Sygn. akt: KIO/UZP 362/08

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2008r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Konsorcjum: PDM Stupsk Sp. z 0.0. —- WAKOZ Sp. z 0.0.; 84-242 Luzino, ul. Gen.
Sikorskiego 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zarzad Drég Wojewodzkich

w Gdansku, 80-778 Gdansk, ul. Mostowa 11A protestu z dnia 4 kwietnia 2008r.

przy udziale SKANSKAS.A, 01-518 Warszawa, ul. Gen. Jozefa Zajaczka 9 zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: PDM Stupsk Sp. z 0.0. —- WAKOZ
Sp. z 0.0.; 84-242 Luzino, ul. Gen. Sikorskiego 3
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: PDM Stupsk Sp. z 0.0. - WAKOZ
Sp. z 0.0.; 84-242 Luzino, ul. Gen. Sikorskiego 3,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 2500 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce piecset ztotych zero
groszy) przez Konsorcjum: PDM Stupsk Sp. z 0.0. —- WAKOZ Sp. z 0.0.;
84-242 Luzino, ul. Gen. Sikorskiego 3 na rzecz Zarzadu Drog
Wojewodzkich w Gdansku, 80-778 Gdansk, ul. Mostowa 11A, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: PDM Stupsk
Sp. z 0.0. — WAKOZ Sp. z 0.0.; 84-242 Luzino, ul. Gen. Sikorskiego 3.

Uzasadnienie

Wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe
obwodnicy Pelplina, zwani dalej Konsorcjum lub Odwotujgcym, zarzucili Zamawiajgcemu,
ktérym jest Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art.
89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 i 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz naruszenie zasad gospodarnosci i efektywnosci wydatkow opisanych w art. 17 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114) w zwigzku z art. 35 ust. 3 pkt 1
ustawy z dnia 30 czerwca 2005 o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104).
Wskazat, ze w prowadzonym postepowaniu ztozyt najkorzystniejszg oferte, a w nastepstwie
jej nieuzasadnionego odrzucenia Zamawiajacy dokonat wyboru kolejnej oferty
0 11.261.387 zt drozszej. Decyzja o odrzuceniu oferty zostata spowodowana brakiem ceny



jednostkowej w kosztorysie ofertowym w Formularzu kosztorysu ofertowego w poz. 392
»=Ustawienie pylonu odblaskowego typ U-5b wraz z przymocowaniem tarczy typ C-9”.
Wskazat, Ze w omawianym wypadku nie ma zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
stanowigcy podstawe odrzucenia oferty, gdyz tzw. uchybienie w ofercie polegajgce na
pozostawieniu ,pustego” wiersza w pozycji ceny jednostkowej przy jednoczesnym
wypetnieniu kolumny z ceng faczng warto$ciag 0,00 jest wytgcznie niezgodnosciag formy oferty
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z postanowieniami siwz, a w zadnym wypadku tresci. Wskazat, ze skoro iloczyn jednostek

i ceny jednostkowej, czyli cena tgczna stanowi ,,0,00 zI”, to cena jednostkowa wynosi rowniez
,0,00”. Odwolujacy przypomniat, ze Zamawiajgcy na podstawie ustawy poprawit oczywiste
omytki rachunkowe w kosztorysie ofertowym konkurencyjnych wykonawcédw, a poprawki te
spowodowaty u wykonawcy zmiane wynagrodzenia z kwoty 70.873.051 na 70.203.256,22 zt,
a takze poprawit omytke w innym kosztorysie zmieniajgc parametry oferowanych sworzni
montazowych.

Odwolujgcy wskazat, ze Prawo zamowien publicznych, podobnie jak prawo cywilne nie
definiuje pojecia oczywistej omytki; préba taka bytaby zapewne nieudana, gdyz

réznorodnos¢ sytuacii, w ktérych moze dojs¢ do omytek jest zbyt wielka. Zauwazyt przy tym,
ze instytucja sprostowania oczywistej omytki pisarskiej stuzy umozliwieniu przywrécenia
rzeczywistej woli wykonawcy, a dokonywanie poprawek nie jest uzaleznione od wniosku
strony, lecz jest obligatoryjne. Warunkiem zakwalifikowania btedu jako oczywistej omytki jest
to, aby nadawat sie do poprawienia wytacznie przez Zamawiajgcego bez koniecznosci
podejmowania przez Wykonawce jakichkolwiek dziatan ingerujgcych w tres¢ oferty, a takze
aby nie powodowat jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, a wiec rowniez jej
zatgcznikéw, poza sprostowaniem oczywistych btedéw rachunkowych czy pisarskich. Omyfki
dotyczy¢ mogg zatem wytgcznie strony formalnej tekstu oferty, bledéw rachunkowych lub
pisarskich, a poprawienie bledu nie moze prowadzi¢ do zmiany poszczegolnych warunkéw
oferty.

W sprawie niniejszej nastgpito zatem niezamierzone opuszczenie w jednej poz. 392 jednej
kolumny 6 — ,cena jednostkowa” przy jednoczesnym wypetnieniu wartoscig 0,00 zt kolumny
7 — cena tgczna, co stanowito oczywistg omyike, ktérej poprawienie nie stanowitoby zmiany
tresci oferty. Odwotujacy podniost dodatkowo, ze Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu
oferty z powodu tej omytki bez przeprowadzenia postgpowania wyjasniajgcego.

W konkluzji Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania, nakazanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty zlozonej przez Wykonawce: SKANSKA S.A., nakazanie
poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w Formularzu kosztorysu ofertowego Odwotujgcego
w poz. 392 (kolumna 6) poprzez wpisanie znakéw ,0,00 zt” i nakazanie dokonania ponownej
czynnosci badania ofert Wykonawcéw.

Wnoszgc o oddalenie odwotania Zamawiajgcy wskazat, Ze w rozstrzygnieciu protestu
poinformowat Odwotujgcego o tym, ze decyzja o odrzuceniu oferty z powodu braku ceny
jednostkowej jest Swiadomym i przemyslanym dziataniem w my$| obowigzujgcego prawa.
Nie miat mozliwosci wybraé oferty odwotujgcego, mimo iz byta o 11.261.387,00 zt tansza od
wybranej oferty.

Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 18.2 Instrukcji dla Wykonawcdw wymagat, zeby Wykonawca
okreslit ceny jednostkowe netto oraz warto$ci netto dla wszystkich pozyciji wymienionych

w Formularzu Kosztorysu ofertowego, a w § 9 ust. 2 Istotnych postanowien umowy okreslit,
ze ,W przypadku wystgpienia mniejszej lub wiekszej ilosci robét niz to pierwotnie
przewidziano w kosztorysie ofertowym, rozliczenie nastgpi na podstawie zatwierdzonego
przez inspektora Nadzoru kosztorysu zamiennego, sporzgdzonego przez Wykonawce
metodg uproszczonej kalkulacji kosztorysowej, przy zastosowaniu cen jednostkowych robot
ustalonych w kosztorysie ofertowym przemnozonym przez ilosci robot, ktore zostaty
udokumentowane jako wykonane i odebrane w ksigzce obmiaru.”

PowyZzszy opis oznacza, ze w niniejszym postepowaniu stosuje sie wynagrodzenie
kosztorysowe, tj. zgodnie z art. 629 kc ustalane po wykonaniu dzieta z reguty na podstawie
kosztorysu powykonawczego, uwzgledniajgcego rzeczywiste ilosci pracy i jej jakos¢,

z uwzglednieniem zaoferowanych cen jednostkowych. Tak wiec brak ceny jednostkowej



pozycji uniemozliwi jej rozliczenie. Powoltujac orzecznictwo sgddéw okregowych i zespotow
arbitrébw Zamawiajacy wskazat, ze jezeli wykonawca dokonuje obliczenia ceny w sposéb
sprzeczny ze sposobem okreslonym w specyfikacji, nie wypetniajac poszczegoinych pozycii
przedstawionego przez zamawiajgcego formularza cenowego, mamy do czynienia ze
stanem, w ktérym tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. W takim wypadku
Zamawiajgcy zobowigzanych jest odrzuci¢ oferte. W ocenie Zamawiajgcego nie jest mozliwe
uznanie braku ceny jednostkowej za oczywistg omytke i wpisanie znakéw ,,0,00 zt”.
Uzupetnianie oferty o brakujgce niezbedne elementy ztamatoby zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurencji. Podajgc szereg przyktadéw niezgodnosci formy oferty z trescig siwz,
wskazat, ze w kazdym wypadku brak ceny jednostkowej w kosztorysie ofertowym, przy
wynagrodzeniu kosztorysowym musi skutkowa¢ koniecznoscig odrzucenia oferty z powodu
jej sprzecznosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajagcy zauwazyt
przy tym, ze cena ,0” jest niezgodna z ustawg Pzp, gdyz w istocie jest to propozycja
darowizny, a co do zasady umowy 0 zamowienie publiczne sg umowami odptatnymi.
Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wniést o oddalenie odwotania podzielajgc
argumenty zawarte w rozstrzygnieciu protestu, w szczegolnosci przemawiajgce za brakiem
mozliwosci poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego popetnionej w kosztorysie ofertowym
stanowigcym integralng czes¢ oferty. Wskazat, ze omytka nie moze by¢ uznana za
bezsporng i oczywista, a jej poprawienie wymagatoby uprzedniego badania i znajomosci
siwz. Podniést, ze wyrok KIO z 20 marca 2008 r. wydany w toku postepowania o udzielenie
tego samego zamowienia publicznego, odnoszacy sie do kwestii oczywistej omytki, dotyczy
innego stanu faktycznego tj. omytki w opisie pozycji kosztorysowej, a nie braku wpisania
ceny jednostkowej, czy wartosci danej pozycii.

Oceniajgc zarzuty protestu i odwotania od rozstrzygniecia protestu, skiad orzekajacy
KIO, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, rozpatrzeniu sprawy na rozprawie
z udziatem stron reprezentowanych przez petnomocnikéw, ustalit, co nastepuije.

Oceniajgc zagadnienie interesu prawnego we wnoszeniu protestu i odwotania w niniejszym
postepowaniu przez Odwotujgcego lzba w skladzie orzekajgcym uznaje, ze Odwolujgcy ma
interes prawny w rozumieniu art. 179 Pzp w stosowaniu Srodkéw prawem dopuszczonych,
a zmierzajgcych w efekcie do uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Biorgc pod uwage dokonane ustalenia, jak i motywy, ktérymi kierowat sie Zamawiajacy
odrzucajgc oferte Odwotujgcego, Izba ustalita, co nastepuje:

Jak wynika z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, w tym tresci opisu
sposobu obliczenia ceny w pkt 18.2 Instrukcji dla Wykonawcow wymogiem natozonym na
Wykonawcdw byto okreslenie cen jednostkowych netto oraz wartosci netto dla wszystkich
pozyciji $cisle wg kolejnosci pozycji wymienionych w Formularzu Kosztorysu ofertowego.
Ponadto z tresci § 9 ust. 2 Istotnych postanowiern umowy wynika, ze w przypadku réznicy
ilosci robét przewidzianych w kosztorysie ofertowym, rozliczenie nastgpi na podstawie
kosztorysu zamiennego majgcego charakter powykonawczy, przy zastosowaniu cen
jednostkowych robét ustalonych w kosztorysie ofertowym. Powyzszy opis oznacza, ze

w niniejszym postepowaniu stosuje sie wynagrodzenie kosztorysowe w rozumieniu z art. 629
kodeksu cywilnego. W sytuacji braku ceny jednostkowej pominigcie jakiejkolwiek pozycii
powoduje, ze rozliczenie wykonanych robét zostanie uniemozliwione.

W rozpatrywanej sprawie niesporny jest stan faktyczny polegajacy na pominieciu przez
Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym dokonania wpisu w poz. 392 jednej kolumny 6 —
~cena jednostkowa” przy jednoczesnym wypetnieniu wartoscig 0,00 zt kolumny 7 — ,cena
taczna”. W tej sytuacji dokonanie rozliczenia robét z zastosowaniem cen jednostkowych staje
sie niemozliwe, co czyni zrozumiatym staranie Wykonawcy o uznanie, ze przeoczenie
wpisania ceny jednostkowej w kosztorysie jest brakiem wymagajgcym poprawienia lub
uzupetnienia przez wypetnienie rubryki w trybie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy KIO analizujgc tres¢ oferty Odwotujgcego oraz postanowien siwz
stwierdza, ze kosztorys zatgczony do oferty stanowi jej integralng cze$¢. W konsekwenciji
oznacza to, ze tre$¢ kosztorysu stanowigcego czes¢ tresci oferty musi odpowiadaé tresci
specyfikaciji.

Izba nie uznata stusznosci stanowiska Odwolujgcego jakoby zaniechanie dokonania wpisu



wielkosci ceny jednostkowej stanowigcej element cenotwdrczy moglo by¢ uznane za
oczywistg omytke pisarskg podlegajgcej poprawieniu przez Zamawiajacego w trybie art. 87
ustawy Pzp. Wprowadzenie nowej tredci w rubryce niewypetnionej nie jest w istocie rzeczy

poprawieniem omyiki, trudno bowiem za poprawienie uznawac¢ wpisanie przez
Zamawiajgcego nowej wielkosci bez dokonywania poprawek. Brak jakiegokolwiek wpisu
w wyodrebnionej rubryce kosztorysu nie moze by¢ réwniez utozsamiany z oczywistg omytkg
polegajgcg na braku znaku graficznego lub wyrazu w ciggu wyrazéw, z ktorych tresci wynika
oczywisty brak wymagajgcy uzupetnienia. Nalezy przy tym wskazac¢, ze w postepowaniach
z ceng ksztaltowang na podstawie kosztorysu i wynagrodzeniem kosztorysowym, ceny
jednostkowe stanowig podstawowa wielko$¢, od ktérej uzaleznione jest ustalenie ceny oferty
i wynagrodzenia wykonawcy. Brak ceny jednostkowej uniemozliwia rowniez dokonywanie
poprawy omytek rachunkowych w cenie ofertowej w trybie art. 88 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Wobec ustalenia zaistniatych odstepstw w ofercie Odwotujgcego w stosunku do tresci siwz,
orzeczono, jak w sentencji majgc na wzgledzie obowigzujgcy stan prawny w chwili
orzekania.
Izba wskazuje, ze jest zwigzana ustawowym obowigzkiem orzekania zgodnie z przepisami
prawa i nie moze bra¢ pod uwage tresci projektowanych zmian przepiséw ustawy Pzp, w tym
projektu przyjetego przez Rade Ministrow dnia 1 kwietnia 2008 r., w ktorym przewiduje sie
nowe brzmienie art. 87 ust. 2 ustawy nakazujgcego Zamawiajgcemu poprawianie w ofercie
oprécz oczywistych omytek pisarskich, rowniez oczywistych omytek rachunkowych
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zaméwienia nie
powodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawo zamdéwien publicznych. Uznano za uzasadnione koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci 2500 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien 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 posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



