Sygn. akt: KIO/UZP 1093/08
WYROK

Z dnia 24 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Galczewska - Romek

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot In zynieryjnych FART Sp. z
0.0., Swietokrzyskie Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych TRAKT Sp. z 0.0,
Przedsi ebiorstwo Rob6t Mostowych Mosty-£6d 2z S.A., INTERCOR Przedsi ebiorstwo
Ustug Technicznych Sp. z o.0., Pl ,IMB - Podbeskid zie” Sp. z o0.0., Kieleckie
Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z. 0.0., ul. Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Kielcach, ul. I. Paderewskiego 43/45, 25- 950 Kielce protestu z dnia 12

wrzesnia 2008 roku.

przy udziale Konsorcjum: STRABAG Sp. z 0.0., MOTA-ENGIL Polska S .A., ul. Brechta 7,
03-472 Warszawa zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po

stronie zamawiajacego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Rob6t In - zynieryjnych
FART Sp. z 0.0., Swietokrzyskie Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych TRAKT Sp. z 0.0.,
Przedsi ebiorstwo Robo6t Mostowych Mosty-£6d z S.A., INTERCOR Przedsi ebiorstwo
Ustug Technicznych Sp. z o.0., Pl ,IMB - Podbeskid zie” Sp. z o0.0., Kieleckie
Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych Sp. z. 0.0., ul.  Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Roboét
Inzynieryjnych FART Sp. z 0.0., Swietokrzyskie Przedsi ebiorstwo Rob6t
Drogowych TRAKT Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Robét Mostowych
Mosty-£6d z S.A., INTERCOR Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z
0.0., Pl ,IMB - Podbeskidzie” Sp. z 0.0., Kieleck ie Przedsi ebiorstwo
Roboét Drogowych Sp. z. 0.0., ul.  Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych
FART Sp. z 0.0., Swietokrzyskie Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych
TRAKT Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Rob6t Mostowych Mosty-£6d  z S.A,,
INTERCOR Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z o.0., PI ,,IMB -
Podbeskidzie” Sp. z 0.0., Kieleckie Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowych
Sp. z. 0.0, ul. Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce na rzecz Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielc ach, ul. 1
Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce ., stanowiacej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu kosztow zastepstwa procesowego.

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wilkasnych  Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych FART Sp. z 0.0., Swietokrzyskie
Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych TRAKT Sp. z 0.0., Przedsi  ebiorstwo
Robo6t Mostowych Mosty-£6d z S.A., INTERCOR Przedsi ebiorstwo Ustug
Technicznych Sp. z o.0., Pl ,,IMB - Podbeskidzie” Sp. z o.0., Kieleckie
Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych Sp. z. o.0., ul. Sciegiennego 268A,
25-116 Kielce.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie na budowe drogi ekspresowej S7 na
odcinku Skarzysko Kamienna-Wystepa, obwodnica miejscowosci Suchedniow, Ostoja,
taczna i Wystepa.

W dniu 8.09. 2008 roku Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wynikach postepowania.

Z zachowaniem terminu wskazanego w art. 180 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655) — dalej: Pzp - protest
wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo
Robét Inzynieryjnych Fart” Sp. z o. o z siedzibg w Kielcach (lider konsorcjum),
Swietokrzyskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych ,Trakt” Sp. z o. o. z siedzibg w
Piekoszowie, Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych ,Mosty-£ddz” S.A. z siedzibg w todzi,
JNTERCOR” Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zawierciu, PI
»IMB-Podbeskidzie” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Skoczowie oraz Kieleckie Przedsiebiorstwo
Robdét Drogowych Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kielcach. Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, zilozonej przez wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz MOTA - ENGIL Polska S.A z siedzibg w Krakowie - dalej: KONSORCJUM
STRABAG - z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 Pzp a przez zaniechanie odrzucenia wskazanej
oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — dalej: siwz -
oraz zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Akcesoryjnie
Protestujacy podniost réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Jako podstawe faktyczng zarzutéw Protestujacy wskazat, ze w ofercie zlozonej przez
KONSORCJUM STRABAG w kosztorysie ofertowym na ,Most MS9 nad rzeka Jaslang w km
526+579,08 drogi S-7" w poz. 41b ,Kraweznik Kamienny uliczny”, wbrew wymaganiom
Zamawiajgcego okreslonym w siwz, nie zostata uwzgledniona cena jednostkowa oraz
wartos¢ robdt netto, ponadto w kosztorysie ofertowym ,Mur oporowy” poz. 2c wskazana
zostala fawa betonowa B35", mimo, ze zgodnie ze zmianami dokonanymi przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 19.08.2008 roku, powinno by¢ tawa fundamentowa B35".
Protestujgcy wskazat réwniez, ze ujecie w kosztorysie ofertowym wartosci O zt godzi w art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) oraz
w art. 32 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku o Narodowym Banku Polskim (Dz. U. z 2005
roku, Nr 1, poz. 2 ze zm.)

Zamawiajacy powiadomit wykonawcoéw biorgcych udzial w postepowaniu 0 wniesieniu
protestu w dniu 15.09.2008 roku. KONSORCJUM STRABAG z zachowaniem przestanek
wskazanych w art. 181 ust. 4 i 5 Pzp przystgpito do postepowania toczacego sie w wyniku



wniesienia protestu wnoszac o jego oddalenie i utrzymanie w mocy decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Przystepujacy wskazat, ze przepisy Prawa zamowien publicznych
nie zabraniajg zastosowania ceny 0 zt oraz, ze pojecie ceny zdefinowane w art. 2 pkt 1 Pzp
nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 2 pkt 5 Pzp, czyli cene oferty jako calosci. Z powyzszego
wywiodt Przystepujacy nietrafnos¢ argumentacji dotyczacej naruszenia ustawy o cenach,
ustawy o NBP oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. KONSORCJUM
STRABAG wskazalo, Ze pojecia ,fawa betonowa B35” oraz ,fawa fundamentowa B35” majg
takg samg tres¢, w zwigzku z czym zamienienie tych okredlen nie ma znaczenia dla
postepowania oraz realizacji umowy, gdyz zaoferowane zostato Swiadczenie o takim samym
zakresie. W ocenie KONSORCJUM STRABAG tres¢ kosztorysu ofertowego nie zawiera
btedu w obliczeniu ceny, gdyz brak jest jej zwigzku z czynnoscig obliczania.

Zamawiajacy oddalit protest 19.09.2008 roku, tego dnia informujac wykonawcéw o swojej
decyzji. Uzasadniajgc rozstrzygniecie protestu Zamawiajgcy wywiddt, ze o niezgodnosci
tresci oferty z trescig siwz mozna mowi¢ wylacznie w sytuaciji, gdy oferta nie odpowiada
opisanemu w siwz przedmiotowi zamodwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementow istotnych, w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
zamawiajgcego. Z kosztorysowego charakteru wynagrodzenia Zamawiajacy wyprowadzit, ze
skoro oferta KONSORCJUM STRABAG zawiera przedmiar planowanych robét, natomiast
rzeczywista wysokos¢ wynagrodzenia zostanie obliczona na podstawie obmiaru, to dla
wykonania przedmiotu zamdwienia istotne jest zawarcie cen jednostkowych analogicznej
pozycji w innych kosztorysach mostowych. W ocenie Zamawiajgcego nie ma podstaw do
stwierdzenia nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu a oferta KONSORCJUM
STRABAG jest bezsprzecznie najkorzystniejsza. Zamawiajgcy sStwierdzit, ze oferta
KONSORCJUM STRABAG nie zawiera réwniez propozycji darowizny, gdyz przedmiotem
zamoOwienia jest umowa o dzietlo o charakterze odptatnym, ktoérej przedmiotem jest
wykonanie drogi ekspresowej. Zamawiajacy wywiédt ponadto, ze cena oferty
KONSORCJUM STRABAG zostata obliczona prawidtowo, gdyz wskazanie cyfry O w rubryce
cena jednostkowa oraz wartos¢ robot jednej pozycji przedmiaru nie jest btedem w obliczeniu
ceny, jest poprawne z matematycznego punktu widzenia i nie stanowi podstawy do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 88 Pzp. Zamawiajacy
uznat zarzut dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji za nie poparty okolicznosciami
faktycznymi i w konsekwenciji za nieudowodniony oraz bezzasadny.

Odnoszgc sie do niezgodnosci z trescig siwz pozycji 2c. kosztorysu ofertowego w czesci
.Mur oporowy” Zamawiajacy wywiodt, w oparciu o tres¢ specyfikacji technicznej, ze pojecie
Jfawa betonowa B35" i ,tawa fundamentowa B35” majg identyczng tresé. Niezgodnosc tresci
oferty KONSORCJUM STRABAG z trescig siwz w tej pozycji, moze mie¢ zatem aspekt

wytgcznie formalny.



Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
.Fart” Sp. z 0. 0o z siedzibg w Kielcach dziatajac w imieniu wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, z zachowaniem terminu ustawowego oraz
warunku jednoczesnosci przekazania kopii Zamawiajgcemu, wniosto za posrednictwem
placowki pocztowej operatora publicznego, odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktérym zarzuty protestu zostaly podtrzymane. Odwotujacy sie podnidst
dodatkowo, ze oferta niezgodna z trescig siwz to rowniez oferta sporzgdzona w sposob
odmienny, niz wymagany w siwz, w zakresie przedmiotu zamdwienia i sposobu jego
realizacji oraz nieodpowiadajgca elementom istotnym dla przedmiotu zamdéwienia w spos6b
zabezpieczajacy oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Odwotujacy sie podniost, ze skoro w
siwz Zamawiajgcy wymaga okreslenia cen jednostkowych netto dla wszystkich pozyciji
przedmiaru ,to wstawienie pozycji 0" w jednej pozycji kosztorysu nie odpowiada siwz, gdyz 0
zt nie stanowi wartosci pienieznej w rozumieniu ustawy o cenach. Takie uzupetnienie
kosztorysu ofertowego jest natomiast bledem w obliczeniu ceny i prowadzi do
nieporownywalnosci ofert. Ze sformalizowanego charakteru postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wywiddt Odwolujacy sie niemoznosé dokonania rozliczenia robot, w
oparciu o cene jednostkowg analogicznej pozycji zawartej w innych kosztorysach ofertowych
zlozonych przez KONSORCJUM STRABAG.

Odwolujacy sie wskazat, ze fawa betonowa B35” i ,fawa fundamentowa B35” z technicznego
punktu widzenia to dwie rozne konstrukcje, zatem zamienne uzycie tych poje¢ nie stanowi
btedu o charakterze formalnym. Skoro Zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz w tym punkcie
przedmiaru, to nalezy mie¢ na wzgledzie art. 38 ust. 4 Pzp i wptyw decyzji Zamawiajgcego
na tre$¢ ofert. Odwotujacy sie wniost o nakazanie Zamawiajagcemu powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, dokonania czynnosci odrzucenia oferty KONSORCJUM STRABAG
oraz powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25.09.2008 roku powiadomit KONSORCJUM STRABAG o
whniesieniu odwotania, wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Pismem z dnia 20.10.2008 roku przed otwarciem posiedzenia KONSORCJUM STRABAG
zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
ponawiajac stanowisko zawarte w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia protestu.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony oraz uczestnik podtrzymaty dotychczasowe
stanowiska.

Na podstawie dowodu z zawartych w aktach sprawy: protokolu ZP-1, oryginatu siwz z

zalgcznikami, w szczegodlnosci Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot



budowlanych, oryginatéw oferty KONSORCJUM STRABAG i Odwotujacego sie, pisma
Zamawiajgcego z dnia 19.08.2008 roku Nr GDDKIA-O/KI-R-2-ap/418-40/59/2008 wraz z
kosztorysami ofertowymi uwzgledniajgcymi dokonane zmiany oraz po wystuchaniu stanowisk

petnomocnikéw stron Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 15.04.2008 roku pod numerem2008/S 73-098575.
W Rozdziale 1 siwz — ,Instrukcja dla wykonawcOw” Zamawiajacy zawart nastepujace
wymagania:
1. pkt5.1infine ,(...) aby oferta obejmowata catosc przedmiotu zamowienia.”;
2. pkt 9.1 ,Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorysy
ofertowe sporzadzone na formularzach, ktérych wzér stanowi Formularz 2.2.”;
3. pkt 9.2. zd. 2 ,Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach robét”;
4. pkt 9.4. zd. 1 ,Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach
ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach rob6t.”;
5. pkt 9.6 zd. 1 ,Cena oferty winna obejmowa¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamdwienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszach wykonaniu, o ktérych mowa
W niniejszej siwz”;
6. pkt 14.1 ,Przy dokonywaniu wyboru ofert najkorzystniejszej Zamawiajacy stosowac
bedzie wylacznie kryterium ceny.”
Pismem z dnia 19.08.2008 roku Nr GDDKIA-O/KI-R-2-ap/418-40/59/2008 Zamawiajacy
przestat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu kosztorysy ofertowe o zmienionej
treSci m.in. w taki sposéb, ze poz. 2c kosztorysu ofertowego w czesci ,Mur oporowy”, w
dotychczasowym brzmieniu tawa betonowa B35”, otrzymata brzmienie ,fawa fundamentowa
B35".
KONSORCJUM STRABAG w dniu 22.08.2008 roku ziozyto oferte wraz z kosztorysem, w
ktorym w czesci ,Mur oporowy” w poz 2c. zaoferowato ,Lawe betonowg B35” (str. 29 oferty),
zas w czesci ,Most MS9 nad rzekg Jaslang w km 526+579,08 drogi S-7” poz. 41b nie podato
ceny jednostkowej i wartosci robot dla kraweznika kamiennego ulicznego w ilosci 48 mb (str.
53 oferty).
Niezaprzeczone twierdzenie, ze KONSORCJUM STRABAG w innych pozycjach kosztorysu
ofertowego na budowle mostowe podato takg samg cene jednostkowa tj. 214,53 zt zostato
uznane przez Izbe za bezsporne.
Zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert zgodnie z jedynym kryterium ceny przyjetym w pkt
14.1 siwz wybrat oferte KONSORCJUM STRABAG z ceng 643.461.787,16 zi.



Odwolujacy sie zostat sklasyfikowany na drugiej pozycji. Za realizacje przedmiotu
zamowienia zaoferowat za 645.635.321,21 zi.

Przywotane przez strony w tresci srodkéw ochrony prawnej oraz w czasie rozprawy wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej nie zostaly uwzglednione przy wydawaniu orzeczenia. Wyrok z
dnia 26.03.2008 roku sygn. akt KIO/UZP/218/08, z dnia 30.05.2008 roku, sygn. akt
KIO/UZP/473/08, z dnia 14.01.2008 roku sygn. akt KIO/UZP61/07, zapadty w innych stanach
faktycznych. Wyrok z dnia 30.04.2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/362/08 zostat wydany w
wyniku rozpatrzenia przez lIzbe innych zarzutéw tj. pominiecia ceny jednostkowej jako
oczywistej omyiki pisarskiej, co czyni go rowniez nieadekwatnym do okolicznosci
rozpatrywanego odwotania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp podniesiony w protescie nie zostat podtrzymany w

odwotaniu.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwolujacy sie, ktéry ztozyt oferte oceniong przez Zamawiajacego jako druga w kolejnosci
posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz potwierdzenie podnoszonych
zarzutéw w stosunku do oferty uznanej za najkorzystniejszg, da mu mozliwosé uzyskania

zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne sg bezsporne miedzy stronami. Istote sporu stanowi odpowiedz na
pytanie, czy brak wypetnienia poz. 41b kosztorysu ofertowego w czesci ,Most MS9 nad
rzekg Jaslang w km 526+579,08 drogi S-7” w ten sposoOb, ze nie podana zostata cena
jednostkowa oraz warto$¢ robdt netto oraz zmiana nomenklatury w stosunku do tresci
wymaganej przez Zamawiajgcego w poz. 2¢ w czesci ,Mur oporowy” powoduje niezgodnos¢
oferty KONSORCJUM STRABAG z trescig siwz oraz czy przywotany wyzej brak wypetnienia
stanowi omyike rachunkowa, ktorej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 Pzp lub btad w
obliczeniu ceny.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dorobkiem doktryny oraz
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej Zespotow Arbitréw, jest poglad, ze
norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp referuje sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawcOw swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci,
co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania

zamdwienia. Zatem de lege lata o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz mozna méwi¢ w



sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w peni przedmiotowi zamoéwienia w ten sposéb, ze nie
zapewnia realizacji go w calosci.

W okolicznosciach sprawy brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta KONSORCJUM
STRABAG nie odpowiada tresci siwz.

Nietrafnie wywodzi Odwotujgcy sie, ze oferta KONSORCJUM STRABAG zostata
sporzadzona odmiennie, niz wynika to z siwz. Przeciwnie: KONSORCJUM STRABAG
zaoferowalo realizacje catego przedmiotu zamowienia, ktérym jest budowa drogi
ekspresowej S-7 na odcinku Skarzysko-Kamienna-Wystepa, obwodnica miejscowosci
Suchedniow, Ostoja, Laczna i Wystepa (pkt 5.1 siwz). Whbrew twierdzeniom Odwotujacego
sie, brak podania ceny jednostkowej oraz wartosci robot netto nie skutkuje brakiem
zaoferowania swiadczenia poz. 41b kosztorysu ofertowego w czesci ,Most MS9 nad rzekag
Jaslang w km 526+579,08 drogi S-7” t.j 48 mb kraweznika kamiennego ulicznego, gdyz
zostat on expressis verbis wskazany w kosztorysie ofertowym KONSORCJUM STRABAG.
Pominiecie ceny jednostkowej oraz wartosci robét netto mie¢ bedzie znaczenie jedynie dla
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy za ten element robét. Wszystkie pozycje przedmiaru
robét zostaly ujete w kosztorysie ofertowym (pkt 9.4 siwz). Cena oferty KONSORCJUM
STRABAG  wyliczona zostala w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzadzone na
formularzach, ktérych wzér stanowi Formularz 2.2. (pkt 9.1 siwz).

Izba stwierdza, ze okolicznos¢ braku wypelnienia jednej z pozycji kosztorysu ofertowego w
czesci ceny jednostkowej i wartosci robdt netto nie powoduje automatycznie skutku
niezgodnosci oferty z trescig siwz w pkt 9.2. w brzmieniu ,Wykonawca okresli ceny
jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach
robot”. Okolicznosé niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz powinna by¢ odrebnie badana w
kazdym indywidualnym przypadku z uwzglednieniem caloksztaltu zwigzanych z nim
okolicznosci.

Zamawiajacy formutujgc postanowienia przywotanego pkt 9.2 siwz nie zawezit pojecia
,=okreslenie cen jednostkowych netto oraz wartosci netto” wytgcznie do wartosci dodatnich
oraz nie zastrzegt skutku prawnego w postaci odrzucenia oferty z powodu braku podania
przywotanych danych lub podania wartosci 0 zt. Ocena zgodnosci oferty zlozonej przez
KONSORCJUM STRABAG z trescig pkt 9.2 siwz powinna zatem nastepowac¢ z ustaleniem,
czy pominiecie ceny jednostkowej netto oraz wartosci netto 48 mb chodnika kamiennego
ulicznego prowadzi do niemoznosci porownania ofert ztozonych w postepowaniu oraz czy
pominiecie to wywarto wplyw na czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Réznica ceny oferty KONSORCJUM STRABAG i oferty Odwolujgcego sie wynosita
2.173.534,05 zt. Uznajac za zgodne z zasadami logiki, ze ten sam materiat budowlany jest
jednolicie wyceniany w analogicznych pozycjach oferty (w okolicznosciach sprawy w

budowlach mostowych) przyja¢ nalezy, ze wycena tej pozycji hastgpitaby analogiczne jak w



innych czesciach kosztorysu ofertowego na budowle mostowe tj. 214,53 zt za mb. Cena
oferty KONSORCJUM STRABAG wzrostaby wowczas o 10.387,44 zt i bylaby nizsza od
oferty Odwolujacego sie 0 2.163.146,61 zt.

Przy zalozeniu, ze cena jednostkowa mb kraweznika kamiennego ulicznego zostata
skalkulowana w réznych wysokosciach w ré6znych pozycjach kosztorysu ofertowego i, co za
tym idzie, nie mozna precyzyjnie ustali¢ jej wysokosci dla poz. 41b kosztorysu ofertowego w
czesci ,Most MS9 nad rzekg Jaslang w km 526+579,08 drogi S-7", w ocenie lzby
nieracjonalne bytoby przyjecie, ze cena zadana za wykonanie 48 mb. kraweznika
kamiennego ulicznego wyniostaby, co najmniej 2.173.534,06 zt. Taka roznica umozliwitaby
uznanie oferty Odwotujgcego sie za najkorzystniejszg w postepowaniu. Brak wskazania poz.
41b kosztorysu ofertowego w czesci ,Most MS9 nad rzekg Jaslang w km 526+579,08 drogi
S-7" ceny jednostkowej oraz wartosci robot netto dla 48 mb chodnika kamiennego ulicznego
nie prowadzi zatem, w okolicznosciach sprawy, do braku mozliwosci poréwnania ofert, w
przyjetym w siwz kryterium oceny, ktorym jest wytgcznie cena oferty, i pozostaje bez wptywu
na wybdr oferty KONSORCJUM STRABAG jako najkorzystniejszej. Poréwnywalnosé
zlozonych w postepowaniu ofert nie jest celem samym w sobie w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, lecz ma umozliwi¢ zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej,
ktéra zapewni zamawiajgcemu mozliwos¢ zrealizowania zamowienia publicznego w sposéb
zabezpieczajacy jego oczekiwania i interesy.

Nie znalazt potwierdzenia rowniez zarzut niezgodnosci z trescig siwz $wiadczenia
oferowanego w poz. 2c kosztorysu ofertowego KONSORCJUM STRABAG w czesci ,Mur
oporowy”. Na rozprawie Odwotujacy sie nie wykazat prawdziwosci twierdzenia zawartego w
odwotaniu i podtrzymanego na rozprawie, ze tawa betonowa B35” i ,fawa fundamentowa
B35” stanowig inne konstrukcje techniczne. Zarzut ten uznany zostat przez lzbe za
nieudowodniony (art. 188 ust. 1 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 6 k.c.).

Izba stwierdza ponadto, ze poz. 2c kosztorysu ofertowego w czesci ,Mur oporowy” zawiera
odestanie do pozycji M.11.08.03 Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych, ktéra w pkt 2.1. odnosi sie do betonowych taw fundamentowych. Skoro zatem
KONSORCJUM STRABAG skladajgc oferte zobowigzato sie do wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz z zalaczonym kosztorysem
ofertowym, zawierajagcym odniesienie do niebudzacego watpliwosci interpretacyjnych
postanowienia Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, to nie
mozna przyjaé, ze swiadczenie oferowane przez KONSORCJUM STRABAG nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego.

Brak dokonania przez KONSORCJUM STRABAG zmian w kosztorysie ofertowym, ktore
zostaly wprowadzone przez Zamawiajacego, hie ma zatem znaczenia merytorycznego dla

tresci oferowanego swiadczenia. Wobec braku dowodu na twierdzenie przeciwne Izba



uznala réwniez, ze zmiana ta pozostaje bez znaczenia réwniez dla ceny tej pozycji
wynoszace] w ofercie KONSORCJUM STRABAG - 9.014,02 zi. Zatem pozostawienie przez
Odwolujgcego sie wskazanej pozycji przedmiaru w pierwotnym brzmieniu, nadanym przez
Zamawiajacego tj. ,fawa betonowa B35”, podczas gdy poz. 2c kosztorysu ofertowego w
czesci ,Mur oporowy” brzmi awa betonowa B35”, zostato uznane przez Izbe za uchybienie
wytacznie o charakterze formalnym i nie moze sta¢ sie przyczynag odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odmienno$¢ nomenklatury nie moze stanowic¢ przyczyny
odrzucenia oferty w sytuacji, gdy odpowiada ona opisanemu w przedmiarach robét
przedmiotowi zamédwienia, a réznice wynikajg jedynie z nazewnictwa (analogiczne
stanowisko: wyrok KIO z dnia 17.03.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP/192/08, wyrok KIO z dnia
6.10.2008 roku, sygn. akt KIOUZP/1003/08).

Art. 89 ust. 1 pt 6 Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte zawierajgcag omyiki rachunkowe, ktérych nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 Pzp lub btedy w obliczeniu ceny.

Brak podania w poz. 41b kosztorysu ofertowego w czesci ,Most MS9 nad rzekg Jaslang w
km 526+579,08 drogi S-7” ceny jednostkowej oraz wartosci robét netto nie stanowi omyiki
rachunkowej w obliczeniu ceny. Omyika rachunkowa polega na uzyskaniu btednego wyniku
wskutek przeprowadzenia dzialania matematycznego. Przywolany brak podania ceny
jednostkowej oraz wartosci rob6t nie prowadzi, w okolicznosciach sprawy, do btedu w
obliczeniu ceny oferty, ktéry nastepuje, co do zasady, przez niewtasciwe podanie jednostek
miary, niewtasciwe] stawki podatku od towaru i ustug lub brak wymaganego zaokraglenia
ceny.

Odwotanie sie do ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.)
oraz ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku o Narodowym Banku Polskim (Dz. U. z 2005 roku,
Nr 1, poz. 2 ze zm.) jest, w ocenie Izby, nieuzasadnione. Przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych pojecie ,cena” odnoszg wylacznie do ceny oferty (np. art. 2 pkt 5 oraz art. 91
ust. 2 Pzp). W tym tez zakresie znajduje zastosowanie definicja ceny zawarta w ustawie o
cenach (art. 2 pkt 1 Pzp). Badanie zgodnosci z przywotanymi ustawami pojedynczej pozycji
kosztorysu nie jest prawidtowe. Art. 14 Pzp nakazuje do czynnosci podejmowanych w
postepowaniu stosowac przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Skoro zatem pojecie ,cena” odnosi sie na gruncie przepisdw Prawa zaméwieh
publicznych do ceny oferty, a positkowo stosowaé mozna wylgcznie przepisy kodeksu
cywilnego, to nie ma podstaw prawnych do odwotania sie do ustawy o cenach w zakresie
niezgodnosci z jej przepisami jednej pozycji kosztorysu ofertowego i wywodzenia na tej
podstawie niezgodnosci oferty KONSORCJUM STRABAG z trescig siwz, bgdz domaganie

sie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
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W ocenie Izby oferta KONSORCJUM STRABAG nie narusza rowniez pkt 9.6 zd. 1 siwz
,Cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym
réwniez wszelkie koszty towarzyszacych wykonaniu, o ktérych mowa w niniejszej siwz”.
Poglad Zamawiajgcego zawarty w rozstrzygnieciu protestu, ze mozliwe jest, na etapie
rozliczenia prac objetych zamowieniem, odniesienie do poz. 41b kosztorysu ofertowego w
czesci ,Most MS9 nad rzekg Jaslang w km 526+579,08 drogi S-7” wartosci analogicznych
pozycji z innych kosztoryséw ofertowych na budowle mostowe jest nieuprawniony.

Istotnie wobec kosztorysowego charakteru wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia moze sie rézni¢ od zaoferowanego w
ofercie, jednak wynika to z rdéznic miedzy przedmiarem robo6t, a iloscig faktycznie
wykonanych robét (obmiarem). Natomiast ceny jednostkowe wskazane w kosztorysie
ofertowym stanowig jednostronne zobowigzanie wykonawcy do rozliczenia wykonanych
robét na ich podstawie. Pominiecie ceny jednostkowej oraz wartosci robét netto przynosi, ha
etapie rozliczenia inwestyciji, skutek w postaci braku mozliwosci dochodzenia wynagrodzenia
za realizacje poz. 41b kosztorysu ofertowego w czesci ,Most MS9 nad rzekag Jaslang w km
526+579,08 drogi S-7". Okolicznos¢ ta nie powoduje jednakze zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego pod tytutem darmym.

Formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie podwaza oceny zarzutéw
podnoszonych przez Odwotujgcego sie. ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow” (wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach
z dnia 23.02.2007 roku, sygn. akt X Ga 23/07). Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie zostat
udowodniony przez Odwotujgcego sie mimo, ze nim spoczywa ciezar dowodu (art. 188 ust.
1 Pzp oraz art. 14 Pzp w zwigzku z art. 6 k.c.).

Izba stwierdza réwniez, ze formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
winien by¢ postrzegany z uwzglednieniem celu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérym jest wybér oferty z najnizsza cena, badz oferty zawierajacej
najkorzystniejszy bilans cen i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia
publicznego (art. 91 ust. 2 Pzp). Zwazy¢ nalezy ponadto, ze Zamawiajgcy halezacy do
sektora finanséw publicznych zobowigzani sg do dokonywania wydatkoéw w sposéb celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow -
art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 roku o finansach publicznych (Dz. U. Nr
249, poz.2104 ze zm.). Ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp jest odpowiednio eliminacja z
postepowania ofert nie na podstawie ktorych nie mozna zrealizowa¢ danego zamowienia
publicznego zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz nie dajacych mozliwosci
prawidlowego ustalenia ceny i w konsekwencji prawidtowego wykonania umowy w sprawie

zamdwienia publicznego przez Zamawiajacego (obowigzku zaptaty).
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Literalna wyktadnia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp nie powinna prowadzi¢, w okolicznosciach
sprawy, do odrzucenia oferty najkorzystniejsze] odpowiadajgcej, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych, oczekiwaniom i interesom
zamawiajgcego.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22.03.2007 roku (sygn. akt 1l CZP 8/07) wywiodt, ze
~wykladnia jezykowa nie moze prowadzi¢ do rozstrzygniecia ktére w Swietle powszechnie
akceptowanych wartosci musi by¢ uznane za razaco niestuszne, niesprawiedliwe,
nieracjonalne lub niweczace ratio legis interpretowanego przepisu”. Sad Najwyzszy stwierdzit
rowniez w przywotanym orzeczeniu, ze ,w sytuacji, w ktorej Sciste, literalne zinterpretowanie
zapisu ustawowego prowadzitoby do znieksztatcenia lub wypaczenia jego tresci
obowigzkiem organu stosujacego prawo jest sieganie do innych sposobéw wykladni.” oraz
Zwazy¢ nalezy, ze zasada pierwszenstwa stosowania wyktadni jezykowej, nie oznacza
absolutnego porzadku preferencji a jedynie taki porzadek, w ktorym w uzasadnionych
okolicznosciach, dopuszcza sie od niej odstepstwa tagodzace konflikt miedzy stanowiskiem
formalistycznym a nieformalistycznym. Przyktadem potrzeby odstepstwa od honorowania
rezultatow wyktadni jezykowej jest wskazywana w pismiennictwie sytuacja, w ktorej, wynik
postuzenia sie takg wykladnig prowadzi do absurdu albo do razaco niesprawiedliwych lub

irracjonalnych konsekwencji”.

Reasumujgc, zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp nie
znalazty potwierdzenia. W konsekwencji nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp. Izba zauwaza jednoczesnie, ze art. 7 ust. 3 Pzp, odnosi sie do
czynnosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zatem wykracza poza
granice rozpatrywanego stanu faktycznego, ktérym jest ocena czynno$ci badania i oceny

ofert poprzedzajgcych zawarcie umowy.

Majac powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp oraz
par. 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886) zasadzajgc

wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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