Sygn. akt KIO/1978/10

WYROK

z dnia 28 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa od czynnosci

zamawiajgcego Gmin e Baranow, ul. Rynek 21, 63-604 Baranow.

przy udziale Banku Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Gminie Baranow, ul. Rynek 21, 63-604 Baranéw
uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18, 00-950

Warszawa oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Barandw, ul. Rynek 21, 63-604 Baranow i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 17 928 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy

dziewieéset dwadzie$cia osiem ziotych zero groszy) przez Wojta Gminy
Barandéw, ul. Rynek 21, 63-604 Baranobw na rzecz BRE Bank S.A.,



ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa , stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i kosztow wynagrodzenia

petnomocnika,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kaliszu.



Sygn. akt KIO 1978/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Baranow - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest
udzielenie Gminie Baranow diugoterminowego kredytu w wysokosci 8.300.000,00 zt na

inwestycje realizowane w 2010 roku.

10 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy przestat informacje o odrzuceniu oferty BRE BANK S.A. z
siedzibg w Warszawie.

BRE BANK S.A. wnidst odwotanie, ktére wptyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej 13 wrzesnia 2010 r. Zachowany zostal obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust.
1 pkt 6), art. 26 ust. 3 p.z.p. Wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu
powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz przyznanie odwotujgcemu kosztow
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotujacy wywiddt, ze zamawiajacy bezpodstawnie wezwat go do ztozenia
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. Wskazat, ze zamawiajacy, uwzgledniajgc
szczegO6towy opis przedmiotu zamowienia oraz zaoferowang przez odwotujgcego marze, byt
w stanie obiektywnie oraz bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych wyjasnien stwierdzic,
ze doszio do omyiki rachunkowej polegajacej na omytkowym nieuwzglednieniu odsetek za
okres od 1.03.2014 do 30.03.2014 r..

Odwotujacy podniost, ze zamawiajacy miat mozliwos¢ identyfikacji niezgodnosci pomiedzy
ceng zawartg w ofercie, a ceng obliczong zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zaméwienia (siwz).

Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajacy wadliwie odrzucit zZltozong przez niego oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6) p.z.p., podczas gdy powinien jg poprawi¢ zgodnie z art. 87 ust. 2 p.z.p.
Wywiodt, ze popetniony przez niego biad ma charakter nieistotny, a jego poprawienie, mimo, ze
spowoduje wzrost ceny oferty, nie zmieni okolicznosci, ze oferta odwotujgcego w dalszym ciggu
bedzie dla zamawiajgcego najkorzystniejsza. Powolal orzecznictwo Izby dotyczace

zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3) p.z.p.

Zarzucit rowniez, ze zamawiajacy btednie wezwat go do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3

p.z.p., aktualnych informacji z KRK w zakresie, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8



dotyczacych wszystkich urzedujacych czionkéw zarzgadu. Odwolujgcy wyjasnit, ze w
zalgczeniu do zilozonej oferty - przedstawit ww. dokumenty w odniesieniu do czionkdéw

zarzadu aktualnie sprawujacych funkcje zgodnie z odpisem z KRS dotgczonym do oferty.

Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie 17 wrzesnia 2010 r. przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy

wniost o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktorej wywodzit

niedopuszczalnos¢ poprawienia oferty odwotujacego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o0 zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4
marca 2010 r., pod numerem 2010/S 44 — 064989.

Przedmiotem jest udzielenie Gminie Baranow dtugoterminowego kredytu w wysokosci
8.300.000,00 zt na inwestycje realizowane w 2010 roku. Zamdwienie musi zosta¢ zrealizowane
do 31 grudnia 2016 r. (pkt 1 i 5 siwz). Zamawiajacy w Zalgczniku do siwz — ,Szczegblowym opisie
tematu zamowienia” ustalit, ze na cene oferty majg sie sktada¢ opfaty, odsetki i inne podobne
Swiadczenia zwigzane z udzieleniem kredytu. Zamawiajacy wytaczyt mozliwos¢ zastosowania prowizji
oraz optat z tytulu przygotowani i postawienia kredytu do dyspozycji. Wskazany zostat rowniez sposob
ustalenia stopy procentowej oraz przewidywane transze uruchomienia kredytu. Zamawiajacy przyjat
miesieczny kalendarz odsetkowy — naturalng liczbe dni a rok 365 dni.

Opisujac spos6b obliczenia ceny zamawiajacy hakazat uwzglednienie wszystkich wymagan siwz oraz
wszelkich kosztéw ponoszonych przez wykonawce (pkt 13.3 siwz). Zalgczony do siwz wzor
formularza oferty przewidywat podanie marzy w punktach procentowych, kosztéw odsetek oraz ceny
ofertowej (facznego kosztu kredytu). Zamawiajacy nie wymagat prezentacji kwoty odsetek naleznych
w poszczegdlnych miesigcach.

Odwolujacy ztozyt oferte proponujacg marze, koszt odsetek 1.243.713,97 zt oraz cene oferty
1.243.713,97 zk. Zgodnie z drukiem ZP-12 przystepujacy zaoferowat cene 1.262.940 zt
Zamawiajgcy pismem z 3 wrzesnia 2010 r. zwrdcit sie do odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p. 0 uzupemienie aktualnych informacji z KRK w zakresie, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1

pkt 4-8 dotyczacych wszystkich urzedujacych cztonkoéw zarzadu.



W odpowiedzi odwotujacy wyjasnit, ze wraz z ofertg zlozyl wymagane informacje w od-
niesieniu do poszczegoélnych cztonkéw zarzadu aktualnie sprawujacych funkcje zgodnie ze
zlozonym odpisem z KRS.

Pismem z 8 wrzesnia 2010 r., zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p. wezwat
odwotujacego do zlozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie wysokosci zawartej w niej ceny,
zgdajac przedstawienia szczegdtowej kalkulacji tej ceny wg zalgczonego wzoru. Odwotujacy,
W wyznaczonym terminie, przedstawit wyjasnienia oraz szczegotowa kalkulacje ceny zgodnie z
przekazanym przez zamawiajacego wzorem.. Przyznat, ze zachodzi niezgodnos¢ pomiedzy
ceng oferty 1.243.713,97 zi, a ceng rzeczywistg (1 260 056,58 zt), co wynika z pominietych
odsetek w kwocie 16.342,61 z.. W tresci wyjasnien odwotujgcy podniost, ze powstata
rozbieznos¢ byta wynikiem oczywistej omyiki rachunkowej polegajacej na pominieciu odsetek
za okres od 1 marca 2014 do 30 marca 2014 r. Stwierdzit, ze zamawiajgcy znajac jedynie
wysokos¢ zaoferowanej marzy oraz przy braku innych zmiennych, moze doktadnie obliczy¢
cene rzeczywistg. Odwotujacy ponidst, ze skoro zaoferowana cena byla nizsza od ceny
rzeczywistej o kwote 16.342,61 zi, to réznica wynosi zaledwie okoto 1,3 % to poprawienie takiej
omyliki nie wplynie w istotny sposob na tres¢ oferty odwotujacego a oferta nadal utrzyma pierwsza,
pozycje w rankingu ofert.

Zamawiajacy pismem z 10 wrzesnia 2010 r. odrzucit oferte odwotujgcego. Zamawiajacy uznat,
ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny a ,popetniony blad w zaden sposéb nie wypenia
zadnej z przestanek, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 Ustawy”.

Izba dokonata przedstawionych ustalen na podstawie wymienionych pism i dokumentéw

okazanych w formie oryginatow w czasie rozprawy i znajdujacych sie w formie kopii w aktach

sprawy.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawcag, ktory ma interes w uzyskaniu danego zamoOwienia. Zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia przepisébw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty
mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych korzysci

zZwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 180 ust. 1 in fine p.z.p. odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z

przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego. Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego z

powodu btedu w obliczeniu ceny, nie dokonat czynnosci wykluczenia odwotujgcego z



powodu braku aktualnej informacji z KRK na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8) p.z.p.
Rozpoznaniu w postepowaniu odwotawczym podlega zatem czynnoS¢ odrzucenia oferty

odwotujacego.

Zamawiajacy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego.

Zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) p.z.p. w
razie stwierdzenia, ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny. Btgd w obliczeniu ceny stanowi takie
znieksztalcenie os$wiadczenia woli stanowigcego oferte, ktére nie podlega obligatoryjnemu
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 p.z.p., w szczegdlnosci nie moze byé uznane za
oczywistg omytke rachunkowg (art. 87 ust. 2 pkt 2) p.z.p.).

Btad w ofercie odwotujgcego podlega poprawieniu.

Pominiecie odsetek w kwocie 16.342,61 zt ma charakter oczywistej omyiki rachunkowej. Pod
pojeciem omyiki rachunkowej nalezy rozumie¢ blad w zakresie wszystkich dziatan
matematycznych, zwlaszcza arytmetycznych. Omytka rachunkowa polega na uzyskaniu
btednego wyniku obliczen. W odréznieniu od oczywistej omyiki pisarskiej, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 1) p.z.p. omylka rachunkowa ma charakter oczywisty, nie tylko wtedy, gdy
jest widoczna na pierwszy rzut oka. Te ceche mozna przypisac wytgcznie omytkom
dotyczacym prostych dziatan na matych liczbach.

Izba ocenia, iz dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarczajacy
jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez
zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego
stwierdzenia.

Za pomoca wymienionych cech mozna opisa¢ omytke, ktdrg popetnit odwotujacy. Podkresli¢
nalezy, ze pominiecie przez odwolujgcego odsetek w kwocie 16.342,61 zt jest bezsporne i
niebudzace watpliwosci. Wykonawcy nie byta pozostawiona dowolnos¢, co do sposobu
obliczenia ceny oferty, a wysokos¢ prowizji stanowigca jedyng zmienng zalezng od
wykonawcy, zostala prawidlowo podana przez odwotujgcego. Popelniona omytka jest
mozliwa do skorygowania bez prowadzenia jakichkolwiek wyjasnien, gdyz istnieje oczywisty i
jedyny mozliwy arytmetyczny sposob wyliczenia kwoty pominietych odsetek oraz ustalenia
prawidtowej ceny oferty w oparciu 0 znane zamawiajagcemu dane.

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze samodzielnie stwierdzit pominiecie odsetek w
kwocie, wskazanej p6zniej w wyjasnieniach udzielonych w wyniku wezwania w trybie art. 87
ust. 1 p.z.p.

Brak mozliwosci samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego okresu, za jaki odsetki
zostaly pominiete, nie uniemozliwia uznania stwierdzonej omyiki za mozliwg do poprawy w

trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p.. Podanie przez odwotujgcego kwot odsetek naleznych w



poszczegdlnych miesigcach jest wytacznie dobrowolnym dziataniem wykonawcy, gdyz
zamawiajacy w siwz nie wymagat wskazania tych wielkosci.

Pominiecie odsetek w kwocie 16.342,61 zt stanowi oczywistg omyike rachunkowsg i podlega
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2) p.z.p. Przywotany przepis nakazuje in fine
uwzglednienie  konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zatem poprawienie ceny oferty — powiekszenie o pominietg kwote
odsetek.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze omyika popetniona przez odwotujgcego spetnia
przestanki wskazane w art. 87 ust. 2 pkt 3) p.z.p. stanowi niezgodnos¢ oferty z siwz, ktorej
poprawienie nie bedzie miato istotnego wptywu na tresc oferty.

Podkresli¢ nalezy, ze przywotany przepis daje zamawiajagcemu mozliwos¢ ingerencji rowniez
w essentialia negotii oferty. Ustawodawca nie wylgczyt mozliwosci poprawienia omytek
dotyczacych elementéw przedmiotowo istotnych, pod warunkiem braku istotnosci ingerencji
Z punktu catosci oferowanego swiadczenia.

Pominiecie odsetek w kwocie 16.342,61 zt za okres 1 miesigca, wobec wartosci oferty
1.243.713,97 zi, (1 260 056,58 zt po dokonanej poprawie) oraz przewidzianego 6 — letniego
okresu splaty ma charakter nieistotny.

Skoro omytka popetniona przez odwotujgcego moze zosta¢ poprawiona zaréwno w trybie art.
87 ust. 2 pkt 2), jak i art. 87 ust. 2 pkt 3) p.z.p., do rozwazenia pozostaje jedynie kwestia ,
ktory z trybOw ma pierwszenstwo. Nalezy zauwazyé, ze w przypadku poprawienia
oczywistych  omytek  rachunkowych obowigzkiem zamawiajgcego jest jedynie
poinformowanie wykonawcy o dokonaniu czynnosci poprawy. Natomiast dla skutecznosci
poprawienia nieistotnych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz, nie
powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty niezbedne jest wyrazenie zgody przez
wykonawce.

Art. 87 ust. 2 pkt 3) p.z.p. stanowi, ze zamawiajgcy poprawia omyiki inne, niz oczywiste
omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe.

Z samego brzmienia przepisu wynika zatem, ze pierwszym dziataniem zamawiajgcego jest
ustalenie, czy omyiki stanowig oczywiste omyiki pisarskie lub oczywiste omyiki rachunkowe.
Dopiero w razie stwierdzenia, ze omyiki popetnione przez wykonawce nie nalezg do zadnej z
tych dwéch grup, zamawiajacy winien zbadac oferte zgodnie z kryteriami wskazanymi w art.
87 ust. 2 pkt 3) p.z.p.

Skoro pominiecie odsetek przez odwotujgcego stanowi oczywista omyike rachunkowa,
zamawiajacy dokonaé¢ jej poprawienia oraz poinformowaé odwotujgcego 0 czynnosci

poprawienia.



Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze dla ustalenia mozliwosci poprawienia omytek w ofercie
zgodnie z art. 87 ust. 2 p.z.p. bez znaczenia jest miejsce oferty w ewentualnym rankingu
ofert.

Ustawa Prawo zamowien publicznych odroznia czynnos¢ badania od czynnosci oceny ofert.
Stwierdzenie omytek w ofercie oraz ustalenie mozliwosci ich poprawienia, stanowig element
czynnosci badania oferty oceny o charakterze wytacznie formalnym. W wyniku czynnosci
badania oferty zamawiajgcy albo dokonuje poprawienia uchybien zaistnialych w ofercie
zgodnie z art. 87 ust. 2 p.z.p., albo odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 p.z.p.

Jesli zamawiajgcy nie dokonuje czynnosci odrzucenia, poddaje ocenie poprawiona oferte
pod wzgledem kryteriow okreslonych w siwz (ocena merytoryczna), a jesli uzna takg oferte
za najkorzystniejszg dokonuje jej wyboru.

Miejsce oferty podlegajgcej poprawieniu w ewentualnym rankingu ofert ma znaczenie w
postepowaniu odwotawczym, dla ustalenia wptywu naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamodwieh publicznych na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia — zaistnienia
samoistnej i niezbednej przestanki uwzglednienia odwotania, badanej przez Izbe niezaleznie

od rozpatrzenia zarzutow odwotania.

Zarzuty odwotania znalazly potwierdzenie. Zamawiajacy zaniechat poprawienia oferty
odwotujgcego, w konsekwencji dokonata wadliwe] czynnosci jej odrzucenia oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Naruszenia przepiséw ustawy, ktorych dopuscit sie zamawiajacy majg wplyw na wynik
postepowania. W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 p.z.p. uwzglednita
odwotanie. Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1) p.z.p. lzba nakazata powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p., uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika
odwotujgcego kwocie 2.928 zt na podstawie 8§ 3 pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



