Sygn. akt KIO/UZP 214/08

KIO/UZP 240/08

WYROK

z dnia 25 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2008 r. w Warszawie odwotlan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawcze;j
z dnia 18 marca 2008 r. do lacznego rozpoznania, wniesionych przez
wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie

Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska i Melioracji
HYDROMEL Sp. z o.0. ul. Pilsudskiego 156a, 26-200 Kofskie i Bozena
Tchorz prowadzaca dzialalnos¢é gospodarcza pod nazwa BINSTAL Bozena

Tchoérz ul. Konstytucji 3 Maja 38, 97-200 Tomaszow Mazowiecki
od rozstrzygniecia przez zamawiajgacego

Gmine Pawlow, Pawlow 56a, 27-225 Pawlow

protestow z dnia 22 i 29 lutego 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego si¢ oraz XXX po stronie zamawiajacego

orzeka:

KIO/UZP 214/08 i 240/08 128



1. uwzglednia oba odwolania, uniewaznia czynnoS¢ poprawienia omylek
rachunkowych w ofercie zlozonej przez PIS INSBUD Sp. z o.o.,
uniewaznia czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje
dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty zlozonej przez

PIS INSBUD Sp. z o.0.

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Pawlow, Pawlow 56a,

27-225 Pawlow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace szescdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska
i Melioracji HYDROMEL Sp. z o.0. ul. Pilsudskiego 156a, 26-200
Konskie i Bozene Tchorz prowadzaca dzialalnosé gospodarcza pod
nazwa BINSTAL ul. Konstytucji 3 Maja 38, 97-200 Tomaszow
Mazowiecki w tym:

A. koszty w wysokosci 2 032 zl 00 gr (slownie. dwa tysiace trzydziesci
dwa zltote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego w sprawie o sygn.
akt KIO/UZP 214/08,

B. koszty w wysokosci 2 032 zl 00 gr (stownie. dwa tysiace
trzydziesci dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 240/08,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 064 zlI 00 gr (stownie: cztery tysiace
szescédziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmine Pawlow, Pawlow
56a, 27-225 Pawlow na rzecz wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
Przedsiebiorstwa Inzynierii Ochrony Srodowiska i Melioracji
HYDROMEL Sp. z o.0. ul. Pilsudskiego 156a, 26-200 Konskie i
Bozeny Tchorz prowadzacej dzialalnosS¢é gospodarcza pod nazwa
BINSTAL ul. Konstytucji 3 Maja 38, 97-200 Tomaszéw Mazowiecki

stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu,
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3) dokonac wptlaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 35 936 zl 00 gr (stownie: trzydziesci piec
tysiecy dziewieCset trzydziesci szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wspodlnie
ubiegajacych sie o zamowienie Przedsiebiorstwa Inzynierii Ochrony
Srodowiska i Melioracji HYDROMEL Sp. z o.0. ul. Pilsudskiego
156a, 26-200 Konskie i Bozeny Tchorz prowadzacej dzialalnosc
gospodarcza pod nazwa BINSTAL ul. Konstytucji 3 Maja 38,
97-200 Tomaszow Mazowiecki w tym:

A. kwoty 17 968 zl 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szesScdziesigt osiem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 214/08,

B. kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewieCset
szeScdziesiat osiem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 240/08.

Uzasadnienie

Gmina Pawlow prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na budowe kanalizacji
sanitarnej w miejscowosci Tarczek, Swietomarz, Brzezie w Gminie Pawltow.
Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych z 21.12.2007 r. pod numerem 256929-2007. Wartosc
zamoéwienia oszacowano na 11.554.463,12 zt.

Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byla najnizsza cena.
Do uplywu terminu skladania ofert zlozono 9 ofert, z ktorych oferta
z najnizsza ceng byla oferta zloZona przez Przedsigebiorstwo Instalacji
Sanitarnych INSBUD Sp. z o.0., oferta z kolejno najnizszg ceng byla oferta
Odwotujacego.

18 lutego 2008 r. Odwotujacy otrzymal od Zamawiajacego informacje

0 poprawieniu przez Zamawiajacego w tekscie oferty zlozonej przez PIS
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INSBUD Sp. z o.0. omylek rachunkowych w obliczeniu ceny. Zamawiajacy
poprawit poz. 20, 78, 160, 227, 326, 554, 560, 623 i 751 kosztorysu
ofertowego powolujac sie na art. 87 ust. 2 oraz art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, uznajac, zgodnie z brzmieniem powyzszych
przepisow, iz INSBUD Sp. z o.0. prawidlowo podata cen¢ koncowa, ktora byla
ceng ryczaltowg, bez wzgledu na sposob jej obliczenia.

18 lutego 2008 r. PIS INSBUD Sp. z o.0. wyrazitla zgode na poprawienie tych
omylek.

Odwolujacy nie zgodzilt sie z ta czynnoScia Zamawiajacego i 22 lutego
2008 r. wniost protest zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli zasady rownego
traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie majace miejsce
w trakcie oceny ofert i polegajace na uczynieniu wlasnym dzialaniem
z oferty PIS INSBUD Sp. z o.0. oferty nieporoéwnywalnej z pozostalymi
ofertami ztozonymi w postepowaniu,

2. naruszenie art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez niezasadne i pozbawione podstaw zastosowanie tego przepisu
wobec oferty zlozonej przez PIS INSBUD Sp. z o.0. w sytuacji braku
w ofercie omytek rachunkowych w obliczeniu ceny, ktore moglyby byc¢
zgodnie z tym przepisem poprawione

i w zwigzku z powyzszym wniosl o uniewaznienie czynnosci dokonanej

w trybie art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jako

niemajacej zastosowania do bledow zaistnialych w ofercie PIS INSBUD

Sp. z o.0. i dokonanie oceny ofert na ofertach poréwnywalnych.

Odwolujacy uzasadnit swgj protest tym, iz warunkiem poprawienia
omylek rachunkowych jest stwierdzenie, Ze one rzeczywiscie zaistnialy i to
przy obliczeniu ceny, a wiec w prowadzeniu rachunkoéw na liczbach.
Tymczasem poprawione przez Zamawiajacego nieprawidlowosci w pozycjach
kosztorysowych nie polegaja na omytkach w rownaniach matematycznych,
lecz w opisie elementow przedmiotu zamowienia (niewlasciwe ilosci robot
nieuwzgledniajace wymaganych krotnosci, niewlasciwe urzadzenie — agregat,

niewlasciwa iloS¢ pompowni), czyli na blednym przyjeciu przez PIS INSBUD
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Sp. z o.0. zakresu przedmiotu zamowienia, ktory bedzie podlegal realizacji.
Naprawienie tych btedow w ofercie nie moze sie¢ odby¢ przez poprawienie
omylki rachunkowej, bo nie zmieni to ztoZzonego przez PIS INSBUD Sp. z o.o.
oSwiadczenia, iz w zaoferowanej cenie dostarczy i zamontuje agregat
niespelniajacy warunkow oraz wykona roboty w iloSciach odmiennych
od zalozonych przez Zamawiajacego.

Powyzsze bledy w ofercie PIS INSBUD Sp. z o0.0. sa bledami w ustaleniu
przedmiotu zamowienia, ktéore ma wplyw na cene, a nie blednie dokonanag
czynnoscia obliczenia ceny nadajaca si¢ do poprawienia, a wiec taka, ktora
opierataby sie na poprawnych zalozeniach, a jedynie polegataby na bledzie

rachunkowym tkwiacym w jednostkach cenowych.

Zamawiajacy nie rozstrzygnal powyzszego protestu, co, zgodnie
z dyspozycjq art. 183 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uznaje sie
za jego oddalenie. W zwiazku z tym 7 marca 2008 r. Odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wplyw do UZP
10 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 214/08) w ktorym podtrzymal swoje
zarzuty i wniosl o uwzglednienie odwolania i nakazanie uniewaznienia
czynnosci dokonanej w trybie art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych jako niemajacej zastosowania do bledow w ofercie PIS INSBUD

Sp. z o.0. i dokonanie oceny ofert na ofertach poréwnywalnych.

Jednoczesnie 22 lutego 2008 r. Odwolujacy otrzymal faksem
informacje o wyborze oferty ztozonej przez PIS INSBUD Sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejszej, na ktora to czynnos¢ Zamawiajacego 29 lutego 2008 r.
wniobst protest.

Wybor ten, zdaniem Odwotujacego, zostal dokonany przedwczesnie, tj.
przed uplywem 7 dni, w ciagu ktorych poinformowani o poprawieniu omytek
rachunkowych uczestnicy postepowania mogli wnosi¢ protest — bowiem
dopiero pewnos¢ co do niewzruszalnosci tej czynnosSci przez pozostatych
wykonawcow uprawni¢ mogla Zamawiajacego do dokonania wyboru oferty

najkorzystniejsze;.
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Poza tym Odwotujacy stwierdzil, iz wybrana oferta podlega odrzuceniu

w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz

Zamawiajacy wadliwie dokonal poprawienia omylek rachunkowych

(argumentacja z protestu i odwotania o sygn. akt KIO/UZP 214/08). Taki

wybor dokonany przez Zamawiajacego jest, zdaniem Odwolujacego,

naruszeniem zasady rownego traktowania uczestnikow postepowania, gdyz
dotyczy oferty nieporownywalnej z innymi zlozonymi w postepowaniu

z powodu zaoferowania innego niz zadany przedmiotu zamowienia.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - zasady
rownego traktowania wykonawcow poprzez wybor oferty
nieporownywalnej z pozostalymi zloZonymi w postepowaniu ofertami oraz
dokonanie poprzez wybor oferty najkorzystniejszej w okolicznosciach,
w ktorych nie zostal ostatecznie rozstrzygniety protest ztozony 22 lutego
2008 r. a takze art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez bezprawne usankcjonowanie zaoferowania przez PIS INSBUD Sp.
z 0.0. odmiennego przedmiotu zamowienia,

2. nieodrzucenie oferty zlozonej przez PIS INSBUD Sp. z o.0. pomimo
istnienia przestanki odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

3. dokonanie wyboru oferty PIS INSBUD Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej,
ktora Zamawiajacy uznal za  niepodlegajaca  odrzuceniu po
bezpodstawnym poprawieniu omytek rachunkowych w sposéb sprzeczny
z art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

i wniosl o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorna ocene

ofert ze skutkiem odrzucenia oferty ztozonej przez PIS INSBUD Sp. z o.0.

Zamawiajacy nie rozstrzygnal powyzszego protestu, co, zgodnie
z dyspozycja art. 183 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych uznaje sie
za jego oddalenie. W zwiazku z tym 13 marca 2008 r. Odwolujacy wniost
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wpltyw do UZP
17 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 240/08), w ktorym podtrzymal swoje

zarzuty 1 wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia
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czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie powtoérnej oceny

ofert na ofertach porownywalnych i wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Sklad orzekajacy Izby ustalil i zwazyl co nastepuje: oba odwotania

zashuguja na uwzglednienie.

Zgodnie 2z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajacy ma prawo 1 obowiazek poprawi¢ omyltki rachunkowe
w obliczeniu ceny. Sposob poprawienia tych omylek zostal okreslony
w art. 88 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktorego ust. 2 pkt 3 okresla
sposob poprawienia omyltek rachunkowych w przypadku ceny ryczaltowe;.
Zgodnie z lit. a) punktu 3. uznaje si¢, iz prawidlowo podano cene ryczattowa
bez wzgledu na sposob jej obliczenia.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji omytki
rachunkowej w obliczeniu ceny, jednak, jak wskazuje sama nazwa, powinna
ona dotyczy¢ obliczenia ceny, czyli w przypadku przedmiotowego kosztorysu,
kolumny 6. (,Cena jednostkowa”) i 7. (,Wartosc¢’). Tymczasem zamawiajacy
dokonal zmian w kolumnie 3. (,Opis pozycji kosztorysowych”) i 4. (,Ilosc)
korygujac bledne zapisy wykonawcy i dostosowujac je do zapisow
przedmiaru (opisu przedmiotu zamowienia). Zmiana taka ingeruje w zakres
i ilos¢ zaoferowanych robét oraz urzadzen i nie moze by¢ dokonana
na podstawie art. 88 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 82
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych tresc¢ oferty musi odpowiadac
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a ustawa nie zezwala
Zamawiajacemu na poprawianie tresci oferty niezgodnej z opisem przedmiotu
zamowienia (analogicznie jak omyltek w obliczeniu ceny), lecz zobowiazuje go
do odrzucenia takiej oferty — jak stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz nie potwierdzit sie
zarzut dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej przedwczesnie,
tj. wczesniej niz na 7 dni od poinformowania wykonawcow o poprawieniu

omylek rachunkowych. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie naklada
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na Zamawiajacego obowigzku 7-dniowego ,vacatio” po kazdej dokonanej
czynnosci i przed podjeciem kolejnej czynnosci w postepowaniu, jak to ma
miejsce w przypadku okreslonym w art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Z kolei 7-dniowy termin zwiazany z poprawieniem omylek
rachunkowych, o ktéorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, dotyczy wylacznie czasu, ktory Zamawiajacy musi
zagwarantowac wykonawcy, w ktorego ofercie omytki poprawiono, przed
odrzuceniem oferty tego wykonawcy i jest to czas przeznaczony na jego
ustosunkowanie sie¢ do dokonanych przez Zamawiajacego poprawek, a nie
terminu na  wnoszenie = protestow przez innych  wykonawcow,
niezadowolonych z decyzji Zamawiajacego, ktorych dokonanie kolejnych
czynnosci przez Zamawiajacego nie pozbawia mozliwosci wniesienia protestu

na czynnosci wczesniejsze.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pozn. zm.)
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:
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