Sygn. akt: KIO 2555/11

WYROK
Z dnia 12 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2011 r. przez wykonawce
IMPEXRUR S.A., ul. Lipi nskiego 109, 38-500 Sanok w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., ul. M . Kasprzaka 25,
01-224 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Alchemia S.A., ul. tucka 7/9, 00-842 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 2555/11 po
stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i powtorzenie czynnosci oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Alchemia S.A., ul. tucka 7/9, 00-842

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
IMPEXRUR S.A., ul. Lipi Askiego 109, 38-500 Sanok tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Alchemia S.A., ul. tucka 7/9, 00-842 Warszawa na rzecz
wykonawcy IMPEXRUR S.A., ul. Lipi nskiego 109, 38-500 Sanok kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......oovvivevivieeeieenn,



Sygn. akt: KIO 2555/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Zakup rur wraz z osprzetem do otworéw
wydobywczych na rok 2011 i 2012". Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2011/S 167-276511 w dniu 1 wrzesnia
2011 r. Zamoéwienie zostalo podzielone na 12 czesci. W ogloszeniu o zamoéwieniu
zamawiajacy przewidziat aukcje elektroniczng

Odwotujacy: IMPEXRUR S.A. z siedzibg w Sanoku wnidst w dniu 30 listopada 2011 r.
odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 5
zamdwienia, ztozonej przez Alchemia S.A. z siedzibg w Warszawie. Odwolujacy zarzucit
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
1. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez przyjecie, ze niezgodnos¢ tresci oferty Alchemia S.A.
Z przedmiotem zamdwienia opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia moze
by¢ poprawiona jako oczywista omyika pisarska lub rachunkowa;
2. art. 89 ust. 1. pkt 2 Pzp., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Alchemia
S.A. w zakresie dotyczacym czesci 5 zamoOwienia, poprzez zaoferowanie mniejszej ilosci rur
i facznikdéw niz wymagana przez zamawiajacego w tresci siwz;
3. art. 91 b ust. 1 Pzp. poprzez zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej wykonawcy
Alchemia S.A., ktory ztozyt oferte podlegajaca odrzuceniu;
4. art. 7 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu.
Ponadto, z ostroznosci odwotujacy podnidst naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, poprzez
nieodrzucenie oferty Alchemia S.A. zawierajacej razaco niska cene.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Alchemia S.A. w zakresie czesci 5 zamodwienia;
- odrzucenia oferty Alchemia S.A. w zakresie czesci 5 zaméwienia,
- powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 5,
- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z zaproszeniem do udzialu w aukcji elektronicznej
Z dnia 10 listopada 2011, ztozyt on oferte najkorzystniejsza pod wzgledem ceny. W wyniku
przeprowadzonej aukcji elektronicznej z udziatem bezpodstawnie dopuszczonej firmy

Alchemia S.A. oferta odwolujgcego uzyskata drugie miejsce. W przypadku uznania



zasadnosci odwotania powinno doj$¢ do odrzucenia oferty Alchemia S.A. i tym samym - do
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy podnidst, iz za niedopuszczalne nalezy uzna¢ poprawienie niezgodnosci
tresci oferty Alchemia S.A. z trescig siwz w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp, czego dopuscit
sie zamawiajacy. W dniu 15 listopada 2011 r. Alchemia S.A. przekazata zamawiajgcemu
pismo wskazujagce na wystgpienie w tresci ziozonej oferty ,oczywistych omytek
rachunkowych" majgcych polega¢ na omyikowym wpisaniu kwot cen jednostkowych
oferowanych elementow w formularzu oferty oraz omytkowym wpisaniu ilosci oferowanych
przedmiotow.

Zamawiajgcy w dniu 16 listopada 2011 r. uznat ww. omyiki za oczywiste omyiki
pisarskie i ,wynikajace z nich" omyiki rachunkowe i poprawit je zgodnie ze wskazaniami
wykonawcy Alchemia S.A. Informacje te odwotujgcy powzigt w dniu 28 listopada 2011r.
w wyniku zapoznania sie z trescig protokotu nr 3 dotyczacego wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 18 listopada 2011 r..

Zdaniem odwotujgcego, czynnos¢ poprawienia omytek w tresci oferty Alchemia S.A.
nie znajduje oparcia w tresci art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp. Powazne watpliwosci w przypadku
ww. omytek budzi ich oczywistosé, a wobec braku tej cechy, w mysl ww. przepisow, omyiki
pisarskie lub rachunkowe nie moga by¢ poprawione. Odwolujacy wskazat na przyjetg
W orzecznictwie interpretacje pojecia ,oczywiste” (wyrok Zespotu Arbitréw - Urzad Zamowien
Publicznych z dnia 4 lipca 2007 r. UZP/ZO/0-776/07 UZP/Z0O/0-809/07, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 wrzesnia 2010 r. KIO 1867/10, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 marca 2009 r. KIO/UZP215/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja
2010 r. KIO/UZP 621/10; wyrok ZA z dnia 4 lipca 2007 r. UZP/ZO/0-776/07UZP/Z0/0-
809/07), zgodnie z ktorg za oczywistg omyikg pisarskg uznaje sie omytke widoczna,
niezamierzong niedokfadnosc¢, btad pisarski lub inng podobng usterke w tekscie. Omytka
polegajaca na btednym wpisaniu ilosci oferowanych elementoéw nie miesci sie w pojeciu
oczywistej omyiki pisarskiej w Swietle wskazanych wyrokow, w szczegdlnosci nie jest
zauwazalna na pierwszy rzut oka. Odwotujacy dodal, ze oferta wykonawcy Alchemia S.A.
w zaden sposéb nie wskazuje, ze chciat on zlozy¢ oswiadczenie woli o innej tresci niz to,
ktére zostalo rzeczywiscie ziozone, natomiast fakt, ze oswiadczenie to jest niezgodne
Z przedmiotem zamowienia nie przesadza, ze popetniona zostata omyika.

Ponadto, wykonawca Alchemia S.A. w pi$mie z dnia 15 listopada 2011 r. nie wykazal,
ze doszto do pomyiki przy skltadaniu oferty. Zamawiajacy dowiedziat sie o wystepowaniu
rzekomej omyiki i dokonat jej poprawienia wylgcznie w oparciu o oswiadczenie Alchemia
S.A. nie wchodzace w skiad oferty, co dodatkowo sprzeciwia sie mozliwosci uznania

rzekomej omyiki za oczywista.



Odwolujacy wskazal, ze wykonawca Alchemia S.A. poczynit bledne zatozenie,
polegajace na przyjeciu mniejszej ilosci jednostek oferowanych elementéw. Rzekoma
omytka, polegajaca na podaniu niewtasciwej ceny jednostkowej oferowanych elementéw jest
tym bardziej nieoczywista, ze poprawienie rzekomej omytki w zakresie punktu 8, zgodnie ze
wskazaniami Alchemia S.A., prowadzi do zanizenia ceny jednostkowej do poziomu 12,55 zi
za jeden metr rury. Cena taka, co jest oczywiste dla kazdego podmiotu profesjonalnie
majgcego do czynienia z wyrobami tego rodzaju, jest drastycznie niska i znaczaco odbiega
od kosztow produkcji. Zatem skutki poprawienia omyiki, sprzeczne z zasadami
doswiadczenia zyciowego, wykluczajg zaakceptowanie omytki jako oczywistej.

Oferta Alchemia S.A. jest niezgodna z opisem przedmiotu zamoOwienia zawartym
w siwz, w zakresie dotyczacym czesci 5 zamodwienia. Zamawiajacy w opisie przedmiotu
zamdwienia zawartym w siwz wymagat, aby dostawg objete zostato m.in. 3.400 metrow rur
oktadzinowych 5" x 6,43 J55 BTC oraz 5 sztuk tgcznikow cz x ¢z 5" x 6,43 J55 BTC (zgodnie
Z rozdziatem 3.2 SIWZ, tabela na stronie 5, opisujgca przedmiot zamowienia objety czescig
5, pkt. 8 i 9), tymczasem wykonawca Alchemia S.A. zlozyl oferte na 400 metréw rur
oktadzinowych 5" x 6,43 J55 BTC oraz 2 sztuki tacznikbébw cz x cz 5" x 6,43 J55 BTC, jak
wynika z formularza ofertowego tego wykonawcy. W tych okolicznosciach zamawiajacy
powinien dokonac¢ odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1. pkt 2 Pzp.

Odwotujacy podniost takze, ze na skutek nieodrzucenia oferty Alchemia S.A. doszio
do naruszenia art. 91 b ust. 1 Pzp, ktory nakazuje zaproszenie do aukcji elektronicznej
wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu. W przedmiotowym przypadku wynik
aukcji elektronicznej powinien by¢ dokonany z pominieciem oceny oferty Alchemia S.A.,
zwlaszcza, ze w trakcie aukcji elektronicznej nie dokonano zadnych postapien.

Ponadto, odwolujgcy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, gdyz wybrany zostat wykonawca, ktérego oferta powinna by¢ odrzucona.

Dodatkowo odwotujacy podnidst, iz oferta wykonawcy Alchemia S.A. w zakresie
czesci 5 zamodwienia zawiera razgco niskg cene (na skutek dokonanej przez zamawiajacego
poprawy ,omytek™). Konsekwencjg zanizenia cen jednostkowych za elementy wskazane
w punkcie 8 i 9 oferty (czes¢ 5) jest mozliwos¢ poniesienia powaznych strat, gdyz koszt
produkcji jednego metra biezacego rury o wtasciwosciach wskazanych w opisie przedmiotu

zamdwienia jest kilkakrotnie wyzszy od ceny zaoferowanej przez Alchemia S.A.

W dniu 2 grudnia 2011 r. wykonawca Alchemia S.A. zglosit przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 8 grudnia 2011 r. zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty zawarte w odwolaniu.
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Zamawiajacy podzielit stanowisko odwotujgcego co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 3, co skutkuje naruszeniem
art. 91b ust. 1 Pzp. Zamawiajacy oswiadczyt, ze nietrafnie zakwalifikowat omyiki w ofercie
Alchemia S.A. jako omytki rachunkowe i pisarskie, co uzasadnia zarzut naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 1 i 2 oraz 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy przychylit sie takze do zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp w nastepstwie btednego poinformowania wykonawcy
w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej, ze zlozona przez niego oferta uzyskata
pierwszg pozycje. Zamawiajacy uznat za zasady zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
w wyniku zaniechania wezwania wykonawcy Alchemia S.A. do zlozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza , rozpoznajgc odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotlawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosc
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, co stanowi o legitymacji odwotujgcego do
wniesienia odwotania.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wykonawcy Alchemia S.A. Wykonawca zgtosit przystgpienie zgodnie
z wymogami art. 185 ust. 2 Pzp. Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw odwotania przystepujacy zgtosit sprzeciw do protokotu w trakcie posiedzenia.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania. Podniesione w odwotaniu
zarzuty dotyczg kilku czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu, tj.: zaproszenia wykonawcy Alchemia S.A. do udziatu w aukcji elektronicznej,
wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej i dokonania przez
Zamawiajacego poprawy tresci oferty zlozonej przez wykonawce Alchemia S.A. w trybie art.
87 ust. 1 i 2 Pzp, a takze zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty tego
wykonawcy.

Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 odwotanie przystuguje od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Stosownie do art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, odwotanie wnosi sie ,w terminie
10 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe do

jego wniesienia ...". Przepis ten dotyczy czynnosci (zaniechania dokonania czynnosci),
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o ktorych informacje zamawiajacy jest zobowigzany przekaza¢ wykonawcom na podstawie
przepisOw ustawy. Takag czynnoscig jest m.in. wybor oferty najkorzystniejszej (zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej), wykluczenie wykonawcow (zaniechanie wykluczenia),
a takze odrzucenie ofert (zaniechanie odrzucenia ofert). Obowigzek informacyjny
w powyzszym zakresie wynika z art. 92 Pzp.

Przepis art. 182 ust. 3 Pzp okresla termin do wniesienia odwotania wobec innych
czynnosci niz okreslone w wyzej oméwionym ust. 1 oraz w ust. 2, ktory dotyczy odwotania
wobec tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Termin do wniesienia
odwotania wobec ,innych czynnosci” jest liczony od dnia, w ktorym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Uwzgledniajac norme wynikajgca z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba uznala, ze termin do
wniesienia odwotania wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze wobec
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy zostat zachowany — zamawiajacy przestat
wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu ofert w dniu
21 listopada 2011 r. Zauwazy¢ nalezy, ze ww. przepis wskazuje jako poczatek biegu terminu
— moment przestania informacji przez zamawiajgcego. Nie majg przy tym znaczenia
w Swietle tego przepisu inne okolicznosci, takie jak np. pozyskanie przez wykonawce
informacji o czynnosci przez wnioskowanie z okolicznosci faktycznych. Z tego wzgledu Izba
uznala, iz fakt, ze w trakcie aukcji odwotujgcy dowiedzial sie ze dopuszczony zostat
wykonawca, ktérego oferta w jego ocenie podlegata odrzuceniu nie moze stanowi¢ poczatku
biegu terminu do wniesienia odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Fakt, iz zamawiajacy nie dokonat czynnosci odrzucenia ofert podlegajacych
odrzuceniu przed zaproszeniem wykonawcow do udzialu w aukcji elektronicznej, powoduje,
ze termin do wniesienia odwotania rozpoczat bieg dopiero w dniu 21 listopada 2011 r.,
tj. w momencie przestania stosownej informacji do wykonawcéw.

Biorgc pod uwage, ze do aukcji elektronicznej zaprasza sie wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu nalezy uznac¢, ze zamawiajacy przed rozpoczeciem
aukcji musi dokonac¢ czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzuci¢ oferty, ktére podlegajg
odrzuceniu. Jest to uzasadnione zaréwno z uwagi na zasade transparencji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak z punktu widzenia ochrony interesow
wykonawcow, ktérym przystuguja srodki ochrony prawnej. Zauwazy¢ nalezy dodatkowo,
ze udziat w aukcji wykonawcy, ktéry zlozyt oferte podlegajgcg odrzuceniu skutkowaé musi
uniewaznieniem aukcji elektronicznej przeprowadzonej z udzialem tej oferty, gdyz
niewatpliwie ma on zwykle wptyw na wynik aukcji, a tym samym na wybor oferty
najkorzystniejszej (jako konsekwencja dokonywanych przez wykonawcéw w ramach aukcji

postgpien). Podkresli¢ nalezy, ze w postepowaniu w sprawie zamdéwienia publicznego co do
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zasady nie ma mozliwosci powtdrzenia aukcji. Celem aukcji jest umozliwienie wykonawcom
dodatkowego konkurowania w zakresie ceny. W ramach postgpien nastepuje obnizenie cen
ofertowych, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do zmiany pierwotnego rankingu ofert
opartego na cenach przedstawionych w ofertach. W ten sposéb nastepuje zmiana cen ofert
ztlozonych przez wykonawcow uczestniczacych w aukcji, ktéra jest dokonywana w ramach
procedury przewidzianej w przepisach prawa. Powyzsza regulacja uwzglednia norme art. 82
ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. W przypadku
powtérzenia aukcji nastepowatoby de facto ponowne ztozenie przez wykonawcow nowych
ofert cenowych, co jest niedopuszczalne w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Izba uznala, ze zachowany zostal takze termin na wniesienie odwotania wobec
dokonanej przez zamawiajgcego poprawy tresci oferty Alchemia S.A. Wobec wniosku
zlozonego przez odwotujgcego o udostepnienie protokotu postepowania, zamawiajacy
przestat odwotujgcemu jego kopie dopiero w dniu 28 listopada 2011 r. W tym dniu zatem
odwotujacy powzigt i zarazem moégt powzig¢ wiadomosé o ww. czynnosci. Stosownie do art.
182 ust. 3 Pzp, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania wobec tej czynnosci zostat zatem
przez odwotujgcego zachowany.

Izba uznata za spo6zniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 b ust. 1
Pzp. poprzez zaproszenie do aukcji elektronicznej wykonawcy skiladajgcego oferte
podlegajaca odrzuceniu, ze wzgledéw wskazanych w pkt. 1 niniejszego odwotania. Termin
na wniesienie odwotania wobec czynnosci zaproszenia wykonawcy do udziatu w aukcji
elektronicznej nalezy liczy¢, zgodnie z art. 182 ust. 3 Pzp. Czynnos¢ powyzsza stanowi ,inng
czynnos¢” niz okreslona w ust. 1 i 2 ww. artykutu. Zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej jest kierowane odrebnie do kazdego wykonawcy, a zamawiajgcy nie ma
obowigzku przesytania informacji o tej czynnosci do wszystkich wykonawcow. Skoro
w przedmiotowym postepowaniu odwotujacy powzigt wiadomos¢ o okolicznosci zaproszenia
wykonawcy Alchemia S.A. do udzialu w aukcji elektronicznej w trakcie przebiegu aukcji (17
listopada 2011 r.), co sam przyznat na rozprawie, to termin 10 — dniowy na wniesienie
odwotania wobec tej czynnosci uptynat w dniu 28 listopada 2011 r. (dzien 27 listopada 2011r.
byt dniem wolnym od pracy — niedziela). Biorgc pod uwage, ze odwotanie zostato wniesione
w dniu 30 listopada 2011 r. nalezy uznaé, ze w tym zakresie odwolujacy nie zachowat

ustawowego terminu.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu, na wstepie podkresli¢ nalezy,
ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy przekazat wykonawcom btedne informacije,
ktére mogly utrudni¢ korzystanie ze srodkow ochrony prawnej. Zamawiajacy przyznat na
rozprawie, ze przed zlozeniem wyjasnieh przez wykonawce Alchemia S.A. w dniu 16

listopada 2011 r. traktowat te oferte jako podlegajgca odrzuceniu. Powyzsza negatywna



ocena oferty wykonawcy Alchemia S.A. nie zostala jednak wprost zakomunikowana temu
wykonawcy, ani pozostatym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu. Zaproszenia do
udziatu w aukcji elektronicznej w dniu 10 listopada 2011 r. zostaly skierowane wylacznie do
czterech wykonawcow, tj. z pominieciem firmy Alchemia S.A. Dopiero na skutek wyjasnien
zlozonych przez wykonawce Alchemia S.A. w dniu 16 listopada 2011 r. zamawiajacy zmienit
Swojg pierwotng ocene tej oferty i przekazat zaproszenie takze temu wykonawcy na dzien

przed terminem aukcji.

Ponadto, w zaproszeniach z dnia 10 listopada 2011 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcOw o uzyskanych przez nich pozycjach w rankingu ofert, biorac pod uwage
kryterium cenowe okreslone w postepowaniu. Zamawiajacy podat m.in., ze oferta
odwotujgcego uzyskata pierwszg pozycje — 100 pkt dla czesci 5 zamowienia. W zaproszeniu
skierowanym do firmy Alchemia S.A. w dniu 16 listopada 2011 r. zamawiajgcy réwniez
poinformowat, ze ww. oferta uzyskata pierwsza pozycje z punktacjg 100, tj. identycznie jak
oferta odwolujgcego. Powyzsze dowodzi, ze zamawiajgcy dokonal pewnej nieformalnej
czynnosci powtorzenia oceny ofert z udziatem oferty firmy Alchemia S.A. Nie uniewaznit
przy tym wczesniejszej oceny i nie zmienit rankingu pozostatych ofert — nie przedstawit
wykonawcom uzyskanej punktacji z uwzglednieniem oferty wykonawcy Alchemia S.A.
W tych okolicznosciach zostata nastepnie przeprowadzona aukcja elektroniczna, w ramach
ktérej nie zostaly ztozone zadne postgpienia, a oferta najkorzystniejsza zostata wybrana
przez zamawiajgcego w oparciu o0 ceny pierwotnie zawarte w ofertach. Najnizsza cena

zostata zaoferowana prze firme Alchemia S.A.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp., poprzez
przyjecie, ze niezgodnos¢ tresci oferty ztozonej przez wykonawce ALCHEMIA S.A.
z przedmiotem zamoéwienia okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
mogta by¢ poprawiona w ofercie jako oczywista omytka pisarska lub rachunkowa, lzba
uznafa za zasadny.

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z uwzglednieniem
zmiany dokonanej przez zamawiajacego w dniu 16 wrzesnia 2011 r., w wyniku ktorej
zamawiajacy w czesci 5 zamowienia zwiekszyt zakres przedmiotowy zamdwienia w pozycji
nr 8 i 9, zamawiajgcy wymagat dostarczenia m.in. rur okladzinowych 5 x 6,43j55 BTC
w ilosci 3400 m oraz tgcznika cz x ¢z 5" x 6,43 J55 BTC w ilosci 5 sztuk. Publikacja zmiany
nastgpita w dniu 16 wrzes$nia 2011 r. Zamawiajacy dokonat stosownej modyfikacji tresci
specyfikacji, w tym zatgcznika nr 2 do siwz — formularza oferty. Pierwotnie w pozycji nr 8
wymagano dostawy 400 m rur, hatomiast w pozycji nr 9 — 2 szt. tgcznika.

Zamawiajacy wymagat podania w formularzu ofertowym ceny za caly przedmiot

zamdwienia dla danej czesci oraz podania cen jednostkowych. Zgodnie z pkt 13.2 siwz

9



(spos6b obliczenia ceny) cena catkowita musiata by¢ obliczona ,na podstawie cen
jednostkowych za metr danego rodzaju rur lub za sztuke w przypadku pozostatego
asortymentu”. Rozbicie przedmiotu zamoOwienia na poszczegoélne elementy oraz wymég
podania cen jednostkowych miat istotne znaczenie gdyz byt zwigzany ze sposobem
rozliczenia za wykonanie przedmiotu zamowienia, okreslonym w tresci siwz (wzoru umowy).
W 8§ 6 ust. 5 wzoru umowy zamawiajacy wskazat, ze ,Kupujacy zaptaci Sprzedajagcemu cene
za faktycznie odebrang ilos¢ przedmiotu umowy o jakosci okreslonej w umowie”.

Z tresci zlozonej przez przystepujacego oferty wynika, ze wykonawca zaoferowat
w poz. 8 Tabeli, zawarte] w formularzu ofertowym, 400 m rur okfadzinowych 5’ x 6,43j55 BTC
w cenie jednostkowej 106,73 zt netto oraz w pozycji 9 - 2 szt. tgcznika cz x ¢z 5” x 6,43 J55
BTC w cenie jednostkowej - 128,08 zt netto. Laczne ceny brutto w tych pozycjach wynosity
odpowiednio: w pozycji 8 — 52511,16 zl, w pozycji 9 — 315,08 zi. Kwoty te zostalty
zsumowane tacznie z pozostalymi pozycjami tabeli, co dato kwote 13763108,57 zt — cene
oferty za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w czesci 5.

W wyjasnieniach zlozonych przez przystepujacego w dniu 16 listopada 2011 r. (pismo
z dnia 15 listopada 2011 r.) wykonawca poinformowal zamawiajgcego, ze w pozycjinr 8i 9
Tabeli dla czesci 5 pojawity sie oczywiste omyiki rachunkowe, ktére polegaly na omytkowym
wpisaniu w pozycji 8 Tabeli w kolumnie ,Cena jednostkowa netto” kwoty ,106,73” zamiast
12,55", a w kolumnie ,llos¢” wartosci ,400” zamiast ,3400" oraz polegaly na omytkowym
wpisaniu w pozycji 9 Tabeli, w kolumnie ,Cena jednostkowa netto” kwoty ,128,08” zamiast
.01,24", a w kolumnie ,llo§¢” wartodci ,2” zamiast ,5". Przystepujacy wskazat tez,
ze ,powyzsze pozycje sg jedynie pozycjami kalkulacyjnymi i nie wptywajg w zaden sposéb
na warto$¢ ujetq w pozycji gtéwnej, tj. cene brutto, ktéra stanowi jedyne kryterium wyboru
i ktéra po poprawieniu oczywistych omytek rachunkowych nie ulega zmianie”. Wykonawca
zalgczyt do wyjasnien Tabele stanowigcg czes¢ formularza ofertowego, zawierajacq
zmienione wartosci w pozycjach 81 9.

Jak wynika z protokolu dotyczgacego wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18
listopada 2011 r. zamawiajgcy w dniu 16 listopada 2011 r. dokonat poprawy tresci oferty
przystepujacego w powyzszym zakresie, zgodnie z wnioskiem ztozonym przez wykonawce.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze zamawiajacy hie udzielit wykonawcy zadnej odpowiedzi na
zlozony wniosek, a ponadto faktycznie nie dokonat w tym dniu poprawy tresci oferty, o czym
Swiadczy fakt, ze w dniu 17 listopada 2011 r. (w dniu przeprowadzenia aukcji elektronicznej)
przestat odwotujacemu kopie oferty przystepujacego, ktdra nie zawierata zadnych poprawek.

Z wyjashien przystepujgcego ztozonych na rozprawie wynika, ze wykonawca ten
zlozyt oferte na nieaktualnym formularzu ofertowym, tj. na formularzu nie uwzgledniajgcym
zwiekszenia zakresu przedmiotowego zamowienia dla czesci 5, wprowadzonej dnia 16

wrzesnia 2011 r. Wykonawca wyjasnial, ze omyilka dotyczyla wytacznie ilosci i cen
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jednostkowych w pozycjach 8 i 9, natomiast cena oferty zostata skalkulowana prawidtowo, tj.
z uwzglednieniem prawidtowego zakresu ilosciowego zamowienia w tych pozycjach.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci Izba nie podzielita stanowiska
przystepujacego. Izba uznata, ze zamawiajacy nie miat podstaw, aby uznac, ze niezgodnosc¢
tresci oferty firmy Alchemia S.A. w zakresie iloSciowym przedmiotu zaméwienia w poz. 8 i 9
Tabeli zawartej w formularzu ofertowym podlega poprawie jako oczywista omyika
rachunkowa lub oczywista omyitka pisarska. Jak wynika z wartosci podanych w Tabeli
wszystkie wymagane dzialania arytmetyczne w tej tabeli zostaly dokonane prawidiowo.
Wskazane przez wykonawce w wyjasnieniach z dnia 15 listopada 2011 r. ceny jednostkowe
w pozycjach 8 i 9 nie znajdujg oparcia w tresci oferty. Mogg one wynika¢ wytgcznie
Z ponownego ich obliczenia przy przyjeciu innych ilosci materiatdbw w tych pozycjach oraz tej
samej ceny oferty ogétem. Wskaza¢ jednak nalezy, ze podane w ofercie ilosci nie sg
skutkiem wpisania ich przez wykonawce, bowiem zostaty one okreslone w formularzu przez
zamawiajacego i nie podlegaly uzupetnieniu przez wykonawce. Blad wykonawcy polegat
wobec tego na uzyciu nieaktualnego formularza — formularza nieuwzgledniajgcego zmiany
tresci siwz. W ocenie Izby jest to biad istotny, ktory w zadnym razie nie stanowi ani omyiki
pisarskiej ani tez omyitki rachunkowej. Wynika on z niezachowania nalezytej starannosci
przez wykonawce przy sporzadzaniu oferty. W utrwalonym orzecznictwie w powyzszym
zakresie za oczywistg omyltkg pisarskg uznaje sie omytke widoczng na pierwszy rzut oka,
niezamierzong niedoktadnos$¢, blad pisarski lub inng podobng usterke w tekscie. Ponadto,
oczywista omyika to taka, ktéra poza tatwoscig jej zauwazenia, a sposéb jej poprawienia
nasuwa sie sam. W niniejszym stanie faktycznym nie mozna mowi¢ ani o omyice
rachunkowej — w zakresie obliczenia cen jednostkowych, ani o omyice pisarskiej. Z tresci
zlozonej oferty nie wynika nawet w najmniejszym stopniu, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia jest wynikiem sumowania
innych wartosci, niz te ktore faktycznie zostaly podane w pozycjach nr 8 i 9. Jak stusznie
zauwazyt odwotujacy rzekoma omyika, polegajgca na podaniu niewlasciwych cen
jednostkowych oferowanych elementow jest tym bardziej nieoczywista, ze poprawienie
omytki w zakresie punktu 8, zgodnie ze wskazaniami Alchemia S.A. prowadzi do zanizenia
tejze ceny jednostkowej do poziomu 12,55 PLN za jeden metr rury. Jak wynika
Z przedstawionej przez odwotujacego na rozprawie przyktadowej oferty przystepujacego na
ten przedmiot zamOwienia, cena ta jest znacznie nizsza (kilkakrotnie), co uzasadnia
twierdzenie, ze nawet jesli uzna¢, ze jest to omytka, to jednak wyklucza to uznanie takiej
omylki za oczywista.

Izba stwierdzita w tych okolicznosciach, ze niezgodnosci tresci oferty przystepujacego
w pozycjach 8 i 9 Tabeli nie podlegajg poprawie ani jako oczywiste omyiki pisarskie, ani tez

jako oczywiste omyiki rachunkowe. W tym zakresie wyjasnienia wykonawcy prowadzg de
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facto do zmiany tresci oferty. Nie ma tu znaczenia fakt, ze ewentualna poprawa nie miataby
wptywu na cene oferty. Btad co do ilosci zaoferowanego przedmiotu zamdwienia wynika
jednoznacznie z tresci oferty. Zmiane oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie nalezy uznac¢
za niedopuszczalng zmiane tresci w swietle art. 87 ust. 1 Pzp. Podkresli¢ trzeba takze,
ze o0goblne oswiadczenie wykonawcy co do uwzglednienia w ofercie wszystkich wymagan
specyfikacji nie moze stanowi¢ podstawy do dokonania poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1
i 2 Pzp wowczas gdy oferta zawiera jednoznaczne i szczeg6towe oswiadczenie wykonawcy
co do zaoferowanego zakresu przedmiotu zamowienia, nieodpowiadajacego zakresowi
okreslonemu w siwz.

Uwzgledniajac powyzsze lzba uznata, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp w wyniku zaniechania odrzucenia oferty firmy Alchemia S.A. ktGrej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Podkresli¢é nalezy,
ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma
miejsce w szczegdélnosci w przypadku, gdy zaoferowany przedmiot zamowienia nie
odpowiada przedmiotowi opisanemu w siwz co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementéw dotyczacych wykonania przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Przepis ten stanowi, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktorego
oferta zostata poprawiona. Jak wskazano w publikacji Urzedu Zaméwien Publicznych ,Prawo
Zamowien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J. Sadowego,
Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza rOwniez poprawianie innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie
omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omylek nie majacych charakteru oczywistego
oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ rowniez innych elementéw
zlozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢ omyike, ktéra nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
Z okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposéb istotny w tresc¢ oferty, tj. nie
powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien."

Jak wynika z okolicznosci tej sprawy doprowadzenie tresci oferty przystepujacego do
zgodnosci z siwz wymaga catkowitej zmiany tresci zapisbw w pozycjach 8 i 9 w zakresie

ilosci oraz cen jednostkowych. Dokonanie takiej zmiany w tresci oferty wykracza poza
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dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz zamawiajacy nie moze bez udziatu
wykonawcy samodzielnie zmian powyzszych dokonac - nie wynikajg one w zadnym stopniu
z tresci oferty. Ponadto, tres¢ oferty w powyzszym zakresie nie budzi zadnych watpliwosci,

ktore mogtyby podlegac wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw lzba uznata, ze wykonawca Alchemia S.A. ztozyt oferte
o tresci nieodpowiadajacej tresci siwz w zakresie dotyczacym czesci 5 zamodwienia, poprzez
zaoferowanie mniejszej ilosci rur i tgcznikow, niz wymagana przez zamawiajacego i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Alchemia S.A. zawierajgcej razgco niskg cene na skutek dokonanej
poprawy tresci oferty przez zamawiajgcego, lzba uznata, ze odwolujacy nie wykazal, iz
zaoferowana przez przystepujacego cena oferty jest nierealna lub zostata skalkulowana
ponizej kosztéw produkciji. Odwolujacy przedstawit w uzasadnieniu zarzutu okolicznosci
dotyczace zanizenia cen wylacznie w odniesieniu do dwoéch pozycji - z dziewieciu pozycji
stanowigcych przedmiot zaméwienia w czesci 5, a zarazem nie wykazatl, ze tak znaczne
obnizenie cen w tych pozycjach powoduje, ze zamowienie w pelnym zakresie nie moze byé
prawidtowo zrealizowane za cene przedstawiong w ofercie. Zarzut razgco niskiej ceny nalezy
bowiem odnosi¢ do ceny caftej oferty. Ponadto, w przypadku watpliwosci co do wysokosci
zaoferowanej ceny zamawiajgcy ma obowigzek wezwacé wykonawce do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Biorgc pod uwage fakt, ze tres¢ oferty przystepujacego nie
podlegata poprawie nie sposob tez uznac, ze zarzut razaco niskiej ceny w odniesieniu do
pierwotnej tresci oferty jest zasadny.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp, zwazywszy, ze umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego nie zostata zawarta.

Bioragc pod uwage, ze w przeprowadzonej w dniu 17 listopada 2011 r. aukciji
elektronicznej nie zostaly dokonane zadne postgpienia, a wybdr oferty najkorzystniejszej
w zwigzku z tym nastepuje w oparciu o ceny zawarte w ofertach, Izba uznala, iz udziat w
aukcji wykonawcy, ktorego oferta podlegata odrzuceniu nie miat wptywu na przebieg aukcji.
Izba nie nakazata w zwigzku z powyzszym uniewaznienia aukcji. Z uwagi na spetnienie
wymogu art. 91 a ust. 1 Pzp co do minimalnej ilosci uczestnikow aukcji, aukcja pozostaje
wazha, a w zwigzku z tym zamawiajacy powtarzajgc ocene ofert ma mozliwosé wyboru

oferty najkorzystniejszej sposrod ofert pozostatych czterech wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba orzekia, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1,
ust. 2 iust. 3 pktl Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 i art. 186 ust. 6 pkt 3
lit. b Pzp oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy:
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