Sygn. akt: KIO 129/18
WYROK
z dnia 2 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2018 roku przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie (1) DIM Constructions Spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz (2) IDS-BUD Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, adres dla petnomocnika ul. Grzybowska 87, 00-844
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Gmine Radkéw z siedziba

w Radkowie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-WOD”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Swidnicy, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwoftawczego o0 sygn. akt KIO 129/18 po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
(1) DIM Constructions Spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
oraz (2) IDS-BUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 =zt
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspadlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie (1) DIM Constructions Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz (2) IDS-BUD Spdtka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie — tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie (1) DIM

Constructions Spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz



(2) IDS-BUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego Gminy
Radkéw z siedzig w Radkowie kwote 4.337,51 zt (stownie: cztery tysigce trzysta
trzydziesci siedem ztotych 51/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow

dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamodwien
publicznych. (t.j. Dz.U 2017 poz. 1579 ze zm) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinieen,



Sygn. akt: KIO 129/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Radkow Ul. Rynek 1 57-420 Radkéw prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej
w Tlumaczowie”.

W dniu 16.01.2018r. Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: DIM COSTRUCTION Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum)
ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa IDS-BUD S.A. (Partner Konsorcjum) ul. Grzybowska 87,
00-844 Warszawa zwanych dalej Odwotujgcym, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Dnia 22 stycznia 2018 roku Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP — poprzez jego zastosowanie i niezasadne odrzucenie oferty

Odwotujgcego, pomimo tego, iz oferta Odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny

- art. 87 ust. 1 PZP — poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty

- art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP — poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty Odwotujgcego,

ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 2) Pzp — poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie

Odwotujgcego oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwenc;ji

rachunkowych dokonanych poprawek.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow Pzp, Odwotujgcy
wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego

- dokonania ponownego badania o ceny ofert

- wezwania Odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty poprawienia

w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja

istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty

Odwotujgcego bagdZz oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwenc;ji

rachunkowych dokonanych poprawek.Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu.

Odwotujgcy wskazat, iz jego interes w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, gdyz
Zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferte Odwotujacego, ktéra byta najkorzystniejsza w Swietle
kryteriow okreslonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

czym pozbawit Odwotujgcego mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia.



W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcypodnidst, iz Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu oferty
wskazat, iz w ofercie Odwotujgcego w przedmiarze Robot PR.OO poz. 6 ,Utrzymanie zaplecza
budowy" nie zostata wyceniona pozycja ,cena jednostkowa" — wyceniona zostata tylko warto$é
netto na kwote 500,00 zi. Zamawiajgcy zaznaczyt stusznie, iz w Swietle komentarzy oraz
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej moze sie wydawac, iz powyzszy btad lub omytka
bytaby mozliwa do poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP jako inna omytka
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Jednakze zaniechat tej czynnosci z uwagi na
okoliczno$é¢, iz w przypadku podzielenia kwoty 500 zt na 13 miesiecy, uzyskany wynik, po
zaokragleniu do dwdch miejscach po przecinku i ponownym przemnozeniu nie da kwoty 500 zt.
Wskazat rowniez, ze nie jest w stanie poprawi¢ zaistniatego btedu w sposob prosty i oczywisty,
gdyz nie posiada wiedzy w zakresie tego, w jaki sposéb btad winien zostac¢ poprawiony. Dlatego
tez, w ocenie Zamawiajgcego, mamy do czynienia z bledem co do obliczenia ceny lub kosztu,
w zwigzku z czym oferta Odwotujgcego winna zostac odrzucona. Zamawiajgcy wskazat, iz btedy
w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, iz nie mozna ich poprawi¢. Od oczywistych omytek
rachunkowych roznig sie tez tym, ze pozbawione sg charakteru ,oczywistosci". Zdaniem
Zamawiajgcego nie sg to co do zasady btedy w dziataniach matematycznych Ilub
w przepisywaniu liczb, bo jako takie mogg zostaé uznane za oczywiste omyiki, ale raczej majg
trwaty charakter lub nie wiadomo, jak je poprawi¢. Na potwierdzenie zasadnosci odrzucenia,
przywotat orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, z ktérych wynika m.in. iz ,O btedzie
w obliczeniu ceny bedziemy mogli mowi¢ w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana w sposéb,
ktéry nie uwzglednia cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu, warunkow realizacji’; ,Btedem
w obliczeniu ceny jest bltad co do prawidlowego ustalenia stanu faktycznego, nie za$
nieprawidiowe wykonanie czynnosci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie ceny".

W ocenie Odwotujgcego, stanowisko Zamawiajgcego opiera sie na niewtasciwym
przyjeciu, ze btgd Odwotujgcego polega na prawidlowym wskazaniu wartosci netto
w przedmiarze robét PR.OO poz. 6 ,Utrzymanie zaplecza budowy" oraz na pominieciu
uzupetnienia ceny jednostkowej. | rzeczywiscie, w takim przypadku, tj. podzielenia kwoty 500 zt
na 13 miesiecy, otrzymany wynik nie bytby mozliwy do zastosowania przez Zamawiajgcego,
gdyz ponowne przemnozenie zaokrgglonej do dwoch miejsc po przecinku kwoty 38,46 przez
ilos¢ miesiecy, daje wartosc¢ 499,98 zt.

Jednakze Odwotujgcy popetnit btad poprzez wpisanie kwoty 500 zt w niewtasciwym miejscu,
ti. w kolumnie ,wartoS¢ netto" a nie ,cena jednostkowa”. Wydaje sie by¢ oczywiste,
ze Odwotujgcy nie zaoferowat miesiecznego utrzymania zaplecza budowy za kwote 38,46 zt.

Wiedze o powyzszym Zamawiajgcy powzigtby, gdyby wezwat Odwotujgcego, na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia tresci oferty. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 29 sierpnia 2017r. (KIO 1727/17): ,Skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. |

p.z.p. moze by¢ konieczne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogole do pomyiki, lecz réwniez dla



ustalenia, w jaki sposéb nalezatoby jg poprawi¢. Nalezy odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie
z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnieh od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy.
Skoro dopuszczalne jest wyjadnienie tresci ziozonej oferty, dysponowanie przez
zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez
ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku
wyjasnien. Z uwagi na "nieoczywisty” charakter "innych omytek”, o ktérych mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 p.z.p., wezwanie do wyjasnieh moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one
popetnione, a takze czy i w jaki spos6b mogg zostaé poprawione."

Bezspornym w niniejszym stanie faktycznym jest fakt, ze Odwotujgcy btednie uzupetnit
dane dotyczace okreslonego w przedmiarze roboét ,,Utrzymania zaplecza budowy". Za omyitke
nalezy bowiem uzna¢ podanie informacji innej niz zamierzona, informacji nieoddajgce;j
rzeczywistg wole jej autora w chwili sktadania danego oswiadczenia. Natomiast Zamawiajgcy
majgc watpliwosci, co do oswiadczenia wykonawcy w zakresie przedmiotu okreslonego w siwz
ma podstawe do zastosowania procedury wyjasniania tresci oferty, okreslonej przepisem art.
87 ust. 1 p.z.p." (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1539/16 z dnia 31.08.2019.)

Po uzyskaniu informacji o btedzie popetnionym przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy mogt
poprawi¢ w ofercie Odwolujgcego oczywistag omytke rachunkowa, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. ,Artykut 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p. nie tylko
dopuszcza poprawianie przez zamawiajgcego oczywistych omytek rachunkowych, ale wprost
nakazuje dokonanie takich poprawek. Istnienie ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego co do
kwestii, w ktorym miejscu dziatan matematycznych wystapit btad, nie zwalania zamawiajgcego
z obowigzku dokonania poprawki oczywistej omytki, zgodnie z logikg dokonywanych dziatan
i intencjami wykonawcy." (KIO 1027/14 z dnia 04.06.2014r.) Zaistniata omytka i jej
konsekwencje, sg jednocze$nie omytkg pisarskg i rachunkowg. Przyczyng bowiem omyiki jest
btad pisarski polegajgcy na nieprawidtowym przepisaniu cyfr w niewtasciwym miejscu, czego
konsekwencjg byto nieprawidtowe dziatanie arytmetyczne, lecz niepolegajgce na btednym
dziataniu matematycznym, lecz nieprawidtowym podstawieniu liczb. Jest on jednak uznawany
za omytke rachunkowa. ,Omyika rachunkowa nie musi by¢ bowiem omytkg polegajgca jedynie
na btednym dziataniu matematycznym. Jest to raczej rodzaj omytki wystepujgcej w rachunkach
czy rachunkowosci. A btedne przepisanie liczby jest jedng z klasycznych i najczesciej
wystepujgcych btedéw w obliczeniach." (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
24.06.2014r., sygn. KIO 1204/14)

Nawet jezeli uznac, ze Zamawiajacy nie mogt poprawi¢ omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp, winien byt zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktérego istotg wprowadzenia byto unikniecie
licznych przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, niedopatrzen, btedéw
niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic. Powyzsze potwierdzajg chociazby ponizsze

wyroki Krajowej Izby Odwotawczej:



.Celem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest umozliwienie poprawiania btedéw, ktére mogg
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego." (KIO 463/16 z dnia 13.04.2019.)
.Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest niedopuszczenie do wyeliminowania
z postepowania ofert w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia
niezamierzonych niezgodno$ci, ktére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysztej realizacji
przedmiotu zamowienia i oczekiwan zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety,
przepis ten nie moze byc¢ interpretowany zawezajgco." (KIO 1818/16 z dnia 11.10.2016r. oraz
KIO 2492/16 z dnia 16.01.2017r.).

»intencjg ustawodawcy w zakresie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest umozliwienie brania pod uwage
w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem roznego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie." (KIO 401/17 z dnia 21.03.2017r.)

.,Poniewaz niezgodnos¢ ftresci oferty z trescig SIWZ moze stanowi¢ rowniez biad
w obliczeniu ceny, to jako taki podlega on ewentualnemu poprawieniu na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 p.z.p.” (KIO 2346/14 z dnia 28.11.2014r.)

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz Zamawiajgcy sam wskazat w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego na mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jednakze
zaniechat jego zastosowania wytgcznie z powodu braku mozliwosci podzielenia kwoty 500 zt na
13 rownych czesci. Tymczasem nic nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP poprawit w ofercie Odwotujgcego omytke, poprzez prawidtowe
przyporzgdkowanie kwoty 500 zt do pozyciji ,Utrzymanie zaplecza budowy" w przedmiarze robét
PR.OO w kolumnie cena jednostkowa i przemnozenie tej kwoty przez ilos¢ miesiecy,
co pozwolitoby na ustalenie wartosci netto tych prac na poziomie 6.500,00 zt. Modyfikacja taka
nie moze by¢ rozumiana jako powodujgca istotng zmiane tresci oferty. W tym miejscu
Odwotujgcy pragnie przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.06.2017r. o sygn.
KIO 1088/17, w ramach ktérego Izba orzekta, iz: O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo
decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od
ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego
oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie
ofercie.

O istotnosci takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu
przedmiotu Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujgce jednoczesnie. Dla oceny istotnego
charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku

do catosci tresci oferty i przedmiotu zaméwienia.". Nalezy podkresli¢ z cata mocg, iz dane



obarczone btedem nie dotyczg stricte rob6t budowlanych, ktére wykonywane bedg w ramach
przedmiotu zamowienia a jedynie pozycji dotyczgcej utrzymania zaplecza budowy. Trudno tez
uzna¢, iz pozycja o wartosci 6.500,00 zt, majgc na uwadze wartos¢ oferty Odwotujgcego,
opiewajgcg na kwote 8.598.315,00 zt, jest elementem cenotwdrczym badz istotnym. Zmiana
dokonana przez Zamawiajgcego w zaden sposob nie wptynetaby na sytuacje Odwotujgcego
w postepowaniu — jego oferta nadal bytaby najkorzystniejszg w swietle kryteriéw okreslonych
przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat, iz btedy w obliczeniu ceny to nie te, ktére
sg btedami w dziataniach matematycznych lub w przepisywani liczb, bo te jako takie moga
zostaC¢ uznane za oczywiste omyiki oraz ze o btedzie w obliczeniu ceny mozemy médwié
w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana w sposéb, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu
zamowienia, jego zakresu i warunkéw realizacji, ze to btad co do ustalenia prawidiowego
ustalenia stanu faktycznego. Trudno jednakze uzna¢, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej Odwotujgcy skalkulowat cene oferty w sposéb, ktéry nie
uwzglednia cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji, gdyz Odwotujgcy
jedynie nieprawidtowo wprowadzit kwote 500 zt w przedmiarze robét PR.OO, wpisujgc
ja do kolumny ,wartos¢ netto" zamiast do kolumny ,cena jednostkowa".

Zamawiajacy w dniu 23 stycznia 2018 roku powiadomit wykonawcéw o wniesionym

odwotaniu.
W dniu 26 stycznia 2016 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystapienie po stronie
Zamawiajgcego Wykonawca Przedsiebiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD”
Spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swidnicy. Izba dopuscita
Przystepujgcego do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29 stycznia 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie: Zaktad Inzynierii
Sanitarnej ~WINSAN” L. wW., Z. W. Spotka Jawna z siedzibg
w Scinawce Sredniej oraz Przedsigbiorstwo Wodno Melioracyjne w Zgkowicach Slgskich Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zgbkowicach Slgskich. Izba
nie dopuscita zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym, z uwagi
na zgtoszenie przystgpienia z naruszeniem art. 185 ust. 2 Pzp, tj. wykonawca zgtosit
przystgpienie po uptywie trzydniowego terminu na wniesienie odwotania. Zgtoszenie
przystgpienia zostato doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w sz6stym dniu, liczac
od dnia przestania przez Zamawiajacego kopii odwotania.

W dniu 02 lutego 2018 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania. Réwniez Przystepujgcy Przedsiebiorstwo Robdét Wodnych
i Ekologicznych ,EKO-WOD” Sp. z 0.0. ztozyt w dniu 02 lutego 2018 roku pisemne stanowisko,

wnoszgc rowniez o oddalenie odwotania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania

odwotlawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami; dalej:
.PZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwofania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 stycznia 2018 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu

z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i odwiadczenia Stron ztozone ustnie na rozprawie, do protokotu.

Izba uwzglednita réwniez stanowiska pisemne zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 30
stycznia 2018 roku Odpowiedz na odwotanie ztozonym w oryginale do akt sprawy w trakcie
posiedzenia z udziatem Stron postepowania, oraz stanowisko zawarte w zgtoszeniu
przystagpienia do postepowania odwotawczego oraz ztozone na pismie przez Przystepujgcego

podczas posiedzenia.

Izba ustalita

Zamawiajgcy - Gmina Radkéw Ul. Rynek 1 57-420 Radkéw prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego na zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej
w Ttumaczowie” w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci zamowienia mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. W postepowaniu
zostaly ztozone trzy oferty, z ktérych zadna nie przekroczyta kwoty przeznaczonej przez

Zamawiajacego na sfinansowanie zamowienia.



Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ) Wykonawcy

zobowigzani byli do ztozenia oferty zgodnie z ponizszymi zapisami:

CZESC | INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW (IDW):

pkt 15 ust. Ust. 1 ppkt 2 - Oferte nalezy przygotowac scisle wedtug wymagan okreslonych
w niniejszej SIWZ.

pkt 15 ust. 3 ppkt 1c) — kompletna oferta musi zawiera¢ wyceniony przedmiar robot,

pkt 24 ust. 2 - Wyceniony Przedmiar robét powinien zosta¢ sporzadzony w oparciu o wszystkie

pozycje zawarte w przedmiarze robo6t i dotgczony do oferty.

Cze$é Il WZOR UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO — KONTRAKT

Czesé 1- Akt Umowy, pkt5i 6

pkt5 - Rozliczenie wykonanych robét budowlanych odbywaé sie bedzie na podstawie
obmiarow robot wykonanych - potwierdzonych przez Inzyniera Kontraktu i cen
jednostkowych ustalonych w ofercie Wykonawcy, na tej podstawie zostanie ustalona
ostateczna wartosc¢ przedmiotu umowy.

pkt 6 - Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy jest wynhagrodzeniem

kosztorysowym (obmiarowym).

CZESC 3 - WARUNKI SZCZEGOLNE KONTRAKTU
Klauzula 12.3 Stawki i ceny jednostkowe dla pozycji okreslonych w wycenionym Przedmiarze

Robét sg state na okres wykonywania Kontraktu i nie podlegajg zmianom.

CZESC 1I/2 DOKUMENTACJA PROJEKTOWA (DP)

DP - 3 Przedmiar Robot

Pkt 4. Wycenianie

Jezeli nie wskazano inaczej w Kontrakcie, to Kontrakt bedzie obejmowat catos¢ robdét, jak
okreslono w Dokumentacji Projektowej, w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru
Robot Budowlanych, w oparciu o stawki jednostkowe i ceny podane w wycenionym Przedmiarze
Robdét.

Ceny i ceny jednostkowe podane w Przedmiarze Robét powinny byé wartosciami globalnymi,
stanowiC catkowitg, wszystko obejmujgcg wartos¢ robot opisanych w tych pozycjach, wigczajac
koszty i wydatki konieczne dla wykonania opisanych Robo6t razem z wszystkimi robotami
tymczasowymi i instalacjami, ktére mogg okazac sie niezbedne, oraz zawiera¢ wszelkie ogolne

ryzyko, obcigzenia i obowigzki wymienione w Umowie lub z niej wynikajgce. Przyjmuje sie,



ze koszty organizacyjne, ogolne, zysk i dodatki dotyczace wszystkich zobowigzan sg réwno
roztozone na wszystkie Ceny Jednostkowe.

Ceny Jednostkowe i ceny oferowane w wycenionym Przedmiarze Robét powinny by¢ podawane
po kursie obowigzujgcym przed datg ztozenia oferty, z odpowiednim uwzglednieniem zmiany
ceny przewidywanej do dnia zakonczenia Robot.

Ceny Jednostkowe i ceny powinny by¢ wprowadzone dla kazdej pozycji Przedmiaru Robét.
Pozycje Robdét opisanych w Przedmiarze Robdt, przy ktérych nie umieszczono zadnej stawki
lub ceny, nie bedg zaptacone przez Zamawiajgcego po wykonaniu i bedzie sie uwazato,
ze sg pokryte przez stawki i ceny innych pozycji Przedmiaru Robot.

Ceny Jednostkowe powinny zawiera¢ wszelkie podatki, optaty celne i importowe oraz inne
ptatnosci, ktére nie zostaty okreslone osobno w Przedmiarze Robét i Ofercie.

Ceny Jednostkowe wprowadzone do Przedmiaru Robét nalezy podaé w PLN bez podatku VAT.
Uwaza sie, ze cena za prace, ktorych nie przedstawiono w oddzielnych pozycjach, zostata
roztozona na Ceny Jednostkowe i ceny podane dla innych elementow robdét.

Stawki i ceny powinny zawiera¢ (ale nie powinny sie tylko do tego ograniczac): robocizne,
transport, testowanie, kontrole jakosci, materiaty, zabezpieczenie, utrzymanie, uzytkowanie
i naprawy catego sprzetu, urzgdzeh czy narzedzi, wykonanie i utrzymanie wszystkich prac
tymczasowych kazdego rodzaju oraz wykonanie wszelkich czynnosci, jakie mogg by¢
niezbedne dla prawidtowego wykonania Umowy.

Wartosci wprowadzane dla kazdej pozycji Przedmiaru Robot winny byé wynikiem przemnozenia
ilosci jednostek przez Cene Jednostkowa. Zamawiajgcy dokona poprawek jakichkolwiek bteddow
arytmetycznych powstatych podczas naliczenia lub dodawania w sposdb okreslony

w Instrukcjach dla wykonawcéw sktadajgcych oferty.

Odwotujgcy w przedmiarze robot oznaczonym jako PR.00, w pozycji 6 Utrzymanie
zaplecza budowy nie wycenit pozycji wkasciwej dla ceny jednostkowej, podat jedynie wartosé
netto dla catej pozyciji, obemujgcej wartosc dla realizacji w okresie 13 miesiecy. Podana warto$¢
netto wynosita 500,00 zt.

Izba zwazyta
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez jego zastosowanie

i niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo tego, iz oferta Odwotujgcego nie

zawierata btedu w obliczeniu ceny, I1zba uznata zarzut za niezasadny.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Nalezy wskazaC, iz ustawa Pzp nie podaje definicji dla
sformutowania ,btad w obliczeniu ceny”. Definicja ta zostata wyksztatcona przez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawcej i zgodnie z nim przyjmuje sie, iz blgd w obliczeniu ceny to bfad
polegajagcy na nieprawidtowym ustaleniu stanu faktycznego podlegajgcego wycenie,
na przyjeciu niewfasciwych danych do obliczenia ceny, to rowniez kazdy inny niz oczywista
omytka rachunkowa btad, powstaty w szczegdlnosci poprzez zastosowanie niewtasciwych
jednostek, niewtasciwych ilosci, zakresu czynnosci, pominiecie wyceny czy tez przyjecie
niewlasciwej stawki podatku VAT. Charakterystycznym elementem btedu w oblicznie ceny jest
brak mozliwosci jego poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, a konsekwencjg wystgpienia, jest
koniecznosc¢ odrzucenia oferty.

Izba wskazuje, iz zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie pozostawiaty

zadnych watpliwosci, co do koniecznosci podania cen jednostkowych dla wszystkich
wymaganych pozycji przedmiaru robdot, a tym samym koniecznosci wypetnienia catego
przedmiaru robét. SIWZ zawiera wyrazne okreslenia jak nalezy podac cene oraz jakie elementy
muszg by¢ ujete w jej kalkulacji, czego Odwotujgcy nie uczynit w zakresie wyceny pozycji
nr 6 w przedmiarze robo6t PR.00 ,Utrzymanie zaplecza budowy.
Odwotujgcy btednie, z naruszeniem zapisow SIWZ dokonat wyceny powyzszej pozycji, poprzez
brak podania ceny jednostkowej. Jak przyznat na rozprawie, swiadomy byt popetnienia
powyzszego btedu, iwyjasnit, ze podana kwota 500,00 zt jest ceng jednostkowa, ktora zostata
btednie wpisana do niewtasciwej kolumny (dotyczgcej wartosci netto).

W ocenie Izby, poprawienie przez Zamawiajacego powyzszego bledu jest
niedopuszczalne w $wietle przepisow Pzp, poniewaz tak dokonana korekta oferty stanowitaby
nieuprawniong ingerencje w tres¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego, wyrazong w tresci oferty.
Powyzsze potwierdza poprawnos$é¢ decyzji Zamawiajgcego, wskazujgcej na popetnienie btedu
w obliczniu ceny, co oznacza iz wypetniona zostata przestanka dopuszczalnocci odrzucenia
oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy, ktéra obligowata zamawiajacego do odrzucenia
oferty.

Izba zatem nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt.
6 ustawy.

Ponadto, Izba wskazuje, iz z uwagi na ztozenie oferty ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

zostaty réwniez spetnione przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt. 2 Pzp.
W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie

wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, I1zba rowniez

nie podziela stanowiska Odwotujgcego.
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Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z tresci powyzszgo jednoznacznie wynika, iz Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, zatem informacji podanych w ofercie, stanowigcych jej
tres$¢, a nie tych, ktére w tresci oferty nie zostaty zawarte. Wyjasnienie tego co nie zostato
zawawarte w ofercie, nie stanowigcego zatem tresci oferty, bytoby ingerencjg w tres¢ ztozonej
oferty. Stanowito by to dziatanie niedopuszczalne, wyrazone w art. 87 ust. 1 zdanie drugie,
w ktorym to ustawodawca co do zasady nie dopuscit mozliwosci negocjacji dotyczgcych
ztozonej oferty oraz dokonywanie kiejkolwiek ingerenciji czy tez wprowadzanie zmian w jej tresci.
Od powyzszej zasady ustawodawca ustanowit wyjatek zawarty w art. 87 ust. 1a i ust. 2 Pzp.
Zapisy art. 87 ust. 1a Pzp nie majg zastosowania w omawianym stanie faktycznym, poniewaz
dotyczg postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego, natomiast
Zamawiajgcy prowadzit przedmiotowe postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajacy nie miat rowniez mozliwosci skorzystania z regulacji wskazanej w art. 87 ust. 2
Pzp, o czym mowa ponizej, przy analizowaniu kolejnych zarzutow.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy prawidtowo postgpit nie wzywajgc Odwotujgcego
do sktadania wyjasnien dotyczgcych tresci oferty. Skorzystanie z mozliwosci ztozenia przez
Odwotujgcego wyjasnien mogtoby Zamawiajacemu da¢ wiedze jedynie w zakresie
nieprawidiowego wypetnienia przedmiaru robdt, o czym Zamawiajacy wiedziat analizujgc oferte
Odwotujgcego. W Zzaden sposéb wyjasnienie tresci oferty nie mogtoby mie¢ wptywu na
mozliwo$¢ poprawienia oferty. Z tresci oferty nie wynikata dla Zamawiajacego informacja, w jaki
sposéb  motgtby  dokonaé poprawienia omyitki zawartej w ofercie. Uzyskane
w wyniku wyjasnien informacje dostarczytyby nowych danych, nowych tresci nie zawartych
w ofercie, co w konsekwencji stanowitoby ztozenie, nowego oswiadczenia woli i nowej oferty,
co po uptywie terminu sktadania ofert nie jest dozwolone. Jak wskazuje Sgd Okregowy
we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych odnosi sie do mozZliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tre$ci ztozonych ofert.

Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna,
budzaca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazac konkretne dane pozwalajace na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...) W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie p6zniejszym jest

uzupetnieniem oferty o nowa tresc, ktéra ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujacg
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na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia
2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie
z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)".

Zatem, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego brak wezwania przez Zamawiajacego
do ztozenia wyjasnin w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, byto dziataniem w petni uzasadnionym.
Zamawiajacy nie moze prowadzi¢ negocjacji z wykonawcg ani dokonywac¢ zmiany tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym, zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp nalezy uznac

za niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP — poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty
Odwotujgcego, ewentualnie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2) Pzp — poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek Izba réwniez nie podziela argumentaciji

Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) ()
2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,
3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W ocenie |zby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Wskazac¢ nalezy, ze obowigzek poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp aktualizuje sie w przypadku, gdy po pierwsze - oferta zawiera niezgodnos¢ z SIWZ,
po drugie - niezgodnos¢ ta ma charakter omytki, po trzecie - poprawienie omytki nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Na uwage zastuguje fakt, iz wszystkie te trzy elementy muszg
wystgpi¢ tacznie, a brak wystgpienia ktorejkolwiek z nich uniemozliwia poprawienie oferty
zgodnie z art. 87 ust 2 pkt. 3 Pzp.

Podkreslic nalezy, iz charakter takiej omyiki niezaleznie od jej skomplikowania, powinien
pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktérg to czynnosc
poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. Zamawiajgcy moze dokonaé poprawienia takiej

omytki tylko w sytuacji, gdy wie w jaki sposéb takiej poprawy dokonac¢. Zatem sposob poprawinia
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omytki winiem by¢ mozliwy do ustalenia samodzielnie przez Zamawiajacego na podstawie
zapiséw SIWZ oraz ztozonej oferty. Tymczasem brak wskazania ceny jednostkowej w ofercie
Odwotujgcego uniemozliwia Zamawiajacemu dokonanie samodzielnego poprawienia wartosci
netto dla pozycji nr 6 przedmiaru robot.
Ponadto, do kategorii ,innej omyiki” nie moze zosta¢ zaliczony brak wskazania przez
Odwotujgcego ceny jednostkowej, niezaleznie od jej wysokosci, jezeli wymdg ten wynikat
z zapisow SIWZ. Brak wypetnienia jednej z wymaganych pozycji stanowi brak istotnego
oswiadczenia co do tresci oferty, ktérego uzupetnienie jest niedopuszczalne po uptywie terminu
sktadania ofert.
W ocenie Izby, niedopuszczalnym jest zgdanie przez Odwotujgcego, aby Zamawiajacy stosujgc
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przyporzadkowat kwote 500,00 zt wskazang w ofercie jako ,wartos¢
netto” do kolumny ,cena jednostkowa” dla pozycji nr 6 przedmiaru robét, poprawiajac w ten
sposob bigd w ofercie Odwotujgcego. Dziatanie takie stanowitoby ingerencje w tre$¢ oferty oraz
niedopuszczalng zmiane tresci oferty. Bez znaczenia dla powyzszego ma wywdd
Odwotujgcego, wskazujacy na brak istotnosci zmiany w stosunku do tresci oferty.

W konsekwencji, powyzsze okolicznosci wskazujg, iz btedu w ofercie odwotujacego
nie mozna zakwalifikowac¢ jako ,inna omyika, co skutkuje brakiem mozliwosci poprawienia

jej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez
zaniechanie poprawienia w ofercie Odwolujgcego oczywistej omyiki rachunkowej,

z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek .

W Swietle art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp oczywista omytka mozliwa do poprawienia to taka omyika,
ktéra daje sie ustali¢ jednoznacznie bez mozliwosci opcji. Opcjonalnosé poprawienia omyiki
wytgcza jej oczywistosé, a zatem i mozliwos¢ dokonania jej poprawienia.

Btad popetniony przez Odwotujgcego nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako oczywista omytka
rachunkowa. Aby stwierdzi¢, ze zostata popetniona oczywista omyitka rachunkowa musi
wystapi¢ btad w przeprowadzonych przez wykonawce dziataniach arytmetycznych, i bfgd ten
musi mie¢ charakter oczywisty, nie budzgcy watpliwosci co do prawidtowego wyniku.

W ocenie Izby, btad popetniony przez Odwotujgcego nie spetnia powyzszych cech.
Bfedne wpisanie ceny jednostkowej do kolumny wiasciwej dla wartosci netto, nie daje
mozliwosci uznania, iz btgd zostat popetniony w wyniku btednego dziatania arytmetycznego.
W ofercie nie zostaly podane dane, zgodnie z krérymi powinny zosta¢ przeprowadzone
dziatania matematyczne, ktérych celem jest wyliczenie prawidtowej wartosci netto dla pozyciji
nr 6. Zamawiajacy dysponuje jedynie informacjg o wartosci netto oraz informacjg o ilosci

miesiecy (wynikajgcej z zapiséw SIWZ) dla ktérych wartos¢ netto ma zostac wyliczona.
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Podkreslic nalezy, iz poprawienie oczywistej omytki rachunkowej polega na
prawidtowym wyliczeniu wartosci arytmetycznej, a nie na uzupetnianiu, dopisywaniu przez
Zamawiajacego danych nie zawartych w ofercie i nie podanych przez Wykonawce.

W ocenie Izby powyzszy zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Reasumujgc, Izba wskazuje, iz ustawodawca co do zasady nie dopuscit mozliwosci

dokonywanie zmian w tresci oferty, z wyjgtkiem okolicznosci wskazanych w art. 87 ust.1a
i ust. 2 Pzp.
Powyzsze odstgpienia od ogdlnej zasady zakazu zmiany tresci oferty stanowig wyjatki od
reguty, a jako wyjatki nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Ich stosowanie moze nastgpic
wylgcznie w granicach zakreslonych przepisem. Zatem, jesli ustawodawca nie objat wyjatkiem
od zasady ogolnej, omytek i bteddéw innych niz wymienione w art. 87 ust. 1lai art. 87 ust. 2 Pzp,
to oznacza, iz nie ma mozliwosci dokonania poprawienia takich btedow i omyiek.

W analizowanym stanie faktycznym, btad popetniony przez Odwotujgcego nie wpisuje
sie w dyspozycje art. 87 ust. 2 Pzp, a zatem nie ma prawnej mozliwosci poprawienia takiego
btedu. Dziatanie Zamawiajacego polegajgce na odrzuceniu oferty na podstawie art. 87 ust. 1

pkt 6 jako zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny nalezy uznac za dziatanie uprawnione.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art.
192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: .......covviiiiiiiiiiii
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