Sygn. akt KIO/2647/10

WYROK
Z dnia 22 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez BRE Bank Spoétk e Akcyjn a, 00-950 Warszawa, ul. Senatorska 18 od

czynnosci zamawiajgcego Powiat Wielicki, 32-020 Wieliczka, ul. Dembowskiego 2.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza BRE Bank Spotk e Akcyjn a, 00-950 Warszawa, ul.

Senatorska 18 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecéset ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez BRE Bank Spotk e Akcyjn a, 00-950 Warszawa, ul.

Senatorska 18

2) dokona¢ wptaty kwoty 441,00 (stownie: czterysta czterdziesci jeden ziotych
zero groszy) przez BRE Bank Spétk e Akcyjn g, 00-950 Warszawa, ul.
Senatorska 18 na rzecz Powiatu Wielickiego, 32-020 Wieliczka, ul.
Dembowskiego 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

dojazdu.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Wielicki, 32-020 Wieliczka, ul. Dembowskiego 2 — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na udzielenie i obstuge kredytu
ztlotbwkowego do wysokosci 4.200.000 PLN o zmiennej stopie oprocentowania na
sfinansowanie zadan inwestycyjnych Powiatu Wielickiego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 8 grudnia 2010 roku wykonawca BRE BANK S.A., 00-950 Warszawa, ul.
Senatorska 18 wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu:

1 naruszenie przepisu art. 38 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wyrazajgcego sie w zaniechaniu
niezwlocznego udzielenia wyjasnien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,siwz"), w szczegoblnosci w zakresie okreslenia bazy (liczby dni w kazdym roku w okresie

kredytowym), jakg nalezy przyja¢ do wyliczenia ceny, w tym odsetek;

2) naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wyrazajgcego sie w zaniechaniu jego
zastosowania w przypadku obowigzku poprawienie omyiki w ofercie wykonawcy - w
zakresie wymaganej liczby dni odsetkowych - polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci

oferty wykonawcy;

3) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wyrazajacego sie w jego btednym
zastosowaniu, poprzez uznanie, ze oferta wykonawcy jest niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia i nie moze zosta¢ zmieniona, zgodnie z aktualnie

obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Odwolujacy sie wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz przyznanie odwotujagcemu sie kosztow
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w Warszawie, w tym kosztéw zastepstwa

procesowego.

W uzasadnieniu odwotujgcy sie podnidst, co nastepuje:



W zakresie zarzutu zaniechania niezwtocznego udzielenia wyjasnien tresci siwz w trybie

art. 38 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp:

Do zamawiajgcego wptyneto pytanie, dotyczace zapis6w siwz, w zakresie wymaganej liczby
dni w kazdym roku (w okresie kredytowym), jakg nalezy przyja¢ do wyliczenia ceny, w tym
odsetek. Jednakze zamawiajacy dopiero w dniu 24 listopada 2010 r. udzielit wyjasnien w tym
zakresie. Tymczasem zgodnie z art. 38 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy jest obowigzany
udzieli¢ wyjasnien niezwiocznie. Odwotujacy wskazat, ze jakkolwiek pojecie "niezwiocznie"
stanowi zwrot niedookreslony, nie wynika z niego uprawnienie wykonawcy do uzyskania
wyjasnien w okreslonym terminie, to jednak wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia publicznego nie powinni byé obcigzeni koniecznoscig poszukiwania informacji
niezbednych do przygotowania oferty u podmiotdw zewnetrznych. Podanie danych
umozliwiajacych wykonawcom ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami okreslonymi w siwz jest

obowigzkiem zamawiajgcego ustalonym w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zaniechanie poprawienia omyiki w ofercie wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp:

Pismem - znak: FRI 343/27/2010 - zamawiajgcy, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien m.in. na okolicznos¢ sposobu naliczenia odsetek od
kredytu w kwocie 4.200.000,00 PLN. W odpowiedzi na ww. wezwanie, wykonawca
poinformowat, iz odsetki byly naliczane wedlug zatlgczonego harmonogramu z uwzglednieniem
nastepujacych zatozen, wynikajacych z siwz: -WIBORS3,6i%

- data uruchomienia kredytu: jednorazowo w dniu 10.12.2010 r

- terminy spfat kredytu: raty w wysokosci 50.000,00 PLN poczawszy od dnia 31.01.2011 r. oraz
pozostate 83 raty w tej wysokosci ptatne miesiecznie na koniec kazdego miesigca
poczynajac od 28 lutego 2010 r do 31 grudnia 2017 r.

Jednoczesnie wykonawca przyznal, ze faktycznie w tresci oferty omytkowo wyliczona
zostala kwota odsetek, a mianowicie wykonawca przyjat w latach 2012 i 2016 liczbe 365 dni,
jako podstawy naliczania odsetek zamiast rzeczywistej liczby dni w tych latach tj. 366.
Dodatkowo wykonawca zalgczyt do odpowiedzi na ww. wezwanie zestawienie, zawierajgce
wysokos¢ odsetek liczonych na bazie 366 dni w latach 2012 i 2016, zwracajac sie z wnioskiem

o poprawienie omytki w tresci oferty.

W takim stanie sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca w sposob niezamierzony,

wynikajacy z jednej strony z braku jednoznacznego zapisu w siwz, z drugiej zas na skutek



stosunkowo pbdznego wyjasnienia przez zamawiajgcego zapisOw siwz, sporzadzajac oferte,

nie uchronit sie od popetnienia omyiki.

Odwotujacy sie zwrdcit uwage, ze usuniecie, opisanych wyzej niezgodnosci, wptywatoby
na faktyczne obnizenie - zaoferowanej pierwotnie przez wykonawce - ceny za udzielenie i
obstuge kredytu na rzecz Powiatu Wielickiego o kwote 441,16 zt. do wysokosci 641.922,42 zt.
Ostatecznie oferta wykonawcy - w wyniku takiej modyfikacji - stataby sie jeszcze bardziej
konkurencyjna. Poprawienie zatem omylek w ofercie wykonawcy faktycznie powodowatoby
zmiane tresci oferty, jednakze taka zmiane, ktéra nie miataby istotnego wptywu na tres¢
oferty. W konsekwencji pierwotna oferta wykonawcy, zawierajgca najnizszg cene, po
spetnieniu obowigzku przez zamawiajacego i poprawieniu omyitek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, nadal pozostawataby najkorzystniejszg oferta. Istotnosé lub nieistotnosé zmiany
powinno sie odnosi¢ do tresci oferty poprawianej, co wynika wyraznie z brzmienia art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a tresci innych ofert mozna ewentualnie
traktowa¢ pomocniczo (jakkolwiek jest to kwestia indywidualna w kazdym postepowaniu) -
wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO 34/09).

Odwotujacy sie podniést, ze zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy, albowiem - w
ocenie zamawiajacego - oferta nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia i nie kwalifikowata sie do zmiany poprzez poprawienie znajdujgcych sie tam
niezgodnosci zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W ocenie zamawiajgcego, wykonawca
popetnit blad w obliczeniu ceny. Odwolujgcy podnosi, ze jezeli cena skiada sie z wielu
elementow kalkulacyjnych, to btad przy wyliczeniu danego elementu, moze przektada¢ sie na
btad w wyliczeniu ceny. Azeby odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, czy art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, z jakich przyczyn, czy jest to wynikiem btedu, a jezeli tak, to czy btad kwalifikuje sie do
poprawy w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.



Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdllno $ci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz oferty odwotuj acego sie, a takze biorac pod
uwag e oswiadczenia stron zio zone podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego hiezwtocznego
udzielenia wyjasnien tresci siwz w trybie art. 38 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, iz zarzut ten zostat wniesiony z naruszeniem przepisu art. 180 ust.

2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest nizsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp jezeli wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o

cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotlujgcego.

Z powyzszego wynika, iz w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcemu sie nie
przystugiwato uprawnienie do zlozenia odwotfania na czynnoS¢ zaniechania przez
zamawiajgcego niezwiocznego udzielenia wyjasnien tresci siwz. Jednakze ustawa Pzp nie
przewiduje odrzucenia odwotania w czesci Izba pozostawita przedmiotowy zarzut bez

rozpoznania.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzut ten zostat podniesiony z

naruszeniem terminu.

Uczestnicy przedmiotowego postepowania — Bank PEKAO S.A. oraz Bank
Gospodarstwa Krajowego zwr6cili sie do zamawiajgcego z pytaniami dotyczacego sposobu

obliczania okresu kredytowania. Pytania te zostaly zadane w dniach 22 i 23 listopada.



Zamawiajgcy odpowiedziat na zadane pytania w dniu 24 listopada 2010 roku poprzez
umieszczenie odpowiedzi na oficjalnej stronie zamawiajgcego. Okolicznos¢ ta jest

bezsporna.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt odwotanie w zakresie podniesionego zarzutu powinno
zosta¢ wniesione w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia. Termin na wniesienie odwotania uptywat zatem w dniu 29 listopada 2010 roku.
Przedmiotowy zarzut zostat podniesiony w odwotaniu, ktore zostato wniesione w dniu 8
grudnia 2010 roku.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania poprawienia omyiki w ofercie wykonawcy w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata, ze zarzut ten jest bezpodstawny i jako taki
nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajacy pismem z dnia 2 grudnia 2010 roku zwrdécit sie do
odwotujgcego sie z wnioskiem o dostarczenie wyjasnien zawierajacych okreslenie sposobu

naliczania odsetek od kredytu oraz o przedstawienie zestawienia zawierajgcego wysokos¢
odsetek naliczanych w poszczeg6lnych miesigcach, poczawszy od 31 stycznia 2011 do 31
grudnia 2017 r.

W odpowiedzi z dnia 2 grudnia 2010 roku odwolujacy sie poinformowat miedzy
innymi, ze w toku przygotowywania odpowiedzi stwierdzit oczywistg omytke rachunkowg w
wyliczeniu kwoty odsetek polegajgcg na przyjeciu w latach 2012 i 2016 liczby 365 dni jako
podstawy naliczania odsetek zamiast rzeczywistej liczby dni w tych latach, tj. 366.
Odwotujacy sie wniést o dokonanie poprawki w jego ofercie, tj. zmiany wyliczonej kwoty
642.363,58 PLN na kwote 641.922,42 PLN (r6znica wynosi 441,16 PLN).

W mysl art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z powyzszego wynika, iz procedura wyjasniania tresci oferty nie moze skutkowac
wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty, z wyjatkiem poprawiania omylek na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjasnienia muszg wiec ogranicza¢ sie do wskazania
sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie. W ocenie Izby dokonanie zmiany w ofercie
wykracza poza wykazanie, w jaki sposéb nalezy rozumiec tres¢ oferty. Z kolei dokonanie
poprawienia omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie jest mozliwe z uwagi na
to, iz zamawiajacy nie dysponowat danymi pozwalajgcymi na samodzielng zmiane ilosci dni
naliczania odsetek oraz zmiane wyliczonej kwoty w ofercie odwotujgcego sie. Elementem

istotnym w procesie dokonywania poprawy omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy



jest to, iz zamawiajgcy ma mozliwo$¢é samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie
zamieszczone sg informacje, ktére umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji
wykonawcy oraz wprowadzania do tresci oferty informacji z zewnatrz. Tak wiec
zamawiajacy, poprawiajac oferte, moze wykorzystywac jedynie informacje w nigj
zamieszczone. W przedmiotowe] sprawie niemozliwym byloby dokonanie poprawy bez
wczesniejszego uzgodnienia z odwotujgcym sie, jaka przyjat liczbe dni jako podstawe
naliczania odsetek.

Istota zagadnienia sprowadza sie do rowniez do wyktadni przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Stosowanie wskazanej regulacji winno charakteryzowac sie daleko posunietg
ostroznoscig, i w zadnej mierze nie powinna regulacja ta stanowi¢ podstawy do tamania
badz omijania zasad regulujgcych rozstrzygniecie zamdwienia publicznego. Nalezy jednak
pamietaé, ze w kazdym przypadku, w ktéorym ustawodawca w danej normie prawnej uzywa
tzw. klauzuli ogdlnej lub zwrotu niedookreslonego bedzie pojawiat sie problem interpretacii
przepisu ustawy. Nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istothng zmiane w tresci oferty musi by¢é dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. Nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego
innej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie moze powodowag¢ istotnych zmian w
tresci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwalifikator "istotnych zmian" nalezy
odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac¢, biorac pod uwage
przedmiot zamowienia i cato$¢ oferty.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz zmiana ceny oferty jest zmiang odnoszaca sie do
catosci oferty, tym bardziej, ze w przedmiotowym postepowaniu cena byta jedynym kryterium
oceny ofert. Izba podtrzymuje tu stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 4 maja 2010 roku
KIO 621/10, iz poprawienie ceny oferty jest zmiang jej esentialia negotii, a zatem w kazdym
przypadku powoduje istotng zmiane jej tresci. Tym samym poprawienie tresci oferty na
podstawie art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w rozpoznawanym przypadku jest

niedopuszczalne.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o przyznanie kosztow wynagrodzenia
petnomocnika z uwagi na fakt, iz zamawiajacy nie przediozyt do akt sprawy rachunku
obejmujacego wynagrodzenie petnomocnika, co jest warunkiem uznania tegoz

wynagrodzenia za koszt postepowania odwolawczego zgodnie z 8§ 3 pkt 2 lit. b



rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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).



