Sygn. akt: KIO/UZP 896/08

WYROK

z dnia 11 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

|zabela Niedzia tek

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzenitt rozprawie® w dniu Aw—dnriash’ 11 wrzesnia 2008 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Gorniczego i Energetycznego EGBUD sp. z 0.0., WODGA Z A. Kosendka, A. Michalska
Sp. J., Zakfad Instalacji Wod-Kan., Gazowej i Elekt rycznej S.C. K. Podpora, K. Podpora,
59-916 Bogatynia, ul. Mtodych Energetykéw 3  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Wodoci agi | Kanalizacj ¢ ,AKWA” Sp. z 0.0., 48-300 Nysa, Al. Wojska Polskie go 2
protestu /pretestéw z dnia 8 sierpnia 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania oraz nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.



2. kosztami postepowania obcigza Wodoci agi i Kanalizacj ¢ ,AKWA” Sp. z 0.0., 48-300

Nysa, Al. Wojska Polskiego 2

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Gérniczego i Energetycznego EGBUD sp. z 0.0.,, WODGA Z A. Kosendka,
A. Michalska Sp. J., Zakiad Instalacji Wod-Kan., Ga zowej i Elektrycznej
S.C. K Podpora, K. Podpora, 59-916 Bogatynia, ul. M todych Energetykow
3

dokona¢ wptaty kwoty 4 064.zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt
cztery ziote zero groszy) przez Wodoci agi i Kanalizacj ¢ ,AKWA Sp. z o.0.,
48-300, Al. Wojska Polskiego 2 na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD sp. z 0.0., WODGAZ
A. Kosendka, A. Michalska Sp. J., Zaktad Instalacji Wod-Kan., Gazowej i
Elektrycznej S.C. K Podpora, K. Podpora, 59-916 Bog atynia, ul. Mtodych
Energetykow 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania,

dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum:

Przedsi ebiorstwo Budownictwa GOrniczego i Energetycznego EG BUD
sp. z 0.0., WODGAZ A. Kosendka, A. Michalska Sp. J. , Zakiad Instalacji

Wod-Kan., Gazowej i Elektrycznej S.C. K Podpora, K. Podpora, 59-916
Bogatynia, ul. Mtodych Energetykéw 3



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wodociggi i Kanalizacja AKWA sp. z 0.0. — zwany dalej ,Akwa” —
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamOwienia publicznego na ,Zadanie
2004/PL/16/C/PE/012-07/2 Roboty Budowlane. Zakres dziatania Il Podzadanie nr 5
(czerwona ksigzka FIDIC) — realizowane w ramach projektu pn. ,Odprowadzenie sciekow
sanitarnych z miasta Nysa i wsi Gminy Nysa” 2004/PL/16/C/PE/012".

W dniu 1.08.2008r. Zamawiajacy dokonat czynnosci odrzucenia ofert :

- oferty Konsorcjum Przedsigbiorstwa Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD
sp. z 0.0., WODGAZ Arkadiusz Kosendka, Aleksandra Michalska sp. jawna, Zakfad Instalacji
Wod-Kan, Gazowej i Elektrycznej s.c. Krzysztof Podpora, Krystyna Podpora — zwanego dalej
Konsorcjum Egbud,

- oferty Konsorcjum Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego ,WPBK” sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych ,POL-AQUA” S.A. zwanego dalej Konsorcjum WPBK.

Odnosnie odrzucenia oferty Konsorcjum Egbud Zamawiajacy wskazat na
niezgodnos¢ oferty na stronie 138, tabela LP. 102, kolumna Dzial/Temat — zamiast
wymaganego opisu pozycji ,Rozebranie nawierzchni ttuczniowej wraz z odbudowa gr. 6 cm.”
— w ofercie znajdowat sie opis ,Rozebranie i odtworzenie podbudowy tluczniowej gr. 30 cm).
Uznano to za niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ i odrzucono oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnosnie odrzucenia oferty Konsorcjum WPBK Zamawiajgcy wskazat na to, ze
pismem z 23.07.2008r. Zamawiajacy poinformowal o poprawie omyiki rachunkowej w
obliczeniu ceny oferty a wykonawca pismem 2z 30.07.2008r. nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny. Uznano, ze w wyniku powyzszego

zaistniata podstawa o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i odrzucono oferte.

Tym samym pismem Zamawiajgcy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ze wzgledu na to, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktéra zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Cena Konsorcjum PZH Bartimpex S.A. oraz Energopol Trade Opole sp. z 0.0. wynosita
10.278.594, 39 Euro a kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia to 8.601.000,00
euro.

W dniu 8.08.2008r. protest wniosto Konsorcjum Egbud. Zarzucono Zamawiajgcemu

naruszenie art. 7 ustawy Pzp poprzez brak wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,



naruszenie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nie dokonanie poprawy oczywistej omyiki
pisarskiej pomimo obowigzku ustawowego, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez bezzasadne odrzucenie oferty jako nie spetniajacej wymogow zawartych w SIWZ
oraz naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez stwierdzenie, ze nie ztozono oferty nie
podlegajacej odrzuceniu. Zazgdano dokonania czynnosci okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty, anulowania decyzji o uniewaznieniu
postepowania oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

W argumentacji wskazano, ze zamawiajgcy nie dokonat wyczerpujacej analizy
przyczyny wpisania przez Konsorcjum Egbud w przedmiarze robét na str. 69 oferty tabela LP
102 kolumna 4 omyitkowego opisu pozycji gdyz omytkowo powtdrzono opis pozycji LP 101 w
pozycji LP 102. Bledne rozumowanie zamawiajgcego polegato na potraktowaniu oczywistej
omylki pisarskiej jako niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Wskazano dalej, ze
powodem oczywistej omytki pisarskiej byto podobienstwo sagsiadujacych ze sobg pozycji
Przedmiaru Roboét (Poz. 101 i 102) co podkreslone byto réznicg cenowa tych pozycji pomimo
takich samych opiséw. Omytlkowy opis pozycji nie wplynat na ksztalt zlozonej oferty. W
ofercie podane byly prawidlowo wszystkie informacje dotyczace pozycji przedmiaru —
pozycja katalogowa, specyfikacja techniczna oraz ilos¢ a oczywista omylka pisarska

dotyczyta jedynie opisu pozyciji.

W dniu 14.08.2008r. Zamawiajgcy oddalit protest. W argumentacji wskazat na to, ze
postepowanie przygotowane zostalo i przeprowadzone zgodnie z art. 7 ustawy Pzp.
Wskazat, ze niezgodny ze Specyfikacjg Istotnych Warunkédw Zamowienia opis pozycji
przedmiotu zamodwienia nie stanowi omyiki pisarskiej ktérg mozna poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Nastepnie zacytowano brzmienie komentarzy do ustawy Prawo
zamoéwien publicznych na potwierdzenie swojej tezy. Wskazano na tres¢ zapisu pkt 14 ppkt
3ust. 1 lit | Tomu | SIWZ oraz na punkt 24 ppkt 1 SIWZ z ktorych wynikato, ze konieczne jest
wypetnienie Przedmiaru Rob6t bez mozliwosci wprowadzania jakichkolwiek zmian w
poszczegdlnych pozycjach. Brak oprotestowania tych zapisow oznaczat konieczno$c
sporzadzenia oferty zgodnie z nimi.

Wskazano nastepnie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotu
Arbitréw ktore potwierdzaty teze o koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 w przypadku niezgodnosci tresci oferty w stosunku do tresci SIWZ. Odmiennosc¢ oferty
w stosunku do postanowien SIWZ ma miejsce rowniez wtedy gdy zaoferowany przedmiot
dostawy nie odpowiada opisowi w SIWZ co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i
innych elementdw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy na koniec zacytowat orzecznictwo sadowe i Zespotdw Arbitrow majace

potwierdza¢ teze o wysoce sformalizowanym charakterze postepowan o udzielenie



zamdwienia publicznego oraz o niemoznosci dokonywania oceny poprzez pryzmat intenciji

zamawiajgcego.

W dniu 19.08.2008r. Konsorcjum Egbud wniosto odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu. W tresci odwotania wskazano na zarzuty i zagdania wynikajace z protestu a ponadto
podniesiono, ze oddalenie protestu byto catkowicie nieuzasadnione. Wskazano, ze
uzasadnienie rozstrzygniecia protestu bylo niewystarczajgce oraz malo przekonujgce. W
argumentacji podniesiono, ze zamawiajgcy nie dokonat poprawy omyiki w ofercie wbrew
obowigzkowi wynikajagcemu z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Podkreslono, ze niezamierzong
niedoktadnos¢ spowodowato podobienstwo pozycji kosztorysu ofertowego. Omytka pisarska
nie wigze sie z jakakolwiek zmiang oswiadczenia woli odwotujgcego ani nie miata zadnego
wplywu na podang w ofercie cene. Nastepnie powotano sie na brzmienie komentarza do
Pzp. Ponadto przywotano wyrok ZA z dnia 21.04.2006r. odnosnie stwierdzenia czym jest
omytka pisarska. Podniesiono, ze odrzucenie oferty odwotujacego stanowi dowdd bardzo
pobieznej i malo wnikliwej oceny ztozonej przez niego oferty. W pozycji tej okreslono w
prawidtowy sposob ilos¢ i cene jednostkowg za rozebranie nawierzchni ttuczniowej wraz z
odbudowg gr. 6 cm. Nie dokonanie poprawy oczywistej omytki spowodowato niedokonanie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej a tym samym naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. Oferta Odwotujgcego zawierata cene nie przekraczajacg kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia przez zamawiajgcego a tym samym powinna podlega¢ wyborowi
jako najkorzystniejsza.

Na koniec Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu anulowania decyzji o
uniewaznieniu postepowania, uniewaznienia decyzji odrzucenia oferty odwolujgcego,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, dokonanie czynnosci okreslonych w art. 87 ust.
2 ustawy Pzp w stosunku do oferty Odwotujgcego, dokonanie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i zwrotu poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy oraz dokonaniu analizy dokumentacji postepowania
Izba postanowita uwzgledni¢ odwotanie.

Kluczowe znaczenie dla przedmiotowego rozstrzygniecia miatla kwestia uznania
niezgodnosci w ofercie Konsorcjum Egbud polegajacej na nieprawidlowym opisie jednej z
pozycji kosztorysu, za oczywistg omyike pisarskg, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych. Konsekwencjg uznania tej nieprawidlowosci za oczywistg
omytke jest koniecznosc jej poprawienia przez zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwolawcza uznata, ze nieprawidlowosé na stronie 138 oferty
Konsorcjum Egbud w poz. 102, polegajaca wytacznie na nieprawidtowym opisie pozyciji,

powinna zosta¢ uznana za oczywistg omyilke pisarskg w przedmiotowym postepowaniu.



Oczywistos¢ tej omyiki wynika ze stanu faktycznego — wykonawca skladajgcy oferte
omytkowo przepisat treS¢ opisu pozycji poprzedzajacej w miejsce pozycji 102. KIO uznala,
ze znaczna roznica w cenie jednostkowej poz. 102 w stosunku do poz. 101 — 4,20 w
stosunku do 12,60, jak rowniez zupetnie inna ilo$¢ pozycji w przedmiarze — poz. 102 — 602
jednostki, a poz. 101 — 91,90 jednostki wskazujg jednoznacznie, ze w pozycji 102
wykonawca nie zaoferowat przedmiotu z poz. 101. Tym samym nalezalo wskazac, ze
zamawiajacy powinien wyjasnic te kwestie bez naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2, a w przypadku
stwierdzenia oczywistej omyiki dokonac jej poprawienia.

Istotne znaczenie dla niniejszego rozstrzygniecia ma rowniez fakt niezmiennosci
istotnych elementéw oferty w wyniku poprawienia omytki. Nie zostanie poprawiona cena
oferty jak rOwniez niezmieniony zostanie zakres zamodwienia co powoduje, ze zmiana
polegajgca na poprawieniu omyiki w ofercie Konsorcjum Egbud bedzie miata w istocie
charakter kosmetyczny. Nalezy wskaza¢, ze formalizm postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, w wyniku czego waska interpretacja
»oczywistosci” omyiki pisarskiej — sprowadzenia jej wylacznie do upuszczenia przecinka czy
braku litery w wyrazie jest w niniejszej sytuacji bezzasadna. Jak stusznie wskazata Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 grudnia 2007r. — ,0 ile nalezy sie zgodzi¢ na
mozliwos¢ poprawiania oczywistych btedow pisarskich, ktére dotyczg nazw poszczegdlnych
jednostek lub ich kolejnosci, braku liter w poszczegdlnych nazwach, btedoéw w oznaczeniach
symboli, to jednak nie mozna stwierdzi¢, ze mozna poprawia¢ wartosci powodujagce w
konsekwencji zmiane ceny catkowitej oferty” (sygn. KIO/UZP 1436/07, 1451/07).

Niezmiennos¢ istotnych elementéw oferty w przedmiotowym postepowaniu oraz
oczywistos¢ niezamierzonego btedu w opisie jednej z pozycji kosztorysowych powodujg w
istocie koniecznos¢ poprawienia omyiki w ofercie Konsorcjum Egbud na podstawie art. 87

ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego
w Opolu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



