Sygn. akt KIO 1578/16
WYROK
z dnia 7 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2015 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia WYROBEK Sp. z o0.0. w Rudottowicach,
Przedsiebiorstwo Inzynierii Komunalnej Sp. z 0.0. w Pszczynie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Wojewddztwo Slgskie - Slaski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Katowicach

przy udziale wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia RPM S.A. w
Lublincu, RPM Sp. z o0.0. w Lublincu zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Wojewédztwu Slgskiemu - Slgskiemu Zarzgdowi Melioracji i
Urzagdzen Wodnych w Katowicach uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
odrzucenia oferty wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia WYROBEK
Sp. z 0.0. w Rudottowicach, Przedsiebiorstwo Inzynierii Komunalnej Sp. z 0.0. w Pszczynie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz nakazuje powtérzenie
czynnos$ci badania i oceny ofert;
2. kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Slgskie - Slgski Zarzad Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia WYROBEK Sp. z o0.0. w Rudottowicach, Przedsigbiorstwo Inzynierii
Komunalnej Sp. z 0.0. w Pszczynie tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Wojewddztwa Slgskiego - Slgskiego Zarzadu Melioraciji i Urzadzen Wodnych w
Katowicach na rzecz wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia WYROBEK
Sp. z 0.0. w Rudottowicach, Przedsiebiorstwo Inzynierii Komunalnej Sp. z 0.0. w Pszczynie kwote
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13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22015 ., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiieinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Slgskie — Slgski Zarzgd Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Katowicach — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), dalej jako:
,2ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ,Regulacja
cieku Goczatkowickiego w km 0+750 -4+200. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato 9
czerwca 2016 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod pozycjg 78061. Warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania 23
sierpnia 2015 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia WYROBEK Sp. z
0.0. w Rudottowicach, Przedsiebiorstwo Inzynierii Komunalnej Sp. z 0.0. w Pszczynie wniesli
odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze przez czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego
jako zawierajgcg btad w obliczeniu ceny, zaniechanie poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego
jako oczywistej omytki rachunkowej lub innej pomyiki oraz wybér jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia RPM S.A. w Lublincu, RPM Sp.
z 0.0. w Lublincu, dalej jako ,Konsorcjum RPM”, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 87 ust.
2 Pzp. Wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, poprawienia w ofercie odwotujgcego oczywistej omytki rachunkowej i/lub innej
omyiki oraz dokonanie odpowiedniej zmiany ceny oferty oraz dokonanie powtérnego badania ofert,
w tym oferty odwotujgcego oraz w konsekwencji dokonania wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej. Zadat ponadto odrzucenia oferty Konsorcjum RPM oraz zasgdzenia od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze pismem z 11 sierpnia 2016 r. ztozyt wyjasnienia, w
ktorych wskazat na niezamierzony charakter omytki bedacy skutkiem dziatania programu
komputerowego. Wywodzit, ze przepisy art. 87 ust. 2 Pzp powinny by¢ interpretowane szeroko, a
sam zamawiajgcy dostrzegt popetniong omytke, czemu dat wyraz w wezwaniu odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien. Wskazat, ze w jego ocenie stwierdzona nieprawidtowos¢ jest to oczywistg
omytkg rachunkowg i jako taka winna zosta¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp,
gdyz polega na btednym dziataniu arytmetycznym. Odwotujgcy wywodzit, ze nawet jezeli by uznaé
stanowisko zamawiajgcego, ze w rozpatrywanym przypadku nie nastgpita oczywista omytka

rachunkowa, to niewatpliwie zaistniata inna oczywista omyika, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
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Pzp. Wyjasnit trzeba, ze poprawienie omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Uwzglednienie wniosku odwotujgcego spowodowatoby wzrost ceny ofertowej z kwoty 8 616 496,39
zt brutto do kwoty 9 383 177,77 zt brutto. Jednak cena oferty odwotujgcego bytaby nizsza niz cena
zwycieskiego konsorcjum, ktéra wynosi 9 525 209,91 zt. R6znica w cenie w wysokosci 623 318,20
zt netto, stanowi ok 7,5 % ceny pierwotnie zaproponowanej przez odwotujgcego, w stosunku do
ceny powstatej w wyniku naprawienia nieprawidtowosci.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp odwotujacy wywodzit, ze

Konsorcjum RPM zastosowato w ofercie ceny materiatow ponizej ich wartosci rynkowe;.

Konsorcjum RPM przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i

odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nie podtrzymat zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp. Przystepujacy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy wniést o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy pismem z 8 sierpnia 2016 r. wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w
zwigzku z pozycjami 11.11, 19.11 i 20.11 kosztorysu ofertowego. Wskazat, ze metodyka obliczenia
ilosci rur jest niezrozumiata, gdyz podana krotnos¢ nie ma odzwierciedlenia w ilosci materiatu (pkt 2
pisma z 8 sierpnia 2016 r. kopia w aktach sprawy)

Odwotujacy pismem z 11 sierpnia 2016 r. udzielt wyjasnien. Przyznat, ze w pozycjach
kosztorysu 11.11, 19.11, 20.10, 8.15, 22.11, 23.11 doszto do omytki systemowej dotyczgcej przeliczenia
wspétczynnikédw norm materiatdw, co spowodowato nieprawidtowg ilos¢ obmiarowa. Wyjasnit, ze po
wprowadzeniu wiasciwych zgodnych z normg ilosci jednostkowych materiatu (szt/mb), zostaty one
podzielone przez program kosztorysowy przez krotno$¢ pozycji i przyjete jako wspotczynnik normy M.
Odwotujacy przedstawit sposdb poprawienia oferty oraz réznice cenowe z tym zwigzane. Oswidczyt,
ze jego zdaniem popetniona omytka powinna by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, na co wyraza
zgode.

19 sierpnia 2016 r. (za posrednictwem faxu) zamawiajgcy przestat odwotujgcemu informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum RPM. Poinformowat réwniez, ze oferta
odwotujgcego zostata odrzucona z powodu btednego podania w pozycjach kosztorysu 11.11, 19.11,
20.10, 8.15, 22.11, 23.11 ilosci materiatéw - profili GRP. Zamawiajgcy uznat, ze doszto do btedu w
obliczeniu ceny i podkreslit, Ze stwierdzona nieprawidtowos¢ nie moze zosta¢ uznana za oczywistg
omyitke rachunkowsg, poniewaz oczywista omyitka rachunkowa to btedna operacja rachunkowa na
liczbach.



Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed wejsciem
w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do art. 16 ust. 1 tej
ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp,

potwierdzenie zarzutow odwotania da mu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.

Izba pomineta podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego powotane przez
przystepujgcego. Art. 192 ust. 7 Pzp pozwala Izbie na rozpoznanie wytacznie zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Postepowanie odwotawcze ma charakter w petni kontradyktoryjny.
Zadaniem Izby nie jest badanie spornej oferty w catosci, lecz zbadanie zarzutéw wskazanych w
odwotaniu i tylko w tych granicach Izba moze, przez kontrole czynnosci lub zaniechah
zamawiajgcego, dokona¢ oceny oferty pod katem jej zgodnosci z wymaganiami prawa oraz
oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ. Bierze przy tym pod rozwage okolicznosci
faktyczne wskazane w odwotaniu, gdyz zakreslajg one granice zarzutow. Zgodnie bowiem z art.
180 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 8 in initio Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 964) odwotanie powinno zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Powotane przepisy stojg na strazy zasady
kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, dla ktérej zachowania niezbedne jest réwnie
traktowanie stron sporu. Przyzwolenie na formutowanie w czasie rozprawy nowych zarzutow i
wskazywanie kolejnych okolicznosci zaistniatych w postepowaniu uzasadniajgcych naruszenie
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, ktdre nie byty podniesione w odwotaniu, dawatoby w
okolicznosciach sporu nieuzasadniong przewage przeciwnikom odwotujgcego sie wykonawcy.
Odwotujgcy musiatby bowiem swoje stanowisko, co do nowych nieznanych mu wczes$niej zarzutow

przygotowywac ad hoc podczas rozprawy.

Odwotanie rozpoznane w granicach podniesionych w nim zarzutéw okazato sie

niezasadne.

Okolicznosci faktycznie nie sg sporne. Istota sporu sprowadza sie ustalenia, czy omyiki w
ofercie odwotujgcego uzasadniajg odrzucenie tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Przede wszystkim nie podzielono poglgdu zamawiajgcego, ze z powodu btednego ustalenia
stanu faktycznego, czyli liczby profili GRP, odwotujgcy wadliwie obliczyt cene swojej oferty.



Dostrzec bowiem trzeba, ze w okolicznosciach sporu, gdzie przedmiotem zamdwienia sg roboty
budowlane a wynagrodzenie wykonawcy ma charakter kosztorysowy, doktadnego opisu
przedmiotu zamoéwienia dokonat zamawiajgcy. Wskazanie przez wykonawce zbyt matej liczby
profili GRP stanowi przede wszystkim o niezgodnosci oferty wykonawcy z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, a zanizenie ceny oferty jest jedynie konsekwencjg tej

niezgodnosci.

Nie ma racji zamawiajacy, gdy twierdzi, ze powinnoscig odwotujgcego jest wskazanie
kwalifikacji prawnej omytki popetnionej w ofercie oraz sposobu jej poprawienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tres¢ jest niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z
powotanego przepisu wynika zatem obowigzek zamawiajgcego zbadania, czy poprawienie oferty
nie spowoduje istotnych zmian w jej tredci. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nakazuje bowiem
zamawiajgcemu poprawienie w ofercie omytek nie bedacych oczywistymi omytkami pisarskimi lub
oczywistymi omytkami rachunkowymi a polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

lzba zgadza sie z zamawiajgcym, ze omyiki w ofercie odwotujgcego nie podlegaja
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Przepis ten pozwala na poprawienie omytek
rachunkowych, jednak wytgcznie wtedy, gdy majg one charakter oczywisty. To, ze omytka nastgpita
skutkiem btednego dziatania arytmetycznego jest niewystarczajgce, gdyz popetniony btgd
rachunkowy, aby byt mozliwy do poprawy powinien by¢ ewidentny, mozliwy do stwierdzenia na
pierwszy rzut oka, fatwy do ustalenia dla kazdego. Tych cech nie majg omyiki popetnione w
pozycjach 11.11, 19.11, 20.10, 8.15, 22.11, 23.11 kosztorysu ofertowego odwotujgcego. Do ustalenia
tej omykki niezbedna jest analiza kosztorysu, uwzglednienie krotnosci lub poréwnanie kosztorysu z
opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w przedmiarze robdt, w ktérym zamawiajgcy wskazat
parametry obiektéw, ktérych dotyczg wadliwe wskazane przez odwotujgcego ilosci materiatow.

Jednak wobec oceny, ze omyilka popetniona przez odwotujgcego nie ma charakteru
oczywistej omyiki rachunkowej, zamawiajgcy winien zbada¢ mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, a tego nie uczynit.

Zdaniem Izby omyiki w ofercie odwotujgcego podlegajg poprawieniu na podstawie
powotanego przepisu.

Po pierwsze: polegajg one na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, gdyz ilos¢ materiatbw wskazanych przez odwotujacego nie pozwala na realizacje
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Skutkiem zastosowania
btednego wspotczynnika normy M zostata ona zanizona. Przyktadowo w poz. 11 do wykonania
przepustu o dtugosci 15 m potrzeba jest 6 profili GRP o dtugosci 2,5 m, a odwotujagcy w swoim
kosztorysie wskazat 2 profile.

Po drugie: istnieje tylko jeden spos6b poprawy oferty, a zamawiajgcy ma wszelkie dane,
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aby jej dokona¢. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, ze wszystkie niezbedne dane byty wskazane w
kosztorysach: dtugos¢ rury, wartos¢ jednostkowa rury o okreslonej diugosci oraz krotnosé, co
wiecej ze stanowiska wyrazonego na rozprawie wynika, ze wiedziat, jaka powinna by¢ prawidtowa
liczba rur.

Po trzecie: poprawienie omytki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie odwotujacego.
Poprawa dotyczy 6 pozycji z kilkuset pozycji kosztoryséw, a zmiana ceny oferty o 7,5%, ktéra
nastgpi skutkiem uwzglednienie rachunkowych konsekwencji dokonanej korekty, nie ma
charakteru na tyle wazacego, aby stata na przeszkodzie do poprawy oferty i rodzita obowigzek jej
odrzucenia.

Nie moze tez zamawiajgcy uchyla¢ sie od dokonania poprawy powotujgc sie na brak zgody
odwotujgcego. Przede wszystkim to obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 87 ust. 2 in
fine Pzp jest zawiadomienie wykonawcy o dokonanej poprawie, a odrzucenie oferty nastepuije, jesli
wykonawca w ciggu trzech dni od doreczenia zawiadomienia nie wyrazit zgody na poprawienie
oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Na marginesie wypada zauwazy¢, ze brak zgody na
poprawienie oferty stanowi samodzielng podstawe odrzucenia oferty wskazang w art. 89 ust. 1 pkt
7 Pzp, niezalezng od badanej przez Izbe przestanki wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Izba uznata, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
2 i 6 oraz art. 87 ust. 2 Pzp, co moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ....ccciivicminiiinnnnns



