Sygn. akt KIO/UZP 34/09

WYROK

z dnia 23 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Ewa Jankowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

EGIS POLAND Sp. z o.0. ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa oraz

EGIS ROUTE - Scetauroute S.A. Oddzial w Polsce ul. Pulawska 182,
02-670 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzialt w Krakowie

ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow

protestu z dnia 18 grudnia 2008 r.

przy udziale wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia Menedzer
Budownictwa inz. J6zef Kolosowski Sp. jawna ul. Musiola 8, 43- 200
Pszczyna oraz Jerzy Bajer ul. Zelechowskiego 6/27 Krakéw
zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:
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1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wspéolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamowienia EGIS POLAND Sp. z o.0. ul. Pulawska 182,
02-670 Warszawa oraz EGIS ROUTE - Scetauroute S.A. Oddzial

w Polsce ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczyC¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia EGIS POLAND Sp. z o.o.
ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa oraz EGIS ROUTE -
Scetauroute S.A. Oddzial w Polsce ul. Pulawska 182, 02-670
Warszawa,

dokonac¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (slownie: trzy tysiace szesScset
zlotych zero groszy) przez wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia EGIS POLAND Sp. z o.0. ul. Pulawska 182, 02-670
Warszawa oraz EGIS ROUTE - Scetauroute S.A. Oddzial w Polsce
ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa na rzecz Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Krakowie ul. Mogilska 25,
31-542 Krakow stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy
czterysta dwadzieScia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia EGIS POLAND Sp. z o.o.
ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa oraz EGIS ROUTE -
Scetauroute S.A. Oddzial w Polsce ul. Pulawska 182, 02-670

Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na petnienie nadzoru

inwestorskiego nad zadaniem: Budowa drogi klasy GP, na odcinku od km
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0+735 do km 3+225 (wedtug kilometraza lokalnego) oraz od km 327+938,90
do km 330+428,90 (wedtug kilometraza DK nr 94 pomiedzy osiami wezlow)
taczqcej — poprzez tereny gminy Wielka Wies - wezet ,, Radzikowskiego”
z projektowanym weztem ,Modlnica” wraz z budowaq III etapu wezta
»Radzikowskiego” (znak post.: GDDKiA O/KR/R-2en/284/83/2008),
ktorego dotyczy zloZone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 25
pazdziernika 2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 208 — 276371.
Jak wynika z protokotu postepowania, wartos¢ zamowienia zostata ustalona
przez Zamawiajacego na kwote 7.542.496,00 zi, tj. 1.945.396,30 euro (w tym

zamowienia uzupetniajace 50%).

10 grudnia 2008 r. Odwolujacy zostal poinformowany o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora zostala wuznana oferta zlozona przez
Przystepujacego oraz o odrzuceniu swojej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz Srednia miesieczna
cena w pozycji II.1. wynosi 5 zt i stanowi 0,005% Sredniej miesiecznej ceny
podanej w pozycji [.2., a nie — jak powinna — 90%, zgodnie z punktem 10.6.3.
rozdzialu 1 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — Instrukcja dla

wykonawcow.

18 grudnia 2008 r. Odwotujacy ztozyl protest na czynnosSci podjete przez
Zamawiajacego polegajace na niezgodnym 2z prawem odrzuceniu oferty
Odwotujacego oraz wyborze oferty ztozonej przez Przystepujacego zarzucajac
mu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie procedury z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Dzialanie Zamawiajacego narusza interes prawny Odwolujacego w uzyskaniu
zamowienia, gdyz w wyniku zarzucanej czynnosci Zamawiajacy odrzucit
oferte Odwotujacego, ktora powinna byc¢ uznana za najkorzystniejsza.

W zwiazku z tym Odwotujacy wniost o:
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1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

3. dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

4. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej skutkujacego
wyborem oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy odrzucil oferte Odwolujacego zarzucajac niezgodnosc jej tresci
z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia polegajaca
na wskazaniu Sredniej miesiecznej ceny w pozycji II.1. ,Formularza
cenowego” w wysokosci 0,005% Sredniej miesiecznej ceny podanej w pozycji
[.2., podczas gdy, zgodnie z postanowieniem punktu 10.6.3 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia cena ta winna stanowi¢ 90% Sredniej
miesiecznej ceny ryczaltowej okreslonej w pozycji 1.2. ,Formularza
cenowego”.

Art. 87 wust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w obecnie
obowiazujacym = brzmieniu = przewiduje = poprawianie  oferty  przez
zamawiajacego nie tylko w zakresie oczywistych omytek rachunkowych
i pisarskich, ale takze innych omylek, polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia niepowodujacych istotnych
zmian w tresci oferty. W obecnie obowigzujacym stanie prawnym nie ma
definicji legalnej okreslajacej, co mnalezy traktowac jako ,inna omylke
polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty”. Bez watpienia
przepis ten jest bardzo ocenny, co powoduje koniecznos¢ szczegolowego
analizowania poszczegolnych stanow faktycznych. W  Stowniku jezyka
polskiego” wydanym przez PWN przymiotnik ,istotny” zdefiniowano jako:
Lglowny, podstawowy”, a takze ,duzy, znaczny”. ,Zmiana” z kolei to ,fakt, ze
ktos staje sie inny lub cos staje sie¢ inne niz dotychczas”. Nalezy wiec dojsc
do wniosku, Ze ,istotna zmiana w tresci oferty” to sytuacja, gdy oferta staje
si¢ inna niz dotychczas i to w dodatku w sposob znaczny albo, gdy ulega
zmianie w kwestiach glownych, podstawowych. W konsekwencji na mocy
wprowadzonego przepisu Zamawiajacy jest upowazniony do dokonywania
zmian w ofercie, o ile nie doprowadza do wypaczenia tresci oferty zlozonej

przez wykonawce.
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Rozwigzanie proponowane w art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych miato przyczyni¢ sie do usprawnienia procedury udzielania
zamoOwienia publicznego oraz do zmniejszania liczby odrzucanych ofert
i uniewaznianych postepowan prowadzac do zniesienia obowigzku
odrzucenia najkorzystniejszej oferty tylko dlatego, Ze nie mozna bylo
poprawi¢c w niej nieistotnych bledow. Szeroka uznaniowosS¢ pozostawiona
Zamawiajacemu co do oceny wagi popelnionej przez Odwolujacego moze
prowadzic jedynie do rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujacego.

Zgodnie z pkt. 10 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis
sposobu obliczenia ceny oferty” cena oferty jest liczona przez wykonawce
w oparciu o ,Formularz cenowy”, ktorego wzor zalaczono do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Cena oferty winna obejmowac koszt
wykonywania ushugi nadzoru w okresie podstawowym, tj. 38 miesiecy
od daty rozpoczecia ustugi (w tym: 24 miesigce nadzoru nad robotami + 12
miesiecy nadzoru w okresie usuwania wad + 2 miesiace na rozliczenie
kontraktu) oraz koszt pelnienia nadzoru w okresie ewentualnego wydtuzenia
okresu realizacji robot budowlanych (pkt 10.3.). Cene oferty oblicza sie wigc
sumujac wartos¢ brutto ushugi w podstawowym okresie oraz wartos¢ brutto
ushugi przy maksymalnym wydluzeniu okresu robot (maksymalnie na szesc
miesiecy). Z punktu 10.6.3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
wynikalo zas, ze Srednia miesieczna cena za okres wydluzenia robot winna
stanowi¢ 90% Sredniej miesiecznej ceny ryczaltowej przyshugujacej
za sprawowanie nadzoru w okresie wykonywania robot.

W swojej ofercie Odwolujacy zaoferowal wynagrodzenie za okres podstawowy
w tacznej kwocie 3.195.043,36 zt brutto, w tym z tytulu nadzoru w okresie
prowadzenia robot 2.364.984,00 zt netto (tj. Srednio 98.541,00 zt netto
miesiecznie). Za realizacje ustugi w przedtuzonym okresie robot Odwolujacy
zaproponowal Srednia miesieczna cene 5,00 zl, co za maksymalnie
szeSciomiesieczny okres przediuzenia robot dato kwote 36,60 2zt brutto.
Srednia miesieczna warto§é nadzoru w przedluzonym okresie rob6t wyniosla
wiec 0,005% sredniej miesiecznej ceny ryczaltowej nadzoru w podstawowym
okresie robot. Laczna cena ofertowa zaproponowana przez Odwolujacego

wynosila zatem 3.195.079,96 zt i byla az o 1.439.700,04 zt nizsza od oferty
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wybranej przez Zamawiajacego i nawet przy wskazaniu przez Odwotujacego
wynagrodzenia za przedtuzony okres robot na poziomie 90% wynagrodzenia
za nadzor w okresie podstawowym oferta przez niego ztozona bytaby nadal
najkorzystniejsza cenowo (3.195.079,96 zl brutto za nadzor w okresie
podstawowym + 649.188,11 zt brutto za nadzér w okresie dodatkowym =
3.844.231,47 zt brutto).

Wskazanie wynagrodzenia za przedluzony okres robot w zaoferowanej
wysokosci nie dyskwalifikuje ztozonej oferty i nie moze prowadzi¢ do jej
odrzucenia. Omylka ta kwalifikuje sie bowiem do poprawy, ktorej winien
dokonac¢ Zamawiajacy w oparciu o tresc¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jest ona bowiem inna omylka (a wiec nie oczywista
omytka pisarska i nie oczywista omyltka rachunkows), powodujaca
niezgodnosc¢ oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow zamoéwienia.

Omylka ta nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty, mimo ze dotyczy
ceny zaoferowanej przez Odwolujacego, dotyczy bowiem wynagrodzenia
za nadzor jedynie w przedluzonym okresie realizacji robot, ktore byloby
platne wylacznie w sytuacji, gdyby do takiego przedluzenia doszlo. Mogloby
sie okazac¢ np. ze ograniczylaby sie do Sredniego wynagrodzenia za jeden
miesigc. Popelniona omytka nie stoi na przeszkodzie obliczeniu prawidlowe;j
ceny ofertowej, ktora winien zaproponowac¢ Odwotujacy, bowiem ze
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynika, ze Srednia miesigczna
cena za nadzor w okresie przedluzonego kontraktu winna stanowic¢ 90%
Sredniej miesiecznej ceny ryczaltowej za nadzor w okresie prowadzenia robot,
a zatem sprowadza sie do dokonania zwyklego zadania matematycznego.
polegajacego na ustaleniu 90% wynagrodzenia za nadzor w podstawowym
okresie robot i pomnozenia otrzymanej kwoty przez szes¢ miesiecy.
Zamawiajacy niepotrzebnie zadal od wykonawcow wypelnienia w tym
zakresie formularza cenowego, skoro w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia jednoznacznie ustalil wynagrodzenie za ten okres na poziomie
90%. Ustalone wynagrodzenie na poziomie 90% za przedluzony okres robot
nie stanowilo wiec w ogole istotnego elementu oferty, poniewaz bylo
okreslone w stalej wysokosci przez Zamawiajacego. Gdyby to wykonawcy

mogli wskazywac rozna wysokoSC wynagrodzenia za okres dodatkowy,
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mieszczac sie jedynie w kwocie maksymalnej wskazanej przez
Zamawiajacego, kwota wynagrodzenia za okres dodatkowy stanowitaby
element oferty podlegajacy ocenie przez Zamawiajacego, i mogtaby przesadzic
o wyborze innego oferenta. W niniejszej sytuacji jednak Zamawiajacy rownie
dobrze mogl w zalaczonym do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
sformularzu cenowym” ominaC obowiazek wskazania wynagrodzenia
za dodatkowy okres robot, a nawet samodzielnie wyliczy¢ to wynagrodzenie.
Bytoby to wystarczajace dla zachowania zasady rownego traktowania
wykonawcow ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia publicznego,
gwarantowaloby porownanie cen bazowych zaproponowanych przez
oferentow, przy czym kwota wynagrodzenia za przedluzony okres robot
wynikataby jedynie z wyliczenia matematycznego. Wpisujac natomiast
do ,Formularza cenowego” rubryke dotyczaca wynagrodzenia za realizacje
ushugi w przedluZzonym okresie robot Zamawiajacy narazit wykonawcow,
ktorzy przy sporzadzaniu oferty siegali do wczesniejszych formularzy
stosowanych przez Zamawiajacego, na popelnienie nieistotnego btedu
poprzez wskazanie wynagrodzenia za dodatkowy okres robot w wysokosci
nizszej niz 90% kwoty za nadzor w okresie podstawowym.

Omylka ta nie ma istotnego znaczenia dla tresci calej oferty, mimo Zze dotyczy
ceny, poniewaz nie wplywa na nia w sposob decydujacy i bez wiekszych
trudnosci mogla zostaC sprostowana przez Zamawiajacego. Zgodnie z art.
140 ustawy Prawo zamowien publicznych umowa moze zostaé zawarta
jedynie w zakresie okreslonym w postepowaniu poprzedzajacym jej zawarcie.
Swiadczenie, okreslone w zawartej umowie, ktére ma spetnié¢ wykonawca,
powinno byc¢ jednoczesnie odzwierciedleniem opisu przedmiotu zamowienia
oraz warunkow umowy zawartych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Popelniony przez Odwotujacego btad w formularzu ofertowym
nie wplywa natomiast na zakres oferowanego przez niego Swiadczenia.
Odwotujacy nie kwestionuje, ze Zamawiajacy za nadzor w przedluzonym
okresie realizacji robot przewidzial 90% wynagrodzenia za nadzor w okresie
podstawowym i ma sSwiadomos¢, ze wartosci te zostana do umowy wpisane
zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia (przedmiotowy btad

popelniony zostatl zreszta na korzys¢ Zamawiajacego). Poza tym Zamawiajacy
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w ogole nie byt zobowiazany do czynienia nadzoru w przedluzonym okresie
robot elementem oferty, a jedynie mogl wskazac takie postanowienie
w projekcie umowy. Potwierdzeniem, Ze popelniona przez Zamawiajacego
omylka ma charakter nieistotny, jest to, Zze podobnego btedu dopuscil sie
Zamawiajacy, ktory w § 6 pkt 1b projektu mowy napisal: ,Wynagrodzenie
Konsultanta za wykonanie przedmiotu umowy, zgodnie z zaakceptowanag
przez Zamawiajacego oferta, strony ustalaja na kwote netto nie wyzsza niz
...... zt [...], w tym: wynagrodzenie za wykonanie ustugi w przedtuzonym
okresie realizacji rob6t budowlanych w wysokosci nie wyzszej niz ...... zt
[...].”. Widocznie sam Zamawiajacy siegnal po wzor umowy z kontraktow,
gdzie wysokos¢ wynagrodzenia za okres dodatkowy byla ustalana przez
wykonawce, a kwota wskazana przez Zamawiajacego miala jedynie charakter
ceny maksymalnej.

Zmiana ta nie powoduje dla Zamawiajacego rowniez zadnych negatywnych
skutkow finansowych, skoro juz w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Zamawiajacy okreslil stalg kwote wynagrodzenia za nadzor
w przedtuzonym okresie realizacji robot. Poza tym nawet przyjmujac
wynagrodzenie za nadzor w przedluZzonym okresie robot na poziomie
przewidzianym przez Zamawiajacego (90%), oferta Odwolujacego nadal

pozostaje oferta najkorzystniejsza cenowo.

30 grudnia 2008 r. Zamawiajacy oddalil protest

Zdaniem Zamawiajacego W niniejszym postepowaniu omylka dotyczy
wprawdzie jednej pozycji, ale jest istotna, poniewaz ,Formularz cenowy”
zawiera jedynie pie¢ pozycji, ktore nalezalo wycenic. Najwieksze znaczenie
ma jednak fakt, ze omylka ta polega na okresleniu ceny jednostkowe;j
W sposOb sprzeczny z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i moze byc¢ rowniez traktowana jako blad w obliczeniu ceny.
Poprawienie takiej omylki byloby ingerencja Zamawiajacego w ustalong przez
Wykonawce wysokos¢ jednostkowej ceny ryczaltowej, a w konsekwencji
spowodowaloby istotna zmiane w tresci oferty polegajaca na znaczacej
zmianie ostatecznej ceny oferty. Odwotujacy przyznat w protescie, ze popelnit

omylke na etapie kalkulacji cen jednostkowych, opierajac sie podczas
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wyceny na specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczacej innego,
wczesniejszego postepowania. Zamawiajacy nie zgodzil sie z pogladem, zZe
popelniony blad nie wplywa na zakres oferowanego swiadczenia. Skoro
bowiem cena jednostkowa (5 2zl za miesiac) nie obejmuje wszystkich
skladnikow kosztow, nie gwarantuje rowniez nalezytego wykonania tej czesci
zamowienia. Nie ma zadnego znaczenia, ze Odwotujacy popelnil biad
na korzysS¢ Zamawiajacego.

Odwotujacy nie popelnil omytki, lecz celowo zaproponowat cene S zt za prace
kilkunastoosobowego zespolu fachowcow w okresie 1 miesiaca, aby w ten
sposob zanizyC cene calej oferty i wygrac przetarg zakladajac, ze roboty
zostana wykonane w terminie i nie wystapi lub wystapi w krotszym wymiarze
nadzor w przedhluzonym okresie rob6t budowlanych.

Sugestie, ze to Zamawiajacy popelnil blad zalaczajac do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wzory dokumentéw 2z wczesniejszych
postepowan sa niezgodne 2z prawda i Swiadcza o niedostatecznym
zrozumieniu postanowien specyfikacji. Tres¢ § 6 pkt. 1b projektu umowy
zostala sformulowana przez Zamawiajacego swiadomie, a ,kwota nie wyzsza
niz” oznacza gorny poziom wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie calej
ushugi tzn. wylacznie w przypadku maksymalnego wydluzenia okresu
realizacji robot budowlanych. Ponadto zarzucanie Zamawiajacemu bltedow
na obecnym etapie postepowania jest spoznione.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wymagal okreslenia Sredniego
miesiecznego wynagrodzenia za prace wszystkich ekspertow wymaganych
na  poszczegolnych  etapach  realizacji zamowienia  pozostawiajac
wykonawcom sposob kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych.
W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy opisal, jakie
koszty wykonawca winien uwzglednic¢ ustalajac ryczattowe ceny jednostkowe
za miesigc sprawowania nadzoru w podstawowym okresie wykonywania
robot budowlanych oraz za miesiac nadzoru w okresie ewentualnego
przedhuzenia robot, okreslajac rownoczesnie wymog zachowania pomiedzy
tymi cenami jednostkowymi odpowiedniej proporcji. Warunek 90% zostat
postawiony, poniewaz w okresie przedluZzonym nie przewiduje sie

zatrudnienia geodety oraz niektorych kosztow zatrudnienia personelu,
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a przede wszystkim, gdyz Zamawiajacy pragnal unikng¢ manipulowania
cenami przez wykonawcow (w prowadzonych wczesniej postepowaniach
wykonawcy ustalali bardzo niskg cene za nadzor w okresie przedtuzonym,
nie uwzgledniajac przy tym wszystkich uwarunkowan wymaganych
specyfikacja) i zachowac proporcje cen jednostkowych. Nie moze on byc
traktowany jako matematyczny ,przepis” na obliczenie ceny jednostkowe;j
za nadzor w przedtuzonym okresie robot.

Gdyby Zamawiajacy chcial poprawi¢ omylke z urzedu, stosujac metode
zaproponowana w protescie, musialby najpierw zdecydowac (bez negocjacji
zakazanych art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych), ktora z cen
jednostkowych bedzie punktem wyjSciowym do obliczen, a ktora bedzie
podlegac poprawie. Ponadto zmiana ostatecznej ceny oferty bylaby istotna,

gdyz spowodowalaby zwieckszenie ceny oferty o ok. 650 tys. zt (21%).

8 stycznia 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 12 stycznia 2009 r.) zarzucajac
Zamawiajacemu, jak w proteScie, naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie procedury z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i wnoszac o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

3. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert zlozZonych w postepowaniu
i dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej skutkujacego
wyborem oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Argumentacje z protestu rozszerzyt o nastepujaca.

Sposob poprawienia omylki nie budzi watpliwosci i sprowadza sie
do dokonania zwyklego zadania matematycznego polegajacego na ustaleniu
90% sSredniego miesiecznego wynagrodzenia za nadzor w podstawowym
okresie robot i pomnozenia otrzymanej kwoty przez szesS¢ miesiecy. Nie
sposoOb przyjac, ze cena okreslona za nadzor w dodatkowym okresie mogltaby
by¢ wartoscia wyjSciowa do obliczania ceny wynagrodzenia za nadzor
w okresie podstawowym. Zasady logiki i ogromna réznica w tych dwoch

wartosciach oraz tres¢ punktu 10.6.3. specyfikacji istotnych warunkow
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zamoOwienia pozwalaja jednoznacznie przyja¢, iz wartoscia wyjSciowa
do obliczania pozostalych elementow wynagrodzenia jest wartos¢ ushugi
w podstawowym okresie. Podnoszone wiec w rozstrzygnieciu protestu przez
Zamawiajacego watpliwosci w tym zakresie maja jedynie charakter pozorny.

Sformutowanie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jednoznacznie
wskazuje, ze cena wyjSciowa jest cena za nadzor w podstawowym okresie
robot i dopiero od niej oblicza si¢ procentowa wartos¢ za okres przedtuzony.
Niezaleznie zresztg od jednoznacznie brzmiacego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia racjonalne wzgledy nakazuja wuznac
za priorytetowe wartosci nalezne za glowny okres trwania kontraktu,
a dopiero na ich podstawie oblicza¢ wartosci za okres dodatkowy (odwrotne
postepowanie bytoby nielogiczne). Przyjecie jako kwoty wyjSciowej (100%)
wartosci wskazanej w pkt. 1.2. JFormularza cenowego” jest wiec jedynym
racjonalnym rozwiazaniem i trudno si¢ zgodzi¢c 2z watpliwosciami
Zamawiajacego w tym zakresie, trudno bowiem obliczen matematycznych
dokonywac¢ od konca, wychodzac od ewidentnie blednej kwoty. Sposéob
obliczenia prawidlowej ceny ofertowej nie budzi wiec zadnych watpliwosci,
a co za tym idzie omylka ta nie ma istotnego znaczenia dla tresci calej oferty.
Odwolujacy nie zgadza sie z wywodami Zamawiajacego majacymi na celu
wykazanie, iZ w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z bledem,
a celowym dzialaniem Odwolujacego. Odwotujacy nie zaprzecza,
iz Swiadomie okreslit wysokos¢ spornego elementu wynagrodzenia na niskim
poziomie kalkulujac swoje koszty oraz mozliwe oszczednosci zwiazane
z jedynie potencjalnym przedhuzeniem okresu realizacji kontraktu poza okres
podstawowy. Jego nieswiadomosS¢ (btad) odnosil sie do koniecznosci
okreslenia spornego wynagrodzenia na poziomie 90% wynagrodzenia
za nadzor w okresie podstawowym. W tym zakresie Zamawiajacy nie
wykazal, iz Odwotujacy sSwiadomie naruszyl postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia odnoszace si¢ do sposobu okreslenia
wynagrodzenia za nadzor w okresie przedluzenia realizacji kontraktu.
Odnoszac si¢ do poprzednich postepowan prowadzonych przez
Zamawiajacego nie sugeruje, iz Zamawiajacy celowo wprowadzil w biad

wykonawcow bioracych wudzial w przedmiotowym postepowaniu, ale
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czeSciowo uzasadnia swoje przeoczenie kierowaniem sie doswiadczeniem
(nawykiem) nabytym w toku poprzednich, podobnych postepowan.
Podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w protescie, iz przedmiotowa omytka
nie dyskwalifikuje ztozonej oferty i nie moze prowadzic¢ do jej odrzucenia.

Nie zgodzit sie¢ rowniez ze stanowiskiem, iz omytka doprowadzita do tego, ze
oferta Odwotujacego zawiera blad w wyliczeniu ceny. Blad w obliczeniu ceny
to blad, ktory odwotuje sie nieprawidlowego okreslenia przez wykonawce
stanu faktycznego powodujacego nie uwzglednienie przy obliczaniu ceny
niektorych czynnikow cenotworczych (np. wlasciwej stawki podatku VAT,
okreslenie ceny za inny zakres prac niz objety przedmiotem zamowienia)
i powinien by¢ definiowany w odniesieniu do przepisu art. 84 § 1 k.c., zas za
dzialanie pod wplywem bledu nalezy uznac takie dziatanie, gdzie Swiadomos¢
sktadajacego oswiadczenie woli (oferte) jest wylaczona, a gdyby skladajacy
oswiadczenie nie dziatal pod wplywem bledu, nie zlozylby oswiadczenia tej
tresci. Odwolujacy okreslajac wysokos¢ zaoferowanego wynagrodzenia nie
pozostawal w bledzie co do okolicznosci majacych znaczenie dla ustalenia
tegoz wynagrodzenia, a wrecz przeciwnie, ustalajac je uwzglednil wszystkie
majace dla niego znaczenie czynniki cenotworcze. Jeden z elementow tego
wynagrodzenia, a mianowicie wynagrodzenie za pelnienie czynnosci nadzoru
w przedhluzonym okresie realizacji umowy, zostalo wprawdzie okreslone przez
Odwolujacego na niskim poziomie, jednakze kalkulacja ta wynikala
z doswiadczenia, wiedzy i mozliwosci tego wykonawcy w zakresie redukcji
czesci kosztow. Pomimo wiec okreslenia tego elementu wynagrodzenia
na niskim poziomie, nie prowadzilo do zaniZenia w stosunku do relacji
rynkowych ceny ofertowej jako takiej. Wskazany sposob obliczenia
wynagrodzenia za pelnienie nadzoru w przedluZzonym okresie umowy
pozostawal w sprzecznosci ze specyfikacja istotnych warunkoéw zamowienia,
jednakze sprzecznosc¢ ta moze byc¢ usunieta jako pozostajaca bez istotnego
wplywu na tresc¢ oferty, co bezcelowym czyni sieganie do przepisow o bledzie
w obliczaniu ceny — w razie skorzystania przez Zamawiajacego z przepisu art.
87 wust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie dochodzi

do powstania btedu w obliczaniu ceny.
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Dodatkowo za niedopuszczalne uznac¢ nalezy powolywanie sie przez
Zamawiajacego na obecnym etapie postepowania na biad w obliczeniu ceny
jako przestanke odrzucenia oferty Odwolujacego, ktoéra w informacji
z 10 grudnia 2008 r. nie zostala powotana jako podstawa prawna odrzucenia
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory to
przepis stanowi wyraz nie tylko zasady jawnosci i rownego traktowania
wykonawcow, ale i pelni funkcje gwarancyjng. Wykonawca, ktory zamierza
skorzystac ze srodka ochrony prawnej, musi bowiem wiedzieC, co stalo sie
przyczyna odrzucenia jego oferty, by moc w sposob prawidlowy
skonstruowac¢ swoje =zarzuty. Odwolujacy nie wiedzac, iz Zamawiajacy
traktuje jednoczesnie przyjety przez niego sposob okreslenia wynagrodzenia
za nadzor w przedluzonym okresie robot za niezgodnosc ze specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia oraz blad w sposobie obliczania ceny nie
mogt odnieS¢ sie merytorycznie do stanowiska Zamawiajacego

i skonstruowac w tym zakresie prawidlowych zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen zlozonych podczas rozprawy Izba

ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie.

Izba wustalila, iz stan faktyczny podany w protescie, odwotaniu
i rozstrzygnieciu protestu jest prawidlowy i nie jest sporny miedzy Stronami,
a spor dotyczy jedynie kwalifikacji zaistnialej sytuacji jako istotnej lub

nieistotnej zmiany tresci oferty oraz zaistnienia samej omylki.

Zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajacy poprawia omylki (inne niZz oczywiste omytki
pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe) polegajace na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty.

Odnoszac sie¢ do pierwszego spornego zagadnienia Izba stwierdzila, iz,

chociaz sama kwota 5 =zlotych zostala przez Odwolujacego swiadomie
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skalkulowana, zaistniala sytuacja jest o tyle omylka, Ze jest w sposob
niezamierzony niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia.
Sytuacja ta wyczerpuje znamiona ,bycia omylka”, o ktéorej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i jest podobna do
wiekszosci pomylek wystepujacych w ofertach, ktore polegaja najczesciej
wlasnie na przeoczeniu jakiegos postanowienia lub wymagania specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia albo jej modyfikacji i wyjasnien do niej. Nie
zmienia tego fakt, iz wykonawcy skladaja ,Swiadome” oswiadczenia danej
treSci — niezgodnej z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia — skoro nie sa Swiadomi faktu, iz oswiadczenia te sg z ta
specyfikacja niezgodne, a zatem ich oferty beda podlegaly odrzuceniu.
Oczywiste jest takze, iz wykonawca znajacy zasady udzielania zamowien
publicznych i posiadajacy doswiadczenie w ubieganiu si¢ o takie zamowienia
i dzialajacy logicznie, co do zasady, nie zlozylby oferty z zalozenia niezgodnej
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, gdyz narazalby sie
wylacznie na poniesienie kosztow i trudu sporzadzenia oferty, ktora
musiataby by¢ odrzucona.

Rozstrzygajac natomiast druga sporna kwestie Izba uznata, iz podziela
stanowisko Zamawiajacego, iz w zaistnialej sytuacji proponowana zmiana
ceny oferty z 3.195.079,96 zt na 3.844.231,47 zl, czyli o 649.151,51 z! jest
istotna zmiana ceny tej oferty, a zatem jej tresci. Jakkolwiek poprawiajac
omytke mozna ingerowac¢ w cene oferty (co wynika jednoznacznie z brzmienia
catego art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwlaszcza punktu
2 tego ustepu), w tym przypadku ingerencja ta powoduje zbyt znaczaca jej
zmiane. Przy czym nie ma tu znaczenia fakt, iz poprawienie tej omylki jest
prostym dzialaniem matematycznym ani, iz wiadomo, w jaki sposob te
omylke mozna by poprawic, gdyz to nie latwoS¢ w poprawieniu omytki, lecz
jej istotnosc jest przestanka wskazana w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie ma znaczenia rowniez fakt, iz
Zamawiajacy nie musial wymaga¢ podania w ofercie wyliczenia ceny
za nadzor w przedluzonym okresie realizacji robot, skoro byla to stata

wartos¢ procentowa w stosunku do innej ceny podanej w ofercie, poniewaz
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Zamawiajacy skonstruowal wzor oferty tak, jak skonstruowat, czyli kwote te
objal zadana przez siebie tresciq oferty.

Nie mozna takze uznac¢ argumentu, iz zmiana ta nie powinna mie¢ dla
Zamawiajacego znaczenia, gdyz pomimo wzrostu ceny o 649.151,51 zi, oferta
Odwotujacego wcigz bylaby oferta najtansza, jako ze istotnos¢ lub
nieistotnos¢ zmiany powinno sie odnosi¢ do tresci oferty poprawianej, co
wynika wyraznie z brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a tresci innych ofert mozna ewentualnie traktowac¢ pomocniczo
(jakkolwiek jest to kwestia indywidualna w kazdym postepowaniu).
Z przedmiotowej sytuacji wynika, iz Zamawiajacy musialby zaptacic
649.151,51 zt (ok. 20%) wiecej, niz pierwotnie obliczona cena oferty, co nie
jest dla niego sytuacja nieistotna ani korzystna. PowyzZszego stanowiska nie
zmienia réwniez argument, iz kwota 649.151,51 zl nie musi by¢ kwota
zaplacong w rzeczywistosci, gdyz przedluzenie okresu realizacji
nadzorowanych rob6t moze nastgpi¢ w okresie krotszym niz zakladane szes¢
miesiecy lub nie nastapi¢ wcale, poniewaz trescia oferty jest wyliczenie ceny
za wymagany szesciomiesieczny okres i takie zobowiazanie zaciggaja strony
zawierajac umowe. Natomiast konstrukcja § 6 pkt 1b projektu umowy,
okreslajacego maksymalng wielkoS¢ zobowigzania Zamawiajacego, jest
prawidlowa, niezaleznie od wysokosci kwoty zaoferowanej w poz. II.1.

,2Formularza cenowego”.

Izba nie dopatrzyla sie wiec naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie poprawienia omylki, o ktorym
mowa w art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

Izba nie rozpatrywala zaistnialej sytuacji jako bledu w obliczeniu ceny,
o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

przyznajac racje twierdzeniu Odwolujacego zawartemu w odwotaniu.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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