Sygn. akt KIO/UZP 769/08

WYROK
Z dnia 8 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk-Mazu §
Cztonkowie: Marek Kole s$nikow
Jolanta Markows ka

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ELCOR Dariusz Czajczy nski, Krzysztof D gbrowski Spoétka Jawna,

ul. Przemystowa 10, 42-714 Lisbw, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine

Radzionkdéw, ul. M eczennikéw O swiecimia 42, 41-922 Radzionkéw, protestu z dnia 8
lipca 2008 r.,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu powtdrzenie czynno $ci badania i

oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Radzionkéw, ul. M eczennikéw O $wiecimia 42,

41-922 Radzionkoéw i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego - ELCOR Dariusz Czajczy Aski,

Krzysztof D gbrowski Spotka Jawna, ul. Przemystowa 10, 42-714 Li  séw,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesiat cztery ziote) przez Gmine Radzionkéw, ul. M eczennikow
Oswiecimia 42, 41-922 Radzionkéw na rzecz ELCOR Dariusz Czajczy nski,
Krzysztof D gbrowski Spotka Jawna, ul. Przemystowa 10, 42-714 Li  sow
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu

oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wplaty kwoty 4 § gr.

(stownie: . ) Przez —— na

rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujacego ELCOR Dariusz
Czajczy nski, Krzysztof D abrowski Spotka Jawna,

ul. Przemystowa 10, 42-714 Lisow.

Uzasadnienie

Odwotanie rozpoznane przez Krajowg lzbe Odwoltawczg zostalo wniesione w dniu
23.07.2008r. poprzez ztozenie w placéwce pocztowej operatora publicznego — Lubliniec 1,
przez Odwotuj acego — ELCOR Dariusz Czajczy nski, Krzysztof D gbrowski Spoétka
Jawna z siedzib g w Lisowie, od oddalenia protestu poprzez brak jego rozstrzygniecia w
terminie przez Zamawiajacego — Gmin e Radzionkéw z siedzib g w Radzionkowie, w
postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane pod nazwa ,Budowa sieci

wod.-kan. na terenie bytej jednostki wojskowej w Radzionkowie”.



W odwotaniu Odwotuj acy zarzucit Zamawiajagcemu, ze oddalajac protest poprzez brak jego
rozstrzygniecia na czynnosc:

-wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe
"ORBI” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach oraz

- poprawienia ceny w wybranej ofercie, jako ceny zawierajgcej omytke rachunkowg w jej
obliczeniu, na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655), naruszyt przepis art. 87 ust. 2
Pzp poprzez nie zastosowanie tego przepisu i art. 88 ust.l pkt 3 lit. b Pzp poprzez
niezasadne zastosowanie tego przepisu, a takze art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz nie zostata wybrana
oferta najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podal, ze w dniu 1 lipca 2008r. Zamawiajgcy
zawiadomit go doreczajgc pismo faksem, w ktérym podat, ze w toku badania i oceny ofert w
mys$l| art. 88 ust. 1 pkt 3 lit.b Pzp w ofercie nr 13 Przedsiebiorstwa Ustugowo - Handlowego
ORBI Sp. z o.0. Zamawiajgcy poprawit omyilke rachunkowag w obliczeniu ceny oferty,
przyjmujac za prawidlowg cene ryczattowg podang stownie — jeden milion dwiescie
osiemdziesigt jeden 00/100 zt, w sytuacji, gdy w ofercie podano cene liczbowo 1.281.000,00
zt i stownie: jeden milion dwiescie osiemdziesigt jeden 00/100 zt. Zamawiajgcy zmienit wiec
cene oferty z kwoty 1.281.000 zt na kwote 1.000.281 zi, w sytuacji gdzie w brzmieniu
stownym ceny oferty opuszczono jeden wyraz ,tysiecy”, co zdaniem Odwotujgcego stanowi
wytgcznie oczywistg omyike pisarska. Zamawiajacy miat wiec obowigzek zastosowac przepis
art. 87 ust. 2 Pzp dopisujgc w cenie oferty opuszczony wyraz ,tysiecy” i przyjac te cene, jako
wiasciwg cene oferty 1.281. 000 zt. Nastepnie Zamawiajacy pismem przekazanym faksem w
dniu 4 lipca 2008r. zawiadomit Odwotujgcego o wyborze wskazanej oferty, w ktorej dokonat

poprawienia omytki rachunkowej w obliczeniu ceny, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotuj acy poprzedzit odwotanie protestem (wniesionym w dni u 8 lipca 2008r.) wobec
czynnosci Zamawiajgcego, w ktorym podat zarzuty potwierdzone nastepnie w odwotaniu.
Zamawiajgcy nie rozstrzygnat protestu w terminie, wobec czego brak rozstrzygniecia,

zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp, uznaje sie za oddalenie protestu.

Odwotuj acy wniost w odwotaniu o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienie czynnosci poprawienia omyiki rachunkowej w ofercie Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,,ORBI” Sp. z 0.0.,
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru

najkorzystniejszej oferty.



Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie akt sprawy, or  yginalnej dokumentacii
post epowania oraz wyja $nieA stron bior gcych udziat w post epowaniu, ustalita

nast epuj acy stan faktyczny.

W rozdziale IX pt. ,Opis sposobu obliczenia ceny” w pkt 1.7 Zamawiajacy podat, ze
rozliczenia miedzy Wykonawcg, a Zamawiajacym beda nastepowaly w ztotych polskich, na
podstawie wynagrodzenia ryczattowego, o ktorym mowa w Kodeksie cywilnym. W zatgczniku
nr 2 pt. ,Sposéb okreslenia ceny i terminu wykonania zaméwienia” w pkt 1 i 2 Zamawiajacy
podat, ze do formularza ofert (zatgcznik nr 3) nalezy wpisaé cene ryczaltowg za wykonanie
robét budowlanych zgodnie z dokumentacja projektowg (zatacznik 1 a), przedmiarem robét
(zatgcznik nr 1 b) oraz szczegdtowymi specyfikacjami wykonania i odbioru robét (zatgcznik nr
1 ¢). Cene nalezy wpisa¢ liczbowo i stownie. Z kolei w zalgczniku nr 3 pt. ,Formularz oferty”
wykonawcy mieli zaoferowa¢ wykonanie roboét objetych przedmiotowym ogtoszeniem,

zgodnie z zatgcznikami nr 1a, 1b i 1c za kwote:

stownie...... zt

brutto...... zt

stownie...... zk.

Ryczattowy charakter ceny ofert potwierdzony zostat w § 7 ust. 1 projektu umowy nr Kl. 3421
- /2008, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ.

W wybranej ofercie, ziozonej przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,ORBI” Sp. z 0.0.
wykonawca podat kwote:

netto  1.050.000,00 zt

stownie: jeden milion pieédziesiat tysiecy 00/100 zt,

brutto 1.281.000,00 zt

stownie: jeden milion dwiescie osiemdziesiat jeden 00/100 zi.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 lipca 2008r. KF. 3411 — 18/2008 zawiadomit wykonawcéw na
podstawie art. 87 ust. 2 Pzp o dokonaniu poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny
w ofercie nr 13 Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego ,,ORBI” Sp. z 0.0. na podstawie art.
88 ust. 1 pkt 3 lit. b Pzp. W efekcie czego zmienit cene brutto oferty podanej stownie z kwoty
1.281.000,00 zt na kwote 1.000.281.00 zt przyjmujac, iz ,prawidlowo podano cene
ryczattowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia”, a zatem Zamawiajacy poprawia te omyike
rachunkowg przyjmujac jako prawidiowa cene podang stownie. W wyniku powyzszych

czynnosci cena oferty wybranej zostata obnizona o 280.719 zi, co stanowi 21,91% ceny



oferty. Wybrany wykonawca wyrazit zgode na poprawienie ceny jako omyiki rachunkowej,
przyjmujac cene oferty na kwote brutto 1.000.281,00 zt (pismo z dnia 2.07.2008r.).

W prowadzonym postepowaniu 13 wykonawcow ztozylo oferty, jednego wykonawce
wykluczono ze skutkiem odrzucenia jego oferty (,Winsel” Sp. z 0.0.). Zamawiajgcy ocenit
pozostate 12 ofert, przyznajac im odpowiednig ilos¢ punktdw na podstawie jedynego
kryterium oceny ofert, jakim byta cena o znaczeniu 100%. W 12 ofertach podano ceny od
1.191.500,50 zt do 2.175.260 zt (uwzgledniono cene wybranej oferty w kwocie przed jej
poprawieniem). Pierwszg ofertg pod wzgledem cenowym byta oferta Odwotujgcego z ceng
1.191.500,50 zt, drugg oferta JUSTMAR Turczynski Marcin z siedzibg w Imielinie z ceng
1.204.553,80 zl, oferta wybranego wykonawcy byta trzecig w kolejnosci z ceng 1. 281.000,00
zt. Po poprawieniu ceny tej oferty, oferta znalazta sie na pierwszym miejscu. Zamawiajacy
wybrat te oferte jako najkorzystniejsza, o czym zawiadomit wykonawcéw pismem z dnia 4
lipca 2008 r.

KIO zwazyta, co nast epuje.

Odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym, o jakim stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp w
korzystaniu ze srodkdw ochrony prawnej, bowiem w prote$cie i w odwotaniu podwazyt
zasadnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i w razie uwzglednienia odwotania, oferta
Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, poniewaz jest drugg w kolejnosci
pod wzgledem ceny.

Przepis art. 87 ust. 2 Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do czynnosci w toku badania i oceny
ofert, polegajacych na poprawieniu w tekscie oferty oczywistych omytek pisarskich oraz
omytek rachunkowych w obliczeniu ceny. Sposéb poprawiania omytek rachunkowych w
obliczeniu ceny okreslony zostat w art. 88 Pzp, z ktérego wynika katalog omytek
rachunkowych mozliwych do poprawienia przez Zamawiajgcego po uzyskaniu zgody
wykonawcy, ktore nie powodujg obowigzku odrzucenia oferty. Przepisy ustawy Pzp nie
zawierajg definicji oczywistej omyiki pisarskiej czy omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny.
Pojecia te zostaly zdefiniowane zarbwno w orzecznictwie sadowym i arbitrazowym (ZA i
KIO), a takze w doktrynie. ,Oczywista omyikg jest widoczna, niezamierzona niedoktadnosc,
btad pisarski albo rachunkowy lub inna podobna usterka w tekscie. Sprostowanie oczywistej
omyiki nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, w szczegdlnosci nie moze polega¢ na
zmianie okreslonego w ofercie rozmiaru swiadczenia oferenta lub ceny” (wyrok z dnia 10
grudnia 2002 r. Sagdu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 1514/02). W postanowieniu
z dnia 21 czerwca 1967 r. sygn. akt Il CZ 48/67 Sad Najwyzszy oceniajgc btad rachunkowy
w Swietle art. 350 8§ 1 k.p.c. uznat, ze przez btad rachunkowy nalezy rozumie¢ biad

wynikajacy z niewlasciwego przeprowadzenia badan arytmetycznych, a w szczeg6lnosci



btedne zsumowanie lub odjecie poszczegéinych pozycji. Poglad ten przyjety zostat w
piSmiennictwie m.in. w komentarzu Wtodzimierza Dzierzanowskiego do art. 88 Pzp.

Ze wskazanego komentarza wynika, ze omytkg rachunkowg w rozumieniu przepisu art. 88
Pzp jest wylgcznie taki btgd popetniony przez wykonawce przy obliczaniu ceny, ktoéry polega
na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dzialania arytmetycznego. Komentator wskazuje, ze
nieco odmienny charakter od pozostatych ma ust. 1 pkt 3 art. 88 Pzp, ktéry dotyczy
poprawiania omytek rachunkowych w obliczaniu ceny ryczaltowej wskazujac, ktore
okreslenie ceny ryczaltowej nalezy przyjmowaé za prawidiowe, jesli wystepujg w tym
zakresie rozbieznosci. Z istoty ceny ryczaltowej wynika, ze metoda jej ustalenia nie ma
charakteru wigzacego. Formulujac ten poglad komentator nawigzal do wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. sygn. akt | ACa 1147/00 z ktérego wynika,
ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego za wykonanie dziela, dolgczenie do umowy
kosztorysu nie ma znaczenia. Dokument ten jedynie uzasadnia merytorycznie oferowang
przez wykonawce cene.

Oczywistg omytkg pisarskg zas jest widocznie mylna pisownia wyrazu, ewidentny biad
gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego czesci (Prawo zamowien
publicznych, Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, wydanie trzecie, UZP, Warszawa 2007,
str. 299 i wyrok NSA z dnia 23 kwietnia 2001 sygn. akt Il SA 863/00). W wyroku Zespotu
Arbitrow z dnia 26 kwietnia 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-1151/06 stwierdzono, ze
zamawiajacy przystepujac do badania, czy omytka rachunkowa jest mozliwa do poprawienia
w trybie art. 88 Pzp, nie jest zwolniony z jednoczesnego ustalenia, czy nie zachodzg
przestanki do poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej.

Zdaniem KIO poprawiajgc omyike rachunkowg w obliczeniu ceny ryczattowej oferty nalezy
mie¢ na uwadze, iz przepisy ustawy Pzp operujg pojeciem ceny wyigcznie, jako ceny w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050,
z pbézn. zm.). Przepis ten stanowi, ze cena jest to wartos¢ wyrazona jednostkach
pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w
cenie uweglenia sie podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i
ustug oraz podatkiem akcyzowym. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze cena oferty w
rozumieniu ustawy Pzp, jest ceng zawierajaca podatek VAT i podatek akcyzowy, o ile istnieje
obowigzek doliczenia takiego podatku. Tymczasem w praktyce zarbwno zamawiajacy jak i
wykonawcy uczestniczacy w postepowaniach o udzielanie zamdéwien publicznych, postuguja
sie pojeciami: cena netto, przez ktérg to cene rozumiejg obliczong wartos¢ do zaptacenia
wykonawcy, pomniejszong o podatek oraz cena brutto, ktora jest obliczong wartoscig do
zaptacenia wykonawcy wraz z podatkiem, a wiec jest wilasciwg ceng, o jakiej stanowig

przepisy ustawy o cenach, do ktorej odsyta ustawa Pzp (art. 2 pkt 1).



W rozpoznawanej sprawie bezsporne jest, ze ceng oferty jest cena ryczattowa. Zamawiajacy
opisat sposéb obliczenia ceny oferty w SIWZ stanowigc, ze w formularzu oferty (zatacznik nr
3 do SIWZ) wykonawcy oferuja wykonanie rob6t za wskazang kwote. Zgodnie z
formularzem, jako kwote nalezato podac netto w zt i stownie w zt oraz brutto w zt i stownie w
zt.

W wybranej ofercie Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego ,ORBI” Sp. z 0.0., w ktorej
Zamawiajgcy poprawit cene oferty, wykonawca podat kwote:

netto 1.050.000,00 zt

stownie: jeden milion piecdziesiat tysiecy 00/100 zt

brutto 1.281.000,00 zt

stownie: jeden milion dwiescie osiemdziesiat jeden 00/100 zi.

W ocenie KIO ustalajgc, jak nalezy zakwalifikowaé réznice w okresleniu kwoty brutto
wyrazonej liczbowo i tej kwoty wyrazonej stownie, gdzie w opisie stownym opuszczono wyraz
Jysiecy”, Zamawiajagcy miat obowigzek ustali¢, czy opuszczenie wyrazu, ktére jest
ewidentne, przy porownaniu sktadnikdw tworzacych cene oferty (kwota netto wyrazona
liczbowo i stownie i kwota brutto wyrazona liczbowo), stanowi oczywistg omyike pisarska, o
ktorej] mowa w art. 87 ust. 2 Pzp, czy tez stanowi omyike rachunkowg w obliczeniu ceny, o

ktorej mowa w art. 88 ust. 1 pkt 3 Pzp.

KIO uznata, ze w swietle powyzszych ustalen, a takze wskazanego orzecznictwa i
pismiennictwa, w przypadku opuszczenia wyrazu w opisie ceny, ktére to opuszczenie nie
budzi watpliwosci, nie mozna dokona¢ zmiany ceny oferty wykonawcy przez poprawienie
omyiki jako rachunkowej w obliczeniu ceny, nawet jesli cena ma charakter ryczattowy, w
sytuacji, kiedy rozbieznos¢ w podaniu ceny nie wynika z obliczenia polegajacego na
dziataniu arytmetycznym, a jedynie na pominieciu w tekscie wyrazu ,tysiecy”.

Ingerencja Zamawiajgcego w tres¢ oferty Wykonawcy, polegajgca na obnizeniu ceny oferty o
280.719 zi, co stanowi obnizenie ceny oferty 0 21,91% w stosunku do jej pierwotnej wartosci,
jest daleko idaca, zwlaszcza ze w ten sposéb oferta tego wykonawcy z pozycji nr 3 w
rankingu ofert uzyskata pozycje nr 1. Czynnos¢ ta moze by¢ réwniez zakwalifikowana jako
czynnos¢ naruszajgca zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

KIO nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze w rozpoznawanej sprawie dominujaca
kwestig byt ryczattowy charakter ceny oferty, a zatem przy niezgodnosci wyrazenia tej ceny
liczbowo i stownie, nalezato bezwzglednie dokona¢ poprawienia ceny, przyjmujac cene
wyrazong stownie, jako efekt poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny na
podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b Pzp, a catkowicie poming¢ ocene poprawienia oczywistej

omyiki pisarskiej na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy uzasadniat swoje stanowisko



tym, ze w przypadku poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej wystepuje w pewnym sensie
dowolnos¢ dziatania Zamawiajgcego, ktéra moze by¢ przyczyng protestow i pozniejszych
odwotan wykonawcéw, natomiast w przypadku poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu
ceny, nieodzowne jest uzyskanie pisemnej zgody wykonawcy, ktérego oferty dotyczy

czynnosc.

KIO stwierdzita, ze nawet poczucie bezpieczenstwa w zakresie dokonania czynnosci przez
Zamawiajgcego, polegajgcych na pominieciu poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej, w
sytuacji kiedy taka omytka wystepuje, a dokonanie czynnosci polegajacych na poprawieniu
omytki rachunkowej w obliczeniu ceny, nie przemawia za stusznoscig czynnosci
Zamawiajgcego, ktére doprowadzity do zmiany ceny oferty, do jakiej doszio w

rozpoznawanej sprawie.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy Izby uwzglednit odwotanie, nakazujac
Zamawiajgcemu dokonanie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, na podstawie
art. 191 ust. 1i 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, ograniczajgc koszty Odwotujgcego zwigzane z
wynagrodzeniem peinomocnika do kwoty 3600 zi, zgodnie z 8§ 1 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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



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

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



