Sygn. akt: KIO 650/12

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2012 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o zaméwienie, tj. Konsorcjum firm
w skladzie: IDS-BUD Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Synkret S.A. i Sack Invent Poland
Sp. z 0.0., zZ siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Jerozolimskie 136 02-30 5 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabrze oraz Zabrza nskie Przedsi ebiorstwo

Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Wolno  $ci 286, 41-800 Zabrze

przy udziale Energopol — Poludnie S.A., ul. Jedno $ci 2, 41-208 Soshowiec,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspllnie ubiegaj acych sie
0 zamodwienie, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: IDS-B UD Sp. z o.o. (Lider
Konsorcjum), Synkret S.A. i Sack Invent Poland Sp. z 0.0., z siedzib g dla Lidera
Konsorcjum: Al. Jerozolimskie 136 02-305 Warszawa  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: IDS-BUD Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Synkret S.A. i Sack
Invent Poland Sp. z 0.0, z siedzib g dla Lidera Konsorcjum:

Al. Jerozolimskie 136 02-305 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o zamdwienie,
tj. Konsorcjum firm w sktadzie: IDS-BUD Sp. z o.o0. (Lider Konsorcjum),
Synkret S.A. i Sack Invent Poland Sp. z 0.0., z sie dzibg dla Lidera
Konsorcjum: Al. Jerozolimskie 136 02-305 Warszawa  na rzecz Miasta Zabrze
oraz Zabrzanskiego Przedsi ebiorstwa Wodoci agébw i Kanalizaciji
Sp. z 0.0., ul. Wolno $ci 286, 41-800 Zabrze kwote: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescéset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 Gliwicach .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 650/12

Uzasadnienie

Miasto Zabrze oraz Zabrzanskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji
Sp. z o.0, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadza, w trybie przetargu ograniczonego,
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,Kontrakt 1 pn:,,Poprawa gospodarki
Sciekowej w dzielnicy Pawtow” w ramach realizacji Projektu pn.: ,Poprawa gospodarki
wodno-Sciekowej na terenie Gminy Zabrze. Etap II"”". Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. t,j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
15 lipca 2011 r. pod nr 2011/S 134-222594.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: IDS-BUD Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Synkret S.A. i Sack
Invent Poland Sp. z o0.0., z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie
(dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu 2 kwietnia 2012 r. zlozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Zlozone
odwotanie dotyczy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, o dokonaniu ktérej czynnosci

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacje faksem w dniu 23 marca 2012 r.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego na skutek wezwania
Zamawiajgcego z dnia 3 kwietnia 2012 r. wykonawca Energopol Potudnie S.A. z siedzibg
w Sosnowcu (dalej: ,Przystepujgcy”) w dniu 6 kwietnia 2012 r. zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego. Kopie przystapienia zostaly przekazane stronom postepowania

odwotawczego.

Postanowieniem lzby z dnia 5 kwietnia 2012 r. sprawa odwotania zostata skierowana
do rozpoznania na posiedzeniu z udzialem stron. Izba rozpoznata wniesione odwotanie
na posiedzeniu z udziatem stron oraz na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2012 r.

Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania w przedmiotowej sprawie:

l. Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy w tresci odwotania zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe uznanie, iz zawarte w ofercie

Przystepujacego bledy w obliczeniu ceny stanowig oczywistg omyike
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rachunkowa, a tym samym nieuprawnione skorygowanie zawartych w tej ofercie
btedow w obliczeniu ceny;

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, jako ze zawiera bitedy w obliczeniu ceny;

3) art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybor jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujacego, jako ze oferta podlega odrzuceniu;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i innych przepisbw ustawy Pzp w wyniku czego

Zamawiajgcy bezzasadnie wybrat oferte Przystepujacego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu oczywistej
omyiki rachunkowej w Przedmiarze Ofertowym PR.0O, stanowigcym element oferty
Przystepujacego

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego;

3) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert;

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przystepujacego;

5) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty najkorzystniejszej;

6) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania wywofanego wniesionym

odwotaniem.

W uzasadnieniu swojego odwotania Odwotujacy wskazat, ze w dniu otwarcia ofert
najnizszg cene zawierata oferta Odwotujgcego, tj. 48 830 655,60 PLN brutto, zas cena
ofertowa Przystepujacego wynosita: 60 019 544,45 PLN brutto, tj. netto: 48 796 377,60 PLN.
Powyzsze sytuowalo oferte Przystepujgcego na ostatniej — czwartej pozycji rankingowe;.
Zamawiajacy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej za takg oferte uznat oferte
Przystepujgcego. W dokumentacji postepowania Odwotujgcy ustalit, ze Zamawiajacy
pismem z dnia 13 marca 2012 r. poinformowatl Przystepujgcego o poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawek w Przedmiarze Ofertowym PR.0 znajdujacym sie
na str. 7 oferty Przystepujgcego, zastepujgc wartos¢ 12 115 880,00 zt wartoscia:
2 121 880,00 zt, traktujac zauwazong hieprawidtowos$¢ za blagd sumowania i kwalifikujg tym
samym dokonang czynnos¢ jako skorygowanie oczywistej omyiki rachunkowej. W wyniku
powyzszego oferta Przystepujacego zmienita sie na wartosé: 47 727 101,30 PLN brutto,
tj. 38 802 521,38 PLN netto.

Odwotujacy podkreslit, ze modyfikacja ceny netto oferty Przystepujacego o niemalze
10 000 000 zt dokonana przez Zamawiajgcego spowodowata, ze oferta Przystepujacego

sklasyfikowana poczatkowo na ostatnim miejscu zawierajgca najwyzsza cene sposrod
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zlozonych ofert, stata sie oferta najtansza, nieznaczenie nizszg niz oferta Odwotujgcego.
Odwotujacy wskazat, ze powyzsza czynnos¢ zostata dokonana w sposob sprzeczny
z przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci podkreslit, ze Zamawiajacy dokonat niewtasciwej
oceny bledu popetnionego przez Przystepujgcego przy obliczeniu ceny w Przedmiarze
Ofertowym PR.0, kwalifikujgc go jako oczywistg omytke rachunkowa.

Odwotujacy wyjasnit, ze zgodnie z warunkami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej: ,SIWZ") Przedmiar Ofertowy PR.0 wykonawcy mieli obowigzek
sporzadzi¢ wedtug opracowanego i udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajgcego
formularza ofertowego majgcego forme arkusza kalkulacyjnego, ktory skfadat sie z kolejno
wymienionych pozycji, w odniesieniu do ktorych wykonawcy mieli poda¢ ustalone przez
siebie kwoty czastkowe (za wyjatkiem poz. nr 16 posiadajgcej okreslong przez
Zamawiajgcego wartosc statg na kwote: 6 000 zf), z ktérych suma skiladata sie na zawartg
w przedmiarze wartos¢ tgczng poszczegolnych pozycji. Wedtug niego z formularza wynikato
jednoznaczne, w jaki sposob nalezy go wypehi¢ i ustali¢ tgczng wartos¢ poszczegodlnych
pozycji przedmiarowych. W zwigzku z tym, ze formularz posiadal wersje elektroniczng
arkusza kalkulacyjnego mozliwym byto, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dokonanie
automatycznego podsumowania wartosci poszczegolnych pozycji przedmiaru i ustalenie
w ten sposob ich wartosci tacznej. Podkreslit takze, ze Przedmiar Ofertowy PR.O z uwagi na
to, ze przedmiot zamdwienia stanowity roboty budowlane stanowit takze istotng tres¢ oferty
i tym samym zawartego w niej oswiadczenia woli Przystepujacego, byt on bowiem zrodtem
informacji o wysokos$ci zaoferowanej w nim ceny, a takze cenach poszczegoélnych pozyciji
czgstkowych.

Wediug Odwotujgcego prawidlowa wartoS¢ - cena faczna w ziozonym przez
Przystepujacego Przedmiarze Ofertowym PR.O opiewac¢ powinna na kwote 2 121 880,00 zi,
a nie jak podano w jego tresci kwote 12 115 880,00 zt. Tym samym w jego ocenie
nieprawidtowosci w ustaleniu ceny w Przedmiarze Ofertowym PR.0 polegaly na:

- nie uwzglednieniu przy obliczaniu sumy wartosci (cen) poszczegdlnych pozycji
przedmiarowych statej, okre$lonej przez Zamawiajgcego wartosci pozycji nr 16
w kwocie 6 000,00 zt, co w rezultacie skutkowato podaniem tgcznej ceny o 6 000,00
zt mniejszej niz wynikaloby to z prawidlowego dodania wszystkich zawartych
w Przedmiarze cen czastkowych, tj. 2 115 880,00 zt zamiast 2 121 880 zt;

— powiekszeniu uzyskanej z dodania poszczegodlnych pozycji przedmiarowych sumy
o kwote 10 000 000,00 zt w nastepstwie czego taczng cene w Przedmiarze okreslono
na kwote 12 15 880,00 zl.

Odwotujacy, powotujgc sie na orzecznictwo KIO, wskazat tez, co nalezy uznac
za omyike rachunkowa, tj. omyitke, ktéra polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku

dziatania arytmetycznego, a w szczegodlnosci btedne zsumowanie Iub odjecie
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poszczegdlnych pozycji podlegajacych dziataniom arytmetycznym. Za takg omytke uznaé
nalezy jedynie niezamierzone dziatanie wykonawcy, jesli zas wadliwos¢ oferty jest
rezultatem sSwiadomego dziatania wykonawcy nie mozna takiej niezgodnosci uznac
za omyike. W jego ocenie podana przez Przystepujacego w Przedmiarze Ofertowym PR.O
suma — cena f{gczna (12 115880,00 zi) nie wynika z jakiegokolwiek dziatania
arytmetycznego. Brak jest w Przedmiarze pozycji, ktorej wartos$¢ przyblizona bytaby do kwoty
10000 000 zt. Kwota ta takze nie stanowita skladnika dzialah arytmetycznych
przeprowadzonych przez wykonawce wedtug Odwotujgcego nie mozna dopisac jej do ujete]
w Przedmiarze tacznej ceny i uznac¢ za omytke rachunkowg o oczywistym charakterze. Tym
samym uznat, ze jakikolwiek spos6b sumowania wartosci poszczegolnych pozycji zawartych
w Przedmiarze Ofertowym PR.O nie moze doprowadzi¢ do uzyskania wyniku
12 115 880,00 zt. Odwotujacy wskazat, ze o takiej omylce mozna bytoby méwié, gdyby
sumowanie poszczegoélnych wartosci tego Przedmiaru ograniczylo sie do pominiecia
w dziataniu arytmetycznym jednej pozycji tego przedmiaru. Wedtug Odwolujgcego dopisanie
w tresci Przedmiaru kwoty stanowigcej ponad 20% wartosci catej ceny ofertowej nie ma
charakteru wynikajgcego wylacznie z blednego dodania poszczegoélnych wartosci szesnastu
pozycji tego Przedmiaru, zas podlegajaca poprawie omytka rachunkowa moze dotyczy¢ tylko
i wytgcznie takich sktadnikow oferty, ktére byly przedmiotem dziatania arytmetycznego i majg
charakter oczywisty.

Odwotujacy zwrocit uwage na okolicznosé, ze ustalenie wartosci Przedmiaru
Ofertowego PR.0 na kwote 12 115 880,00 zi, ktéra to kwota powtarza sie w tresci oferty
i stanowi skiladnik tacznej ceny ofertowe], wynikalo ze $Swiadomego dziatania
Przystepujacego. Nie sposéb w jego ocenie uzna¢, ze bltad w ofercie Przystepujacego
siegajacy wartosci 20% wartosc¢ tej oferty w postepowaniu, gdzie jedynym kryterium oceny
ofert jest cena, nie mogtby by¢ wykryty przez wykonawce.

Odwotujacy podniost, ze nawet gdyby uznaé, ze bigd w wycenie oferty
Przystepujacego mogtby by¢ uznany za omyike rachunkowa, to w jego ocenie nawet w takiej
sytuacji Zamawiajacy nie bytby uprawniony do jej poprawienia. Podkreslit bowiem, ze
instytucja poprawiania oferty w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zostala przewidziana przez
ustawodawce w celu korygowania drobnych btedow w ofertach wykonawcow. W tym
zakresie powotat sie na uzasadnienie projektu nowelizacji ustawy Pzp z 2008 r.
(druk sejmowy nr 471), w ktorym wyraznie wskazano, iz ograniczenie obowigzku odrzucania
ofert zawierajgcych omyiki jest szczegdlnie istotne w kontekscie zaméwieh na roboty
budowlane, w ktérych oferty wykonawcow czesto podlegaja odrzuceniu z uwagi ha drobne
btedy w ich tresci. Zwrdcit wiec uwage na mozliwosé poprawienia wytgcznie drobnych wad
w ofertach wykonawcéw w tym trybie. Tymczasem poprawienie oferty Przystepujacego

o0 prawie 10 000 000,00 zt co stanowi obnizenie jej wartosci o ponad 20% w stosunku
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do pierwotnej wartosci, w jego ocenie, nie spetnia tego wymogu. Powotat sie na orzecznictwo
KIO co do kwestii istotnosci zmian tresci oferty przy poprawianiu oferty. Zwrocit takze uwage
na orzecznictwo sadow administracyjnych co do interpretacji pojecia btedow i omytek
rachunkowych w konteks$cie istotnosci. Zwrdcit takze uwage na to, ze poprawianie omytek
rachunkowych nie przyznaje wykonawcy mozliwosci odmowy wyrazenia zgody
na poprawienie tej oferty, co oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa ani obowigzku zwrocic¢
sie do wykonawcy o wyrazenie zgody na dokonanie poprawki i wykonawca nie ma
mozliwosci aby jednostronnym oswiadczeniem woli uchyli¢ sie od skutkéw korekty
dokonanej przez zamawiajgcego, nhawet w sytuacji gdy nie akceptuje dokonanych poprawek.
Podkreslit, ze nie byto zgodne z wolg Przystepujacego obnizenie wartosci jego oferty
o ok. 20%. Tak daleko idgca poprawka w ofercie Przystepujgcego jest niedopuszczalna
poniewaz znieksztalca oswiadczenie woli wykonawcy. Zwrécit takze uwage na stosowanie
powszechnie przyjetej praktyki przygotowywania ofert, kiedy oferte techniczng sporzadzajg
kosztorysanci zas koncowe zatwierdzenie ceny dokonywane jest przez osoby decyzyjne
w ramach wewnetrznej struktury przedsiebiorstwa i dokonywane jest to w odniesieniu do
ceny catkowitej w ofercie. W ofercie Przystepujgcego zaréwno w Formularzu Ofertowym
i Tabeli Zbiorczej wskazano okreslong wartos¢, ktdéra zostala zmieniona przez
Zamawiajacego, co w ocenie Odwolujgcego stanowi zbyt daleko idacg modyfikacje tresci
oswiadczenia woli wykonawcy.

W toku rozprawy Odwolujacy podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje zawarte

w odwotaniu.

. Stanowisko Zamawiajaceqo

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 kwietnia 2012 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz o zasadzenie od Odwotujacego na
rzecz Zamawiajacego zwrotu kosztow postepowania, w tym zasadzenie kosztéw zastepstwa
procesowego w kwocie 3 600 zi.

W uzasadnieniu swojego stanowiska podniést nastepujace okolicznos$ci.

Wskazat na bezzasadnosé zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez wadliwe uznanie, iz zawarte w ofercie Przystepujacego btedy w obliczeniu ceny
stanowig oczywistg omytke. Podkreslit, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. ofert
Przystepujacego, nie mogta naruszy¢ przywotanego przepisu ustawy Pzp, gdyz czynnos¢
poprawienia omytki w ofercie Przystepujacego zostata dokonana przed wyborem oferty
najkorzystniejszej, zatem czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie byla sprzeczna
Z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Podkreslit rowniez, ze zaden z wykonawcow nie odwotat sie
w terminie od czynnosci poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej. Na potwierdzenie

swojego stanowiska powotat sie na orzecznictwo KIlO.



Z ostroznosci procesowej Zamawiajacy podniést, ze oferta zgodnie z art. 82 ust. 2
ustawy Pzp i postanowieniami SIWZ oferta powinna by¢ ztozona w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci, tym samym argumentu Odwotujgcego o mozliwosci skorzystania
przez wykonawcow przy sporzadzaniu oferty z elektronicznej wersji przedmiaréw nie miaty —
w ocenie Zamawiajgcego - w tym zakresie zadnego znaczenia. Powolujgc sie na
orzecznictwo Izby Zamawiajacy podkreslit, ze mechanizm poprawiania omytek
rachunkowych w ofertach nie przewiduje jakiejkolwiek uznaniowosci — niezaleznie od ilosci
stwierdzonych omytek podlegajg one obowigzkowemu poprawieniu. Zdaniem
Zamawiajgcego W niniejszej sprawie zaistnialy trzy przestanki obligujgce Zamawiajgcego
do poprawiania oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie Przystepujacego:

1) byta to omyika,

2) miafa charakter rachunkowy, a nie pisarski, badz inny,

3) miala charakter oczywisty, dajgcy sie poprawi¢ tylko w jeden sposab.

Odnoszac sie do stanowiska Odwolujgcego, ze blad w ofercie Przystepujgcego
stanowit $wiadome dziatanie po stronie tego wykonawcy, Zamawiajgcy podkreslit, ze
niedbalstwo zaliczane jest do winy nieumysinej, a nie do winy umysinej przejawiajacej sie
w $wiadomym dziataniu. Odniést sie do przywotanego w odwotaniu orzecznictwa KIO,
wskazujgc, ze nie ma ono zastosowania w niniejszej sprawie bowiem brak jest w tym
przypadku jakichkolwiek przestanek uprawniajgcych do twierdzenia, ze Przystepujacy miat
zamiar jakiegokolwiek $wiadomego korygowania zapisow Przedmiaréw. Dodatkowo
podkreslit, ze Przystepujacy w piSmie z dnia 13 marca 2012 r. zgodzit sie na poprawienie
wszelkich omytek stwierdzonych w jego ofercie przez Zamawiajgcego. Tymczasem
Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie swiadomego dziatania przy
popetnieniu omyiki w ofercie Przystepujacego.

Powotujac sie rowniez na orzecznictwo KIO podkreslit, ze omytka stwierdzona
w ofercie Przystepujgcego dotyczy operacji matematycznej dodawania, w ktérej sktadnikami
Sg ceny za poszczegolne pozycje Przedmiaru Robot PR.O, a okoliczno$¢ ta nie jest
kwestionowana takze przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat na oczywisty charakter popetnionej w ofercie Przystepujacego
omytki rachunkowej bowiem bez najmniejszego problemu ani tez konicznosci skladania
jakichkolwiek wyjasnien przez Przystepujagcego Zamawiajacy ustalit prawidtowy wynik
dziatania matematycznego, polegajagcego na zsumowaniu pozycji nr 1-16 Przedmiaru Robot
oferty Przystepujgcego. Powotat sie tutaj na orzecznictwo KIO. Wskazal, ze istnieje w tym
przyktadu tylko jeden prawidtowy wynik zsumowania wskazanych pozycji Przedmiaru Rob6t
PR.O (2121880,00 2z istnieje zatem tylko jeden prawidlowy wynik dziatania

matematycznego.



Co do stanowiska Odwotujacego odnoszacego sie do uzasadniania projektu ustawy
nowelizujgcej ustawe Pzp i mozliwosci poprawiania jedynie drobnych btedéw w ofertach
stwierdzit, ze zrodtem prawa w Polsce sg w szczego6lnosci ustawy oraz rozporzadzenia nie
zas$ ich projekty, czy uzasadnienia tych projektéw. Wskazat, ze art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp w przeciwienstwie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zawiera przestanki nieistotnosci
dokonanej zmiany w tresci oferty. W przypadku bowiem poprawienia oczywiste] omyiki
rachunkowej trudno moéwi¢ o dokonaniu zmiany istoty oswiadczenia woli wykonawcy —
skladajac oferte wykonawca bowiem wyrazit wole uzyskania zamowienia wyceniajac
z osobna kazda pozycje Przedmiaru Rob6t. Fakt zaistnienia niezamierzonej pomyiki w sumie
Przedmiaru Robét PR.0 skutkujacy niezamierzonym podaniem btednej sumy cen wszystkich
Przedmiarbw Robo6t $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy poprawiajac oczywistg omyitke
rachunkowa ujawnia rzeczywistg wole wykonawcy odnoshie zaoferowania ceny nie zas
modyfikuje jej tresci. Na marginesie zauwazyl, ze nawet w stanie prawnym obowigzujgcym
przed dniem wejscia w zycie w 2008 r. nowelizacji przepiséw Zamawiajacy obowigzany bytby
takze poprawi¢ przedmiotowg omyike rachunkowa w oparciu o art. 88 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy wskazat takze na bezzasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktdéra zawiera btedy
w obliczeniu ceny. Powolujac sie na orzecznictwo KIO wskazat, ze metodologia obliczenia
cenny przez Przystepujgcego byta merytorycznie zgodna z SIWZ oraz innymi przepisami.
W szczegoblnosci przyjete dziatanie, tj. dodawanie pozycji od 1 do 16 Przedmiaru Robét PR.O
(a nie np. mnozenie) byto wtasciwe, omytka polegata jedynie na podaniu nieprawidtowego
wyniku dodawania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
wybor jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, ktéra to oferta powinna zostac
odrzucona, Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Przystepujgcego jako oferta z najnizszg ceng
uzyskata maksymalng ilos¢ punktow, a co za tym idzie dokonany wybor byt zgodny
z postanowieniami SIWZ oraz nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp.

W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w odpowiedzi

na odwotanie.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy z swoim zgtoszeniu przystgpienia wniést o oddalenie odwotania jako
calkowicie bezzasadnego. Wedlug Przystepujacego zadania zawarte w odwotaniu sg
bezzasadne i sprzeczne z art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego wedlug niego Zamawiajacy dokonat poprawnych czynnosci

poprawienia omytek rachunkowych zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Wedlug niego
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omytka rachunkowa w przedmiarze rob6t PR.O jest ewidentna i bezdyskusyjna, gdyz
Przystepujacy dokonat wadliwego zsumowania pozycji od 1 do 16 i Zamawiajgcy miat
ustawowy obowigzek te omyike skorygowac. Stwierdzit, ze wywody Odwotujgcego sag
spekulacjami. Podkreslit takze, ze w tym wzgledzie jest szeroko wypracowana linia
orzecznicza.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w zgtoszeniu

przystapienia.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegOllnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz
stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita tez, ze nie zostala wypetniona zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wyborze oferty najkorzystniejszej i poprawieniu w tej ofercie omyiki rachunkowej, co
spowodowalo zmiane pozycji rankingowej oferty Odwotujacego. W ocenie Izby powyzsze
W sposOb bezposredni pozbawito Odwotujagcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia oraz narazito go na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody. Wskazuje to
na wypetnienie materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia odwotania, o ktérej to

przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

uznala je za niezasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w SIWZ okreslit jako obowigzujace w niniejszym
postepowaniu wynagrodzenie kosztorysowe (pkt 22.2 Czesci | SIWZ - Instrukcja dla
wykonawcow). Wykonawcy, zgodnie z SIWZ, mieli obowigzek sporzadzi¢ kosztorysy
w oparciu o udostepnione im w wersji elektronicznej przedmiary rob6t. Nalezato sporzadzi¢
przedmiary: Przedmiar PR.0, PR.01, PR.01-KN i PR.2 i zataczy¢ je do oferty. Przedmiar

PR.0 zawierat 16 pozycji, z ktérych tylko jedna (poz. 16-Koszt prowadzenia nadzoru
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i dokumentacji archeologicznej) zostata wyceniona przez samego Zamawiajgcego na kwote
6 000 zi, pozostate pozycje wykonawcy mieli obowigzek wyceni¢ samodzielnie oraz dokonac
zsumowania wszystkich pozycji tego przedmiaru. Zamawiajacy w pkt 23 Czesci | SIWZ —
Instrukcja dla wykonawcéw jako jedyne kryterium oceny ofert okreslit cene. Zamawiajacy
wymagat takze sporzadzenia i zatgczenia do oferty Tabele Zbiorcza, gdzie nalezato dokonac
zsumowania wszystkich wartosci tacznych wymaganych Przedmiaréw Robot z podaniem
wartosci brutto tgcznie ceny ofertowe).

W postepowaniu ztozono cztery oferty, w tym oferte zlozytl Przystepujacy z ceng
taczng brutto: 60 019 544,45 zi, podang na otwarciu ofert. Cena ta klasyfikowatla oferte
Przystepujacego na czwartej pozyciji.

Zamawiajgcy w toku czynnosci badania i oceny ofert pismem z dnia 13 marca 2012 r.
dokonat poprawienia oferty Przystepujacego, a w tym w zakresie poprawienia oczywistej
omyki rachunkowej co do zsumowania poszczegélnych pozycji Przedmiaru Robo6t PR.O
poprzez zastgpienie kwoty: 12 115 880,00 zt (netto) kwotg 2 121 880,00 zi (netto).
Zamawiajacy takze uwzglednit konsekwencje tej poprawki i wprowadzit korekte ceny
ostatecznej oferty na kwote: 38 802 521,38 zt (netto), tj. 47 727 101,30 zt (brutto). W ramach
wskazanego pisma o poprawieniu przywotanej omyiki rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp Zamawiajagcy poprawit takze inne omytki rachunkowe w ofercie
Przystepujacego oraz omyitki poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy takze wezwat Przystepujacego do wyrazenia zgody na poprawienie omyiek.
Przystepujacy w pismie z dnia 13 marca 2012 r. zgodzit sie na dokonane w jego ofercie
poprawki przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Przystepujacego.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposéb zasadny
dokonat poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w ofercie Przystepujacego
oczywistej omytki rachunkowej popetnionej w Przedmiarze PR.O i tym samym w tym zakresie
dokonat prawidiowego wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
W postepowaniu.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste
omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Przepis ten wskazuje zatem na obowigzek, a nie prawo Zamawiajgcego do poprawienia
oczywistych omytek rachunkowych w ofertach wykonawcow sktadanych w postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Przywotana regulacja nie pozostawia podmiotowi
zamawiajgcemu zadnych wyboréw, czy szczegoblnego rodzaju oceny zasadnosci, rozmiarow
(ilosci), konsekwencji poprawiania omylek rachunkowych, jesli tylko okreslona

nieprawidtowosé¢ w ofercie wykonawcy nosi znamiona oczywistej omyiki rachunkowe;j.
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Przepis ten nie pozwala tez zamawiajagcemu — na co wskazywat Odwotujgcy — mozliwosci
oceny istotnosci zmian w ofercie wprowadzanych w wyniku poprawienia omytki rachunkowe;.
W przypadku bowiem stwierdzenia w ofercie omyiki rachunkowej i jej poprawienia nie mozna
mowic¢ o zmianie tresci oswiadczenia woli wykonawcy tylko o uczytelnieniu rzeczywistej woli
wykonawcy. Czynnosc¢ ta nie modyfikuje tresci oferty, w przeciwienstwie do poprawek
dokonywanych w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdzie w zamierzeniu ustawodawcy
lezatlo wprowadzenie zmian w tresci oferty wykonawcy (w jego oswiadczeniu woli) przez
zamawiajgcego, o ile te nie prowadzityby do istotnych zmian w tresci oferty. Poprawienie
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp natomiast nie moze by¢ obwarowane
koniecznoscig spetniania dodatkowych przestanek, w tym oceny istotnosci tych zmian,
poniewaz takiego rygoru przepisy ustawy Pzp nie wprowadzajg. Z tych tez wzgledéw chocby
ustawodawca dla poprawienia omytek rachunkowych nie przewidziat koniecznosci wyrazania
zgody przez wykonawce na poprawienie tego rodzaju omyiki. Z punktu widzenia
prawidtowosci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wazne jest tylko
stwierdzenie, ze mamy do czynienia z oczywistym charakterem omyiki natury rachunkowe;j.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Przystepujacy
w swojej ofercie w Przedmiarze Robo6t PR.0 dokonat wyceny poszczegoblnych szesnastu
pozycji tego przedmiaru, zgodnie z wymogami SIWZ. Dokonane podliczenie tych wartosci -
suma poszczegolnych pozycji przedmiaru wskazana przez Przystepujgcego nie daje jednak
prawidtowego matematycznego wyniku sumowania tych wartosci. Niewatpliwie zatem mamy
w tym przypadku do czynienia z matematycznym bledem w sumowaniu poszczegolnych
wycenionych przez wykonawce pozycji kosztorysu. Blad ten, majacy charakter oczywistej
omyiki — niezamierzonego dziatania ze strony wykonawcy, coO nasuwa sie automatycznie,
samodzielnie, poprzez analize samej oferty, bez koniecznosci wyjasniania tego przez
wykonawce, stanowi btad rachunkowy, tj. oczywistg omyike rachunkowa. Takag omyike
zgodne z przywotanym przepisem Zamawiajacy ma obowigzek poprawic.

Przepis ten wymaga takze od zamawiajgcego takiego poprawienia omytek
rachunkowych w ofercie, ktére uwzgledniatyby rowniez konsekwencje rachunkowe
dokonanych poprawek. Niewatpliwie konsekwencjg poprawienia omyiki rachunkowej
w jednym z kosztorysow ofertowych jest poprawienie ostatecznej (facznej) ceny ofertowej,
ktéra stanowi sume cen z poszczegolnych kosztoryséw. Tym samym zatem w tym zakresie
réwniez bylo wymagane w omawianym stanie faktycznym dokonanie poprawienia tgcznej
ceny ofertowej i obnizenie jej do wartosci, ktéra stanowita sume prawidiowo wyliczonych
wartosci poszczegoélnych kosztoryséw ofertowych z uwzglednieniem takze doliczenia
odpowiedniej wartosci podatku od towardw i ustug. Réwniez w tym zakresie przepisy ustawy

Pzp nie przewidujg jakiegokolwiek obostrzenia tych poprawek w kontekscie np. ,istotnosci”,
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a wiec dopuszczalnego putapu zmiany wartosciowej oferty np. o 20% czy kazdag inng
wartosé.

Uwzgledniajac literalne brzmienie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Izba nie mogta
zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
nalezy ocenia¢ pod katem tylko drobnych poprawek w ofercie wykonawcow, a nie takich
poprawek, ktore powodujg zmniejszenie ceny ofertowej o ok. 20% wartosci oferty, czy
obnizenia wartosci oferty o ok. 10 min zt, czy tez zmiane pozycji rankingowej oferty danego
wykonawcy w wyniku poprawienia w niej okreslonych omytek rachunkowych. Takich
przestanek oceny zasadnosci poprawki w ofercie wykonawcy przepis art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp nie przewiduje. Tezy z uzasadnienia do projektu nowelizacji ustawy Pzp
z 2008 r. przywolywane przez Odwotujacego odnoszg sie przede wszystkim do nowej
instytucji wprowadzanej wowczas do regulacji ustawy Pzp, mianowicie poprawiania innych
omylek — poza wczesniej juz przewidzianymi poprawkami omytek pisarskich i rachunkowych
- sprowadzajgcych sie do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. W tym zakresie
oczywistym jest konieczno$¢ oceny wprowadzanych zmian w tresci oferty pod katem ich
istotnosci, na co wprost wskazuje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zas art. 87 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp takiego wymogu nie wprowadza.

Z tych tez wzgledow Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia

przepisOw ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba uwzglednita dyspozycje art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. orzekla w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajac tymi kosztami Odwotujacego. Wsrdd kosztéw postepowania odwotawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulacji zawarte] w 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego oraz - stosownie
do w § 3 pkt 2 lit. b) przywotanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego.

Przewodnicz acy: ..o
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