Syen. akt XII Ga 206/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ
POLSKIEJ

Dnia 27 czerwca 2008r.

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w skiadze:
Przewodniczacy- Sedzia SO Jolanta Safader-Skwarlinska ( spr.)

Sedza SO Bozena Kachnowicz- Kokot
Sedza SO Grazyna Tarkowska
Protokolant ref staz Beata Krenc

po rozpoznaniu w dniu 27 czerwca 2008r. w Gdansku

na rozprawie

sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
przeciwko Zarzadowi Drog Wojewodzkich w Gdansku z udzialem:

1. Konsorcjum Spolek: WAKOZ spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Luzinie oraz
Przedsiebiorstwo Drogowo- Mostowe spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Stupsku

2. SKANSKA S.A. w Warszawie
0 zamowienie publiczne
od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 30 kwietnia 2008r. sygn. akt KIO/ UZP 362/08

oddala skargg.

Syg. akt XII Ga 206/08

UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2008r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolanie
wniesione przez Konsorcjum firm : Przedsigbiorstwo Drogowo - Mostowe spolka z o. 0. w Slupsku
- WAKOZ spdkka z 0. 0. w Luzinie od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego Zarzad Drog
Wojewddzkich w Gdarisku protestu z dnia 04 kwietnia 2008r., oraz obcigzyla kosztami
postepowania w/wym Konsorcjum.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz wykonawcy, tj. Konsorcjum firm :
Przedsigbiorstwo Drogowo - Mostowe spotka z 0. 0. w Stupsku - WAKOZ spokka z o. 0. w Luzinie
(dalej : Konsorcjum), ubiegajacy sic wspdlnie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,,Budowe
obwodnicy Pelplina (droga wojewddzka nr 229)”, wnoszac odwolanie od rozstrzygniecia przez
Zamawiajacego tj. Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku (dalej : Zamawiajgcy) protestu
whiesionego przez Wykonawcg, zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art.
89 ust.1 pkt 2 w zw. zart. 82 ust. 3 187 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien
publicznych (DzU. z2004r., Nr 19, poz. 177 zpom. zm., dalej : Pzp) oraz naruszenie zasad
gospodarnosci i efektywnosci wydatkow opisanych w art. 17 ust 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia
2004r. o odpowiedzialnosci na naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz U. z2005r, nr 14,
poz 114) w zw. zart.35 ust 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005r. o finansach publicznych (Dz
U. Nr 249, poz. 2104).

W oparciu 0 powyzsze zarzuty Konsorcjum domagalo si¢ : uwzglednienia odwolania,
nakazania uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty zlozonej przez Wykonawce: SKANSKA S.A.,
nakazania poprawienia oczywistej omylki pisarskiej w Formularzu kosztorysu ofertowego
Odwolyjgcego w poz 392 (kolunmna 6) poprzez wpisanie znakow ,, 0,00” 1 nakazania dokonania
ponownej czynnosci badania ofert Wykonawcow.

Konsorcjum twierdzilo, iz w prowadzonym postgpowaniu Zozylo najkorzystniejszg oferte, a
W nastepstwie jej nieuzasadnionego odrzucenia zamawiajacy dokonat wyboru kolejnej oferty o
11.261.387,- zt drozszej. Decyzja o odrzuceniu oferty zostala spowodowana brakiem ceny
jednostkowej w kosztorysie ofertowym w formularzu kosztorysu ofertowego poz. 392 ,, Ustawienie
pylonu odblaskowego typ U - 5b wraz z przymocowaniem tarczy typ C- 9”. Zdaniem Konsorcjum
w omawianym wypadku nie ma zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przywolany jako podstawa
odrzucenia oferty, gdyz tzw. uchybienie w ofercie polegajace na pozostawieniu ,, pustego” wiersza
W pozycji ceny jednostkowej przy jednoczesnym wypelieniu kolumny z ceng Iaczng wartoscia
0.00 jest wylacznie niezgodnoscia formy oferty z postanowieniami SIWZ, a w zadnym wypadku

tresci. Skoro iloczyn jednostek i ceny jednostkowe;j, czyli cena laczna stanowi, 0,00 zL, to cena
jednostkowa wynosi rowniez ,0,00”. Poza tym zamawiajacy na podstawie ustawy poprawit
oczywiste omylki rachunkowe w kosztorysie ofertowym konkurencyjnych wykonawcow, a
poprawki te spowodowaly u wykonawcy zmiang wynagrodzenia z kwoty 70.873.051,-zt na
70.203.256,22 7, a takze poprawit omylke w innym kosztorysie zmieniajac parametry oferowanych
sworzni montazowych.

Dalej Konsorcjum argumentowalo, ze Prawo zamowien publicznych, podobnie jak prawo
cywilne nie definiuje pojecia oczywistej omylki. Instytucja sprostowania oczywistej omylki
pisarskiej shizy umoZliwieniu przewrdcenia rzeczywistej woli wykonawcey, a dokonywanie
poprawek nie jest uzaleznione od wniosku strony, lecz jest obligatoryjne. Omylki mogg dotyczy¢
zatem wylacznie strony formalnej tekstu oferty, bledéw rachunkowych Iub pisarskich, a
poprawienie bledu nie moze prowadzi¢ do zmiany poszczegdinych warunkéw oferty. W niniejszej
sprawie nastgpilo niezamierzone opuszczenie w jednej poz. 329 jednej kolumny 6 - ,cena
jednostkowa” przy jednoczesnym wypelieniu wartoscia 0,00 zt kolumny 7 - cena Iaczna, co
stanowilo oczywista omylke, ktorej poprawienie nie stanowiloby zmiany tresci oferty. Tymczasem
zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty z powodu tej omylki bez przeprowadzania
postepowania wyjasniajacego.

Wnoszic o oddalenie odwolania zamawiajacy wskazal, ze w rozstrzygnigciu protestu
poinformowat Konsorcjum o tym, ze decyzja o odrzuceniu oferty z powodu braku ceny
jednostkowej jest Swiadomym i przemyslanym dziataniem w mysl obowiazjacego prawa. Nie miat
moZiwosci wybra¢ oferty odwohyjacego, mimo iz byla o 11.261.387,00 7t tansza o wybranej
oferty.



W pkt 18.2 Instrukcji dla Wykonawcow Zamawiajacy wymagal, zeby Wykonawca okreslit
ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w Formularzu
Kosztorysu ofertowego, a w § 9 ust. 2 Istotnych postanowien umowy okreslit, ze ,,W przypadku
wystapienia mniejszej lub wiekszej ilosci robot niz to pierwotnie przewidziano w kosztorysie
ofertowym, rozliczenie nastapi na podstawie zatwierdzonego przez inspektora Nadzoru kosztorysu
zamiennego, sporzadzonego przez Wykonawce metoda uproszczonej kalkulacji kosztorysowe;,
przy zastosowaniu cen jednostkowych robét ustalonych w kosztorysie ofertowym przemnozonym
przez ilosci robdt, ktore zostaty udokumentowane jako wykonane i odebrane w ksiazce obmiaru.”
Oznacza to, Ze w niniejszym postepowaniu stosuje si¢ wynagrodzenie kosztorysowe (por. art. 629
k.c.), a zatem brak ceny jednostkowej pozycji uniemoZliwi jej rozliczenie. Zdaniem zamawiajacego
jezeli wykonawca dokonuje obliczenia ceny w sposob sprzeczny ze sposobem okreslonym w
specyfikacji, nie wypehiajac poszczegdinych pozycji przedstawionego przez zamawiajacego

formularza cenowego, mamy do czynienia ze stanem, w ktorym tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji. W takim przypadku Zamawiajacy zobowigzany jest odrzucic oferte. W ocenie
Zamawiajacego nie jest mozliwe uznanie braku ceny jednostkowej za oczywista omylke i wpisanie
makow ,|0,00 . Uzupekianie oferty o brakujace niezbgdne elementy Zamaloby zasady rownego
traktowania 1 uczciwej konkurencji. W kazdym wypadku brak ceny jednostkowej w kosztorysie
ofertowym przy wynagrodzeniu kosztorysowym musi skutkowac koniecznoscia odrzucenia oferty z
powodu jej sprzecznosci ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia. Poza tym cena , 07 jest
niezgodna z ustawa Pzp, gdyz w istocie jest to propozycja darowizny, a co do zasady umowy o
zamdwienie publiczne sa umowami odplatnymi.

Przystepujacy do postepowania odwolawczego, tj. SKANSKA S.A. w Warszawie wnosit o
oddalenie odwolania podzielajac argumenty zawarte w rozstrzygnigciu protestu, w szczegdnosci
przemawiajace za brakiem moZiwosci poprawienia omylki w ofercie Konsorcjum popelnionej w
kosztorysie ofertowym stanowigcym integralng czg$¢ oferty. Wskazal, ze omylka nie moze by¢
uznana za bezsporng i oczywista, a jej poprawienie wymagaloby uprzedniego badania i znajomosci
SIWZ. Podniost takze, ze wyrok KIO z dnia 20 marca 2008r. wydany w toku postepowania o
udzelenie tego samego zamdwienia publicznego, odnoszacy si¢ do kwestii oczywistej omylki,
dotyczy innego stanu faktycznego, tj. omylki w opisie pozycji kosztorysowej, a nie braku wpisania
ceny jednostkowej, czy wartosci danej pozycji.

Krajowa Izba Odwolawcza uzajac zarzuty odwolania za nieuzasadnione stwierdzila, ze jak
wynika z postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w tym tresci opisu sposobu
obliczenia ceny w pkt 18.2 Instrukcji dla Wykonawcow, wymogiem nalozonym na Wykonawcow
bylo okreslenie cen jednostkowych netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji Scisle wg
kolejnosci pozycji wymienionych w Formularzu Kosztorysu ofertowego. Ponadto z tresci § 9 ust 2
Istotnych postanowien umowy wynika, ze w przypadku roznicy ilosci robot przewidzianych w
kosztorysie ofertowym, rozliczenie nastapi na podstawie kosztorysu zamiennego majgcego
charakter powykonawczy, przy zastosowaniu cen jednostkowych robot ustalonych w kosztorysie
ofertowym. Powyzszy opis oznacza - zdaniem Krajowej Izby odwolawczej - ze w ninigjszym
postgpowaniu stosuje si¢ wynagrodzenie kosztorysowe w rozumieniu art. 629 k.c.. W sytuacji
braku ceny jednostkowej pominiecie jakiejkolwiek pozycji powoduje, ze rozliczenie wykonanych
rob6t zostanie uniemozliwione.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz w rozpatrywanej sprawie niesporny jest stan
faktyczny polegajacy na pominieciu przez Konsorcjum w kosztorysie ofertowym dokonania wpisu
w poz. 392 jednej kolunmy 6 - ,cena jednostkowa” przy jednoczesnym wypehieniu wartoscig 0,00

zi kolumny 7- ,cena faczna”. W tej sytuacji dokonanie rozliczenia rob6t z zastosowaniem cen
jednostkowych staje si¢ niemozliwe, co czyni zrozumialym staranie Wykonawcy o uznanie, ze
przeoczenie wpisania ceny jednostkowej w kosztorysie jest brakiem wymagajacym poprawienia lub
uzupekienia przez wypehienie rubryki w trybie poprawienia oczywistej omylki pisarskiej na
podstawie art. 87 ust 2 ustawy Pzp.

Analizjac tres¢ ofert Konsorcjum oraz postanowien SIWZ Krajowa Izba Odwolawcza



przyjela, ze kosztorys zalgczony do oferty stanowi jej integralng czes¢ 1 w konsekwencji oznacza to,
Ze tres¢ kosztorysu stanowigcego czes¢ tresci oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji.

Krajowa Izba Odwolawcza nie uznata stusznosci stanowiska Konsorcjum jakoby
zaniechanie dokonania wpisu wielkosci ceny jednostkowej stanowigcej element cenotworczy moglo
by¢ uznane za oczywistg omylke pisarska podlegajaca poprawieniu przez Zamawiajacego w trybie
art. 87 ustawy Pzp. Wprowadzenie nowej tresci w rubryce niewypelnionej nie jest w istocie rzeczy
poprawieniem omylki, trudno bowiem za poprawienie uznawac wpisanie przez zamawiajacego
nowej wielkosci bez dokonywania poprawek. Brak jakiegokolwiek wpisu w wyodrebnionej rubryce
kosztorysu nie moze by¢ rdwniez utozsamiany z oczywista onmylka polegajaca na braku znaku
graficznego lub wyrazu w ciggu wyrazow, z ktorych tresci wynika oczywisty brak wymagajacy
uzupekienia. Ponadto Izba wskazala, ze w postgpowaniach z ceng ksztattowang na podstawie
kosztorysu i wynagrodzeniem kosztorysowym ceny jednostkowe stanowig podstawowa wielkosé,
od ktdrej uzaleznione jest ustalenie ceny oferty i wynagrodzenia wykonawcy. Brak ceny
jednostkowej uniemozliwia rowniez dokonywanie poprawy omylek rachunkowych w cenie
ofertowej w trybie art. 88 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze wobec ustalenia zaistniatych odstgpstw w ofercie
Odwoluyjacego w stosunku do tresci SIWZ, zarauty Konsorcjum nie okazaly si¢ shuszne - co
przesadza o bezzasadnosci odwolania.

Dodatkowo Izba wskazala, iz jest zwigzana ustawowym obowigzkiem orzekania zgodnie z
przepisami prawa i nie moze bra¢ pod uwagg tresci projektowanych zmian przepisdw ustawy Pzp,
w tym projektu przyjetego przez Rade Ministrow dnia 1 kwietnia 2008r., w ktorym przewiduje si¢
nowe brzmienie art. 87 ust 2 ustawy nakazujgcego Zamawiajacemu poprawienie w ofercie oprocz
oczywistych omytek pisarskich, réwniez oczywistych omylek rachunkowych z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie powodujacych istotnych
zmian w tresci oferty.

Od powyzszego wyroku skarge wywiodl, dzialajac na podstawie art. 195 ust. 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

Zarzucajac

1. sprzecmos¢ ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie, z trescia zebranego w
sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, Ze tresé oferty zozonej
przez Konsorcjum Spotek: WAKOZ spdtka z 0.0. w Luzinie oraz Przedsigbiorstwa
Drogowo-Mostowego spotka z 0.0. w Stupsku nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow przedmiotowego zamowienia publicznego;

2. sprzecmos¢ ustalen faktycznych, na ktdrych oparto rozstrzygniecie, z trescig zebranego w
sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, ze z poz 392, kol. 6
kosztorysu ofertowego zozonego przez Konsorcjum Spolek: WAKOZ spotka z 0.0. w
Luzinie oraz Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego spolka z 0.0. w Stupsku nie wynika
cena jednostkowa za ustawienie pylonu odblaskowego typ U-5b wraz z przymocowaniem
tarczy typu C-9;

3. blad wustaleniach faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie, poprzez bezpodstawne
przyjecie, ze dokonanie rozliczenia robot z zastosowaniem cen jednostkowych jest
niemozliwe w sytuacji, gdy podana zostala cena laczna za to roboty oraz ilos¢ jednostek,
ktore owa cena faczna dotyczy;

4. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez niewlasciwe jego
zastosowanie polegajace na bezpodstawnym uznaniu, iz oferta zlozona przez Konsorcjum

Spotek: WAKOZ Sp. zo.0. oraz Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego Sp. z 0.0. podlega
odrzuceniu z powolaniem si¢ na Ow przepis.

We wnioskach skargi skarzacy zadak



1. uchylenia zaskarzonego wyroku w calosci,

2. uwzglednienia odwolania Konsorcjum Spolek: WAKOZ spotka z 0.0. w Luzinie oraz
Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego spdka z 0.0. w Shupsku 1 uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty rzeczonego Konsorcjum przez Zamawiajacego,

3. nakazania Zamawiajacemu dokonanie powtornej oceny Zlozonych ofert i wybor
najkorzystniejszej z nich z uwzglednieniem oferty Konsorcjum Spotek: WAKOZ spolka z
0.0. w Luzinie oraz Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego spdtka z 0.0. w Stupsku,

a nadto wnostit 0 zasgdzenie koszdw procesowych za postgpowanie skargowe oraz
postgpowanie odwolawcze przed Krajows Izbg Odwolawcza.

W uzasadnieniu skargi skarzacy podniost, ze oddalenie odwolania przez Krajowa Izbe
Odwolawczg nie znajduje oparcia w obowigzujacym prawie. Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkow

zamowienia. Skarzacy argumentowal, ze podstaws tresci oswiadczenia woli wykonawcy jest tres¢
specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia. Konsekwencjg przyjecia, ze oferta to oswiadczenie
woli zawarcia umowy, zawierajace istotne postanowienia przyszlej umowy, nalezy uzmaé, iz o
niespelieniu wymogéw w zakresie opisanym w art. 82 ust. 3 ustawy (tres¢ oferty nusi
odpowiada¢ tresci specyfikacii istotnych warunkdw zamdwienia) mozna mowic jedynie wtedy, gdy
wykonawca, wbrew stosownym zapisom SIWZ, wskazuje odmienny niz wymagany przez
Zamawiajacego termin wykonania zamowienia, przedmiot zamdwienia zawierajacy inne parametry
lub przewidujacy uzycie przy jego realizacji innych materialdw niz wskazane przez zamawiajacego
czy krétszy od wymaganego terminu gwarancji.

Powolyjac si¢ na poglady wyrazone w pismiennictwie, jak rowniez w orzecznictwie
Zespoldw Arbitrow, poprzednika KIO, skarzacy podniost, nieprawidlowe jest rowniez zbyt
dostowne rozumienie przez zamawiajacych kwestii zgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacii.
Owa zgodnos$¢ nie musi polega¢ na dostownym powtdrzeniu brzmienia zapiséw specyfikacji w
zlozonych ofertach. Istotne jest bowiem, aby sens wyrazen skladajacych sig na tres¢ oferty
odpowiadal zamierzeniom zamawiajacego. W istniejacym stanie prawnym nie kazda rozbieznosé
miedzy postanowieniami siwz a zawarto$cig oferty skutkuje powstaniem obowigzku odrzucenia
takiej oferty. Dla odrzucenia oferty z powolaniem si¢ na okolicznos¢ wymieniona w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy konieczne jest nie budzace watpliwosci stwierdzenie, ze tres¢ owej oferty nie
odpowiada tresci siwz Odrzucenie oferty z powotaniem si¢ na uchybienia natury formalnej jest
niedopuszczalne.

Skarzacy podzelit poglad prezentowany przez Krajowa Izbg Odwolawczg w wyroku z dnia
09 maja 2008r., syg. akt KIO/UZP 400/08, iz brak w formularzu cenowym ceny jednostkowej w
ustalonych okolicznosciach faktycznych: gdy brak ceny jednostkowe;j jest bezsporny i nie budzacy
watpliwosci, gdyz wypelnione zostaly pozostale kolumny formularza, a wykonawcy nie byla
pozostawiona dowolnos¢ w tym zakresie, a blad jest widoczny na pierwszy rzut oka oraz moziwy
do skorygowania bez prowadzenia jakichkolwiek wyjasnien, gdyz istnieje oczywisty ijedyny
moZliwy arytmetyczny sposob wyliczenia wysokosci stawki jednostkowej w oparciu o pozostale
dane - stanowi oczywista omylke pisarska. Omylka ta jest moziwa do sprostowania bez zmiany
tresci oferty, gdyz wykonawca zaoferowat wykonanie catego przedmiotu zamowienia i wskazat
ceng oraz ceny czastkowe wszystkich skladnikow oferty a pomingt jedynie jeden z elementow
kalkulacyjnych jednego z nich. Jesli zas pominiecie ceny jednostkowej w formularzu cenowym jest
oczywista omylka pisarska to dopuszczalne jest jego oprawienie w trybie art. 87 ust. 2 ustawy.

Skarzgcy podkreslit, ze obowigzkiem wykonawcdw w przedmiotowej sprawie bylo

zalaczenie do skladanych ofert odpowiednio wypehionego Formularza Kosztorysu Ofertowego,
zawierajacego ceny jednostkowe ifaczne poszczegodinych elementéw rozliczeniowych. Wysokos¢
6

podanych w ten sposob cen nie powinna budzi¢ - wobec przyjetego w Rozdziale V siwz sposobu
ostatecznego rozliczenia przedmiotowego zadania - watpliwosci; sposob (forma) podania owych



cen (tres¢ oferty) pozostawat jednak, w $wietle dyspozycji art. 82 ust. 3 ustawy, bez wplywu na
wazmnos¢ oferty.

Wymodg zawarty w pkt 8.3.3. Instrukcji dla Wykonawcow (Rozdzat I siwz), zgodnie z
ktorym oferty skladane w przedmiotowej sprawie powinny zawiera¢ wypelniony formularz
,Oferta” zamieszczony w Rozdziale 111 siwz oraz - migdzy innymi - kosztorys ofertowy na
formularzn zgodnym z trescia zalgcznika nr 1 do Rozdzatu 111, uznac nalezy za spelniony, jesli na
podstawie danych przedstawionych przez Wykonawce w Formularzu Kosztorysu Ofertowego
moZliwe bylo ustalenie, w sposob nie budzacy watpliwosci co do intencji wykonawcy, cen
jednostkowych poszczegdinych elementdw rozliczeniowych. W ocenie skarzacego nie wywigzanie
sie zatem z wymagan Zamawiajacego co do sposobu przedstawienia propozycji cenowych (w tym
konkretnym przypadku - wymagania te polegaly na zobowigzaniu wykonawcdw do wypelnienia
wszystkich pustych miejsc w kolumnach 6 17 Formularza) pozostanie obojetne dla kwestii
waznosci oferty, o ile na podstawie caloksztaltu informacji udzielonych w owej ofercie mozliwe
bedzie ustalenie wszystkich istotnych elementow oferty.

Dokonanie takich ustalen w zakresie cen poszczegdnych elementdw oferty mozliwe bedzie
- wprost - w oparciu o ceny jednostkowe, wpisane przez Wykonawcg w odpowiednie rubryki
kolumny 6 Formularza Kosztorysu Ofertowego lub - posrednio, po dokonaniu odpowiednich,
nieskomplikowanych obliczeni - w oparciu o ceny faczne z kolumny 7 i dane z kolumn 4-5
Formularza. Dla zgodno$ci tresci oferty z trescig siwz wystarczajgce jest w tym wypadku podanie
przez Wykonawcee jednej z cen - czy to jednostkowej, czy tez lacznej - poszczegdinych elementow
rozliczeniowych. Nie wpisanie jednej z tych cen, przy jednoczesnym wpisaniu drugiej, stanowi
jedynie brak zgodnosci formy Zozonej oferty z formg oferty wymagang przez siwz, a co za tym
idzie - nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty z powolaniem si¢ na art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Skarzacy podat, iz jak wynika z kosztorysu ofertowego zalgczonego do oferty zlozonej
przez Konsorcjum Formularza, cena za ustawienie fgcznie 16 pylonéw odblaskowych typ U - 5b
wraz z przymocowaniem tarczy typu C-9 na drodze wojewddzkiej nr 299 wynosi¢ miala 0,00 z. W
rubryce w miejscu przeciecia poz 392 z kolumng 6 (,,cena jednostkowa’) pozostawiono puste pole.
Nie omacza to jednak w zadnym wypadku, iz Konsorcjum nie podalo owej ceny jednostkowe;.
Cena ta wynosi mianowicie: 0,00 zL. : 16 = 0,00 zt

Skarzacy stwierdzit, ze KIO blgdnie ustalila, iz Konsorcjum nie podalo w swej ofercie ceny

7a ustawienie facznie 16 pylonow odblaskowych typ U-5b wraz z przymocowaniem tarczy typ C-9,
a co za tymidzie - ze tres¢ oferty Zlozonej przez Konsorcjum nie odpowiada tresci specyfikacji

7

istotnych warunkow przedmiotowego zamdwienia publicznego. Nie wpisanie w poz. 392
Formularza kosztorysu ofertowego ceny jednostkowej moze zosta¢ uznane jedynie za uchybienie
natury formalnej, pozostajace obojetne dla waznosci oferty. Poza tym niezaleznie od ostatecznej
ilosci pylonéw odblaskowych typ U-5b wraz z przymocowaniem tarczy typ C-9 mozliwe bedzie
ustalenie wynagrodzenia Konsorcjum w tej czgsci, a mianowicie wynagrodzenie to wynosi¢ bedzie:
p x 0,00 zt= 0,00 7 (gdzie p - ilos¢ ustawionych pylonow).

Dodatkowo skarzacy wskazal, iz zastosowanie stawki ,(0,00 z* w jednej z kilkuset pozycji
kosztorysowych nie stanowi naruszenia ani przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, ani
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz U. Nr 97, poz 1050, z pézn. zm.). Na cene
przedmiotowego zadania skladaja si¢ réznorodne oplaty i stawki. Zaoferowanie stawki ,,0,00 ", za
jeden ze skladnikéw owego zadania, nie wplywajacych w sposaéb istotny na jego ogolng ceng, nie
powoduje, ze umowa na realizacjg tego zadania traci walor odplatnoscei, a co za tymidzie - ze
bedzie niezgodna z definicja zamowienia publicznego okreslong w art. 2 pkt 13 Pzp. Skarzcy
powolat si¢ przy tymna analogiczne stanowisko prezentowane przez KIO w wyroku z dnia 07
stycznia 2008r., syg. akt KIO/UZP 34/07, zgodnie z ktérym zaoferowanie stawki ,,0” w niektorych
pozycjach oferty nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz
ustawy o cenach.

Na rozprawie apelacyjnej w dniu 27 czerwca 2008r. pelnomocnik skarzacego popierat skarge
w calosci z tg modyfikacja, ze wnosit o uwzglednienie skargi przez Sad, zmiang zaskarzonego



wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy.

Zamawiajacy wniost o oddalenie skargi o obcigzenie skarzacego kosztami postgpowania
wraz z kosztami zastgpstwa procesowego. Zamawiajacy podnidst, ze zarzuty skargi nie zashiguja
na uwagg, problem bowiem sprowadza si¢ do tego czy opuszczenie (niewypehienie) przez
oferenta rubryki oferty z ceng jednostkowa nalezy uzna¢ za oczywista omylke, pisarska, ktorg
zamawiajacy winien poprawic - art. 87 Pzp. Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko, ze nie
mial prawa poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w trybie art. 87 Pzp, gdyz pozostawienie
pustej kratki nie stanowi omylki pisarskiej, a to dlatego Ze ,trudno uzmac za poprawienie wpisanie
przez zamawiajgcego nowej wielkosci bez dokonywania poprawek”.

Uczestnik postepowania SKANSKA S.A. w Warszawie wniost o oddalenie skargi jako
bezzasadnej. Wskazujac na interes prawny w oddaleniu skargi, gdyz jego oferta zostala wybrana
jako najkorzystniejsza w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, uczestnik
postepowania podtrzymat w pelni twierdzenia 1 zarzuty zawarte odpowiednio w pismie z dnia 08
kwietnia 2008 roku w sprawie przylaczenia si¢ do postepowania toczacego sic w wyniku wniesienia

protestu oraz w pismie z dnia 29 kwietnia 2008 roku bedacym przystapieniem do postgpowania
toczacego sie w wyniku wniesienia odwolania i stwierdzi, iz nie zachodzi zarzucane w skardze
naruszenie przez Krajowg Izbe Odwolawcza przepisdw prawa materialnego - art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, a takze nie zachodz sprzecznos¢ ustalen faktycznych
na ktdrych oparto rozstrzygnigcie z trescig zebranego w sprawie materiami dowodowego. Zdaniem
uczestnika postepowania nie mozna podzieli¢ argumentacji skarzacego, iz niewypehienie
formularza ofertowego przez Konsorcjum firm, w pozycji 392 w tabeli cena jednostkowa,
stanowigcego czgs¢ oferty oraz wpisanie w dla tej pozycji stawki , 0,00 Z" w tabeli warto$c,
stanowi jedynie uchybienie formalne, ktdre nie skutkuje odrzuceniem oferty. Niezgodno$¢ o jakiej
mowa powyzej, wbrew twierdzeniom skarzacego, nie ma charakteru formahego lecz materialny, bo
dotyczy jednego z elementdw istotnych oferty - ceny i nie spelnia wymogu zamawiajacego w
zakresie okreslenia ceny jednostkowej dla pozycji 392 kosztorysu oraz okreslenia wartosci tych
robdt na poziomie rynkowym - uwzgledniajacym wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem tego
elementu, a zatem skutkuje koniecznoscia odrzucenia oferty.

Uczestnik postepowania Konsorcjum firm : Przedsigbiorstwo Drogowo - Mostowe spolka z
0. 0. w Stupsku - WAKOZ spoétka zo. 0. w Luzinie popieralo skargg wniesiong przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Zaraity skargi pozbawione sg bezzasadne stad tez podlega ona oddaleniu.

Sad Okregowy podziela wszystkie ustalenia dokonane przez Krajowa Izbg Odwolawczg oraz
ich oceng prawna. Nie mozna przyznaé racji argumentom skarzacego podniesionym w skardze
jakoby w zaskarzonym wyroku: a/ bezpodstawnie przyjeto, iz tres¢ oferty zlozonej przez
Konsorcjum nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow przedmiotowego zamowienia
publicznego; b/ bezpodstawnie przyjeto, ze z poz. 392, kol. 6 kosztorysu ofertowego zlozonego
przez Konsorcjumnie wynika cena jednostkowa za ustawienie pylonu odblaskowego typ U-5b
wraz z przymocowaniem tarczy typu C-9; ¢/ bezpodstawnie przyjeto, ze dokonanie rozliczenia
robdt z zastosowaniem cen jednostkowych jest niemozliwe w sytuacji, gdy podana zostala cena
Iaczma za to roboty oraz ilo$¢ jednostek, ktorych owa cena laczna dotyczy.

Bezspornym w sprawie pozostaje, ze jak wynika z postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, w tym tresci opisu sposobu obliczenia ceny w pkt 18.2 Instrukcji dla
Wykonawcow, wymogiem natozonym na Wykonawcow bylo okreslenie cen jednostkowych netto
oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji scisle wg kolejnosci pozycji wymienionych w



Formularzu Kosztorysu ofertowego. Bezspornym pozostaje rowniez, ze cene oferty nalezato

obliczy¢ sumujac; wartosci poszezegdnych pozycji kosztorysu sporzadzonego Scisle wedlug
przedmiaru robot (zgodnie z formularzem ofertowym). Z kolei warto$é pozycji nalezato wyliczy¢
jako iloczyn ilo$ci oraz cen jednostkowych (pkt 18 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia).

Nadto bezspornym pozostaje, ze Konsorcjum nie wypehio formularza ofertowego w
pozycji 392 w tabeli cena jednostkowa, stanowigcego czes¢ oferty oraz wpisalo dla tej pozycji
stawki , 0,00 ” w tabeli warto$¢.

Zaraity skarzacego sprowadzajg si¢ w istocie do odmiennej oceny prawnej powyzszych
bezspormych okolicznoscei faktycznych, kwestionuje on bowiem wyrazony w tym zakresie poglad
Krajowej Izby Odwolawczej. Rozpoznanie zaratdéw skargi wymaga zatem rozwazenia czy
opuszczenie / niewypehienie przez oferenta rubryki z cengjednostkows uznaé nalezy za oczywista
omylke pisarska, ktora Zamawiajacy winien poprawic w trybie art. 87 Pzp.

Sad Okregowy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza, 12
zaniechanie dokonania wpisu wielkosci ceny jednostkowej stanowigcej element cenotwodrczy nie
moglo by¢ uznane za oczywista omylke pisarska podlegajaca poprawieniu przez Zamawiajacego w
trybie art. 87 Pzp. Podkresli¢ trzeba, ze przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy mozliwos¢
poprawienia oczywistej onmylki w tekscie oferty dotyczy wylacznie takich bledow, ktore sa fatwe do
Zauwazenia, a ,,oczywisto$¢” omylki rozumianej jako okreslona niedokladno$¢ nasuwa sig
kazderm, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen. Moze to by¢ blad
pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenie lub inna niedokladnos¢ przypadkowa, ktdra nasuwa
sie sama przez si¢ kazdemu. Przez oczywista omylke powszechnie rozumie si¢ blad zwykly
wynikajacy z przeoczenia tub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany
uchybieniem merytorycznym. Ma wige charakter proceduralno-techniczny a nie merytoryczny.
Istotnym przy tym pozostaje, ze oczywista omylka w tekscie oferty nie moze w zadnym razie
doprowadzi¢ do zmiany jej tresci - pod pozorem sprostowania oczywistej omylki nie mozna
bowiem doprowadzi¢ do wytworzenia nowe;j tresci oswiadczenia.

W przedmiotowej sprawie nie many do czynienia z uchybieniem o charakterze proceduralno
- technicznym, lecz z blgdem merytorycznym. Wprowadzenie nowej tresci w rubryce
niewypelnionej nie jest - jak trafiie zauwazyla KIO - w istocie rzeczy poprawieniem omyiki,
trudno bowiem za poprawienie uznawa¢ wpisanie przez zamawiajgcego nowej wielkosci bez
dokonywania poprawek. Brak jakiegokolwiek wpisu w wyodrebnionej rubryce kosztorysu nie moze
byc¢ rowniez utozsamiany z oczywista omylka polegajaca na braku znaku graficznego lub wyrazu w
ciggu wyrazow, z ktorych tresci wynika oczywisty brak wymagajacy uzupelienia. W
postepowaniach z ceng ksztaltowana na podstawie kosztorysu i wynagrodzeniem kosztorysowym
ceny jednostkowe stanowia podstawowa wielkosc, od ktorej uzaleznione jest ustalenie ceny oferty i
wynagrodzenia wykonawcy. Na cene oferty ogotem (cena globalna obejmujaca caly przedmiot

zamdwienia) skiadaja sie bowiem poszczegodlne ceny jednostkowe pozycji (robot), przemnozone
przez ilosci robdt." W przedmiotowej sprawie w przypadku wykonania ilosci robot innej anizeli

ilo$¢ wyceniona w ofercie, cena umowna zostanie odpowiednio skorygowana na podstawie
kosztorysu zamiennego, ktory bedzie sporzadzany w oparciu o ceng jednostkowa (§ 9 ust. 2 STWZ).
Ze wzgledu na przyjety sposob rozliczenia robdt stanowigcych przedmiot zamdwienia, ceny
jednostkowe pelnig zatem podstawowa role, gdyz w oparciu o nie dochodzi do rozliczenia umowy.

Nie mozma uznac, ze wartos¢ pozycji zostala wyceniona, skoro cena jednostkowa pozycji nie
zostala okreslona, a lgczna wartos¢ tego elementu robot wynosi , 0,00 z". Brak ceny jednostkowej
uniemoZliwia réwniez dokonywanie poprawy omylek rachunkowych w cenie ofertowej w trybie
art. 88 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W niniejszej sprawie nie jest oczywistym, iz cena jednostkowa miala wynosic¢ , 0,00 z",
gdyz na wykonanie ustawienia pylonu odblaskowego typu U-5b wraz z przymocowaniem tarczy
typ C-9, sklada co najnmiej si¢ koszt materialu i robocizny. Zamawiajacy w oparciu o dyspozycje
przepisu art. 87 ust. 1 Pzp mogt zwrocic si¢ do Konsorcjum o wyjasnienie watpliwej kwestii co do
tresci oferty, jednakze nie mozna stawiac z tego tytulu zarzutu Zamawiajacemu, bowiem jest to jego
uprawienie, a nie obowigzek. Tre$¢ przepisu art. 87 ust. 1 Pzp wyraznie wskazuje na to, Ze jest to
przepis fakultatywny, a zatem oferenci nie mogg domagac si¢ od zamawiajacego, by skorzystat z



prawa do wyjasnien. Podkreslenia wymaga, Ze na oferencie spoczywa obowigzek sporzadzenia
oferty wedlug wskazan zawartych w SIWZ 1 to z takg starannoscia, aby jej tre$¢ nie budzia
najmniejszej watpliwosci. Za prawidlowos¢ zozonych dokumentéw w ofercie 1 nalezyta starannosé
w ich przygotowaniu, odpowiedzialno$¢ ponosi oferent. Odpowiedzialnosé ta skutkuje tym, iz
jakakolwiek niezgodno$¢ Zozonej oferty z wymaganiami Zamawiajgcego musi powodowaé
odrzucenie oferty, obowigzkiem zamawiajacego jest bowiem, jeszcze przed procesem oceny ofert,
sprawdzenie ich zgodnosci z ustawg 1 SIWZ.

Zaakcentowac nalezy, ze positkowanie si¢ przez skarzacego uzasadnieniem wyroku KIO z
dnia 09 maja 2008 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 400/07, z ktérego wynika, Zze brak w
formularzu cenowym ceny jednostkowej stanowi oczywista omylke pisarska nie moze odnie$¢
oczekiwanego skutku, gdyz wyrok ten odnosit si¢ do odmiennego stanu faktycznego, a mianowicie
omylki w opisie pozycji kosztorysowej, a nie braku wpisania ceny jednostkowej, czy wartosci danej
pozycii.

Skoro ceny jednostkowe przekladaja sie bezposrednio na wartos¢ oferty ogdlem, a jedynym
kryterium rozstrzygajacym o wyborze oferty jest cena, to co do zasady oferta, ktora nie zawiera
wszystkich wycenionych pozycji bedzie wybierana jako najkorzystniejsza ze wzgledu na to, ze
bedzie tansza. Nie sposob zaakceptowac takiego stanu rzeczy, gdyz w konsekwencji prowadzioby
to do nieuczciwej konkurencji pomigdzy przedsigbiorcami, zas niewycenianie poszczegolnych

pozycji kosztorysowych przez wykonawce nie skutkowatoby dla niego zadnymi negatywnymi
konsekwencjami.

Nie sposob zgodzi€ si¢ takze z argumentacja skarzacego, iz na tle stanu faktycznego tej
konkretnej sprawy zaoferowanie stawki zero w pozycji kosztorysowej nie stanowi naruszenia
ustawy o cenach. W $wietle obowiazujacych przepisow za cene uwaza si¢ warto$¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktora kupujacy jest obowigzany zaplacic przedsiebiorcy za towar lub
ustuge, a ceng jednostkowa jest cena ustalona za jednostke okreslonego towaru (ushigi), ktorego
ilos¢ Iub liczba jest wyrazona w jednostkach miar, w rozumieniu przepisow o miarach (art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 05 lipca 2001 r. o cenach, DzU. 01.97.1050), a zatem za ceng jednostkowa w swietle
powyzszego nie mozna uznaé wartosci zero (nie istnieje taka jednostka pieniezna). W konsekwencii
umac trzeba, ze Konsorcjum dokonalo obliczenia ceny oferty ogdtem (ceny oferty brutto) bez
uwzglednienia w niej ceny zwigzanej z wykonaniem robot, o ktdrych mowa w pozycji 392
formularza kosztorysu ofertowego, a zatem w sposob niezgodny z merytorycznymi wymogami
Zamawiajacego w tym zakresie, okreslonymi w tresci specyfikacii istotnych warunkow
zamOwienia, a takze niezgodnie z przepisami ustawy o cenach.

Dodac trzeba, ze powolanie si¢ przez skarzacego w zakresie tego zarzutu na wyrok KIO z
dnia 07 stycznia 2008 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 34/07, iz zaoferowanie stawki 0,00 2> w
niektorych pozycjach oferty nie stanowi naruszenia przepisow ustawy PZP oraz ustawy o cenach
nie znajduje uzasadnienia. Skarzacy nie zauwaza, ze w okolicznosciach faktycznych w/wym
sprawy sam zamawiajacy w formularzu oferty dopusct mozliwos¢ zastosowania stawki, 0,00 2
dla niektorych uslug wedlug wyboru wykonawcy.

Konkludujac stwierdz¢ trzeba, ze wydawaniu zaskarzonego wyroku nie doszo do
naruszenia przepisow ustawy z dn. 29.1.2004r. - Prawo zamowien publicznych, w szczegdnosci
art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy.

Sad Okrggowy podziela réwniez stanowisko K10, wyrazone w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, iz projektowane zmiany przepisoéw ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczace m.in.
art. 87 ust 2 ustawy, z oczywistych wzgledow nie moga stanowi¢ podstawy orzekania w niniejszej
sprawie.

Majac na uwadze powyzsze, Sad Okregowy na podstawie art. 198 ust. 2 ustawy z dn.
29.1.2004r. - Prawo zamowien publicznych oddalit skarge Prezesa Urzgdu Zamdwien Publicznych
jako bezzasadna.
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