Sygn akt KIO/UZP 20/09

WYROK

Z dnia 21 stycznia 2009 roku

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Dagmara Galczewska — Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2001 roku w Warszawie odwotanie

wniesionego przez Konsorcjum: Intercor Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,

Bilfinger Berger Polska Spotka Akcyjna, ul. Paderew  skiego 120, 42-431 Zawiercie od

rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach, ul.
Lechicka 24, 40-609 Katowice protestu z dnia 19 grudnia 2008 roku

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

XXX

1.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $cCi
poprawienia  oferty  Konsorcjum: Intercor Spétka z og raniczon g
odpowiedzialno $cia, Bilfinger Berger Polska Spoétka Akcyjna, ul.

Paderewskiego 120, 42-431 Zawiercie, uniewa znienie czynno $ci wezwania
Konsorcjum: Intercor Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Bilfinger
Berger Polska Spoétka Akcyjna, ul. Paderewskiego 120 , 42-431 Zawiercie do
wyra zenia zgody na poprawienie jego oferty oraz zagro  zenia odrzucenia jego

oferty w razie braku wyra zenia takiej zgody.

Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Wojewodzkich w Katowicach, ul.

Lechicka 24, 40-609 Katowice i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci
4.574, 00 zt (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
Intercor Spdtka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, Bilfinger
Berger Polska Spotka Akcyjna, ul. Paderewskiego 120 , 42-431

Zawiercie

dokona¢ wptaty kwoty 8.174,00 zt (stownie osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Zarzad Drég
Wojewddzkich w Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice
na rzecz Konsorcjum: Intercor Spoétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, Bilfinger Berger Polska Spotka Akcyjna, ul.

Paderewskiego 120, 42-431 Zawiercie stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu kosztdw postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika

dokona¢ zwrotu kwoty 10.426,00 zi(stownie: dziesie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku
dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz
Konsorcjum: Intercor Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, Bilfinger Berger Polska Spotka Akcyjna, ul.

Paderewskiego 120, 42-431 Zawiercie



Uzasadnienie

Zarzad Drog Wojewoddzkich w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na budowe przejscia drogi wojewodzkiej nr

933 pod torami PKP w km 51+570 w miejscowosci Pszczyna.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
- Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 roku Nr
171 poz. 1058), zwanej dalej ,ustawg — Pzp”.

Ogtoszenie 0 wszczeciu postepowania opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (Dz.U./S S179 z 16/09/2008 pod nr. 238628-2008-PL).

W dniu 19 grudnia 2008 roku (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego) Konsorcjum Intercor
Sp. z o.0., Bilfinger Berger Polska S.A. w Zawierciu, ul. Paderewskiego 120 (dalej:
Odwotujacy) wniosto protest do Zamawiajagcego — Zarzadu Drog Wojewddzkich w

Katowicach.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:
1) bezprawne poprawienie jego oferty z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy

2) bezprawne wezwanie Odwolujgcego do wyrazenia zgody na poprawienie jego oferty

Z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy - Pzp,

3) bezprawne zagrozenie odrzuceniem oferty Odwolujgcego w razie nie wyrazenia

zgody na poprawienie jego oferty z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie powyzszych przepiséw.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych przepiséw ustawy - Pzp i tym samym

naruszenia interesu prawnego Odwolujgcego, wnidst on o:
1) uniewaznienie czynnosci poprawienia oferty Odwotujgcego,

2) uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyrazenia zgody na
poprawienie jego oferty oraz zagrozenia odrzucenia jego oferty w razie braku

wyrazenia takiej zgody.

W uzasadnieniu protestu wskazal, iz w dniu 16 grudnia 2008 r. otrzymat informacje o
poprawieniu tresci jego oferty oraz wezwanie do wyrazenia zgody na te czynnosc¢ pod

rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



Zdaniem Odwotujgcego czynnos$¢é Zamawiajgcego zostata dokonana z razgcym naruszeniem

prawa.

W dniu 16 grudnia 2008 r. Zamawiajagcy bowiem wezwal Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien w zakresie wpisania w tabeli elementow rozliczen w rubryce ,Wymagania ogélne”
kwoty 1.000.000,00 zi, podczas gdy w rubryce ,Wymagania ogoélne” w kosztorysie
Protestujacy wpisat kwote 80.000,00 zt.

Odwolujacy wyjasnit, iz kwota 80.000,00 zt wpisana w Kosztorysie dotyczacym robot
drogowych obejmuje te czesci ze specyfikacji technicznej ,Wymagania Ogdlne”, ktére
dotyczg robot drogowych. Natomiast pozycja "Wymagania Ogoélne" na kwote 1.000.000,00 z
ujeta w tabeli elementéw rozliczeniowych obejmuje pozostale czesci ze specyfikacji
technicznej, ktére nie dotyczg rob6t drogowych (Wymagania Ogollne w zakresie
Inzynieryjnym i Kolejowym). Odwotlujacy dokonat takiej wyceny przedmiotu zamowienia -
ktéra bezspornie obejmuje wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia -z uwagi, iz wzory
kosztoryséw dostarczonych przez Zamawiajgcego z SIWZ -poza kosztorysem dotyczacym

robot drogowych - nie zawieraty pozycji ,Wymagania Ogolne".

W ocenie Odwotujgcego cena ujeta w jego ofercie uwzglednia wycene catosci przedmiotu
zamdwienia i zapewnia nalezyte i zupelne wykonanie zamodwienia publicznego. Sposob
dokonania przez Odwotujacego wyceny przedmiotu zamowienia nie jest rowniez sprzeczny z

trescig jakiegokolwiek postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wobec powyzszego Zamawiajacy bezprawnie dokonat poprawki ceny obliczonej przez
Odwolujgcego na kwote 46.583.109,85 zt odejmujac od ceny netto oferty kwote 1.000.000,00
zt z pozycji ,Wymagania Ogélne" w tabeli elementéw rozliczeniowych, powotujac sie przy

tym na art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Odwolujacy podniést, iz zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 2 Zamawiajacy poprawia w ofercie
oczywiste omyiki rachunkowe, natomiast czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego nie

moze by¢ uznana za poprawienie oczywistej omyiki rachunkowej.

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy — Pzp
poprzez wezwanie Odwotujgcego do wyrazenia zgody na poprawienie omyiki rachunkowej
pod rygorem odrzucenia jego oferty. W ocenie Odwolujagcego zgoda na poprawienie przez
Zamawiajgcego omyiki dotyczy jedynie innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamowienia. o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy - Pzp.



Odwolujacy nie otrzymat rozstrzygniecia protestu, a wiec protest zostat oddalony zgodnie z

art. 183 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 7 stycznia 2009 roku (wplyw bezposredni do Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych) Odwotujgcy wniést odwotanie od rozstrzygniecia protestu. W odwotaniu

podtrzymat zarzuty wyrazone w protescie i wniést o:

1) nakazanie = Zamawiajgcemu uniewaznienie  czynnosci poprawienia  oferty

Odwolujacego,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujacego do
wyrazenia zgody na poprawienie jego oferty oraz zagrozenia odrzucenia jego oferty

w razie braku wyrazenia takiej zgody,
3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.
Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajagcy w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamdwienia zobowigzal wykonawcéw do ztozenia w ofercie miedzy innymi tabeli elementow
rozliczen oraz kosztorysbw nha poszczegoélne czesci przedmiotu zamodwienia, wedtug

przygotowanych przez siebie wzoréw.

Tabela elementow rozliczeh oraz kosztorys dotyczacy robot drogowych zawierajg rubryki

~Wymagania ogolne”.

W ofercie ztozonej przez Odwotujgcego w tabeli elementéw rozliczeniowych w rubryce
~Vymagania ogolne” wpisano kwote 1.000.000,00 zt, natomiast w kosztorysie dotyczacym

robot drogowych w rubryce ,Wymagania ogolne” — kwote 80.000,00 zt.

W pismie z dnia 16 grudnia 2008 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
wskazanych wyze] rozbieznosci. Jednoczesnie, w tym samym piSmie, Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy — Pzp, co w konsekwencji wptyneto na zmiane ceny,
ktéra po poprawie omytek rachunkowych wyniosta brutto 46.583.109,85 zt i wezwat
Odwotujgcego do wyrazenia zgody na te czynnos¢ pod rygorem odrzucenia jego oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy — Pzp.

W dniu 19 grudnia 2008 roku Odwotujacy ztozyt protest do Zamawiajgcego na powyzsze
czynnosci Zamawiajgcego, przedstawiajagc wskazane wyzej zarzuty, wnioski i argumenty na

ich poparcie.



Jednoczesnie pismem z dnia 19 grudnia 2008 roku Odwolujacy ztozyt wyjasnienia do
Zamawiajgcego. Wyjasnit, iz pozycja ,wymagania Ogolne” ujeta w kosztorysie dotyczacym
robot drogowych zawierajaca kwote 80.000,00 zt nie stanowi wyceny tej samej czesci
przedmiotu zamoOwienia, co pozycja ,Wymagania Ogoélne” ujeta w tabeli elementéw
rozliczeniowych, zawierajgca kwote 1.000.000,00 zt. O ile pozycja ,Wymagania Ogdélne”
zawarta w kosztorysie dotyczacym robét drogowych dotyczy wyceny czynno$ci objetych
~Vymaganiami Ogolnymi” w zakresie robot drogowych, o tyle pozycja ,Wymagania ogoine”
ujeta w tabeli elementow rozliczeniowych dotyczy czynnosci objetych wymaganiami
ogolnymi w zakresie robot inzynieryjnych i kolejowych. Odwotujacy dokonat wyceny
przedmiotu zamoéwienia w taki sposéb, poniewaz pozycja ,Wymagania Ogoélne” zostata ujeta
wytgcznie w kosztorysie dotyczacym roboét drogowych i brakowato odpowiednich pozyciji w

kosztorysach dotyczacych robot inzynieryjnych i kolejowych.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy nie podat w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia instrukcji wypetniania tabeli elementéw rozliczeniowych, tzn. nie podal, ktére
pozycje ktorych kosztorysow nalezy zsumowac¢ w poszczegoélnych pozycjach tabeli. Wobec
tego nalezy uznac, ze wykonawca miat prawo do samodzielnego zinterpretowania sposobu

wypetnienia tabeli.

W zwigzku z tym, iz w terminie okreslonym w art. 183 ust. 2 ustawy — Pzp rozstrzygniecie
protestu nie nastgpito, nalezato uznag, iz zgodnie z art. 183 ust. 3 ustawy — Pzp, zostat on

oddalony.

W dniu 7 stycznia 2009 roku Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania: specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a tak ze biorac pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron

zlozone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes prawny w zitozeniu
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp. Odwotujacy ziozyt
bowiem najkorzystniejszg oferte, za$ czynnosci Zamawiajgcego spowodowalyby badz
obnizenie ceny oferty Odwolujagcego o 1.000.000,00 zi, badz tez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, o ile ten nie zgodzitby sie na te czynnos¢. Tym samym uznac halezy, iz
Odwolujacy uprawniony jest do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, stosownie do przepisu

art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp.



Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy — Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste
omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek —

niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Analiza cytowanego przepisu pozwala na wniosek, iz uprawnienie Zamawiajacego do
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych wymaga facznego spetnienia dwoéch

przestanek:

1) oferta wykonawcy musi zawiera¢ omyike rachunkowg

2) omyika rachunkowa musi by¢ oczywista.

Oczywistg omytkg rachunkowsg jest widoczny, niezamierzony btad rachunkowy popetniony
przez wykonawce, ktéry polega na uzyskaniu nieprawidlowego wyniku dziatania

arytmetycznego, a w szczegolnosci bledne zsumowanie lub odjecie poszczegdlnych pozyciji.

W niniejszym przypadku rozbieznosci pomiedzy kwotg wpisang rubryce ,Wymagania ogdéine”
w tabeli elementéw rozliczeniowych a kwotg wpisang w rubryce ,Wymagania ogolne”
zawartej w kosztorysie dotyczacym robot drogowych nie wynikajg z przeprowadzenia
jakichkolwiek dziatan arytmetycznych. Sg to r6zne, niezwigzane ze sobg wartosci. Kwota
80.000,00 zt wpisana w Kosztorysie dotyczacym robot drogowych obejmuje te czesci ze
specyfikacji technicznej ,Wymagania ogoélne”, ktére dotyczg robdt drogowych. Natomiast
pozycja ,Wymagania ogolne” na kwote 1.000.000,00 zt ujeta w tabeli elementéw
rozliczeniowych obejmuje pozostate czesci ze specyfikacji technicznej ,Wymagania ogolne”,
ktére nie dotyczg robdét drogowych (Wymagania ogdlne w zakresie Inzynieryjnym i

Kolejowym).

Rzeczone rozbieznosci nie sg roéwniez oczywiste. Swiadczy o tym przede wszystkim
czynnos¢ Zamawiajgcego wyrazona w pismie z dnia 16 grudnia 2008 roku i polegajaca na
zadaniu, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy — Pzp, ziozenia przez Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w kwestii rozbieznosci w wartosciach w kosztorysie
ofertowym a tabelg elementow rozliczeniowych. Nalezy zwroci¢ tu rOéwniez uwage na
sprzecznos¢ dziatan Zamawiajgcego, ktéry w tym samym pismie poinformowat
Odwolujgcego o jednoczesnym uznaniu danych, wyjasnienia ktérych zgdal, za oczywistg
omytke rachunkowg i o dokonaniu ich poprawienia. Watpliwosci Zamawiajacego sg
rébwnoznaczne z tym, iz na etapie zadania wyjasnien od Odwotlujgcego, Zamawiajacy nie byt
w stanie dokonaé¢ wiasciwej oceny i okresli¢ przyczyn zaistnienia rozbieznosci pomiedzy

wartosciami, a tym samym uznac ich za oczywistg omyike.



Niemoznos¢ zakwalifikowania rozbieznosci wskazanych w rubryce ,Wymagania ogdélne”
tabeli elementéw rozliczeniowych oraz w rubryce ,Wymagania ogolne” w kosztorysie jako
oczywistg omytke rachunkowg wskazuje na brak podstaw Zamawiajgcego do dokonania ich

poprawienia na podstawie art. 87 ust. 3 pkt 2 ustawy — Pzp.

Izba uznaje za zasadny zarzut Odwolujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1

pkt 7 ustawy — Pzp.

W mysl| wskazanego przepisu Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w terminie 3
dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3.

Stosownie do tresci wskazanego przepisu wyrazenie przez wykonawce zgody na
poprawienie omyiki (wzglednie brak takiej zgody) nie dotyczy oczywistych omytek

rachunkowych, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy — Pzp.

Uprawnienie wykonawcy do wyrazenia zgody na poprawienie oferty dotyczy wylgcznie
innych omytek, anizeli oczywiste omyitki pisarskie i rachunkowe, polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacych

istotnych zmian w tresci oferty.

Zdaniem lzby, rozbieznosci zawarte w tresci oferty Odwotujgcego, nie sg ani oczywistymi
omytkami rachunkowymi (co zostalo wykazane powyzej), ani tez nie mogg zosta¢ uznane za
omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przede wszystkim z tego wzgledu,
iz dokonane przez Zamawiajgcego poprawienie oferty Odwotujgcego spowodowato istothg

zmiane w jej tresci.

Konsekwencjg takiego stanowiska jest brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy — Pzp.

Izba stwierdza, iz w niniejszej sprawie naruszenie przepiséw ustawy — Pzp, miatlo wplyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Czynnos¢ Zamawiajacego spowodowato
bowiem obnizenie ceny Odwotlujgcego 1.000.000,00 zt. Tym samym spetnionea zostala

przestanka art. 191 ust. 1a ustawy — Pzp, co uzasadnia uwzglednienie odwofania.
Bioragc pod uwage powyzsze nalezato orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego, na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2



lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr
182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 ust. 1 i 195 ust. 1 i 2 ustawy — Prawo zaméwien publicznych - na
niniejsze postanowienie przystuguje skarga do Sadu Okregowego w Katowicach za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w terminie 7 dni od dnia doreczenia

postanowienia.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



