Sygn. akt: KIO 1213/15

WYROK
z dnia 19 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 czerwca 2015 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2015 roku przez wykonawce Egis
Polska Inzynieria Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia IDOM
Ingenieria y Consultoria S.A (Lider), IDOM Inzynieria Architektura i Doradztwo
Sp. z 0.0. (Partner), z siedziba dla Lidera w Bilbao w Hiszpanii zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci Ai uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tej czesci,
w tym zastosowanie do oferty Odwolujgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
dokonanie poprawy w zataczniku A do formularza ofertowego dla czesci Aw zakresie
wyceny etapow Va, Vb oraz VlIb przez przeliczenie ceny netto oferty przez
odpowiednie wartosci procentowe okreslone w punkcie 6.2 OPZ dla tych etapow;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PKP Polskie Linie Kolejowe S.A

z siedzibg w Warszawie, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Egis Polska
Inzynieria Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie na rzecz wykonawcy PKP
Egis Polska Inzynieria Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(sfownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccvvevns

Sygn. akt KIO 1213/15
UZASADNIENIE

W dniu 8 czerwca 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. z 2013 r. poz. 907, ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca
Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla projektow: - ,,Prace
na linii kolejowej nr 216 na odcinku Dziatdowo - Olsztyn";- ,,Prace na linii kolejowej nr 219 na



odcinku Szczytno” prowadzi Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie. Ogtoszenie o zamdwieniu: zamieszczono w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskie] w dniu 21/02/2015r., numer ogtoszenia: 2015/S 037-063290.
Odwotanie wniesiono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych
w postepowaniu, polegajgcych na:
- zaniechaniu poprawienia przez Zamawiajgcego w ofercie Odwotujgcego omytki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp lub w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
- odrzuceniu oferty Odwotujgcego ztozonej w zakresie czesci A,
- wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu w czesci
A przez Konsorcjum firm: I[dom Ingenieria Y Consultoria S.A. z siedzibg w Bilbao, Idom
Inzynieria Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.
Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:
- art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp w zw. z art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez btedne uznanie, ze tres¢ oferty Odwotujacego
nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), w zakresie
w jakim Odwolujacy przyjat sprzeczny z pkt 6.2 OPZ podziat procentowy ceny ofertowej
i niemozliwe jest poprawienie tej omytki, podczas gdy omytka ta winna byta zosta¢
poprawiona przez Zamawiajgcego jako oczywista omytka rachunkowa, ewentualnie jako tzw.
inna omytka, ktérej poprawienie nie powodowalo istotnych zmian w tresci oferty;
- art. 7 Pzp poprzez zaniechanie zastosowania przez Zamawiajgcego procedury
poprawienia omytki zawartej w tresci oferty Odwotujacego i wybor oferty, ktora nie jest ofertg
najkorzystniejsza.
W oparciu o przedstawione zarzuty wnoszono o:
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
- w zakresie czesci A,

- nakazanie Zamawiajagcemu poprawienia oferty Odwotujgcego, w sposéb wskazany
w odwotaniu,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny i badania oferty oraz wybor
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow Pzp interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze dozna¢ uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej
czynno$ci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacii
przedmiotowego zamowienia - w zakresie czesci A - chociaz Odwotujacy ztozyt oferte
sporzgdzong w sposob w petni prawidtowy, ponadto odpowiadajgcg rzeczywistym potrzebom
przedmiotu zamowienia, ktéra stanowi dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg”

w znaczeniu okreSlonym przez Pzp i Zamawiajgcego w SIWZ sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze pismem doreczonym Odwotujgcemu drogg
mailowg w dniu 29.05.2015r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazywat, ze zgodnie z pkt 13.2
SIWZ wymagat, aby w Zatgczniku A do Formularza Ofertowego Wykonawca dokonat
rozbicia procentowego ceny oferty zgodnie z pkt 6.2 OPZ
Zamawiajgcego okreslit tam m.in., ze podziat procentowy dla etapéw Va, Vb, oraz Vib
powinien przedstawiac sie nastepujaco:

1) Va - Analiza srodowiskowa - 7%,

2) Vb - Inwentaryzacja przyrodnicza -13%,

3) Vb - Raport o oddziatywaniu przedsiewziecia na $rodowisko sporzgdzony na

potrzeby uzyskania decyzji srodowiskowej - 5%.

Wykonawca w zatgczniku do formularza przyjat inne warto$ci procentowe dla etapow Va, Vb,
oraz Vllb:

1) Va - Analiza $rodowiskowa -10%,

2) \b - Inwentaryzacja przyrodnicza -14%,

3) Vb - Raport o oddziatywaniu przedsiewziecia na $Srodowisko sporzgdzony na

potrzeby uzyskania decyzji srodowiskowej -1%.

W ocenie Zamawiajgcego okreslenie przez Wykonawce podziatu procentowego dla
etapow Va, Vb, oraz Vlb w spos6b odmienny, anizeli ustalit to Zamawiajgcy w SIWZ (pkt 6.2



OP2Z2) ,skutkuje tym, ze tre$¢ oferty wprzedmiotowym zagadnieniu nie odpowiada tresci
SIWZ, a rozbieznosci tych, wobec $wiadomego dziatania Wykonawcy, nie mozna traktowac
Jako oczywistej omytki rachunkowej wswietle art. 67 ust 2 pkt 2 UPZP’.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie mozna sie zdaniem Odwolujgcego zgodzic.

Zamawiajgcy w postepowaniu w pkt 13.2 okreslit, Ze sposob przedstawienia w ofercie ceny
oferty okreslony jest w Formularzu Ofertowym oraz w Zatgczniku A do Formularza
Ofertowego. W Zatgczniku A do Formularza Ofertowego nalezy dokona¢ rozbicia
procentowego ceny oferty zgodnie z pkt 6.2 OPZ

W pkt 6.2 OPZ Zamawiajgcy natozyt na Wykonawcéw obowigzek rozbicia ceny oferty
na Scisle okreslonym procentowo poziomie dla poszczegdlnych etapdw (w tym dla etapow
Va, Vb, oraz Vlb odpowiednio na poziomie 7%, 13%, 5%, w sumie 25%).

W $Swietle powyzszego bez wzgledu na to, jakg cene catkowitg oferty zaproponowat
Wykonawca struktura jej rozbicia dla poszczegélnych etapéw byta determinowana przez
zapis pkt. 6.2. OPZ Wykonawcy nie dysponowali zatem jakgkolwiek swobodg
w ksztattowaniu struktury ceny oferty w odniesieniu do poszczegélnych etapéw. Struktura ta
zostata narzucona przez Zamawiajgcego.

W formularzu ofertowym Odwotujgcy dla etapéw Va, Vb, oraz Viib dokonat rozbicia
procentowego ceny w sposob odbiegajacy od tego, ktéry zostat okreslony przez
Zamawiajacego. Niemniej jednak fakt ten nie mogt stanowi¢ podstawy dla odrzucenia oferty
Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy byt zobowigzany do
poprawienia sposobu rozbicia procentowego ceny w sposéb okreslony w pkt 6.2 OPZ

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

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i literaturze przedmiotu ,oczywistg omytkg
rachunkowg jest omytka wynikajgca z btednej operacji rachunkowej na liczbach.
Stwierdzenie omytki moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktérej przebieg dziatania
matematycznego moze byc¢ przesledzony i na podstawie regut rzgdzgcych tym dziataniem
moZline jest stwierdzenie bfedu wjego wykonaniu. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, nie tylko wiedy, gdy jest widoczna na pierwszy
rzut oka. Te ceche mozna przypisac¢ wytgcznie omytkom dotyczgcym prostych dziatan na
matych liczbach. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej dla uznania, ze omytka rachunkovwa
ma charakter oczywisty, wystarczajgcy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczen
zgodnie z podanym przez zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny oferty oraz moZzliwo$¢
Jej jednoznacznego stwierdzenia. Nie stanowi przy tym ograniczenia dla poprawy oczywistej
omytki rachunkowej na podstawie art. 87 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp ilos¢ omytek rachunkowych
wystepujgcych wofercie, ani tez ich istotnos¢” (zob. Interpretacja dostepna na stronie
internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych: http://uzp.oov.pl/lcmsws/page/7D:2916).

Jak wynika z powyzszego, kwestia, czy w danym przypadku mamy do czynienia ze
»<Swiadomym dziataniem Wykonawcy" nie ma znaczenia dla przyjecia, ze Zamawiajgcy
powinien dokonaé poprawy oczywistej omytki rachunkowej zawartej w ofercie wykonawcy.

Uprzedzajgc ewentualne argumenty Zamawiajgcego wskazac nalezy, ze
ustawodawca nie definiuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,omyiki’. Sposob interpretacii
tego pojecia powinien opiera¢ sie zatem na potocznym sposobie jego rozumienia. Zgodnie
z definicjg zawartg w Stowniku Jezyka Polskiego, pod terminem omytka nalezy rozumiec:
spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, niewtasciwe postepowanie, posuniecie.
Istotg omytki jest powstanie stanu, w ktorym istnieje rozbiezno§¢ pomiedzy istniejgcym
stanem rzeczy, a zaktadanym (postulowanym). Do powstania omytki moze dojS¢ w wyniku
btedu w obliczeniach (omytka rachunkowa), pominieciu wyrazenia lub zwrotu (omytka
pisarska), czy blednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia,
sposobu rozumienia instrukcji Zamawiajgcego i wyrazenia tego w ofercie (inna omyika).
Kazda z tych omytek - co do zasady - jest wynikiem pewnego dziatania lub zaniechania
wykonawcy, a wigc stanowi przejaw jego dziatania, tyle, ze blednego w tym znaczeniu, ze
w jego konsekwenciji, czy to za sprawg btedu w obliczeniach, czy omytkowego



nieuwzglednienia pewnych wymagan zawartych w SIWZ dochodzi do powstania
rozbieznosci pomiedzy istniejgcym stanem rzeczy, a przez niego zaktadanym. Istotg omytki
nie jest zatem to, czy wykonawca dziatat $wiadomie, kazde bowiem dziatanie lub
zaniechanie stanowi akt Swiadomosci, bez ktérej to nie dosztoby w ogdle do dziatania lub
zaniechania, ale to, czy istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy osiggnietym przez niego efektem,
a zaktadanym. Samo zatem przypisanie wykonawcy tego, ze poszczegolne jego dziatania
stanowity akty Swiadome, nie wyklucza mozliwosci przypisania im omytki. Wrecz przeciwnie,
istotg omytki jest to, ze do jej stwierdzenia dochodzi post factum, po dokonaniu btedu
pisarskiego, rachunkowego, czy innego btedu. Istotg omytki jest zatem to, Ze wykonawca nie
zdaje sobie sprawy o jej istnieniu do chwili jej ujawnienia. Dlatego tez dla stwierdzenia, ze
dane dziatanie nie jest wynikiem omyiki nie jest wystarczajgce wskazanie, ze byto ono aktem
$wiadomym, bez tej bowiem cechy nie mozna bytoby w ogdle przypisywac¢ danemu dziataniu
charakteru aktu woli wykonawcy, co jest nieodtgcznym elementem oferty, ale to czy, tres¢
w niej wyrazona stanowi akt woli, ktéry miat zosta¢ wyrazony przez Wykonawce, a w wyniku
omyiki nie zostat on wyrazony. Nie mozna zatem z géry zaktadac, jak to czyni Zamawiajacy,
ze rozbieznosci pomiedzy SIWZ a ofertg Wykonawcy nie mozna bylo poprawi¢ z uwagi na
to, ze znajdujg sie tam tresci niezgodne z SIWZ, bo do tego sprowadza sie twierdzenie
Zamawiajgcego, o tym, Zze rozbieznosci powstaty w wyniku $wiadomego dziatania
Wykonawcy. Jak wykazano wyzej sam fakt Swiadomego dziatania nie pozwala na
identyfikacje tego, czy doszto do omyiki, ale jedynie do tego, czy w ogdéle dany wykonawca
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zlozyt oferte. Dlatego tez Zamawiajgcy obok stwierdzenia, ze oferta stanowi akt Swiadomos$ci
wykonawcy, powinien zweryfikowac, czy wyrazone w nigj tre$ci sg zgodne aktem woli, ktdry
miat zosta¢ wyrazony przez Wykonawce, a w wyniku omyiki nie zostat on wyrazony.
Nieracjonalnym w tym wzgledzie jest zaktadanie, ze wykonawca chciat w swojej ofercie
ztozy¢ akt woli, ktéry bytby niezgodny z tre$cig SIWZ, powodujgc tym samym jej odrzucenie.
Sktadanie takiej oferty nie miatoby sensu. Dlatego nalezy zaktadaé, ze intencjg Wykonawcy
byto ztozenie oferty zgodnej z wymogami Zamawiajgcego (por wyrok z dnia 24 lipca 2014r.
sygn. akt KIO 1419/14, KIO 1420/14, KIO 1426/14), a jedynie w wyniku omytki tresci

w ofercie nie sg zgodne aktem woli, ktéry miaty zgodnie z zamiarem Wykonawcy w niej
wyrazone. Jest to szczegdlnie widoczne w niniejszym postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy dla
wszystkich etapéw okreslit procentowe poziomy rozbicia ceny ofertowej (pkt 6.2 OPZ). Kazdy
racjonalnie dziatajgcy wykonawca - pod warunkiem, ze nie popetnitby omytki - chcgc
sprosta¢ wymaganiom Zamawiajgcego dokonatby rozbicia ceny ofertowej w sposéb
okreslony przez Zamawiajgcego (pkt 6.2 OPZ). Inny sposéb myslenia musiatby zaktadac, ze
Wykonawca sktadat oferte, ktéra niejako automatycznie podlegataby odrzuceniu.

Na tej zasadzie, Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien by¢ poprawi¢
omytke zawartg w tresci jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej, Odwotujgcy wskazuje takze, ze
ustawodawca nakazat Zamawiajgcym poprawienie w ofercie innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp byto
umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju bteddw i omytek, ktére nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu,
niezgodnie z intencjg o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie, (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26.08.2010r., sygn. akt KIO 1724/10).

Powyzszy sposob poprawienia omyiki jest zgodny z ugruntowang linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej, dla przyktadu wyrok z dnia 26.08.2010r., sygn. akt KIO 1724/10,
wyrok z dnia 21 wrze$nia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1946/11. W stanie faktycznym sprawy,
Izba ustalita, ze ,Na etapie ztoZzenia ofert, zamawajgcy wymagat sporzgdzenia kosztorysu
metodg uproszczong stosownie do postanowien § 2 ust 1 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz. U. Nr 130, poz. 1389), jako sumy iloczyndw jednostek przedmiarowych robét i ich cen
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Jednostkowych, zawierajgcych wszystkie czynniki cenotworcze z uwzglednieniem
okreslonych naktadéw rzeczowych na jednostke obmiarowq. Z uwagi na powyzsze, zgodnie
z zapisami specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow sporzgdzenia kosztorysu ofertowego $cisle wedfug stanowigcego zatgcznik do
SIWZ kompletu przedmiaréw robét.” (...) ,Odwotujgcy nie przedstawt w ofercie kosztorysu
branzy - Zabezpieczenia ekologiczne, obejmujgcej ekrany akustyczne wraz z fundamentami,
konstrukcjg stalowg stupow no$nych i ram nos$no- montazowych. Natomiast bezspornie ujat
koszt tych robdt w cenie catkowitej oferty, zgodnie z kwotg wynikajgcg z ceny tego elementu,
podang wobydwu Tabelach warto$ci elementow scalonych w pozycji zbiorczej nr 14:”

W Swietle powyzej opisanego stanu faktycznego Izba uznata, ze: ,Bezsprzecznym faktem
Jest, ze ustawa Pzp wart. 87 ust. 2 pkt 3 pozwala i nakazuje jednocze$nie poprawienie
omyftek innych niz rachunkowe i pisarskie, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, jednak wytgcznie niepowodujgcych istotnych
zmian wtre$ci oferty. Prawdg jest rowniez, podnoszona przez zamawajgcego okolicznosé,
ze moZlino$¢ poprawy bleddw w ofercie na podstawie wyzej wskazanej, w szczegdlnosci
btedow pojawiajgcych sie wkosztorysach i lezgcy po stronie zamawajgcego obowigzek ich
poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. Jesli obowigzek poprawy wymaga
samodzielnego dziatania zamawiajgcego, a do tego sprowadza sie przepis art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, moZliwos¢ poprawienia btedu musi by¢ jasna, oczywista, nie budzgca
Jakichkolwiek watplinosci, a ponadto musi wynikac¢ z danych zawartych w samej ofercie bez
Jej uzupetniania przez wykonawce.

Analizujgc stwierdzone powyzej nieprawidfowosci - omytki skutkiem przypadkowego
pominiecia 8 podpozycji w kosztorysie ofertowym odwotujgcego pod kgtem moZliwosci ich
poprawy woparciu o art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba miata na wzgledzie, iz zamawiajgcy
dysponowat instrumentami umozliviajgcymi samodzielne przeprowadzenie takiej czynnosci.
Naktady rzeczowe dla wymienionych 8 podpozycji kosztorysu ofertowego odwotujgcego

w zakresie Zabezpieczen ekologicznych byty moZliwe do przyjecia wprost z opisow
zawartych wodno$nych przywotanych w przedmiarze Specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych, ilo$¢ jednostek przedmiarowych zostata podana w
przedmiarze. Natomiast ceny jednostkowe mogty zosta¢ wyprowadzone ze zbiorczej ceny
catkowitej netto dla danej czesci kosztorysu ofertowego (poz. 14), okreslonej jednolicie
wobydwu Tabelach elementéw scalonych, w kwocie 40 771 173,59 zt i mieszczgcej sie

w przedziale cenowym ofert pozostatych wykonawcow, za wymieniony zakres zamowienia.
Najczesciej wykonawcy w kosztorysach ofertowych popetniajg btedy tego rodzaju, iz
pominiete zostajg pozycje kosztow jednostkowych, wartos¢ pozycji, a co za tym idzie nie
znajdujg one zadnego odzwierciedlenia w podsumowaniu ceny catkowitej oferty.

W niniejszym przypadku zachodzi odmienna sytuacja. bowiem cena oferty obejmuje kwote
40 771 173. 59 zt z tytutu robot zabezpieczenia ekologicznego (ekranéw akustycznych,).
Natomiast wymieniona kwota nie znalazta szczegétowego przyporzadkowania do robot
okreslonych wprzedmiarze, ktére miat obejmowac kosztorys ofertowy branzy
Zabezpieczenia ekologiczne.

W sprawy, Izba konkretnych okoliczno$ciach niniejszej uwzglednita stanowisko
odwotujgcego, iz jest mozliwa korekta jego oferty, z wyprowadzeniem cen jednostkowych
oraz warto$ci poszczegolnych pozycji z ceny catkowitej netto dla danej branzy, Izba uznata
Jjednoczesnie za stosowne sposob tej korekty pozostawic w catosci w gestii zamawiajgcego,
aby wyeliminowac jakikolwiek wplyw na uksztattowanie cen jednostkowych w sposob
dogodny dla odwotujgcego po uptywie terminu ztoZenia ofert, dajgcy moZzliwosc osiggniecia
korzysci na etapie obmiaréwi rozliczer. Odwotujgcy wtresci protestu i odwotania sugerowat
wprawdzie metody konwalidacji jego oferty, jednakze nie wykluczyt moZliwo$ci poprawy
kosztorysu wedfug uznania zamawajgcego, bez zasiegania jakichkolwiek wyjasnien
wykonawcy. Odwotujgcy zas moze jedynie odmowic swej zgody na dokonang poprawe, do
czego upowaznia go art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp - z konsekwencjg odrzucenia oferty”. (tak
wyrok KIO z dnia 21 wrzes$nia 2011r., sygn. akt KIO/UZP 1946/11).

Powyzsze stanowisko potwierdza teze, iz nawet tak daleko idgca omytka
Wykonawcy, jak ta polegajgca na braku dotgczenia przez niego do oferty kosztorysu, jest
mozliwa do poprawienia w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wobec powyzszego, skoro w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwe jest uzupetnienie
oferty o ceny jednostkowe na podstawie ceny catkowitej, to tym bardziej, mozliwe jest



poprawienie jej, gdy ceny te zostaty z oczywistych wzgledéw — jak ma to miejsce
w niniejszej sprawie - blednie podane. Zamawiajacy za$ dysponuje danym do dokonania
poprawy rozbicia ceny ofertowej (pkt 6.2 OPZ) dla etapéw Va, Vb, oraz Vb , w zwigzku
z czym samodzielnie bedzie mogt dokonac wypetnienia cen dla tych pozyciji. W tym
wzgledzie nalezy dodac¢, ze zamieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pojecie "innej omytki"
nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako techniczny btgd w sposobie
sporzgdzenia oferty, pominigecia lub pomylenia okreslonych wyrazen czy wartosci, czy
wszelkich innych powstajgcych bez $wiadomosci ich wystgpienia przeoczen i brakow
prowadzgcych do niezgodnosci oferty z SIWZ. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty
moze wynikac z jego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania
zamoOwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30.05.2011r., sygn. akt KIO 1066/11).

W Swietle powyzszego, Odwolujgcy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazt,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy - Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, a takze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepis6w ustawy Pzp pozbawia Odwolujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestfanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia konsorcjum w sktadzie IDOM
Ingenieria y Consultoria S.A. (Lider), IDOM Inzynieria Architektura i Doradztwo
Sp. z 0.0. (Partner), z siedziba dla Lidera w Bilbao w Hiszpanii. Przystgpienie uznano za
skuteczne. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania jako w cato$ci bezzasadnego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie
odwotania w catosci przedstawiajgc szczeg6towg argumentacje merytoryczng.

Izba ustalita, ze Odwolujacy prawidtowo przedstawit w odwotaniu stan faktyczny,
w tym prawidtowo przytoczono brzmienie zapisow SIWZ majgcych znaczenie dla
rozstrzygniecia przedmiotu sporu, ustalonych kryteriéw oceny ofert oraz sposobu obliczenia
ceny i wypetienia formularza ofertowego, a takze zapisy opisu przedmiotu zamdwienia,
ktére stanowity wymagania dla wykonawcy zainteresowanego postepowaniem.

Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
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omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostato nadane ustawg z dnia 4 wrze$nia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz.
U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od 24 pazdziernika 2008 roku.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,



bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omylek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego wynika zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg réznego
rodzaju btedy, niedoskonato$ci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli
wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Taka intencje ustawodawca wyrazit

w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktéra wprowadzono zmiany do ustawy Prawo
zaméwien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany
dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omyftek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust.
2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych

omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do zmnigejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe
wobliczeniu ceny, ktdre nie sg moZliwe do poprawienia w mys! ustawowo okreslonych regut.
(...). Nalezy réowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia
przykfadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. PowyZzsze prowadzi do przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke
ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami (...)".

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, za oczywistg omytke, w tym
omytke rachunkowa, uznaje sie taka, ktéra ma charakter przypadkowy, niezamierzony, jej
poprawienie nie wymaga gtebszej analizy. Omytka taka nie zmienia tresci oSwiadczenia woli
zfozonego przez wykonawce wraz z oferta, ma raczej jedynie za zadanie doprowadzi¢ do
formalnej zgodnosci treSci oSwiadczenia do jego prawidtowego brzmienia. Oczywistg omytke
Zamawiajacy jest w stanie poprawi¢ samodzielnie, bez uzyskiwania dodatkowych wyjasnien
ze strony wykonawcy.
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Izba uznata, ze w ofercie Odwoltujgcego nie mamy do czynienia z omytkg
o charakterze rachunkowym. Btad znajdujacy sie w zfozonej ofercie nie wynikat
z nieprawidlowego dziatania matematycznego na liczbach, byt wynikiem przyjecia blednego
zatozenia do przeprowadzenia dziatan matematycznych. Dlatego tez uznano, ze poprawienie
oferty przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie jest mozliwe.

Bezspornym byto miedzy Stronami to, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiadata tresci
SIWZ, w zakresie postanowienia Rozdziatu 13.2 SIWZ w zwigzku z pkt 6.2. OPZ. Nalezato
wiec rozwazyc¢, czy poprawienie oferty jest mozliwe przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Sam fakt, ze poprawa dotyczyta sktadowych ceny, a wiec essentialia negotii
przysztej umowy nie przemawiat za brakiem dopuszczalnosci poprawy omytki.
Przypomnienia wymaga, ze Sad Najwyzszy w uchwatach z 20.10.2011 r. wydanych
w sprawach o sygn. akt lll CZP 53/11 i ll CZP 54/11 wyrazit poglad, ze w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp mogg by¢ poprawiane niezgodnosci oferty z SIWZ w obszarze ceny
ofertowej.

Na uwage zastuguije fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez
Zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulaciji art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, konieczne jest stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ; ze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
oswiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa.

Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
obowigzek Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty
z treScig specyfikacii, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w treSci oferty. Tak ogolnie
sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastyczno$ci i uznaniowosci
pozwalajgca odnies¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego.

A zatem w ocenie Izby nie bylo podstaw do przyjecia zatozenia, ze Odwolujacy
celowo zatozyt odmienne progi procentowe w przypadku etapow Va, Vb i Vib za realizacje



podstawowych czesci przedmiotu zamowienia narazajgc sie na odrzucenie ztozonej przez
siebie oferty. Element Swiadomego dziatania wykonawcy nie zostat ani przez
Zamawiajgcego, ani przez Przystepujgcego wykazany. Nawet jezeli wycena naleznego
wykonawcy wynagrodzenia miata mie¢ w postepowaniu charakter ryczattowy, to nie mozna
z gory zatozy¢, ze wykonawca dziatat z zamiarem zawyzenia wynagrodzenia za czes¢
podstawowg zamowienia i chcac w ten sposéb uzyska¢ wieksze wynagrodzenie, przyjat do
wyliczenia ceny za poszczegolne etapy btedne wartoSci procentowe. Ponadto, gdyby

12

przyjaé, ze jest to zatozenie prawdziwe i w takich przypadkach wykonawca zawsze dziata

w $wiadomym zamiarze, to nie istniataby mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Nalezy przy tym podkresli¢, iz poprawienie oferty Odwotujgcego nie prowadzi do
zmiany rzeczywistej tre$ci i sensu o$wiadczenia Wykonawcy wyrazonego w ofercie.

Oceniajgc za$ w aspekcie faktycznym i prawnym skutek dokonanej poprawki Izba nie
dopatrzyta sie istotnosci zmiany w tresci oferty Odwotujgcego. Izba ocenita zakres zmiany
w stosunku do catosci oferty, catoksztattu tresci oSwiadczenia woli wykonawcy, a takze jej
wptyw w ujeciu finansowym na treS¢ oferty. Ustalono, ze nie wystgpi Zadna réznica w cenie
oferty Odwotujgcego po poprawieniu omytki w stosunku do ceny oferty sprzed dokonania tej
czynno$ci a wiec sama poprawa nie ma istotnego znaczenia z punktu widzenia tresci tej
oferty. Dostrzezenia wymagat rowniez fakt, ze w wyniku poprawy omytki nie zmienit sie
w zaden sposob ranking ofert ztozonych w postepowaniu. Nie zmienit sie takze w zaden
sposob przedmiot Swiadczenia. Wysokos¢ naleznego wykonawcy w poszczegoéinych
etapach wynagrodzenia zostanie w odpowiedni spos6b zweryfikowana i skorygowana, przez
przyjecie zamierzonych zatozen procentowych wynikajgcych z opisu przedmiotu
zamobwienia. W ten sposob tres¢ oferty wykonawcy w warstwie merytorycznej odpowiadata
bedzie w pelni tresci zapiséow SIWZ.

Odnoszac sie zas do samego sposobu poprawienia omytki [zba stwierdzita, ze
Zamawiajacy, dostrzegajac omytke jakg popetnit Odwotujgcy winien skorygowac wartos¢
pozyciji wiersza za etap Va, etap Vb oraz etap Vb formularza ofertowego w ten sposob,
cene oferty netto winien przemnozy¢ przez wtasciwe progi procentowe okreslone w punkcie
6.2.0PZi wpisa¢ prawidtowe wartosci liczbowe w odpowiednie wiersze tabeli. Suma
warto$ci z tabeli po dokonaniu korekty i zliczeniu wszystkich pozycji odpowiada¢ bedzie
cenie catkowitej netto ujetej w punkcie 4 formularza ofertowego i wynosic¢ bedzie
1427 807,47 zt. Nadwyzka kwot za etapy Va i Vb przeniesiona zostanie do etapu Vilb. Tym
samym wykonawca uzyska nizsze wynagrodzenie za realizacje prac w etapie Va i Vb, ktore
to etapy nalezg do cze$¢ zamodwienia gwarantowanej do wykonania przez Zamawiajgcego.
Nie mozna byto réwniez zgodzi¢ sie z tezg zaprezentowang przez Przystepujgcego, ze
istniaty co najmniej dwie mozliwosci poprawienia omytki. Wbrew twierdzeniom
Przystepujacego, sposéb ustalenia ceny byt bardzo jednoznacznie okreslony. Podziat
zamowienia na czes¢ obligatoryjng do wykonania i cze$¢ opcjonalna, z wykonania ktérej
Zamawiajacy moze zrezygnowac¢ ma tu znaczenie drugorzedne. Zamawiajgcy jednoznacznie
okreslit, ze cene nalezy wyliczy¢ jako sume za poszczegolne etapy przy przyjeciu
odpowiednich wartosci procentowych wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia.
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Z tego wzgledu uwzgledniono zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez niezastosowanie tego przepisu, a takze zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty tego wykonawcy, jako niezgodnej z trescig SIWZ

Konsekwencjg uwzglednienia powyzszego zarzutu byto réwniez uwzglednienie
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.



Przewodniczacy:
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