Sygn. akt KIO/UZP 865/08
WYROK
z dnia 2 wrzes$nia 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrze$nia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

FADBET S.A. ul. 27 Lipca 60, 15-182 Bialystok

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Miasto Stoleczne Warszawa (Dzielnica Bielany)

ul. Przybyszewskiego 70/72, 01-824 Warszawa

protestu z dnia 5 sierpnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego sie oraz pana Stanistawa Flisa prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Budowlano-
Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis ul. Bohaterow Porytowego Wzgérza
25, 23-300 Janow Lubelski — po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa
(Dzielnica Bielany) ul. Przybyszewskiego 70/72, 01-824 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez FADBET S.A. ul. 27 Lipca 60,
15-182 Bialystok,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sze$¢set
sze$cdziesigt cztery Zote zero groszy) przez Miasto Stoleczne Warszawa
(DZzielnica Bielany) ul. Przybyszewskiego 70/72, 01-824 Warszawa
na rzecz FADBET S.A. ul. 27 Lipca 60, 15-182 Bialystok stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wpfaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢
tysiecy dziewiecset trzydziesci sze$¢ Ztotych zero groszy) z rachunku
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz FADBET
S.A. ul. 27 Lipca 60, 15-182 Bialystok.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe dwoch
budynkdwmieszkalnych, wielorodzinnych z zespotem parkingowym przy
ul. Conrada wWarszawie (UD-IlI-WZP-3411-11-WIR/08), ktorego dotyczy
Zlozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223,
poz. 1655), w trybie przetargu ograniczonego. Ogtoszenie 0 zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych 21 lutego 2008 r.
pod numerem 35503-2008. Warto$¢ postepowania zostata ustalona przez
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Zamawiajgcego na kwote 15.870.299,33 24, tj. 4.093.342,79 euro.

W postepowaniu ztozono sze$¢ ofert, w tym oferte Odwotujgcego.

Za najkorzystniejsza Zamawiajgcy uznat poczatkowo oferte zozong
przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe ZAMBET S.A., a nastepnie,
w wyniku powtérzenia czynno$ci, oferte pana Stanistawa Flisa

Stanistaw Flis). (Przedsigbiorstwo

Budowlano-Montazowe FLISBUD

W wyniku kolejnego powtdrzenia czynnosci 29 lipca 2008 r. Zamawiajgcy

odrzucit wszystkie, wcze$niej nieodrzucone, oferty i uniewaznit postepowanie

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Informacje te Odwotujgcy otrzymat tego samego dnia.

Na powyzszg czynnos¢ 5 sierpnia 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz jej tre§¢ odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
uniewaznienie postepowania,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niedokonanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu,

i wnoszac o:

1. uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu
postepowania,

2. przeprowadzenie ponownej oceny ofert i dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Na poparcie swoich zarzutéw Odwolujgcy przedstawit nastepujgca

argumentacje.

Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci i dokladnosci w sprawdzeniu

oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy zarzucit brak w opisie okreslenia

,Z pilotem” w poz. 107 kosztorysu dotyczgcego instalacji elektrycznych

wewnetrznych w budynku A i B. Zarzut ten nie znajduje potwierdzenia, gdyz

rury winidurowe RVKLnN wystepuijg tylko i wytgcznie z linkg do kabli (tzw.
pilotem). Rury RVKLn to rury karbowane i dlatego fabrycznie wyposazone sg
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w linki do kabli umoZliwiajgce zgodnie z zastosowang technologig wcigganie
innych medidéw — wiec brak w opisie okreslenia ,z pilotem” nie oznacza braku
linki i niezgodnosci Ztozonej oferty z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Odwotujgcy zwraca tez uwage na niekonsekwencije
Zamawiajgcego, ktory, pomimo izw poz. 96, 107 i 115 przedmiaru,
wystepuje ta sama rura winidurowa RVKLn 23, tylko w poz. 107 w opisie
pozycji dodat wyrazenie ,z pilotem”. Analizujgc cene i warto$¢ poz. 95, 96,
105, 106, 107 i 115 Zamawiajgcy winien stwierdzi¢, Zze sg one prawidtowe.
Wskazuje tez, iz brak w opisie wyrazenia ,z pilotem” mozna uzna¢

za oczywistg omytke pisarska.

Zarzut dotyczgcy mufy PB-3x24 / BB-3x24, uwzgledniony przez
Zamawiajgcego i niebedacy przedmiotem odwotania, zostat pominiety.

13 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy protest, w zakresie przytoczonego
zarzutu, oddalit, informujgc o tym Odwotujgcego tego samego dnia.



Zdaniem Zamawiajgcego rury winidurowe, w tym RVKLn, wystepujg zaréwno
z pilotem, jak i bez pilota, jednak dostawa z pilotem dokonywana jest

na wyrazne zamoéwienie kupujgcego. Poniewaz wcigganie przewodéw
telewizyjnych bedzie nastepowato juz po oddaniu budynku do uzytkowania,
montaz rur z pilotem pozwoli na zmniejszenie kosztow, dlatego dla pozyciji
105 — 107 zaprojektowano rury z pilotem, w przeciwienstwie do instalacji
niskoprgdowych w poz. 95, 96 i 115, w ktorych pilot nie wystepuje.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 18 sierpnia 2008 r. (wplyw
do UZP bezposredni) Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz jej tre§¢ odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
uniewaznienie postepowania pomimo braku przestanek do dokonania

powyzszej czynnosci,
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3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niedokonanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu,

4. a w konsekwencji — art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
nakazujgcego zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw i art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych zobowigzujgcego Zamawiajgcego do udzielenia zaméwienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu z poszanowaniem wszystkich
przepis6w ustawy Prawo zamowienh publicznych.

Odwolujgcy wniodst o:

1. uwzglednienie odwotania i zwrot kosztdw postepowania,

2. uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
i uniewaznieniu postepowania,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownego badania
i oceny ofert.

Odwolujgcy stwierdzit, iz w kosztorysie zastosowat rure karbowang z pilotem.

Oznaczenie RVKLn jest starym nazewnictwem stosowanym jedynie

w kosztorysowaniu, natomiast obecnie kazdy producent oznacza produkty

swoimi oznaczeniami. Do wyceny Odwotujgcy przyjat produkt firmy Legrand

o symbolu ICTA 3422 {j. rure karbowang, ktéra wystepuje standardowo

z pilotem. Zastosowano jg w pozycjach kosztorysu: 95, 96, 105, 106, 107

i 115, tj. we wszystkich pozycjach bez wzgledu na to, czy byt w nich zapis

,Z pilotem”, czy nie. Swiadczy o tym przyjeta cena jednostkowa tych pozycii.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 697/08,

w ktoérym skiad orzekajgcy uznat, iz pomimo wymienionych rozbieznoSci

pomiedzy przedmiarem a kosztorysem oferfowym tre$¢ oferty wznaczeniu

A1€go, co jest zavarte wczyjejs wypowiedzi; tego, co stanowi istote, sens

czego$” (za intemetowym Stownikiem jezyka polskiego PWN), a takze art. 66

§ 1 kodeksu cywilnego jest ta sama. Zgodnosc tresci oferty z trescig

specyfikacji istotnych warunkowzamdwienia nie polega bowiem na idealnym

przepisaniu specyfikacji lub jej elementéwdo oferty, lecz zaoferowanie
wykonania zamowienia wsposob oczekinwany przez Zamawiajgcego — a tym
samym — niezgodnoscig tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia jest zaoferowanie wykonania zamdwienia wsposob inny niz

przez Zamawajgcego wymagany.
Takze w przedmiotowym przypadku nie mozna uzna¢, ze Odwolujgcy



zaoferowat rodzaj, zakres, ilos¢, sposéb wykonania robét inny niz okreslony
przez Zamawiajgcego. Pominiecie w opisie poz. 107 wyrazenia ,z pilotem”
nalezatoby uzna¢ za oczywistg omytke pisarska, ktora nie skutkuje
koniecznoscig uznania oferty Odwotujgcego za niezgodng z treScig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy konstruujgc swojg
oferte przyjat, iz zambéwienie zrealizowane z zastosowaniem rur karbowanych
Legrand ICTA 3422 wystepujgcych standardowo z pilotem.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oSwiadczen Stron i dokumentéw
Zlozonych podczas rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt
co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniami czesci lll specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” wynagrodzenie jest
wynagrodzeniem kosztorysowym. Czescig oferty musiat by¢ kosztorys
ofertowy, ktéry mozna byto wykona¢ metodg uproszczong lub szczegobtowg
z wyodrebnionymi cenami jednostkowymi. Oferta wykonawcy (cena
kosztorysowa) miata obejmowac wyceniony przedmiar robét. Kalkulacja ceny
winna uwzglednia¢ wymagania okreslajgce standard, jako$¢ i sposéb
wykonania robét oraz wtasciwosci wyrobéw budowlanych zawartych
w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych.
Natomiast, zgodnie z postanowieniem czesci VIl specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia ,Zasady przygotowania oferty” oferta musiata
obejmowac cato$¢ przedmiotu zaméwienia i by¢ sporzadzona zgodnie
ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zaméwienia, na formularzu o tresci
zgodnej z okre$long we wzorze, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ.
Przedmiotem sporu pomiedzy Stronami jest opis poz. 107 (peine oznaczenie
107 d.5) kosztorysu ofertowego ,Instalacje elektryczne wewnetrzne w
budynku A i B”. Odwotujgcy opisalt, iz obejmuje ona ,Rury winidurowe
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RVKLn 23 (wzmocnione) ukladane na betonie”, podstawa wyceny jest KNNR
50101-05, wilosci 1.040 mi ceng jednostkowg 3,27 z. Tymczasem w opisie
pozycji 107 d.5 przedmiaru znajduje sie opis: ,,Rury winidurowe RVKLn 23
(wzmocnione) z pilotem ukfadane na betonie” w ilosci 1.040 m, KNNR 5
0101-05.

Z przedstawionych przez Zamawiajgcego podczas rozprawy wyjasnien i pism
Spotdzielni Pracy Inwestprojekt Swietokrzyski (twércy dokumentacii
projektowej) oraz Osrodka — Wdrozen Ekonomiczno Organizacyjnych
Budownictwa PROMOCJA Sp. z 0.0 (wydawcy katalogdw Sekocenbud)
wynika, iz uzyty w opisie pozycji symbol RVKLn oznacza rure
(elektroinstalacyjng) winidurowg karbowang lekkg (do stabych naprezen
mechanicznych) niepalng, a z samego tego okreslenia nie mozna wnioskowac
o fakcie wyposazenia rury w ,pilota” — dlatego w opisie poz. 105 — 107 zostato
wprowadzone dodatkowe okreslenie ,z pilotem”. Ustaleniu temu nie
zaprzeczyt Odwolujgcy, zatem sktad orzekajgcy lzby uznat ten fakt

za bezsprzeczny.

Odwolujgcy w odwotaniu i podczas rozprawy podnidst, iz do wyceny spornej
pozycji zastosowat rury ICTA 3422 produkowane przez Legrand, zawierajgce
Lpilota”, natomiast przyznat, iz informacji tej nie zawarto ani w kosztorysie,

ani w innym miejscu oferty.

Rowniez argument dotyczgcy jednakowych cen jednostkowych nie rozwigzuje
sporu - zbiezne ceny w poz. 96 — 107 — 115 95 — 106 mogg $wiadczyc, iz
zaoferowano te same rury, lecz nie muszg — nie ma przeszkdd, by za rozne
rury zaoferowac te samg cene, rowniez opis poz. 95, 96 i 115 nie zawiera
informaciji, ze rury te oferowane sg z pilotem, nawet jesli zastosowanie
takowych Odwotujgcy przewidziat.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy lzby uznat, iz z opisu pozycji 107



d.5 kosztorysu ofertowego nie wynika, jakie rury — z pilotem, czy bez pilota,
zaoferowat Odwotujgcy. Jednak, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, z opisu
tego nie wynika réwniez, iz Odwotujgcy zaoferowat rury bez pilota. Pozostaje
wiec niejasnosc, czy oferta Odwotujgcego jest w tej pozycji zgodna, czy tez
niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego. Jednak te watpliwos¢é mozna
usung¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, t;.
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poprzez wyjadnienie tresci oferty. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby w tej
sytuacji, w stosunku do udzielonych wyjasnien, nie tyle mozna by mowi¢

0 zmianie, co o ustaleniu tresci oferty.

Natomiast, zdaniem skfadu orzekajgcego lzby w takiej sytuacji — dwoch
mozliwych interpretacji — Zamawiajgcy nie powinien przyjmowac z goéry
rozwigzania (interpretaciji) niekorzystnego dla Odwotujgcego.

Jednoczes$nie, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, powyzszego braku
w opisie nie mozna uzna¢ za oczywistg omytke pisarska, do ktorej
poprawienia Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z przyjetym powszechnie pogladem przez oczywistg omytke pisarskg
nalezy rozumie¢ widocznie mylng pisownie wyrazu, ewidentny btgd
gramatyczny, hiezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego czesci (tak np.
~Prawo zamowien publicznych. Komentarz’ pod red. Tomasza Czajkowskiego
wyd. UZP Warszawa 2007 str. 299). Podobnie w: M. Stachowiak,
J. W. publicznych. Jerzykowski, Dzierzanowski, ,Prawo zaméwien
Komentarz’ wyd. lll — oczywista omytka pisarska to omytka, co do ktérej nie
zZachodzg Zadne watplivosci, iz btedny zapis jest wynikiem przeoczenia lub
niewtascivnego doboru stow Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 23 kwietnia 2001 r. (Il SA 863/00) odnoszgcym sie
co prawda do pojecia "btgd pisarski" z art. 113 k.p.a., moZliwvym jednak do
zastosowania przy definionaniu omytki pisarskiej, "btad pisarski — to
widoczne, wbrewzamierzeniu (...), niewlascive uzycie wyrazu, widocznie
mylna pisownia albo widoczne niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej
wyrazow".
W kwestionowanej pozycji kosztorysu opuszczono wyraz ,z pilotem” nie mniej
jednak, jak sam przepis wyraznie wskazuje i jak przyjeto w orzecznictwie
i pismiennictwie warunkiem poprawienia omytek pisarskich jest ich
oczywistos¢ (,oczywista” znaczy bezsporna, niebudzgca watplinosci) [,Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz’ pod red. Tomasza Czajkowskiego wyd.
UZP Warszawa 2007 str. 299] — natomiast w niniejszym przypadku nie ma
tej oczywistosci, a okreSlenie, czy rury sg z ,pilotem”, czy tez nie, zmienia
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jedng z cech oferowanych rur (o ktorej istnieniu nie przesgdza reszta opisu).
Natomiast o oczywistosci omytki mozna by mowié, gdyby pozostata czesé
opisu jednoznacznie na te ceche wskazywata, czyli np. zastosowany symbol
rury.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajgc zwrot wpisu oraz koszty
Odwotujgcego na wynagrodzenia petnomocnika podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 22007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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