Sygn. akt: KIO/UZP 586/08

WYROK
z dnia 27 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Jacek Sztolcman prowadzacy dziatalnosé gospodarcza
pod nazwa Mega Bruk Ustugi w zakresie Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman i
Janusz Sowa prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe Larix Janusz Sowa, 42-100 Ktobuck, ul. Gérnicza 1 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog Wojewoddzkich w Katowicach, 40-609
Katowice, ul. Lechicka 24 protestu z dnia 2 czerwca 2008 r.,

orzeka:

1 Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Jacek Sztolcman prowadzacy
dziatalnos$¢ gospodarczg pod nazwa Mega Bruk Ustugi w zakresie Budownictwa
Drogowego Jacek Sztolcman i Janusz Sowa prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Larix Janusz Sowa, 42-100 Ktobuck, ul.
Gornicza 1i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr. (stownie: Cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Jacek Sztolcman
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Mega Bruk Ustugi w
zakresie Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman i Janusz Sowa
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe Larix Janusz Sowa, 42-100 Ktobuck, ul. Gérnicza 1,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie:XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy)
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Konsorcjum: Jacek Sztolcman prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Mega Bruk Ustugi w zakresie Budownictwa Drogowego Jacek
Sztolcman i Janusz Sowa prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Larix Janusz Sowa, 42-100
Klobuck, ul. Gérnicza 1.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewodzkich w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest przebudowa na rondo skrzyzowania drogi wojewoédzkiej nr 905 ul.
Poznanska z drogg wojewddzka nr 907 ul. Czestochowska w miejscowosci Boronow.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia



2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej
Lustawg”.

Ogloszenie o niniejszym postepowaniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 24 kwietnia 2008 roku pod nr 85655-2008.

Odwolujgcy — Konsorcjum firm: Mega Bruk ustugi w zakresie Budownictwa Drogowego Jacek
Sztolcman oraz Przedsigbiorstwo Handlowo- Ustugowe Larix Janusz Sowa, ktorego Liderem
upowaznionym do reprezentowania Konsorcjum jest Mega Bruk Ustugi w zakresie
Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman, pismem z dnia 1 czerwca 2008 roku,
doreczonym Zamawiajgcemu tego samego dnia ztozyt protest na czynno$¢ Zamawiajacego
polegajgcg na odrzuceniu jego oferty.

Protest byt nastepstwem powiadomienia Odwotujgcego w dniu 28 maja 2008 roku
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z uwagi na btedy
zamieszczone w kosztorysie ofertowym:

1. w poz. 13  kalkulacja indywidualna — odwoz, utylizacja i sktladowanie materiatu z
rozbiorki (destrukt) w przedmiarze robot - ilos¢ 664,49 m3, zas Wykonawca wykazat
ilo$¢ 33,10 m3..

2. w poz. 105 ,warstwa $cieralna z mieszanek mineralno-bitumicznych dodatek za
dalszy 1 km przewozu 5 km w przedmiarze ilos¢ 165,11 ton, zas Wykonawca w tej
pozyciji ujat krotnos¢ 2 — natomiast Zamawiajgcy krotnosci nie dopuszczat.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy podniost, ze wykazane bledy
w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego nie podlegajg poprawie w trybie art. 87 ustawy.

W protescie z dnia 1 czerwca 2008 roku Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy poprzez nieuzasadnione odrzucenie jego oferty a ponadto wskazat na powotanie
btednej podstawy prawnej odrzucenia oferty {j. art. 89 ust.2 ustawy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 27 maja 2008 roku w
zwigzku z zauwazonym btedem zamieszczonym w tresci kosztorysu ofertowego
poinformowat Zamawiajgcego o jego poprawie w trybie art. 84 ustawy. W ocenie
Odwotlujgcego wskazane przez Zamawiajgcego btedy podlegaja sprostowaniu w trybie
oczywistych omytek pisarskich, a Odwolujgcy dokonat samodzielnie ich poprawy. Bledy te
nie majg wplywu na tre$¢ zlozonej oferty, bowiem nie zmieniajg jej istotnych postanowien za
jakie uznaje sie: cene, termin wykonania, materiaty uzyte do realizacji zamowien.
Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy winien skorzysta¢ w tej sytuacii z trybu
przewidzianego w art. 87 ustawy i dokonac wyjasnienia tresci oferty, takie dziatanie bowiem

pozwolitoby na zmniejszenie kosztéw wykonywanych prac i bytoby zgodne z zasadami
wspolzycia spotecznego.

Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu przystgpito w dniu 4 czerwca 2008 roku
konsorcjum — Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych MPRD Sp. z 0.0. — jako Lider Konsorcjum,
okreslajgc swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego i zgtaszajgc wniosek o oddalenie
odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 czerwca 2008 roku protest uwzglednit w czesci
dotyczacej podania btednej podstawy prawnej, zas w pozostatej czesci oddalit.
Podtrzymujgc swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z uwagi na bledy w zlozonym kosztorysie ofertowym w poz. 13 oraz 105,
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 84 ustawy prawo do zmiany tresci oferty
przystuguje Wykonawcy wylgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert. Wskazane bledy
w kosztorysie ofertowym nie stanowig w ocenie Zamawiajgcego oczywistych omytek
pisarskich. Sprostowanie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci ztozonej
oferty, a prawo do poprawy omytek pisarskich po uptywie na ztozenie oferty przystuguje
Zamawiajgcemu bez konieczno$ci podejmowania jakichkolwiek dziatan ze strony



Wykonawcy. Wykonawca konstruujgc oferte winien ujgé wszystkie pozycje, jednostki miary,
ilosci zgodnie z przedmiarem i wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy hie moze
dokonywaé korekt w ztozonych kosztorysach ofertowych, bowiem stanowitoby to naruszenie
zasady uczciwej konkurenciji.

W odniesieniu do zmiany ceny jednostkowej za roboty ujete w poz. 13 i obnizenie
ceny z 15 zYm3 do 0,74719 z{/m3 Zamawiajgcy poddat watpliwos¢ czy za takg cene
Wykonawca jest w stanie odwiez¢ i zutylizowaé 1 m3 materiatéw z rozbidrki.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 16 czerwca 2008
roku wnibst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zarzucajgc naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i wniost o:

1. powtérzenie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej,
2. uznanie oferty Odwotujgcego za wazng i nie podlegajgca odrzuceniu,
3. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego,

Jednoczes$nie Odwolujgcy przekazat kopie odwotania w dniu 16 czerwca Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego poste powania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegoélnosci postanowienia specyfikacji, tres¢ oferty
Odwolujacego jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
petlnomocnikéw stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze Odwolujgcy jako podmiot, ktdérego
oferta zostata odrzucona z postepowania i ktéry oferuje najnizszg cene sposréd ztozonych w
postepowaniu ofert w jedynym kryterium oceny ofert, jakim jest cena - posiada interes
prawny w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajgcy go do ztozenia
odwotania.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen:

W tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt 1.12 p.n. Sposéb obliczenia ceny
oferty Zamawiajacy okreslit, ze kosztorys ofertowy powinien by¢ opracowany metodg
kalkulacji uproszczonej dla ilosci jednostek przedmiarowych robét podstawowych podanych
w przedmiarze robét, ktory stanowi zatgcznik nr 1.

Jednoczes$nie w pkt 13 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia wymagat zatgczenia
kosztorysu ofertowego, opracowanego metodg kalkulacji uproszczonej, obejmujgcego
wszystkie roboty niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnego z przedmiarem
robot tj. zatgcznikiem nr 1 i Specyfikacjami Technicznymi Wykonania i Odbioru Robét.

W poz. 13 przedmiaru robét ujeto ,kalkulacja indywidualna — odwoz, utylizacja i sktadowanie
materiatow z rozbiorki ( destrukt) w ilosci 664,49 m3.

W poz. 105 przedmiaru robét ujeto ,, warstwa Scieralna z mieszanek mineralno- bitumicznych
dodatek za dalszy 1 km przewozu ponad 5 km” w ilosci 165,11 ton.

W tresci oferty Odwotujgcego z dnia 15 maja 2008 roku wskazano w kosztorysie ofertowym
w poz. 13 —ilos¢ 33,10 m3, zas w poz. 105 dodano sformutowanie ,krotnos¢ = 2”.

W tresci § 4 wzoru umowy — okre$lono, ze ,Zamawiajgcy zobowigzany jest zaptaci¢
wynagrodzenie kosztorysowe”. Dodatkowo w § 2 ust. 2 a warunkéw umownych ustalono, ze
Wykonawca jest zobowigzany do wykonania rob6t ujetych w przedmiarze robét, zgodnie z
projektem i ze specyfikacjami technicznymi i z zastosowaniem materiatéw ujetych w
kosztorysie ofertowym.

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego, ze wskazane w kosztorysie ofertowym btedy nie stanowig oczywistej omytki
pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy.

Przepisy art. 87 ustawy w sposéb istotny ograniczajg mozliwos¢ ingerencji zaréwno



Wykonawcom jak i Zamawiajgcemu w tre$¢ ztozonej przez siebie oferty, jedynie do omytek o
charakterze oczywistym. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng w tym zakresie
za oczywistg omytke pisarskg nalezy uzna¢ omytke bezsporng, nie budzgca watpliwosci
widoczng na pierwszy ,rzut oka” bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych wyjasnien.
Istotne jest to, ze poprawienie oczywistej omytki pisarskiej nie moze prowadzi¢ do zmiany
treSci ztozonego juz oSwiadczenia woli.

Omytke nalezy rozpatrywac w kategorii bledu w rozumieniu art. 84 § 1 k.c., czyli mylnego
oswiadczeniem woli sktadajgcego oferte. Na podstawie art. 84 § 1 k.c. za dziatanie pod
wplywem btedu nalezy uznaé takie dziatanie, gdzie S$wiadomo$¢ sktadajgcego oswiadczenie
woli (oferte) jest wylaczona, a gdyby skladajgcy oswiadczenie nie dziatat pod wplywem

btedu, nie ztozytby oSwiadczenia tej tresci (SN z dnia 19.07.1979r.VCR227/79).

W rozpatrywanej sprawie okolicznos¢ przewidziana w art. 84 § 1 k.c. nie zachodzi.

Zmiana ilosci robét w kwestionowanej pozyciji 13 kosztorysu ofertowego, gdzie
zamiast 664,49 m3 podano 33,10 m3 - nie moze byc¢ traktowana jako oczywista omytka
pisarska, nie mozna réwniez uznaé ze pismem z dnia 27 maja 2008 roku Odwotujgcy
dokonat samodzielnej poprawy omytek zamieszczonych w tresci swojej oferty. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, dziatanie Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w przepisach
prawa, zas jego intencja o poprawie rzekomych omytek pisarskich stanowi w istocie
niedopuszczalng zmiane tresci ztozonej oferty.

Ponadto skiad orzekajacy wskazuje, ze bezsprzeczng jest okolicznos¢, potwierdzona
przywotanymi postanowieniami umowy, Ze Zamawiajacy przewidziat rozliczenie robét w
oparciu 0 wynagrodzenie kosztorysowe.

Wynagrodzenie kosztorysowe jest wynagrodzeniem, w ktérym Wykonawcy zobowigzujg sie
do wykonania robo6t, objetych przedmiotem zaméwienia w ilosciach przewidzianych i
podanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy decydujgc sie na wynagrodzenie
kosztorysowe opracowat przedmiar robét i tym samym nie pozostawit wykonawcom
mozliwosci dowolnej jego interpretacji i swobodnej zmiany rodzaju oraz ilosci okreslonych w
nim prac budowlanych. Zatem nalezy uznac¢, ze przedmiary robét sg dla wykonawcow,
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wigzgce a Wykonawcy winni sporzadzi¢ swoje
oferty Scisle wedtug wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego.

Wobec tego w odniesieniu do zastosowanej w poz. 105 kosztorysu ofertowego ,krotnosci=2"
skiad orzekajacy uznat, ze skoro Zamawiajgcy w tej pozyciji przedmiaru robét nie dopuscit
zastosowanie krotnosci to Wykonawcy, ktorzy takg mozliwo$¢ przewidzieli w swoich ofertach
ztozyli oferty niezgodne z treScia specyfikaciji istotnych warunkéow zamoéwienia.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze kazda zmiana iloéci czy zastosowanie
niedopuszczonych przez Zamawiajgcego krotnosci stanowi odstepstwo od przedstawionego
przez Zamawiajgcego przedmiaru i skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wykonawca, sktadajgc oferte zobowigzuije sie do realizacji przedmiotu zaméwienia na
warunkach okreslonych w tresci oferty, w ilosci okreslonej w kosztorysie ofertowym,
bedacym zatgcznikiem do umowy. Przy czym oswiadczenie woli ziozone w tresci oferty nie
moze by¢ dowolnie zmienianie przez Wykonawcéw po uplywie terminu na sktadanie ofert,
bowiem godzitoby to w fundamentalne zasady udzielania zamoéwien publicznych tj. zasade
réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Biorgc po uwage powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, ujecie robot w poz. 13 w
ilosci mniejszej niz przewiduje to Zamawiajacy przy uwzglednieniu rodzaju stosowanego
wynagrodzenia tj. wynagrodzenia kosztorysowego stanowi o sprzecznosci tresci oferty z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i skutkuje konieczno$cig odrzucenia
takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, bowiem za oferte sprzeczna z trescia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia nalezy uzna¢ oferte, ktéra jest sprzeczna z
opisanym przez Zamawiajgcego przedmiotem zamowienia co do iloSci czy zakresu.

W odniesieniu do zarzutu poinformowania o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej w dniu 13 czerwca tj. przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu sktad
orzekajgcy wskazuje, ze zarzut ten nie zostat podniesiony w tresci protestu z dnia 1 czerwca,
zas$ zgodnie z art. 191 ust. 3 Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdéw nie zawartych w



prote$cie. Niemniej jednak, nalezy uznaé, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowi uchybienie
formalne i nie ma ono wplywu na wynik postepowania, tym bardziej ze Zamawiajgcy do dnia
dzisiejszego nie zawart umowy z wybranych Wykonawcom.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveeveiiie v crrcee e er e eees

* niepotrzebne skresli¢



