Sygn. akt: KIO/UZP 502 /08

WYROK

z dnia 5 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow Sp. z o0.0.
ul. Nad Bytomk g 1, 44-100 Gliwice od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog
Wojewoddzkich ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice  protestu z dnia 12 maja 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert.



2.

kosztami

postepowania obcigza Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach

ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic

i Mostoéw Sp. z 0.0. ul. Nad Bytomk g 1, 44-100 Gliwice;

dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Zarzad Droég Wojewddzkich w Katowicach
ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice na rzecz Przedsi ebiorstwa Remontow
Ulic i Mostéw Sp. z o.0. ul. Nad Bytomk ag 1, 44-100 Gliwice stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic

i Mostoéw Sp. z 0.0. ul. Nad Bytomk g 1, 44-100 Gliwice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewoddzkich w Katowicach prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego

przedmiotem jest przebudowa mostu nad rzekg Psarkg w ciggu drogi wojewodzkiej nr 906

w km 22+487 wraz z rozbiérkg istniejgcego przepustu i budowg nowego pod drogg

wojewddzkg nr 906 w km 22+417 w miejscowosci Piasek.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamoéwieh Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej

~ustawg”.



Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 20 lutego 2008 roku pod nr 35014-2008.

Odwotujacy — Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach
pismem z dnia 12 maja 2008 roku, doreczonym Zamawiajgcemu tego samego dnia ztozyt

protest na czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu jego oferty.

Protest byt nastepstwem powiadomienia Odwotujgcego w dniu 5 maja 2008 roku
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z uwagi na btedy zawarte
w kosztorysie ofertowym. Zamawiajacy wskazat na bledy w nastepujacych pozycjach
kosztorysu ofertowego Odwotujgcego:

1. nr 24 Przedmiaru Robét Drogowych ,Wykonanie wykopéw w gruntach
nieskalistych” - iloé¢ 2 359,30 m®, za$ Odwotujacy wykazat jednostke miary m?,
zamiast zgodnie z modyfikacjg jednostki miary dokonang przez Zamawiajacego
na m?® (pismo z dnia 14 marca 2008 roku, opublikowane w internecie).

2. nr 29 Przedmiaru Robét Drogowych ,Wykonanie nasypéw” - ilo$é 2 520 m?, za$
Odwotujacy wykazat jednostke miary m? zamiast zgodnie z modyfikacjg jednostki
miary dokonang przez Zamawiajacego na m® (pismo z dnia 14 marca 2008 roku,
opublikowane w internecie).

3. nr 84 Przedmiaru Rob6t Mostowych ,Ustroje niosace mostéw drewnianych.
Rozebranie dzwigarow gtéwnych lub belek poprzecznych stalowych wykonanych
z ladu” - ilo$é 1,322 m°, zag Odwotujacy wykazat jednostke miary tona, zamiast

zgodnie z przedmiarem przekazanym przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu protestu z dnia 12 maja 2008 roku Odwolujgcy wskazat, ze
w kwestionowanych pozycjach 24 i 29 Przedmiaru Rob6t Drogowych w wycenie uwzglednit
wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 14 marca 2008 roku, tj.: ze roboty ziemne w zakresie
wykopow i nasypdw wycenia sie w m3. W ocenie Odwolujgcego wyjasnienia Zamawiajgcego
nie budzity watpliwosci, bowiem oczywistym jest, ze roboty ziemne wycenia sie w m3, za$
poprawienie przez Zamawiajgcego jednostek przedmiarowych w kwestionowanych
pozycjach byto poprawieniem oczywistej omyiki pisarskiej, wywotanej nierzetelnym od
samego poczatku postepowania przedmiarem Zamawiajgcego. Odwolujgcy wskazat, ze
przyjecie jednostek miary m2 zamiast m3 stanowi oczywistg omytke pisarska, ktora
powstata przez przeoczenie przy recznym poprawianiu wczesniejszych oczywistych omyiek

pisarskich tych pozycji przedmiarowych. W ocenie Odwolujgcego oczywistym jest



zastosowanie jednostki m2 zamiast m3 moze by¢ odczytane wylgcznie jako oczywista
omytka pisarska, tym bardziej, ze sprostowanie tego omyikowego zapisu w ofercie nie

spowoduje odmiennej tresci.

W zakresie niezgodnosci zastosowanej jednostki miary w poz. 84 przedmiaru robot,
Odwolujacy wskazal, ze jednostka ta nie byla objeta zakresem modyfikacji dokonanej przez
Zamawiajgcego, Omyika ta tj. zastosowanie w przedmiarze przedstawionym przez
Zamawiajgcego jednostki m3 zamiast tona zostata zauwazona i uwzgledniona przez
Odwolujgcego przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego, ale w czasie, kiedy nie byto juz
mozliwe zwrdcenie uwagi Zamawiajagcemu na ten bigd. Odwotujacy samodzielnie dokonat
zmiany jednostki, bowiem w jego ocenie nie mozna przyja¢, ze tymczasowa konstrukcja
ktadki zostata zmontowana z uzyciem 1,322 t (ton) stali, a nastepnie te samg kladke
rozebrano dokonujgc czynnosci rozbiérkowych przy uzyciu takiej samej ilosci stali lecz
wyrazonej w m3. Odwotlujacy dodat rowniez, ze wskazana przez Zamawiajgcego podstawa
wyceny tej pozycji przedmiarowej, tj. KNR2-33 0102-07-060, okresla jednoznacznie, ze
jednostkg miary dla tej pozycji powinna by¢ ,t konstrukcji” (tona konstrukcji). Podanie zas
niewlasciwej jednostki miary w poz. 84 przedmiaru stanowi btgd Zamawiajgcego, ktérego
konsekwencje nie moga obcigza¢ wykonawcow. Na poparcie swojego stanowiska przytoczyt
orzeczenia Zespotu Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym wykonawcy
nie mogg ponosi¢ skutkéw nieprecyzyjnych, badz niejasnych zapisow w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujacy wskazat takze, iz konsekwencjg decyzji Zamawiajgcego winno byc¢
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy ze wzgledu na
obcigzenie postepowania wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, albowiem
pozostawienie nieprawidiowego zapisu w przedmiarze i traktowanie go jako prawidtowy,
uniemozliwi dokonanie rozliczen w sposéb zapisany w umowie, tj. postugujac sie cenami

jednostkowymi z kosztorysu ofertowego.

Odwotujacy podnidst, ze omytki w kosztorysie ofertowym nie powodujg zmian w samej
wycenie, nie wplywajg na tre$¢ oferty, a w szczegoélnosci na jej cene. Nie zachodzi w tym
zakresie niezgodnos¢ co do tresci a jedynie co do formy oferty, ktéra w ocenie Odwotujacego

nie moze skutkowaé odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 maja 2008 roku protest w catosci oddalit,
podtrzymujac swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na btedy w ztozonym
kosztorysie ofertowym w poz. 24, 29 oraz 84. Bledy te w jego ocenie stanowig

0 sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



W uzasadnieniu wskazat na definicje oczywistej omyiki, ktéra w jego ocenie jest mozliwa do
poprawienia wytacznie przez Zamawiajgcego bez koniecznosci podejmowania jakichkolwiek
dziatan przez Wykonawce ingerujacych w tres¢ jego oferty. Sprostowanie oczywistej omyiki
nie moze prowadzi¢ do zmiany oswiadczenia woli Wykonawcy. Dodatkowo Zamawiajacy
wskazat, ze przepis art. 87 ustawy nie jest obowigzkiem a jedynie uprawnieniem do
wystepowania do wykonawcOw o zlozenie wyjasnien, zatem brak zastosowania trybu

przewidzianego w tym przepisie nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy.

Nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 21 maja 2008 roku
wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, zarzucajgc naruszenie art. 87
ust. 2, art. 89 ust. 1 i wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
2. dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z udzialem oferty
Odwolujacego,

3. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy.

Jednoczesnie Odwolujacy przekazat kopie odwotania tego samego dnia Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacj € przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w szczego6lno $ci postanowienia specyfikacji, tre  $¢ oferty
Odwoluj acego jak réwnie z biorgc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
petnomocnikéw stron zto zone w trakcie rozprawy, skiad orzekaj acy Krajowej lIzby

Odwotawczej ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwolujgcy jako podmiot, ktérego
oferta zostata odrzucona z postepowania i ktérego oferta jest korzystniejsza niz oferta
wybrana w postepowaniu w jedynym Kkryterium oceny ofert, jakim jest cena - posiada interes
prawny w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajacy go do zlozenia

odwotania.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 14 marca 2008 roku
(WK/JICIC/333/WM/P/080204/1/2597/08), udzielajgc odpowiedzi na pytanie jednego

Z uczestnikbw postepowania okreslit, ze wycena mas ziemnych w pozycjach przedmiaru



drogowego 24 i 29 powinna byé podana w m3. Jednoczesnie Zamawiajgcy zamiescit
informacje, ze w zwigzku z udzielonymi odpowiedziami na mocy art. 38 ust. 4 ustawy
modyfikuje odpowiednie postanowienia specyfikaciji.

W kwestionowanej poz. 84 przedmiaru rob6t (dostarczonej na nosniku CD) Zamawiajacy
wskazat jednostke miary m2.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt 1.12 p.n. ,Sposéb obliczenia
ceny” Zamawiajacy okreslit, ze kosztorys ofertowy powinien by¢ opracowany metodg
kalkulacji uproszczonej dla ilosci jednostek przedmiarowych robo6t podstawowych podanych

w przedmiarze robét, ktéry stanowi zatgcznik nr 1.

W tresci oferty z dnia 17 marca 2008 roku, zlozonej przez Odwolujacego wskazano
w kosztorysie ofertowym w poz. 24, 29 (strona 39 oferty) jednostke miary odpowiednio m2,
zas dla poz. 84 kosztorysu ofertowego (strona 47 oferty) Odwotujgcy wskazat jednostke

miary tona konstrukciji.

Skiad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze zastosowanie innej niz
zmodyfikowana jednostki miary tj. m2 zamiast m3 stanowi omyike pisarska. Oczywistg
omytke pisarska w rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy nalezy rozpatrywaé¢ w kategorii bltedu
w rozumieniu art. 84 8 1 k.c., czyli mylnego oswiadczeniem woli skladajgcego oferte.
Zgodnie z trescig art. 84 8 1 kc za dziatanie pod wptywem btedu nalezy uznac takie
dziatanie, gdzie swiadomos¢ sktadajgcego oswiadczenie woli (oferte) jest wytaczona, a
gdyby sktadajacy oswiadczenie nie dziatat pod wptywem btedu, nie ztozytby oswiadczenia tej
tresci ( SN z dnia 19.07.1979r.IVCR227/79). Przez ,,oczywistg omytke pisarskg” w Swietle art.
87 ust. 2 ustawy, rozumie sie zatem kazdag niedokladnosc¢, ktora nasuwa sie kazdemu bez
potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan czy tez ustalen. W ocenie Izby w zaistniatym
stanie faktycznym wskazanie innej niz zmodyfikowana jednostki miary nie moze stanowi¢
oczywistej omyiki pisarskiej, gdyz jej poprawienie wymagatoby dokonania chocby

dodatkowych ustalen z Wykonawca.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nieuwzglednienie przez Odwolujgcego
zmienionych jednostek miary w poz. 24 i 29 kosztorysu ofertowego winno by¢ przedmiotem
wyjasnien Zamawiajgcego dokonanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Nalezy uznac¢, ze
Zamawiajacy ma prawo zawsze w toku badania i oceny ofert, zwrdcic¢ sie do Wykonawcow
0 wyjasnienie tresci zlozonej oferty. W zaistnialym stanie faktycznym Zamawiajacy mogt
skorzysta¢ z dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy i zwréci¢ sie do Odwotujgcego z prosbg

0 wyjasnienie kwestii czy wyceniajac pozycje nr 24, 26 przedmiaru robot uwzglednit



modyfikacje dokonang w dniu 14 marca 2008 rok i czy roboty opisane w tych pozycjach
wycenit biorgc pod uwage m3 czy m2.

Skiad orzekajacy zauwaza rowniez, ze celem postepowania o zamoOwienie publiczne jest
wybor najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami prawa w oparciu o kryteria okreslone
przez Zamawiajgcego. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze art. 87 ust.1 ustawy nie
kreuje obowigzku a jedynie uprawienie do wyjasnienia tresci oferty. Jednakze w ocenie
sktadu orzekajacego Izby przy interpretacji tresci art. 87 ust. 1 ustawy nalezy wzig¢ pod
uwage okolicznosé, ze Zamawiajacy jest jednostkg sektora finanséw publicznych, ktorej
obowigzkiem jest zapewnienie wydatkowania srodkéw publicznych w sposob oszczedny,
celowy, zgodnie z zasadg uzyskania najlepszych efektéw z poniesionych nakfadow.
W Swietle powyzszego nalezy uznac, ze literalnie okreslone uprawienie wynikajgce z tresci
art. 87 ust. 1 ustawy, staje sie powinnoscig Zamawiajgcego, bowiem w ocenie skladu
orzekajgcego winien on dagzy¢ w oparciu o dostepne mu instrumenty prawa do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jeden z dostepnych instrumentéw prawnych tj. wyjasnienie tresci oferty
zostat sformutowany wtasnie w przepisie art. 87 ust.1 ustawy.

Pomylka w oznaczeniu jednostki miary nie stanowi zatem o sprzecznosci tresci oferty
Z trescig specyfikacji i nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Zgodnie bowiem z trescig przywotanego przepisu Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli

jej tres¢ a nie forma nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

W odniesieniu do zastosowania w poz. 84 kosztorysu ofertowego jednostki miary
tona konstrukcji zamiast wskazanej przez Zamawiajgcego w przedmiarze m2, skiad
orzekajacy uznal, ze jednostka miary wskazana przez Odwotujgcego dla robot opisanych
w tej pozycji jest wiasciwa. Jak wykazat Odwotujgcy w trakcie rozprawy odpowiadajgcy tym
robotom KNR o numerze KNR2-33 0102-07-060, okresla jednoznacznie, ze jednostkg miary
dla tej pozycji powinna by¢ ,t konstrukcji” (tona konstrukcji), co potwierdzit réwniez
Zamawiajacy.

Ponadto Odwotujacy skutecznie wykazat w oparciu o przedmiar robot, bedacy zatgcznikiem
do specyfikacji, ze skoro w poz. 83 do rob6t p.n. ,ustroje niosgce mostéw drewnianych.
Whbudowanie dzwigaréw gtownych stalowych ze stezeniami stalowymi wykonywane z ladu”
uzyto jednostki miary tona to w poz. 84 przedmiaru, gdzie opisano ,ustroje niosgce mostow
drewnianych. Rozebranie dzwigaréw gtéwnych Ilub belek poprzecznych stalowych
wykonywanych z lgdu” przy tej samej ilosci materialtu musi by¢ uzyta réwniez ta sama
jednostka miary czyli tona a nie jak wskazat w przedmiarze Zamawiajacy m3.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, Zamawiajacy blednie wskazal jednostke miary dla

pozycji przedmiarowej o numerze 84, co sam przyznat w trakcie rozprawy. W kontekscie



powyzszego nalezy uznac, ze postepowanie Odwotujgcego tj. zastosowanie wilasciwej
jednostki przedmiarowej nalezy uznac¢ za zasadne.

Wykonawcy bowiem nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji btednych dziatan
Zamawiajgcego, wywotanych rozbieznosciami w dokumentacji przetargowej, bedacej
podstawa sporzadzenia oferty.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien Publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



