujgce przepisy
prawa. W ocenie Izby, rozpoznajgcej niniejsze odwotanie, wskazana przez Odwotujgcego
réznica 4 groszy, nie narusza hipotezy normy prawnej wyrazonej w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, tj. r6znica ta nie stanowi istotnej zmiany treSci oferty wskazujac, iz czynno$¢
dokonana przez Zamawiajgcego jest czynno$cig prawidiowg, gdyz Zamawiajgcy wykonujgc
orzeczenie Izby nie naruszyt normy prawnej, ktérej zastosowanie zostato nakazane tym
orzeczeniem.

Podniesione przez Odwotujgcego w ramach niniejszego odwotania argumenty
odnoszace sie do kwestii wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z
orzeczeniem Izby o sygn. akt KIO/UZP 1946/11 nie znajdujg zatem uzasadnienia.

Zamawiajgcy bowiem, zgodnie z sentencjg wyroku z dnia 21 wrzesnia 2011 r.,
dokonat w ofercie DRAGADOS S.A. poprawienia omytek poprzez samodzielne
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uksztattowanie cen jednostkowych dla Zabezpieczenia ekologicznego — budowa ekrandéw
akustycznych, co jednoczesnie nie doprowadzito do istotnej zmiany tresci oferty
DRAGADOS S.A. w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
DRAGADOS S.A, uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum FCC Construccion i ERBUD
S.A., poprawienie oferty DRAGADOS S.A. poprzez ustalenie i uzupetnienie cen
jednostkowych kosztorysu ofertowego w branzy ,Zabezpieczenie ekologiczne”, jak réwniez
czynno$ci ponownej oceny ofert i wyboru oferty.

Jezeli za$ chodzi o podniesione przez Odwolujgcego argumenty, ze dokonana przez
Zamawiajgcego czynno$¢ poprawienia w ofercie DRAGADOS S.A. omytek na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wynikiem nieuprawnionych negocjac;ji i nie odpowiada ona



cenom zawartym w ofercie wykonawcy DRAGADOS S.A. Izba wskazuje, iz brak jest
dowoddw na poparcie powyzszych twierdzen. Po pierwsze Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych dowodow, ktore mogtyby wskazywac, iz czynno$¢ ta odbyta sie z udziatem
wykonawcy DRAGADOS S.A. Mechanizm uregulowany w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
powigzaniu z treScig art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wskazujg jednoznacznie na niezalezne
od wykonawcy dziatanie zamawiajgcego w tym zakresie. Wyrazenie zgody przez
Przystepujacego, na co w ramach argumentaciji o nieuprawnionych negocjacjach zwrocit
uwage Odwotujgcy, nie ma zadnego znaczenia prawego. Jak wynika z powyzszych
przepisdw czynnoS¢ poprawienia omytek w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp staje sie
wigzgcg dla wykonawcy tylko przez sam uptyw 3-dniowego terminu wskazanego w art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Nie dochodzi ona do skutku jedynie w przypadku braku zgody
wyrazonej przez wykonawce, a wiec wskutek ztozenia sprzeciwu wobec tej czynnosci.
Ewentualne wyrazenie zgody na takg zmiane, jak stusznie podniost Przystepujacy, moze
mie¢ jedynie charakter deklaratywny i informacyjny dla zamawiajacego. W taki sposob
wykonawca bowiem moze zasygnalizowac, iz nie skorzysta z przystugujacego mu z mocy
ustawy Pzp prawa sprzeciwu. Taki mechanizm poprawienia omytek wynika rowniez z
pouczenia zawartego w pismie Zamawiajgcego z dnia 06.10.2011 r. informujgcego o ich
dokonaniu. Kolejnym argumentem wskazujgcym, iz nie doszto do nieuprawnionych
negocjacji jest wskazana przez Przystepujgcego okolicznos¢, ktérej Odwotujacy nie
zaprzeczyt, iz Zamawiajgcy dokonujgc samodzielnie czynnosci poprawienia omytek nie
odnidst sie i catkowicie pomingt propozycje zawarte w odwotaniu DRAGADOS S.A. o sygn.
akt KIO/UZP 1946/11. Tym samym nie sposéb uzna¢, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, iz
doszio poprzez dopuszczalne prawem czynnos$ci prawnoksztattujgce do nieuprawnionych
negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym.

W odniesieniu do nastepnego argumentu nalezy wskazac, iz w ofercie brak byto cen
jednostkowych dla dziatu ,,Zabezpieczenie ekologiczne” i tym samym nie sposéb uznac, iz
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ustalone przez Zamawiajgcego w oparciu instytucje uregulowang w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp warto$ci mogg by¢ z nimi niezgodne. W tym miejscu ponadto wymaga
podniesienia okolicznos¢, iz jak wskazat w toku posiedzenia Zamawiajgcy, wyliczony przez
niego wspotczynnik wynoszacy w przyblizeniu 0,95 stanowit stosunek ceny zaoferowanej
przez Przystepujgcego do sredniej cen wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli w niniejszym
postepowaniu oferty. Powyzsze wskazuje, iz wspotczynnik ten odnosit sie zatem do ceny
oferty Przystepujacego, a zatem uwzglednia on elementy oSwiadczenia woli
Przystepujacego ztozone w ramach postepowania. Wskaza¢ ponadto nalezy, iz dokonane za
pomocg tego wspotczynnika wyliczenia warto$ci poszczegodlnych pozyciji dziatu
~Zabezpieczenie ekologiczne” odnosito sie do cen rynkowych. Ceny te byly niezaleznymi od
Zamawiajgcego wartoSciami, a ponadto uwzgledniaty najbardziej reprezentatywng czesé
rynku odnoszgcg sie do tozsamego przedmiotu zamowienia uwzgledniajgcego identyczne
okolicznosci faktyczne.

Biorac pod uwage powyzsze brak jest podstaw do uznania, iz dokonana przez
Zamawiajgcego czynnos$¢ jest wynikiem nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg
DRAGADOS S.A.,, oraz ze czynno$¢ ta nie odzwierciedla tresci oSwiadczenia woli ztozonego
przez Przystepujgcego.

W ocenie Izby z okolicznosci sprawy wynika, iz protest oraz odwotanie dotyczy
czynnosci wykonanej zgodnie z wyrokiem Izby.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy Pzp. Z powyzszego przepisu wynika, iz Izba odrzuca odwotanie
na posiedzeniu niejawnym, jezeli stwierdzi, Ze odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania
whniesionego przez tego samego odwotujgcego sie w tym samym postepowaniu. Jak stusznie
wskazat Odwolujgcy w tym zakresie brak jest tozsamosci podmiotowej pomiedzy wnoszgacym
niniejsze odwotania a wnoszgcym odwotanie, ktdre zostato rozpoznane pod sygn. akt
KIO/UZP 1946/11, jak rowniez brak jest tozsamosci przedmiotowej zarzutow oraz
kwestionowanych czynnosci.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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