Sygn. akt KIO 2538/18
WYROK
z dnia 27 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2018 r. przez wykonawce: Aglet sp. z o0.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowiecki Zarzad Drég Wojewddzkich w Warszawie ul.
Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa
przy udziale wykonawcy: Przedsigbiorstwo Roboét Inzynieryjno-Drogowych w GréjcuSp. z o.0., ul. Asfaltowa 2, 05-
604 Jasieniec - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Aglet sp. z 0.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Aglet sp.
z 0.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy: Aglet sp. z o.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa na rzecz zamawiajacego:
Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich w Warszawie,
ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.ccvevuvnerrnnnn

Sygn. akt KIO 2538/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich w Warszawie —prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Przebudowa drogi wojewddzkiej
nr 740 na odcinku od km 22+779 do km 23+708 w miejscowosci Wrzeszczdw nr postepowania 225/18, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 19.10.2018 r., nr

638714-N-2018.

Wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwota okreSlona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Odwotujgcy — Aglet sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wniést odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego,
wskazujac.

(-..)

lll. Zarzuty odwotania:

Zaskarzam czynno$¢ badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonang przez Zamawiajacego i
zarzucamjej:

1. btedne poprawienie ceny oferty bruttow formularzu oferty ztozonym przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjno-Drogowych w GréjcuSp. z o0.0. (dalej PRIDG), co prowadzito do nieuzasadnionej zmiany ceny brutto
oferty i stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1i2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp;

2 . bledny wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PRIDG, pomimo ze oferta ta nie mogta otrzymac
najkorzystniejszej punktacji we wszystkich kryteriach oceny ofert, co stanowito naruszenie art. 97 ust. 1 ustawy Pzp.

IV. Whioski odwotlania

Biorac pod uwage wymienione zarzuty, wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zaskarzonym postepowaniu;

3. uniewaznienie czynnosci poprawienia omytek rachunkowych w tresci oferty PRIDG;

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem ceny oferty brutto ztozonej
pierwotnie przez PRIDG;



5. zasadzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania wedtug wiasciwych norm.
V. Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, bedac jednym z wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia. Odwolujgcy w toku oceny ofertw czesci 2 postepowania uzyskat drugi wynik, ustepujgc wskutek
zaskarzonej czynno$ci wylgcznie wykonawcy PRIDG wytgcznie w kryterium ceny oferty brutto.

Dowdéd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, z dnia 4 grudnia 2018 r. - zalacznik do
protokotu z postepowania.

Wskutek uznania zarzutow odwotania, oferta Odwotujgcego musiataby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Cena oferty brutto Odwolujgcego (2 588 975,78 PLN) byta bowiem nizsza niz cena oferty brutto PRIDG (2 649 000 PLN
przed nieuzasadnionym dokonaniem jej obnizenia przez Zamawiajgcego.

Dowadd: oferty Odwotujgcego oraz PRIDG - zatgcznik do protokotu z postepowania.

V1. Brak podstaw do odrzucenia odwotania
(--.)

Dowod: potwierdzenie przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu - zatgcznik do protokotu z postepowania;

Dowdd: potwierdzenie wniesienia wpisu od odwotania, stanowigce zatgcznik nr 2 do odwotania.

VII. Uzasadnienie faktyczne i prawne
1. Odnosnie do zarzutu okreslonego w pkt lll. 1 odwotania

Odwolujacy wskazuje, ze w toku badania i oceny ofert, w dniu 23 listopada 2018 r. Zamawiajgcy dokonat poprawy
,oczywistej omytki rachunkowej” w tresci oferty Wykonawcy PRIDG.

Dowadd: tre$¢ pisma z dnia 23 listopada 2018 r., skierowanego do PRIDG - zatgcznik do protokotu z postepowania.

Poprawa miata polega¢ naprzyjeciu jako prawidtowo podanej ceny oferty netto, ponownym wyliczeniu kwoty
podatku VAT w oparciu o stawke wskazang przez PRIDG oraz zsumowanie ww. kwot zmieniajgc tym samym
(obnizajac) cene oferty brutto.

Ww. dziatanie Zamawiajgcego opierato sie na zatozeniu, ze w tresci oferty PRIDG to kwota netto zostata podana
prawidlowo. Zatozenie takie, w ocenie Odwolujgcego byto bezpodstawne, a wrecz sprzeczne z trescig SIWZ
opublikowang przez Zamawiajgcego.

W celu uzasadnienia powyzszego stanowiska Odwotujgcy przyznaje, ze faktycznie
w tresci formularza oferty PRIDG doszto do rozbiezno$ci migdzy podanymi kwotami- stosujac stawke podatku VAT w
wysoko$ci 23% do ceny netto w wysokosci 2 039 730 PLN, nie otrzyma sie kwoty podatku w wysokosci 609 270 PLN.
Powyzsze moze oznaczac, ze:
a)Wykonawca zaczat od ustalenia ceny netto, nastepnie btednie wyliczyt kwote podatku VAT, a nastepnie btednie wyliczyt

cene brutto;
b)Wykonawca zaczat od ustalenia ceny brutto, nastepnie blednie wyliczyt podatek VAT zawarty w cenie brutto, a
nastepnie btednie wyliczyt cene netto poprzez odjecie podatku VAT.
Tok ustalania ceny opisany w pkt b, cho¢ na pierwszy rzut oka mniej oczywisty, jest spotykany w praktyce obrotu, gdzie
istotna jest koncowa warto§¢ wynagrodzenia. Takie dziatanie najprawdopodobniej miato miejsce w przypadku oferty
PRIDG, co staje sie oczywiste, gdy przenalizuje sie stan faktyczny:
*w postepowaniu oferty konkurowaty na ceny brutto, tym samym jej ustalenie byto najistotniejsze dla okreslenia ksztattu
oferty i szans w postepowaniu, kwota netto nie miata znaczenia dla postepowania;
epodana przez PRIDG kwota podatku VAT tj. 609 270 PLN, stanowi doktadnie 23%
z ceny oferty brutto.

Tym samym mozna odtworzy¢ tok dziatania Wykonawcy PRIDG, ktéry ustalit cene brutto, nastepnie w celu
wyliczenia ceny netto probowat obliczy¢ podatek VAT wchodzacy
w sktad ceny brutto. Jednakze zastosowat w tym celu btedne dziatanie matematyczne
i pomnozyt kwote brutto przez 23%. Po czym odjat tak obliczong kwote od ceny brutto, otrzymujgc kwote netto.

Tym samym pomytka mogta polega¢ na doborze niewtasciwych dziatan matematycznych, w wyniku ktérych
otrzymano technicznie poprawne wyniki:

*609 270 stanowi 23% z 2 649 000;
2649 000 - 609 270 réowna sie 2 039 730.

Wystgpienie tak okraglych kwot (bez groszy) zwitaszcza ceny brutto, rowniez moze stanowi¢ dodatkowg
wskazowke, ze to wiasnie cena brutto byta warto$cig wyjsciowa.

Faktycznie dokonana poprawa omytki musiata opierac sie na uznaniu, ze Wykonawca uzyskat zty wynik mnozenia



kwoty netto przez stawke podatku VAT przez pominiecie lub przeinaczenie cyfr, czy tez bledne przepisanie wyniku do
tresci oferty. Takie bledy mogg sie wydarzy¢, ale wydajg sie mniej prawdopodobne jesli dojrzy sie ww. wzajemne relacje
matematyczne miedzy kwotami wskazanymi w formularzu ofertowym PRIDG.

Powyzsza analiza ma na celu wykazanie, ze omytka w tresci oferty PRID G zaistniata, alenie jest oczywiste co jg
wywotato i jak jg poprawic. Istnieja co najmniej dwa rézne rozwigzania dla tej sytuacji, z czego wybrane przez
Zamawiajgcego nie znajduje swoich podstaw w tresci oferty. Wykonawca nie przedstawit bowiem w tresci oferty zadnych
informacji mogacych potwierdzi¢, ze to cena netto zostata obliczona w sposéb prawidtowy. Zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia np. kosztoryséw ofertowych lub formularzy cenowych, ktdérych badanie pozwolitoby rozstrzygngé
dylemat, ktora cena podana przez Wykonawce jest prawidiowa - brutto czy netto?

W tym miejscu Odwotujgcy przywoluje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, potwierdzajgce wyzej
przedstawione wywody:

Jak zauwazono powyZzej, w niniejszym postepowaniu w tresci oferty znalazty sie dwie kwoty

i brak jest jednocze$nie innej informacji w tresci oferty, ktéra pozwalataby jednoznacznie stwierdzi¢, ktéra z kwot jest

wlasciwa. Sam fakt, Ze Zamawiajgcy w tresci zatgcznika do SIWZ przewidziat, Ze cena w formularzu cenowym powinna
by¢ kwotg brutto nie oznacza, ze Wykonawca T. sp. z 0.0. prawidfowo wypetnit ten dokument. Odwotujgcy wskazat bowiem

trafnie, Ze nie jest przypadkowg kwota podana wformularzu ofertowym, powiekszona

0 podatek VAT i z duzym prawdopodobieristwem mozna by przyjgé, ze wolg Wykonawcy byfo zaoferowanie kwoty

wyzszej (podanej w formularzu ofertowym, nie cenowym). Nie jest zatem jednoznaczny sposob poprawienia omytki, na

ktory wskazywat Zamawiajgcy. Okoliczno$¢, Ze kazda ze stron postepowania wskazywata na inny moZlivy

prawdopodobny sposob poprawienia treSci oferty przesadza, ze brak jest elementu oczywistosci. Fakt zatem, ze istniejg

dwie rownoprawne moZlino$ci dokonania poprawienia tresci oferty Wykonawcy T. sp. z 0.0. $wiadczy o tym, Ze nie mamy

do czynienia z omytkg oczywista. Tym samym czynno$¢ poprawienia tresci oferty Wykonawcy T. sp. z o0.0. byta

bezpodstawna. Ustawa dopuszcza moZliwos¢ poprawienia jedynie omytki oczywistej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2016.04.08, KIO 431/16).

Ponadto Odwotujgcy podkresla, ze sam fakt istnienia mozliwosci dokonania poprawy tresci oferty w inny sposéb
pozbawia poprawe przestanki oczywistosci. Nie jest w tym przypadku wykazanie, jak naprawde doszto do omyiki, co
bytoby niemozliwe ani dla Zamawiajgcego ani dla Odwotujgcego. Stanowisko takie potwierdza w innym orzeczeniu KIlO:
Izba musi przychyli¢ sie do zdania zamawiajgcego, Ze wobec wielu moZliwos$ci poprawienia omytki nie mozna jej uznac za
oczywistg omytke rachunkowg, o ktorej mowa
wart. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy nie wykazat dlaczego jeden sposdb poprawienia omytki w obliczaniu ceny miatby
byc¢ przyjety jako oczywisty, a pozostate uznane za nieoczywiste czy niemoZliwe do zastosowania. W zwigzku z tym, w
ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w
ofercie odwotujgcego - nie moze zastugiwac na uwzglednienie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2017.05.30, KIO
988/17).

Dziatanie Zamawiajacego, dajgce prymat cenie netto, stoi ponadto w sprzecznosci
z tresScig pkt 16 Czesci | SIW Zzatytutowanego ,,Sposob obliczenia ceny”. Zamawiajgcy wskazat cene brutto jako jedyng
informacje podawang przez Wykonawcow na potrzeby obliczenia ceny oferty. Zgodnie z opisami SIW Z, Zamawiajgcy nie
wymagat, aby Wykonawca dokonat wyliczenia ceny brutto poprzez wskazanie kwoty netto i dalsze dziatania na tej
podstawie. Zamawiajgcy podkres$lit, zedo oceny ofert w kryterium Cena (C) przyjmie cene brutto wpisang przez
wykonawce w formularzu oferty podajac jg w zapisie liczbowym
i stownie i tym samym oczekuje okre$lenia przez oferentow ceny catkowitej oferty wskazujgc na ceng ryczattows.
Zgodnie z definicjg ceny, zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy
z dnia 9 maja 2014 o informowaniu o cenach towaréw i ustug, cena stanowi catkowity koszt jaki Zamawiajgcy jest
zobowigzany zaptaci¢ Wykonawcy, ktory musi zawiera¢ takze odpowiednio wyliczong kwote podatku VAT. Tym samym
kwota brutto jest podstawg do rozliczen w obrocie rynkowym, w szczegoélnosci przy sktadaniu o$wiadczen woli majacych
na celu zawarcie umowy, cena netto za§ ma znaczenie drugorzedne.

Wyktadni tak jednoznacznych sformutowan SIWZ nie zmienia fakt, ze we wzorze formularza ofertowego
Zamawiajgcy zawart takze miejsce na wskazanie ceny netto. W braku innych dyrektyw w tresci dokumentacii
przetargowej, Odwotujgcy upatruje w fakcie zostawienia rubryki na kwote netto wylgcznie dla celu informacyjnego, byé
moze utatwienia przy uzupetnianiu umowy po zakoriczonym postepowaniu.

Azeby jeszcze bardziej unaoczni¢ fakt, ze cena netto nie powinna mie¢ wiodgcego znaczenia, Odwolujgcy
zauwaza, ze rolg formularzy ofertowych jest utatwienie Wykonawcy ztozenia oferty. Informacja o cenie netto nie byta
wymagana nigdzie w tresci SIWZ jako element sktadowy o$wiadczenia woli Wykonawcéw. Tym samym potencjalny



Wykonawca sktadajgcy oferte na wtasnym formularzu, w ktérym nie podatby ceny netto, a wylgcznie cene brutto, nie
zostatby odrzucony z postepowania. Co wigcej, nie zachodzitaby podstawa do kwestionowania tak podanej przez niego
ceny brutto, czy tez jej uzupetniania czy wyliczania jako poprawa oczywistej omyiki.

Wreszcie, Odwolujgcy podkresla, ze to wylgcznie cena ofertowa brutto miata by¢ brana pod uwage przy ocenie
ofert. Tym samym jej zmiana powinna by¢ analizowana
z najdalej posunietg ostroznoscia, jako mogaca wptynac¢ (i wptywajaca w tym przypadku) na wynik postepowania.

Dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na bezpodstawnym dokonaniu poprawy omytki poprzez wybor
odpowiedniejszej jego zdaniem ceny, naruszyto konkurencje w postepowaniu
i stanowito naruszenie normy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zwraca na to takze uwage KIO wskazujgc:Skoronie jest
mozliwe ustalenie takiej informacji na podstawie oferty, to tym samym ewentualna omytka w ofercie traci przymiot
oczywistosci. W konsekwencji, nie jest moZliwe dokonanie poprawienia oferty wtym zakresie na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych. Podstawowe znaczenie ma fakt, ze Zamawajgcy nie ma Zadnej wiedzy, w jaki
Sposob poprawic omytke, co wyklucza mozliwosc, aby te omytke uzna¢ za omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak wskazano wyzZej, istota omytki polega na tym, Ze jej zauwazenie i uznanie za
tre$¢ wpisang bfednie, moZline jest bez koniecznosci wystepowania o informacje wtym zakresie do wykonawcy (wyrok z
dnia 2017.07.31 KIO 1411/17). W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy musiatby wystgpic do Odwotujgcego o
przekazanie informacji, w jaki sposob dokonac poprawienia omytki. Odwotujgcy mogtby zas wybrac (a ma to miejsce juz
po etapie sktadania ofert), czy chce, aby zaoferowana przez niego cena byta nizsza, czy tez wyzsza.

Dosztoby zatem do negocjacji w zakresie ceny oferty, w wyniku ktérych mogfaby nastgpi¢ zmiana ceny cafej oferty, a
wiec zmiana tresci oferty. Art. 87 ust. 1 Prawo zamoéwien publicznych pozwala na dokonywanie wyjasnien tresci
zlozonych ofert, ale zakazuje negocjacji w zakresie tej tresci i dokonywania jakichkolwiek zmian w jej tresci.

2. Odnosnie do zarzutu okreslonego w pkt lll. 2 odwotania

Majgc na uwadze wywody zawarte w ust. 1 odwotania, wskazujgce cene oferty brutto jako rozstrzygajgca dla
wyniku postepowania, oferta PRIDG przedstawiata mniej korzystny bilans punktowy. Uwzgledniajgc uzyskanie
tozsamego wyniku przez oferte Odwolujacego
i PRIDG w kryteriach okres rekojmi i doswiadczenie kierownika budowy, trzeba zaznaczy¢, oferta PRIDG byfa ofertg
drozsza. Tym samym to oferta Odwotujgcego winna uzyska¢ 100 pkt we wszystkich kryteriach, natomiast oferta PRIDG
winna byta uzyskac facznie 98,64 pkt w tym 58,64 pkt w kryterium ceny. Dokonujgc wyboru oferty PRID G, Zamawiajgcy
dokonat zatem wyboru oferty mniej korzystnej, z uwzglednieniem wszystkich kryteribw oceny ofert.

Biorgc powyzsze pod uwage, odwotanie jest uzasadnione i konieczne.

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko odno$nie do zarzutow zawartych
w odwotaniu ustnie do protokotu i wniést o oddalenie odwotania.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego —
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Drogowych w GréjcuSp. z 0.0. — wskazat w zgtoszeniu przystgpienia, ze w jego
ofercie znalazla sie oczywista omytka rachunkowa polegajgca na btednym wyliczeniu kwoty podatku VAT. Byto to bledem
pracownika wypetniajgcego formularz ofertowy. Dokonana przez Zamawiajgcego poprawa omytki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp byta prawidiowa, bowiem przy kalkulowaniu ceny oferty wykonawca brat pod uwage wartos¢
netto. VAT jest podatkiem
i jest odprowadzany przez przedsigbiorstwo do Skarbu Panstwa. Rentowno$¢ prac jest kalkulowana z uwzglednieniem
wartosci netto zamowienia.

Podniést tez, ze majgc na uwadze warto§¢ zamoéwienia, odwotanie moze dotyczyé wylacznie czynnosci
Zamawiajgcego wymienionych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazujgc art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, jako
dopuszczajgcy wniesienie odwotania, probuje dokonaé obejscia przepisow ustawy, wprowadzajgcych zamkniety katalog
czynno$ci Zamawiajgcego, ktére mogg by¢ przedmiotem odwotania. W skazujgc werbalnie, jako zaskarzong czynno$¢é
,Wybor najkorzystniejszej oferty”, Odwotujgcy faktycznie zaskarza czynnos¢ z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poprawienie omytki
rachunkowej w ofercie. Ta czynno$¢ nie moze by¢é samodzielnie czynno$cig, wobec ktorej dopuszczalne jest odwotanie
(art. 180 ust. 2 pkt 1-6 ustawy Pzp).

W takiej sytuacji, wobec niedopuszczalnosci odwotania, powinno by¢ ono oddalone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Wykonawca: Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjno-Drogowych w GrojcuSp. z 0.0., wobec skutecznego zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stat sie uczestnikiem postepowania, zwanym



w dalszej czesci tez ,Przystepujagcym”.

Chybione jest stanowisko Przystepujgcego o oddaleniu odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.
Wskazany przepis stanowi przestanke doodrzucenia odwotania, gdy wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a odwofanie dotyczy innych czynnosci niz
okreslone w art. 180 ust. 2 tej ustawy. W przypadku odrzucenia odwotania, nie jest ono rozpoznawane merytorycznie na
rozprawie.

Nie wystgpily przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie przepisu ustawy Pzp wskazanego przez
Przystepujgcego.

Wybdr najkorzystniejszej oferty w rozumieniu przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, jest pojmowany w szerokim
rozumieniu, dotyczy czynnosci i zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, do ktorych jest zobligowany, o ile wigzg sie z
wyborem najkorzystniejszej oferty, a wiec m.in. z badaniem i oceng oferty wykonawcy poprzedzajgcg finalny wybor oferty
najkorzystniejszej. Sad Najwyzszy uznat (uchwaty z 17 listopada 2017 r. Il CZP 56/17; 1ll CZP 58/17)ze dla zamowien
podprogowych, czyli o pewnej wartosci zamodwienia, art. 180 ust. 2 Prawa zamowien publicznych identyfikuje przedmiot
zaskarzenia, czyli to, co mogg zainteresowani zaskarzy¢. Przedmiotem zaskarzenia jest wybor najkorzystniejszej oferty,
ale ten wybor najkorzystniejszej oferty moze by¢ skarzony z rozmaitych powodow.

W ocenianych sprawach, ktére stanowity podstawe faktyczng podjecia uchwat, zarzuty dotyczyly tego, ze wbrew
stanowi faktycznemu zamawiajgcy nie odrzucit oferty, lub nie wykluczyt oferenta z przetargu. Sad Najwyzszy
sprecyzowal, ze ta kategoria zarzutdéw takze determinuje ocene czy wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany
zgodnie ze standardami Prawa zamowien publicznych. Zatem, badanie i ocena ofert w toku, kiérych Zamawiajgcy
dokonat poprawy oczywistej omytki rachunkowej, to czynnosci poprzedzajgce wybor najkorzystniejszej oferty.

Wobec braku podstaw do odrzucenia odwotania na posiedzeniu, Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Zamawiajgcy spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajace go do wniesienia
odwotania.

Ustalony stan faktyczny w zakresie objetym odwotaniem.

W SIWZ (Czes¢ | Instrukcja Dla Wykonawcow) Zamawiajgcy opisat wymaég obliczenia ceny oferty, nastepujacoPkt
16. Sposob obliczenia ceny oferty: Wykonawca okresli cene catkowitg oferty brutto (cene ryczaftowg), podajgc ja w
zapisie liczbowym i stownie. Cena catkowifa oferty obejmowacé bedzie wszelkie naleznosci wykonawcy za wykonanie
cafosci przedmiotu niniejszego zamoéwienia. Wykonawca okre$la cene na podstawie opisu przedmiotu zamowienia
zawartego w dokumentacji projektowej. Ceny podane przez Wykonawce zostang ustalone na czas trwania umowy i nie
beda podlegaty zmianom, za wyjagtkiem ustawowej zmiany stawki podatku VAT.

Cena oferty stanowita kryterium oceny ofert o wadze 60%, pozostate kryteria to: doSwiadczenie kierownika
budowy 10% i okres rekojmi 30% (pkt 17 wskazanej czesci SIWZ).

W pkt 18 Zamawiajgcy wskazat: 1) Przez kryterium Cena (C) Zamawiajgcy rozumie catkowity koszt realizacji
zamdwienia. Do oceny Zamawiajgcy przyjmuje cene brutto wpisang przez Wykonawce w formularzu oferty.
W czesci Il SIWZ ,OFERTA”, w pkt | Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do podania ceny liczbowo i stownie: netto
podatek VAT, brutto.
W czesci V SIWZ ,WZOR UMOWY” w § 2 ust. 1 Zamawiajgcy wymagat wskazania takze ceny liczbowo i stownie: nettc
VAT, brutto.

W ofercie Przystepujacy podat cene liczbowo i stownie: netto 2 039 730,00 zt; podatek VAT 23% tj. 609 270,00 zk;
brutto 2 649 000,00 zt.

Pismem z dnia 23 listopada 2018 r. Zamawiajacy zawiadomit Przystepujgcego
0 poprawieniu w ofercie oczywistej omyiki rachunkowej, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc
liczbowo i stownie cene: netto 2 039 730,00 zt; podatek VAT 23% tj. 469 137,90 zi; brutto 2 508 867,90 zt. Oferta
Przystepujacego uzyskata pierwszg lokate (cena brutto 2 508 867,90 zt), oferta Odwotujgcego drugg lokate (cena brutto
2 588 975,78 zt). Pozostali trzej wykonawcy zaoferowali ceny wyzsze.
Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze kazda z czesci specyfikacii jest jednakowo wazna. W czesci | specyfikacji (IDW)
Zamawiajgcy wskazat w sposobie obliczenia ceny oferty (pkt 16), ze cene oferty ma stanowi¢ kwota brutto. Natomiast w
czesci Il SIWZ wskazat sposéb obliczenia ceny brutto w formularzu OFERTA, gdzie nalezato poda¢ cene netto, podatek
VAT i kwote brutto. W czesci V SIWZ w § 2 ust. 1 Zamawiajacy powtorzyt opis zamieszczony w formularzu OFERTA.
Sposéb poprawienia omyitki, bedacy obowigzkiem Zamawiajacego, wynika wprost z ustawy. Oceniajgc sposo6b
przedstawienia ceny oferty, Zamawiajgcy rozpoczagt od sprawdzenia czy prawidtowo zostat wyliczony podatek VAT od
ceny netto, bo jest to jedyny sposéb wyliczenia podatku VAT. Po sprawdzeniu kwoty netto
i kwoty podatku VAT okazato sie, ze kwota podatku VAT przy prawidtowej stawce 23% zostata btednie obliczona, wobec
tego Zamawiajgcy ustalit prawidtowg kwote podatku VAT, doliczyt do ceny netto podatek VAT w prawidtowej kwocie i w




ten sposéb uzyskat prawidtowg cene brutto. Pismo z 23.11.2018 r., skierowane do wykonawcy, bylo zawiadomieniem

0 poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej. W nawigzaniu do przepiséw ustawy Pzp przedstawionych w odwotaniu,
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze brak byto podstawy wskazania naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy. Zamawiajacy na tej
podstawie nie mogt odrzuci¢ oferty, poniewaz oferta Przystepujgcego jest zgodna z ustawg Pzp i zgodna z SIWZ

Odwotujacy nie zaprzeczyt btednemu wskazaniu w ofercie Przystgpujgcego kwoty VAT, ktora nie stanowi 23%
wskazanej w ofercie stawki VAT, nie zaprzeczyt tez, ze
w wyniku dziatania arytmetycznego polegajgcego na obliczeniu kwoty VAT przy zatozeniu, ze kwotg wyjsciowg do
obliczen jest kwota netto — zmianie ulegta kwota brutto.

Istote sporu stanowito: wedlug Odwolujacego bledne uznanie przez Zamawiajgcego oczywistej omyitki
rachunkowej, ze wzgledu na brak oczywistosci, a takze sposdb poprawienia omytki. Zdaniem Odwolujgcego, skoro w
ofercie podano kwote netto i kwote brutto, wiec podano dwie kwoty dotyczace ceny, wobec tego nie wiadomo, ktéra z
nich jest prawidtowa. Mozliwe jest tez poprawienie ceny oferty przez odwrdcone dziatanie matematyczne, polegajace na
uznaniu, ze prawidtowa jest kwota brutto, od ktérej nalezy odja¢ prawidtowo obliczony podatek VAT wg stawki 23% i
otrzymana kwote przyjac jako kwote netto.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp brzmi:Zamawajgcy poprawia w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,
ktorego oferta zostata poprawiona.

Sposob przedstawienia ceny oferty przez Przystepujgcego na obowigzkowym, stanowigcym cze$¢ SIWZ
formularzu OFERTA — netto, podatek VAT, brutto, wraz
z podaniem liczbowym i stownym brzmieniem wskazanych kwot, bylo zgodne z wymaganiem Zamawiajgcego co do
zakresu przedstawienia ceny. Wypetniony formularz OFERTA jest
w $cistym znaczeniu, obok innych dokumentéw i oswiadczen wykonawcy, ofertg
w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego i przesadza o zobowigzaniu wykonawcy stanowigcym merytoryczng jej
tresc¢.

Przedstawiajac cene oferty, wykonawca byt zobowigzany poda¢ kwote netto, nastepnie VAT, a na koncu kwote brutto.
Stanowita ona kwote, o jakiej mowa w pkt 16 SIWZ, zawierajgcym standardowy opis sposobu obliczenia ceny oferty.

Zatem, wskazanie w formularzu OFERTA, w pozycji kwota VAT, z uwzglednieniem obowigzkowej stawki 23%
podatku, kwoty nieodpowiadajgcej wynikowi dziatania arytmetycznego 23% z ceny netto 2 039 720,00 zt, jednoznacznie
wskazuje na oczywistg omytke rachunkows.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego i Przystepujgcego, ze wartos¢ robdt budowlanych odzwierciedlona jest
w cenie przedstawionej w formularzu OFERTA i we WZORZE UMOWY, jako netto. Po dodaniu do ceny nettc
obowigzujgcego, prawidlowo obliczonego podatku VAT, kwoty wg stawki 23%, wykonawca powinien uzyska¢ prawidio
obliczong cene oferty brutto, jako sume dwoch czesci sktadowych (netto i VAT).

Btednie obliczona kwota podatku VAT, jako efekt dziatania na liczbach, przy zastosowaniu prawidiowej stawki
23%, podlega z mocy prawa poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zatem, Zamawiajacy wykonat
obowigzkowg czynno$¢ poprawienia kwoty VAT oraz czynnoS¢ nastepczg tej poprawy — poprawe kwoty brutto, jako
oczywistej omytki rachunkowej, wynikajgcej z btednie przeprowadzonych dziatan arytmetycznych.

W orzecznictwie i piSmiennictwie uksztaltowaly sie poglady: oczywista omytka rachunkowa jest wynikiem
niepoprawnie przeprowadzonych dziatah arytmetycznych
i stanowi nieprawidtowy wynik uzyskany z bfednie wykonanego dodawania, odejmowania, mnozenia lub dzielenia. O myitki
rachunkowe to btedy we wszystkich dziataniach arytmetycznych, kiére naruszajg stosowanie regut matematycznych.
Omytka musi mie¢ charakter niezamierzony, gdy wykonawca przyznaje, ze omytka byta skutkiem jego $wiadome;j
decyzji, wowczas brak jest podstaw do poprawienia.

/Przystepujgcy oswiadczyt w zgtoszeniu przystgpienia i na rozprawie, Zze btedne wyliczenie kwoty podatku VAT, byto
btedem pracownika wypetniajagcego formularz ofertowy./

Omytka rachunkowa ma charakter oczywisty nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, lecz takze
wtedy, gdy fakt jej istnienia moze by¢ jednoznacznie stwierdzony podczas sprawdzania obliczen zgodnie z opisem
wynikajgcym z SIWZ. Oczywista omytka wystepuje takze wtedy, gdy mimo zastosowania prawidtowej stawki VAT,
wykonawca nieprawidtowo wyliczyt kwote tego podatku.

Przepisy ustawy Pzp nie podajg co nalezy rozumie¢ przez oczywistg omytke rachunkowg, zatem przy ocenie nalezy
bra¢ pod uwage okolicznosci konkretnej sprawy, wymogi ustanowione w SIWZ oraz brzmienie i strukture oferty.

Poprawienie omytki rachunkowej skutkuje koniecznoscig wprowadzenia dalszych zmian bedacych jej konsekwencijg
rachunkowa. Przeszkodg dla wprowadzenia zmian



w tresci oferty, bedgcych wynikiem zastosowania trybu, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest ani
liczba wystepujacych omytek, ani tez ich znaczenie. Poprawa omytek rachunkowych moze zatem mie¢ istotny wplyw na
wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny. Poprawianie oczywistych omytek rachunkowych w trybie art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, odbywa sie bez udziatu wykonawcy.
Majac na uwadze, ze przystepujacy wyliczyt warto§¢ zamowienia na kwote wskazang

w formularzu OFERTA jako kwote netto, nastepnie wyliczyt podatek VAT z zastosowaniem prawidtowej stawki, popetnit
btgd matematyczny w mnozeniu, wskazujgc koncowg kwote brutto z btednie wyliczong kwotg podatku, Zamawiajacy byt
zobowigzany do poprawy wyliczenia jako oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem skutkow poprawy.

Stuszne jest stanowisko Przystepujgcego, ze w okolicznosciach sprawy, Odwotujgcy zaskarzyt czynnos¢
Zamawiajgcego poprawienia oczywistej omytki rachunkowej (art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp), a nie niezgodnos$¢ tresci
oferty z ustawg i trescig SIWZ

W odwotaniu wystepuje niekonsekwencja Odwotujgcego — wskazat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp,
ktére jednoznacznie stanowig o obowigzku Zamawiajgcego odrzucenia oferty, natomiast w zgdaniach Odwotujgcy wniost
0 ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Przystepujacego w pierwotnym brzmieniu (cena
brutto). Zarzucone w odwotaniu naruszenia art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, to przyznany biad.

Odwotujgcy nietrafnie zacytowat orzeczenia Izby, gdyz dotyczg one rozstrzygnie¢ na podstawie innych stanow
faktycznych:

- wyrok z 08.04.2016 r. KIO 431/16 —W ofercie wystepujg dwie kwoty. W ofercie nie wystepuje jednoczesnie zadna inna

informacja, ktéra pozwalataby jednoznacznie rozstrzygng¢ prawidfowosc jednej ze wskazanych kwot. Wystepowanie

dwich réznych kwot (kazda opisana w ofercie jako brutto — zawierajgca podatek VAT) powoduje, Ze mamy do czynienia z

ofertg wariantowg w zakresie ceny;

-wyrok z 30.05.2017 r. KIO 988/17 — Zamawiajgcy wzigt pod uwage wszystkie kwoty, ktére obecny odwotujgcy przedstawit

wofercie:

1) cena brutto wykonania zamdwienia: 8.192.046,00;

2)sfownie: osiem miliondw dwiescie dwadzieScia dwa tysigce siedemset dziewiecdziesigt szes¢ 00/100 brutto
[8.222.796,00];

3) upust: 625.000,00;

4)kwota nieopisana: 6.660.200,00 (kwota nieopisana, ktorg zamawiajgcy domniemywat, Ze byta to cena netto po opuscie);

5) kwota VAT: 1.531.846,00.

Zamawiajgcy natknat sie na pierwszg rozbiezno$¢ w cyfromym i stownym zapisaniu ceny ofertowej (8.192.046,00 i

8.222.796). Takze kategoria opust czy upust nie byta wymagana przez zamawiajgcego. Zamawajgcy mogt

domniemywac, Ze nieopisana kwota 6.660.200 zt to kwota netto po opuscie. Jednak zamawiajgcy nie miat podstaw

wnioskowac, Ze byta to bfednie wyliczona cena netto po opuscie, gdyz zamawiajgcy nie mégt znaleZ¢ niepodwazalnej

podstawy do stwierdzenia, czy odwotujgcy popetit btgd przy wpisywaniu wartos$ci opustu (odwotujgcy zamierzat wpisac

25.000 zt, a wpisat 625.000 z) czy moze odwotujgcy popemit blgd przy wpisywaniu wartosci po opuscie. Dla

Zamawiajgcego hie bytfo to oczywiste cyt. z odpowiedzi ha odwotanie »skoro, jak zauwaza sam odwotujgcy, kwota VAT

zostata obliczona w oparciu o warto$¢ netto 6.660.200 zt, a zatem zamawiajgcy mogt przypuszczac, Ze to w kwocie upustu

jest bfgd. Za przyjeciem takiego rozumowania przemawiatby rowniez fakt, ze tak wyliczony VAT razem z kwotg netto

6.660.200 zt daje kwote brutto umieszczong cyfrowo [8.192.046 PLN] na formularzu ofertowyme«. Dlatego zamawiajgcy

doszedt do wniosku, Ze wrozpoznawanym przypadku nie mozna mowi¢

0 oczywistej omyfce, gdy nawet nie mozna mie¢ pewnosci w ktérym miejscu odwotujgcy zrobit te omytke, a w ktérym

miejscu podane liczby sg wpisane zgodnie z zamierzeniem odwotujgcego;

- wyrok z 31.07.2017 r. KIO 1411/17 - Wykonawcy mieli obowigzek wskazac¢ cene

wformularzu oferty wg zatgcznika nr 1 do SIWZ, a cena ta miata byc wyliczona

wkosztorysie ofertowym, sporzgdzonym na podstawie przedmiaréw robot. Odwotujgcy

w kosztorysie w pozycji 48d.3 ,dostawa i montaz urzgdzen fitness’, wpisat w rubryce dotyczgcej jednostki miary jeden

komplet, za$ stosownie do wymagan Zamawiajgcego okreslonych w przedmiarze robdt, ilos¢ zaoferowanych urzadzen w

tej pozycji powinna wynosi¢ 11 kompletow Odwotujgcy przyznat, Ze jego oferta w kosztorysie w pozycji 48d.3 jest

niezgodna z przedmiarem robdt stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Zdaniem Odwofujgcego, Zamawiajgcy powinien

najpierw poprawic¢ ilo$¢ oferowanych przez Odwotujgcego urzgdzen z jednego urzgadzenia na jedenascie urzgdzen, a po

dokonaniu takiej zmiany, Zamawiajgcy powinien zada¢ Odwotujgcemu pytanie: ,czy kwota 28.609,29 zt

wskazana w kolumnie 6 pod nazwg cena i ta sama kwota 28.609,29 zt wskazana w kolumnie

7 pod nazwa wartosc, jest ceng jednostkowg za 1 sztuke kompletu urzgdzen fitness czy tez jest to cena za 11 kompletéw

urzgdzen fitness”. Z takim pytaniem, zdaniem Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy



powinien wystgpi¢ do Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie powinien mie¢ zadnych watplinvosci, ze w
pozycji 48d.3 kosztorysu Odwotujgcego, powinna sie znalez¢ zamiast omytkowo przyjetej przez Odwotujgcego liczby 17,
liczba ,11”i tak tez poprawic omytke.
W zwigzku z przywotaniem w odwotaniu ustawy o informowaniu o cenach towaréw

i ustug, nalezy podnie$¢, ze zarowno w art. 3 ust. 2 tej ustawy, takze w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (art. 5 ust. 1, art. 29 ust. 1 — zakres i podstawa opodatkowania), wskazuje sie wielkoS¢ stanowigcg
wycene (dostaw, robdt, ustug),
a nastepnie opodatkowanie obowigzujgcg stawkg podatku.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp — Zamawiajacy
nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdéw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Izba zaliczyta do kosztow wpis uiszczony przez Odwolujgcego (10 000 zi) i zasadzita na rzecz Zamawiajgcego
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika, nie wyzsze niz kwota 3 600
zt — na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy (§ 3 pkt 1 lit. a; § 3 pkt 2 lit. b; § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia).

Przewodniczacy: ........ccovuvivniiinnnnans
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