Sygn. akt: KIO 1213/12

WYROK

z dnia 26 czerwca 2012 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw taci nAski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2012 r. przez
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Ustugowo-Handlowego ,Rapid” Sp .z 0.0., ul. Prosta 7,
21-500 Biata Podlaska w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Biskupiec, ul. Rynek
1, 13-340 Biskupiec

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci
wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz
nakazuje powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert, z uwzgl ednieniem oferty
Odwotuj acego, w ktérej ramach nakazuje si e zastosowanie wzgl edem oferty

Odwoluj acego instytucji wynikaj acej z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;
2. kosztami postepowania obcigza Gmin ¢ Biskupiec, ul. Rynek 1, 13-340 Biskupiec i

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie:  dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Ustugowo-Handlowego ,Rapid” Sp . Z 0.0,

ul. Prosta 7, 21-500 Biata Podlaska tytutem wpisu od odwotania;

2.2.  nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) przez Gminy Biskupiec, ul. Rynek 1, 13-340 Biskupiec  na rzecz
wykonawcy Przedsi ebiorstwa Produkcyjno Ustugowo-Handlowego ,Rapid”

Sp. z 0.0., ul. Prosta 7, 21-500 Biata Podlaska stanowigcej uzasadnione koszty

strony z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Elbl agu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1213/12

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
zadania inwestycyjnego: ,Zastosowanie odnawialnych zZrodet energii przy kompleksowe;j
modernizacji systemu grzewczego publicznego gimnazjum w' Bielicach" (znak sprawy:
ZP.271.4.2012), zostalo wszczete ogloszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych
Nr 143988 — 2012, data zamieszczenia 08.05.2012 r. przez Gmine Biskupiec, ul. Rynek 1,
13-340 Biskupiec zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 06.06.2012 r. (faxem) Zamawiajacy przekazat zawiadomienie
0 rozstrzygnieciu postepowania informujgc o wyborze oferty: Mariana Behrendta Firma
,BEHRENT” Grupa SBS, ul. Batalionéw Chlopskich 24, 87-300 Brodnica zwanej dalej:
.Firma ,BEHRENT” — Grupa SBS” oraz odrzuceniu oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno
Ustugowo-Handlowego ,Rapid” Sp. z o.0., ul. Prosta 7, 21-500 Biata Podlaska zwanego
dalej: ,Przedsiebiorstwem Produkcyjno Ustugowo-Handlowym ,Rapid” Sp. z 0.0.” albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 11.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo-Handlowego ,Rapid” Sp. z o0.0. wniosto odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 06.06.2012 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
11.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego). Czynnosci tej zarzucit naruszenie art.
87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”,
a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 Pzp. Wnosit o: 1) nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, 2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, w tym oferty Odwolujgcego. Podniost, ze w trakcie badania ofert
Zamawiajgcy poprawit w ofercie Wykonawcy inng omyike polegajgca na niezgodnosci oferty
z SIWZ. Omytka polegata na btednym ujeciu ilosci w kosztorysie ofertowym oraz wezwat do
zlozenia wyjasnien odnosnie drugiej stwierdzonej omyiki polegajgcej na zamieszczeniu
w kosztorysie ofertowym cen jednostkowych z czterema miejscami po przecinku.
Wykonawca udzielajgc wyjasnien pismem z dnia 01.06.2012 r. poinformowat, ze
w pozycjach cen jednostkowych kosztorysu ofertowego wystgpita omyika, wynikajgca
z blednych ustawien programu kosztorysowego. W dniu 06.06.2012 r. Zamawiajacy
rozstrzygnat postepowanie oraz poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej

oferty, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp -



w zwigzku z tym, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego
pozostawienie w kosztorysie ofertowym wartosci wyrazonych w ziotych z czterema
miejscami po przecinku razgco narusza tres¢ SIWZ. Odwotujacy nie zgodzit z niniejszym.
Niezaprzeczalnym jest, iz Zamawiajacy w rozdziale 12 pkt 6 SIWZ postawit wykonawcom
warunek, iz: ,wszystkie warto$ci okreslone w kosztorysie ofertowym oraz ostateczna cena
oferty muszg byc¢ liczone do dwdch miejsc po przecinku”. Odwotujacy nie kwestionuje, ze
pozostawienie w kosztorysie ofertowym cen jednostkowych wyrazonych w ziotych do
czterech miejsc po przecinku jest omyitka. Jednak zdaniem Odwotujgcego omytka ta ma taki
charakter, ze Zamawiajacy mogt dokona¢ jej poprawienia, samodzielnie, bez udziatu w tej
czynnosci Odwotujacego, kierujac sie definicjg ceny zawartg w art. 2 pkt. 1 Pzp. W zwigzku
Z czym ewidentnym jest. iz omytka ma charakter innej omyiki opisanej w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, do poprawienia ktorej zobowigzany byt sam Zamawiajgcy. Jak wynika z licznych
komentarzy do ustawy, art. 87 ust. 2 pkt 3 wprowadzony zostat wlasnie w celu unikniecia
przypadkéw odrzucania ofert z powodu omytek mozliwych do wyeliminowania. Takg intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zamdéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw: ,w projekcie wprowadza sie
istothe zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omylek pisarskich
i rachunkowych (art. 87 ust. 2 Ustawy). Jest to szczegolnie istotne w konteks$cie zamdéwien
na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcéw, niezwykle obszerne i szczegédtowe,
liczgce nieraz po kilkadziesigt toméw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne
btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy w szczegdlnosci ma na
celu umoZliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego”. Z uzasadnienia wynika ogoélny zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych. ktore zawierajg
réznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia
woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.

Poprawienie przez zamawiajgcego omytki w ofercie Odwolujgcego nie generuje
istotnej zmiany tresci jego oferty, poniewaz zmienia jedynie cene oferty o kwote 12,15 PLN
co nie skutkuje zmiang miejsca oferty Odwolujagcego w rankingu ofert zlozonych
w przedmiotowym postepowaniu, oferta Odwotujgcego pozostaje nadal ofertg najtansza.
Poprawiona kwota w odniesieniu do kwoty zaméwienia jest nie istotna, w zwigzku z tym
btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze ,dokonanie postulowanych przez wykonawce
poprawek w ofercie (zaokraglen) w efekcie doprowadzitoby do istotnych zmian w tresci
oferty”. Podnoszony przez Zamawiajgcego zarzut, ze oferta ztozona przez Odwotujacego
.sfazgco narusza SIWZ", nie moze mie¢ zastosowania, poniewaz zapis art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp wymaga jedynie, aby blad byt omytka, ktérej zmiana nie powoduje istotnych zmian tresci

oferty, a wiec nie odnosi sie ani do stopnia zawinienia wykonawcy, ani stopnia naruszenia
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SIWZ. Potwierdzeniem tego jest Wyrok KIO z dnia 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO 134/09:
,Zamawiajgcy podniost, iz niepoprawno$c¢ kwestionowanej pozycji kosztorysu ofertowego
powstata na skutek okolicznosci zawinionych przez Odwotujgcego, ktory nie zapoznawat sie
na biezgco ze strong internetowg Zamawiajgcego, na ktérej zamieszczono modyfikacje
SIWZ (...) stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca nie uzaleznia ustalenia istnienia omytki od
stopnia zawinienia wykonawcy, ktéry na takg omyike sie powotuje. Istotnie poprawienie poz.
20 kosztorysu ofertowego, bedgcego zalgcznikiem do oferty zloZzonej przez Odwotujgcego,
zmieni cene oferty. Jednak cena ta nadal bedzie ceng najnizszg, a poprawiona kwota
w odniesieniu do kwoty zamowienia nie bedzie istotng (warto$¢ podstawowa zamoéwienia -
1.734.690,78 zt. netto; réznica w cenie oferty Odwotujgcego 22.665,30 zt.). Zmiana w ofercie
Odwolujgcego zostanie dokonana z danych juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem
konsekwenciji dziatai arytmetycznych, a dokonana zmiana bedzie zmiang jedynie ilosciowy,
wynikajgcg z uzgodnienia ilosci wynikajgcych z SIWZ z ilosciami wynikajgcymi z oferty
Odwolujgcego. Taka czynnos¢ Zamawiajgcego doprowadzi wiec oferte Odwolujgcego do
poréwnywalnosci z innymi ofertami zlozonymi w postepowaniu (...) stwierdzic,
Ze uzgodnienie tresci oferty z trescig SIWZ w sposéb wyzej opisany jest uprawnione na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, a odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp bylo przedwczesne;”

Zaniechanie poprawienia oferty przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy poprawa jest
jasna, oczywista, nie budzgca jakichkolwiek watpliwosci, wynika wprost z danych zawartych
w ofercie bez koniecznosci jej uzupetniania przez wykonawce, a poprawiona kwota
w odniesieniu do kwoty zamdéwienia nie jest istotna (cena zmienia sie jedynie o 12,15 PLN) -
jest ewidentnym naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcOw w rozumieniu art. 7 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 13.06.2012 r. wezwatl e-mailem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 15.06.2012 r. (faxem), 18.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Firma ,BEHRENT” — Grupa SBS zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie_Zamawiajgcego firmy: Firma ,BEHRENT” — Grupa SBS nie spelnia wymogéw

wynikajacych z art. 185 ust. 2 Pzp. Zgloszone przystapienie w przywotanym terminie miato
miejsca faxem, a nastepnie zostalo potwierdzone pisemnie — po 3 dniowym terminie.

Jednakze faksowi nie mozna przypisa¢ atrybutu formy pisemnej. Niedopuszczalnosé
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skladania zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w formie faksowej
przewiduje takze 8 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr 48 poz. 280)
stanowigc, ze z wyjatkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez
strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego do lzby, a takze korespondencja
kierowana przez lzbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczng. W konsekwencji
Izba, nie uznala zgtoszonego przystapienia za skuteczne, uznajac, ze zadne przystgpienia

do przedmiotowego postepowania odwotawczego nie mialty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwofanie.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z postanowieniami SIWZ (wyja $nienia z dnia
18.05.2012 r., modyfikacja z dnia 18.05.2012 r., cz y tez modyfikacja z dnia 21.05.2012 r.
nie dotyczyty kluczowych dla przedmiotu sporu posta nowie n), zawiadomieniem z dnia
31.05.2012 r. o poprawieniu omyiki w zakresie poz. 121 kosztorysu ofertowego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgod g Odwotuj gcego z dnia 01.06.2012 r. na poprawienie
niniejszej omyiki, wezwaniem z dnia 31.05.2012 r. d o0 wyja $nieh w trybie art. 87 ust.1
Pzp, wyja $nieniami Odwotuj gcego z dnia 01.06.2012 r., informacj q o wyborze oferty
najkorzystniejszej wraz ze streszczeniem zio zonych ofert w post epowaniu oraz
odrzuceniu oferty Odwotuj acego, odwotlaniem wraz z zal gcznikami w tym
w szczegodlno sci  kosztorysem ofertowym dot aczonym do oferty, kosztorysem
ofertowym po poprawce Zamawiaj acego, jak i kosztorysem ofertowym po
uwzgl ednieniu wszelkich poprawek, ktory powinien by ¢ podstawa do oceny ofert, po
wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron zio zonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy zalozeniu
potwierdzenia sie zarzutow. Odwotujgacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutow (biorgc pod uwage jej najkorzystniejszy charakter), ma szanse na

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.



Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1213/12, postanowien SIWZ, (wyjasnienia z dnia 18.05.2012 r., modyfikacja z dnia
18.05.2012 r., czy tez modyfikacja z dnia 21.05.2012 r. nie dotyczyly kluczowych dla
przedmiotu sporu postanowien), oryginalnej oferty Odwolujgcego okazanej przez
Zamawiajgcego do zamkniecia rozprawy, zawiadomienia z dnia 31.05.2012 r. o poprawieniu
omyiki w zakresie poz. 121 kosztorysu ofertowego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgody
Odwolujgcego z dnia 01.06.2012 r. na poprawienie niniejszej omyiki, wezwania z dnia
31.05.2012 r. do wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp, wyjasnienia Odwotujgcego z dnia
01.06.2012 r., informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz ze streszczeniem
zlozonych ofert w postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Odwolujgcego, odwotania wraz
z zalgcznikami w tym w szczegdlnosci kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty,
kosztorysu ofertowego po poprawce Zamawiajgcego, jak i kosztorysu ofertowego po

uwzglednieniu wszelkich poprawek, ktéry powinien byé podstawa do oceny ofert.

Izba uznala, ze przeprowadzony podczas rozprawy dowodu z zeznan swiadka. P.
Mariana Behrendta (art. 190 ust. 3 Pzp) nie miat przesadzajacego charakteru dla przedmiotu
sporu, gdyz de facto odnosit sie raczej do sytuacji Wykonawcy wybranego przez

Zamawiajgcego w dniu 06.06.2012 r. niz do sytuacji oferty Odwolujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 89
ust.1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako nieodpowiadajace] tresci
SIWZ bez zastosowania instytucji wynikajacej z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba uznata ww.

zarzut za potwierdzony.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutow:

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ w: ,Rozdziat 12 OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY
OFERTY (art. 2 pkt. 1; art. 36 ust. 1 pkt. 12; art. 91 ust. 3a
1. Cene oferty nalezy poda¢ w formie ryczattu wyrazong w ziotych polskich (PLN).
Rozliczenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg prowadzone bedgq w PLN.
2. Cena oferty winna wynika¢ bezposrednio z dotgczonego do oferty kosztorysu

ofertowego. Zamawiajgcy zgda zlozenia kosztoryséw ofertowych wraz z ofertg.
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Kosztorysy stanowig istotny element oferty. Majgq petnic¢ funkcje potwierdzajgcg sposéb
i prawidiowos¢ dokonania wyceny rob6t budowlanych bedgcych przedmiotem
zamoOwienia oraz potwierdzi¢ zgodnosc¢ oferowanych robét w trescig siwz. Kosztorysy
stuzy¢ majg weryfikacji ztozonej oferty pod katem wyceny wszystkich wchodzgcych w
zakres przedmiotu zamowienia elementow, ich brak wyczerpuje przestanke odrzucenia
oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Tres$¢ kosztoryséw podlega ocenie
pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a wiec ocenie zgodnosci oferty z trescig siwz.

3. Cena oferty jest cena ryczattowg zgodnie z ustawg z dnia 23 kwietnia 1964r. kodeks
cywilny (Dz. U. 64.16.93 z p6zn. zm.) ten rodzaj wynagrodzenia okresla w art. 632
nastepujgco:

§ 1. Jezeli strony umowity sie o0 wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie
moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac,

8§ 2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktérej nie mozna bylo przewidziec,
wykonanie dziela groziloby przyjmujgcemu zamodwienie razgcg stratg, sgd moze
podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigzac¢ umowe.

4. W zwigzku z powyzsza sytuacjq cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do
zrealizowania pelnego zakresu przedmiotu zaméwienia, wynikajgce wprost
z dokumentaciji projektowej budowlanej i wykonawczej, przedmiarach roboét, specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét, jak réwniez w dokumentacji tej nie ujete, a bez
ktorych nie mozna wykona¢ zamowienia zapewniajgcego przekazanie obiektu do
uzytkowania.

5. Zgodnie z art. 649 KC wykonaweca przyjmuje do wykonania wszelkie roboty przewidziane
dokumentacjg projektowg. Przedmiar rob6t stanowi tylko materiat pomocniczy do
obliczenia ceny.

6. Wszystkie wartosci okreslone w kosztorysie ofertowym oraz ostateczna cena oferty
musza by¢ liczone do dwoch miejsc po przecinku.

Ostateczng cene oferty stanowi suma podana w formularzu ofertowym.

Zamawiajgcy w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia moze zwrdci¢c sie do kazdego wykonawcy o udzielenie
w okredlonym terminie wyjasnier? dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zgdania od kazdego wykonawcy
wybranych pozycji lub kompletnego kosztorysu ofertowego wykonanego metoda
szczegobtowg.

9. Prawidlowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw wykonawcy, zgodnie
Z przepisami ustawy o podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowym.

10. Zastosowanie przez wykonawce stawki podatku VAT niezgodnej z obowigzujgcymi
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przepisami, zamawiajgcy potraktuje jako bigd w obliczeniu ceny, co spowoduje
odrzucenie oferty.

11. Jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzit by do powstania obowigzku podatkowego
zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towar6w i ustug w zakresie
dotyczgcym wewngtrzwspoélnotowego nabycia towaréw, zamawiajgcy w celu oceny takiej
oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

12. Zaleca sie , aby kazdy z wykonawcoéw odwiedzit miejsce budowy celem sprawdzenia

warunkéw placu budowy oraz warunkéw zwigzanych z wykonaniem prac bedgcych

przedmiotem przetarqu celem uzyskania dodatkowych informacji koniecznych

i przydatnych do oceny prac.

13. Koszty odwiedzenia miejsca budowy ponosi wykonawca.

14. Nalezy przewidziec¢ caly przebieg robo6t budowlanych a wszelkie utrudnienia wynikajgce
z warunkow realizacji wykonawca winien uwzgledni¢ w podanej cenie ofertowe;j.

15. Tak zaoferowana cena dla zakresu rzeczowego ustalonego w dokumentacji projektowej
budowlanej i wykonawczej, przedmiarach robot, SIWZ i specyfikacji technicznej jest cena
ryczattowa niezmienng do korica realizacji zadania.”.

Nadto, Zamawiajacy okreslit w Wzorze umowy zat. 5 do SIWZ: ,§ 4. Terminy (...) 1.1.
terminy wykonania poszczegdlnych elementow przedmiotu umowy, ktére mogg stanowic
osobny element odbioru czesciowego z uwzglednieniem terminéw realizacji kazdego z tych

elementéw okresla harmonogram rzeczowo-terminowo-finansowy, ktéry wykonawca jest

zobowigzany opracowaé¢ w terminie 14 dni od daty podpisania umowy na podstawie

kosztorysu ofertowego ztoZzonego przez wykonawce w ofercie. Zamawiajgcy w ciggu 7 dni od

dnia otrzymania harmonogramu moze wnie$¢ do niego uwagi, ktére wykonawca winien
uwzglednic.”. Dodatkowo stwierdzit w: ,8 6. Wynagrodzenie

1. Strony ustalajg, Zze obowigzujgca formg wynagrodzenia, zgodnie ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia oraz oferta wykonawcy wybrana w trybie przetargu

nieograniczonego jest wynagrodzenie ryczattowe.

2. Wynagrodzenia , o ktéorym mowa w ust. 1 wyraza sie kwotg: cena netto zt
(SFOWNIE ZIOLYCR oo e e )
podatek VAT ..., zt

(SHOWNIE ZIOLYCR oo e )
cenabrutto.........oooeeie, zt

(SHOWNIE ZIOLYCR oo e )

3. Wynagrodzenie wymienione w ust. 2 obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacja
przedmiotu umowy, w tym ryzyko wykonawcy z tytulu oszacowania wszelkich kosztow

zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy. Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak

7



rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawg do Zzgdania zmiany
wynagrodzenia ryczaltowego okreslonego w ust. 2 niniejszego paragrafu. Strony niniejszej
umowy nie mogg zmieni¢ ceny wykonania zamOwienia przedstawionej w ust. 2 poza
okolicznosciami przedstawionymi w ust. 4 i 6 niniejszego paragrafu.
4. Wynagrodzenie zostanie zmienione w przypadku urzedowych zmian w obowigzujgcych
przepisach podatkowych, w tym zmiany podatku VAT.
5. Waloryzacji ceny ryczattowej nie przewiduje sie.
6. W przypadku ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy sposéb obliczenia
kwoty, ktéra bedzie potrgcona wykonawcy bedzie nastepujgcy:
a) w przypadku odstgpienia od catego elementu robot okreslonego w harmonogramie
rzeczowo-terminowo-finansowym nastgpi odliczenie wartosci tego elementu, okreslonej
w tym harmonogramie, od ogdlnej wartosci przedmiotu umowy,
b)w przypadku odstgpienia od czesci robét z danego elementu okreslonego
w harmonogramie rzeczowo-terminowo-finansowym obliczenie niewykonanej czesci tego
elementu nastgpi na podstawie ustalenia, przez zamawiajgcego i wykonawce, procentowego
stosunku niewykonanych robét do warto$ci catego elementu; nastepnie zostanie wyliczona
warto$¢ niewykonanych robdt i odliczona od ogdélnej wartosci przedmiotu umowy; w
przypadku gdy ten sposob wyliczenia bylby za bardzo niedokladny dopuszcza sie takze
mozliwos¢ obliczenia niewykonanej czesci danego elementu na podstawie kosztorysu
przygotowanego przez wykonawce, w oparciu o odpowiednie KNR-y lub KNNR-y oraz
rynkowe ceny materiatdw, robocizny oraz sprzetu, a zatwierdzonych przez zamawiajgcego.
7 . Wynagrodzenie Wykonawcy o ktérym mowa w pkt .1 i 2 rozliczone bedzie na podstawie
faktury wystawionej przez Wykonawce.”.

Odwotujgcy w ramach przedtozonej oferty zalgczyt kosztorys ofertowy zawierajacy

ceny jednostkowe z czteroma miejscami po przecinku.

W dniu 31.05.2012 r. Zamawiajgcy dokonat poprawienia na podstawie art. 87 ust.2
pkt 3 poz. 121 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego, a w konsekwencji takze wartosci netto:
na 1.164.901, 34 PLN, podatku VAT na: 267.927,31 PLN oraz wartosci brutto na:
1.432.828,65 PLN. Jednoczesnie w oddzielnym pismie z tego dnia wezwal do wyjasnieh
w trybie art. 87 ust.1 odnosnie pozycji w nim wskazanych w kontekscie podania w nich

stawki cen jednostkowych z 4 miejscami po przecinku.

W dniu 01.06.2012 r. Odwotujacy wyjasnit, ze w pozycjach cen jednostkowych
kosztorysu ofertowego wystgpit blad wynikajacych z btednych ustawien programu
kosztorysowego. Stwierdzit, ze zaistnialy btad byt w swej istocie bledem niezamierzonym

wynikajacym z wlasciwosci programu komputerowego, w jego ocenie, halezy przyja¢ zasade



zaokraglenia cen jednostkowych do dwéch miejsc po przecinku zaokraglajac matematycznie

0,5 w gore.

W dniu 06.06.2012 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng
z Rozdz. 12 pkt 6 SIWZ. Jednoczesnie uznal, ze z wyjasnienia z dnia 01.06.2012 r.
udzielonego przez Odwolujgcego na wezwanie z dnia 31.05.2012 r. wynika, Zze podczas
sporzadzania kosztorysu ofertowego miat miejsce btgd za ktéry odpowiada Wykonawca.
Przywotat oprocz postanowien SIWZ definicje ceny wynikajaca z art. 2 pkt 1, jak i art. 3 ust.1
pkt 1 Ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97. poz. 1050 z p6zn. zm.). Przywotat
wyrok KIO z dnia 29.09.2011 r., sygn. akt: KIO 2006/11. Nadto, powotat sie na art. 31 ustawy
o Narodowym Banku Polskim, jak i ustawe z dnia 7 lipca 1994 r. o denominacji ziotego
(Dz. U. z 1994 r., Nr 84, poz. 386 z pdézn. zm.). Wskazywal na zamierzony charakter

zaistnialego btedu. Wykonawca wybrany zaoferowat cene brutto: 1.437.144,73 PLN.

Z zalaczonych do odwotania kosztorysow ofertowych Odwotujgcego (nie negowanych
przez Zamawiajgcych) cena netto w kosztorysie ofertowym dotgczonym do oferty wynosita
1.161.000,00 PLN, po poprawieniu Zamawiajgcego 1.164.901, 34 PLN (Izba uwzglednita
w tym zakresie tres¢ zawiadomienia o poprawieniu omyiki przez Zamawiajgcego z dnia
31.05.2012 r.), zas po wnioskowanych w odwotaniu poprawkach 1.164.889, 19 PLN (réznica
12, 15 PLN netto).

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wynika wiec z niniejszego
przepisu, ze tylko wtedy mozna odrzuci¢ oferte Wykonawcy, w tym wypadku Odwotujacego,
jesli nie ma zastosowania instytucja wynikajaca z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéra ma charakter

obligatoryjny, a nie fakultatywny.

.Inna omyika”, o ktére mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp niekoniecznie musi mie¢
charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rOwniez poprawienie omytek nie majacych takiego
charakteru, byleby poprawa nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty. Kazdorazowo,
0 tym, czy dana zmiana ma charakter istotny, czy tez nie nalezy rozstrzyga¢ biorgc pod
uwage wszystkie okolicznosci sprawy. Jedynym wiec ograniczeniem zakresu poprawienia

omyiki jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktora nie jest zmiang istotna.

Z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zd. 2 wynika takze, w ocenie Izby, iz zmiana oferty
przez Zamawiajgcego jest dokonywana samodzielnie przez niego bez ingerencji ze strony
Wykonawcy, a dopiero po dokonaniu poprawek zawiadamia sie Wykonawcy o ich
dokonaniu. W ocenie Izby orzeczenie przywotane przez Zamawiajacego w odrzuceniu oferty

oraz na rozprawie, nie odnosi sie do kwestii mozliwosci lub tez nie zastosowania art. 87 ust.
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2 pkt 3 Pzp w wypadku zaistnienia takiej sytuacji, jak miata miejsce w ramach przedmiotu
sporu. Dotyczy zupetnie innego stanu faktycznego. Z orzecznictwa KIO (Zamdwienia
Publiczne w Orzecznictwie — Zeszyty Orzecznicze — Zeszyt nr 4 /str. 87-88/ W-wa, XII 2009,
czy tez Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie — Zeszyty Orzecznicze — Zeszyt nr 5 /98-99/
W-wa, VI 2010), ktére wprost porusza takg samg sytuacje jaka miata miejsce w ofercie
Odwolujgcego wynika, Zze blad (omyika) polegajaca na niedokonaniu koniecznego
zaokraglenia podanych cen jednostkowych do setnych czesci ztotego, tzn. dwoch miejsc po
przecinku stanowi inng omyitke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéra podlega poprawie
i jest mozliwa do poprawienia samodzielnie przez Zamawiajgcego za pomocg powszechnie
znanych dziatan arytmetycznych, bez koniecznosci prowadzenia pomiedzy Zamawiajacym,
a Odwotujgcym jakichkolwiek negocjacji (wyrok KIO z dnia 10.03.2009n r., sygn. akt:
KIO/UZP 239/09). Podobnie Izba uznata w wyroku z dnia 05.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1358/09. Niniejsza interpretacja art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp jest spdjna z uzasadnieniem do
nowelizacji wprowadzajacej tego rodzaju regulacje prawng. Miala bowiem ona na celu
umozliwienie poprawienia tego rodzaju btedow, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie

sporzadzania kosztorysu ofertowego.

Izba podkresla takze nieistotny cenowo skutek jaki wywotalaby niniejsza zmiana.
Podana kwota zmiany 12,15 PLN nie byla negowana przez Zamawiajgcego na rozprawie.
Oferta Odwolujacego przed odrzuceniem byla najkorzystniejsza cenowo i taka pozostanie po

dokonaniu wnioskowanych w odwotaniu przez Odwotujgcego poprawek.

Izba takze nie neguje istniejacych postanowien SIWZ, swiadczacych o literalnej
niezgodnosci tresci oferty z jej postanowieniami (Rozdz. 12 pkt 6 SIWZ), przy czym w jej
ocenie, zaistniaty btad /omyitka/ w prezentacji ceny jednostkowej nie jest takiego rodzaju, ze
jego sanowanie wptynetoby w sposob istotny na tre$¢ oferty Odwotujgcego. Przy czy, nie
liczy sie ilos¢ poprawionych ewentualnie pozycji, ale ich ranga, waga, dla ceny koncowej.
Izba rozumie argumentacje Zamawiajgcego, odnoszacg sie do innych Wykonawcéw, przy
czym, jak wskazywata juz w uzasadnieniu, co wymaga podkreslenia, nie jest sytuacja, jaka
zaistniata w ofercie Odwotujgcego dokonaniem wyceny w inny sposéb niz zostat okreslony
przez Zamawiajagcego w SIWZ, lecz stanowi de facto omytke w prezentacji ceny
jednostkowej. Jednoczesnie, okolicznosé, ze Odwotujacy dokonat wyliczenia przy pomocy
programu do kosztorysowania z wykorzystaniem jego standardowych, jak rozumie lzba,
ustawien, nie swiadczy jeszcze niezbicie o jego celowym dziataniu w ztozeniu takiej, a nie

innej oferty.

Z analizy postanowieh SIWZ przywotanych podczas rozprawy przez Zamawiajgcego

oraz Odwolujgcego wynika nadto, ze cena jednostkowa nie bedzie stuzyla do rozliczen
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miedzy Zamawiajacym, a Wykonawcom, zas nakazana poprawa w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp pozwoli unikngé Zamawiajacemu ewentualnych ktopotow w toku przysztej kontroli.

Izba dodatkowo podkresla, ze przy rozpatrywaniu przedmiotowej sprawy kierowata
sie celem, jaki przyswiecat Ustawodawcy przy wprowadzaniu niniejszej instytucji wynikajacej
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i przywotanym w uzasadnieniu jednoznacznym stanowiskiem
orzecznictwa KlO. Zasadnos¢ takich dziatan, jak nakazane mozna takze wywies¢ z wyroku
KIO z dnia 09.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2351/11.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, Izba uznata, ze
wobec potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 89

ust.1 pkt 2 Pzp, niniejszy zarzut nalezy takze uznac za zasadny.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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