Sygn. akt: KIO 246/16
Wyrok

z dnia 7 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 7 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2016 r. przez wykonawce
ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét
Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0. z siedziba w Rudzie Slaskiej w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie (petnomocnik wykonawcéw) i ZUE S.A z siedzibg w Krakowie zgtaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje ponowienie czynnosci badania i oceny ofert majac
na uwadze, ze oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na fakt, ze jej
tresc¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego

ENERGOPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (petnomocnik wykonawcéw) i ZUE

S.A z siedzibg w Krakowie i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad
Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z o0.0. z siedzibg w Rudzie
Slgskiej tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL Sp. z o.0. z siedzibg
w Krakowie (petnomocnik wykonawcéw) i ZUE S.A z siedziba w Krakowie na rzecz
wykonawcy Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0. z
siedziba w Rudzie Slaskiej kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocevevneenennen.

Sygn. akt: KIO 246/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. W Warszawie, w imieniu ktorej dziata
Centrum Realizacji Inwestyciji Region Potudniowy w Krakowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest: ,Realizacja robo6t budowlanych wraz z wykonaniem dokumentacji wykonawczej w
ramach zadania ,Budowa przystanku osobowego Krakéw Sanktuarium na linii nr 94” (znak
sprawy: IREZA3e-216-07/2015).



Odwotlujgcy: Zaktad Instalaciji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL sp. z 0.0. w Rudzie
Slagskiej wniést odwotanie i zarzucit zamawiajgcemu, iz zaniechat odrzucenia oferty
Wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, tj. Przedsiebiorstwa
Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz ZUE S.A. z
siedzibg w Krakowie, dalej: ,Konsorcjum Energopol’, czym naruszyt nastepujgce przepisy:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum Energopol, pomimo iz jest ona niezgodna z treScig pkt 13.8 SIWZ-IDW
oraz zawiera nieusuwalny btad w obliczaniu ceny,

2. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wybor oferty
niezgodnie z Pzp,

3. inne przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia odwotania.

Whnibst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. dokonania ponownej czynnoéci badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty Konsorcjum Energopol,

4. uznania, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt Sanel i dokonania wyboru oferty

Odwolujgcego i zawarcia umowy z Odwotujgcym.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego w/w przepiséw ustawy Odwotujgcy poniost
szkode. Wadliwe czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie i
realizacje zamdwienia i tym samym interes Odwotujgcego zostat naruszony. W przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, polegajgcego w szczegolnosci na odrzuceniu oferty
Konsorcjum Energopol, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg sposrdd ofert ztozonych w Postepowaniu, co wywotuje skutek w postaci
obowigzku zawarcia umowy o zaméwienie publiczne.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Przedmiotem Zamowienia jest: ,Realizacja rob6t budowlanych wraz z wykonaniem
dokumentacji wykonawczej w ramach zadania ,, Budowa przystanku osobowego Krakdéw
Sanktuarium na linii nr 94”. Realizacja Zaméwienia zostata podzielona na dwa oddzielnie
wyceniane etapy.

a. Etap | obejmuje wykonanie niezbednych prac w zakresie okreslonym w dokumentaciji
projektowej z wylgczeniem wielobranzowych robét budowlanych zwigzanych z realizacjg
obiektu M2 tj. ktadki dla pieszych w km 5,237,

b. Etap Il obejmuje wykonanie niezbednych prac w zakresie realizacji wszelkich
wielobranzowych robot budowlanych zwigzanych z realizacjg obiektu M2 {j. ktadki dla
pieszych w km 5,237.

2. Zamawiajgcy zastrzegt m.in. w pkt 13.8 ID W, iz przedmiot zamowienia moze by¢
ograniczony poprzez rezygnacje Zamawiajgcego z realizacji Etapu Il w catosci lub w czesci.
3. W celu uniemozliwienia manipulacji ceng (poprzez zawyzenie ceny realizacji Etapu | i
jednoczesne zanizenie ceny wykonania Etapu ) Zamawiajacy w pkt 13.8 IDW postawit
warunek, aby cena wykonania Etapu Il byta nie mniejsza niz 32,0% ceny catej oferty (1.
sumy ceny za wykonanie Etapu |i Etapu Il) - warunek ten w dalszej czesci odwotania
nazywany jest takze: ,proporcjg cen”.

a. W tym samym punkcie IDW, Zamawiajacy wskazal, iz jezeli wskazane przez
Zamawiajgcego proporcje nie zostang zachowane to uzna on, ze tre$¢ oferty nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp
odrzuci oferte Wykonawcy.

b. Ww. podkres$lenie bylo zasadniczo zbedne, a jego zamieszczenie w SIWZ nalezy
uznac, za podkreslenie znaczenia tego warunku dla Zamawiajgcego.

c. SIWZ nie zawiera zadnych postanowien ,fagodzgcych” ww. wymég poprzez
dopuszczenie wyjgtkow, zaokraglen, przelicznikéw etc.

Poczatkowo tres¢ oferty Konsorcjum Energopol byta zgodna z ww. wymaganiami. Jednak
Zamawiajacy wykonujac ustawowy obowigzek (por. art. 87 ust. 2 Pzp) dokonat jej poprawy.
a. W dniu 15 lutego 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat, o dokonaniu poprawienia
oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych w ofertach wykonawcéw oraz wynikajacych z
nich konsekwencji rachunkowych.

b. Fakt dokonania poprawy i spos6b dokonania poprawy (tj. ustalenie poprawnych

warto$ci rachunkowych) nie zostat zakwestionowany przez Konsorcjum Energopol, co



oznacza, iz oferta po poprawce jest zgodna z jego rzeczywistym zamiarem.
c. Po poprawieniu omytek w ofercie Konsorcjum Energopol:

* cena za wykonanie catego Zamowienia wynosi: 26 808 394,78 zt brutto (stownie:
dwadzie$cia szes¢ milionow osiemset osiem tysiecy trzysta dziewiecdziesiat cztery ziote
78/100);

* cena za wykonanie Il etapu Zamoéwieni wynosi: 8 577 230,00 zt brutto (stownie: osiem
milionéw pieéset siedemdziesiat siedem tysiecy dwiescie trzydziesci ztotych 00/1000;

* proporcja cen wynosi 31,9945676%.

5. Podsumowujac, prezentacja ceny wyglada nastepujgco:

. cena netto catej oferty: 21 795 442,91 zk;

. cena netto za wykonanie etapu II: 6 973 357,72 zt;

. cena brutto catej oferty: 26 808 394,78 zt;

. cena brutto za wykonanie etapu II: 8 577 230,00 zt;

. proporcja ceny wynosi: 31,9945676%.

Skoro cena za wykonanie Il etapu Zamowienia wynosi 31,9945676% ceny za wykonanie
catego Zamowienia, to jest to mniej niz warto§¢ wymagana przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, iz wymaga, by wartos¢ ta wynosita nie mniej niz 32,0%
warto$ci catej oferty. Tym samym oferta jest niezgodna z wymaganiami wskazanymi w pkt
13.8 IDW i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6, czego Zamawiajgcy
nie dokonat.

Il. Brak podstaw do dokonania zaokrgglenia proporcji cen.

1. Postanowienie IDW okreslone przez Zamawiajgcego w pkt 13.8 IDW jest

sformutowane w spos6b jasny i nie wymaga interpretacji. Postanowienie to naklada sankcje
na wykonawcow w postaci odrzucenia oferty, jezeli proporcja cen jest nizsza niz 32,0%.
Niewatpliwie, w ofercie Konsorcjum Energopol cena za wykonanie etapu Il jest nizsza niz
32,0% ceny za wykonanie cato$ci zamowienia.

2. Z notatki sporzadzonej przez Komisje Przetargowg w dniu 15 lutego 2016r. wynika, iz
Zamawiajacy po dokonaniu poprawy zdawat sobie sprawe, iz oferta Konsorcjum Energopol
podlega odrzuceniu za wzgledu na treS¢ postanowien pkt 13.8 IDW.

a. Niezrozumiatym jest zatem zachowanie ,chronigce” oferte Konsorcjum Energopol
przed odrzuceniem (zachowanie to polega na zastosowaniu zaokraglenia proporciji cen w
taki sposob by uzyskac¢ zgodnos¢ z SIWZ) - Swiadczy to m.in. o naruszeniu zasad
wyrazonych w art. 7 Pzp.

b. Zamawiajgcy - jak sam wskazat - zastosowat zasady zaokraglen okreslone w pkt 13.5
IDW, czyli zastosowat mechanizm zaokraglenia warto$ci wyrazanej w ztotdwkach w
pozycjach Rozbicia Ceny Ofertowej (dalej: ,RCO”), ktdre powinny by¢ przedstawione
zgodnie z zaokragleniem matematycznym, do 2 miejsc po przecinku.
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3. Dziatanie Zamawiajgcego jest btedne i sprzeczne z pkt 13.8 IDW. Nie byto

postanowien SIWZ, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do dokonywania zaokraglenia
wskazanej warto$ci procentowej, czyli de facto zmianie SIWZ w zakresie proporcji pomigdzy
ceng za wykonanie Il Etapu i ceng catej oferty.

4. Zamawiajgcy dopuscit w SIWZ zaokraglenie ceny w RCO ale nie dopuszczat takiej
operacji dla proporcji cen.

a. Proporcja cen byta ustalona ,sztywno” bez jakiejkolwiek tolerancji - tym samym
stosowanie analogii jest niedopuszczalne.

b. Analogia jest jednym z ,narzedzi” prawniczych stosowanych wtedy, gdy tekst (tu:

SIWZ - IDW) ma tego rodzaju braki, iz nie mozna w sposéb logiczny wyttumaczy¢ jego tresci
lub nie mozna dokona¢ subsumciji.

c. Stosowanie analogii jest niedopuszczalne i prowadzi do wypaczenia zamiaru autora
tekstu woéwczas, gdy tres¢ tego tekstu jest zrozumiata.

5. W niniejszej sprawie IDW w pkt 13.8 wskazywata na zaokrgglenia (zasady i

przestanki zastosowania) dla-RCO, ale nie przewidywata takich mechanizméw dla proporcji
cen. Proporcja cen wyrazona w procentach nie mogta by¢ mniejsza niz 32,0 - innymi stowy
stosowanie zaokraglenia jest w tym przypadku co do samej zasady btedne.



a. Zaokraglenia stosuje sie po to, by w prosty sposéb przedstawi¢ wynik maksymalnie
zblizony do prawdziwego.

b. W konsekwencji stosowanie zaokraglen w przypadku, gdy Zamawiajgcy wymaga
~wiecej” lub ,mnigj” niz 32,0 jest zbedne, gdyz wymaog odnosi sie nie tyle do dziatania
matematycznego samego w sobie, co do cechy tego wyniku. Cecha jest to, ze wynik jest
wigkszy lub mniejszy niz 32,0.

6. Na. marginesie nalezy podkresli¢, iz nawet jesliby uzna¢ zasadno$¢ zastosowania
analogii, to Zamawiajgcy btednie dokonat zaokraglenia.

a. Procentowa wartos¢ zadania nr 2 w stosunku do warto$ci catego zamoéwienia wynosi
31,9945676%.

b. Zaokraglenie ,do dwdch miejsc po przecinku” oznacza, ze prezentacja wyniku
nastepuje z doktadnoscig do ,setnych” wedle schematu X,YY.

c. Przy dokonaniu takiej czynno$ci, cena za wykonanie etapu Il stanowitaby 31,99%
warto$ci catkowitej ceny (31,9900000 - gdyz trzecig liczbe po przecinku nalezato zaokragli¢
,w dot’), co oznacza, iz w dalszym ciggu oferta Konsorcjum Energopol jest niezgodna z
Swz

7. Problem przedstawiania wynikéw dziatan matematycznych oraz dokonywania ich
ewentualnych zaokraglen byt juz poruszany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

a. W wyroku KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO
2307/12, KIO 2310/12 potwierdzono, iz w wypadku braku postanowien dotyczgcych
zaokraglania wartosci uzyskiwanych na skutek wykonania dziatan matematycznych, nie ma
podstaw do ich zaokraglania. W takiej sytuacji zasadnym jest odciecie liczb nastepujgcych
po wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie doktadnosci (w przywolywanej sprawie byt to
zakres dwoch miejsc po przecinku): ,Rozpatrujgc powyzszy zarzut Izba wskazuje, ze
zgodnie z tre$cig Rozdziatu VI pkt Il ppkt 1.2.1; 2.2 i 3 Zamawiajgcy postanowit, ze
"punktacja bedzie ticzona z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku". Tym samym,
przedmiotem sporu pomiedzy stronami i przystepujgcymi jest kwestia sposobu obliczenia
wyniku procentowego wg. podanego w SIWZ wzoru i ustalenia czy nalezy przyjgé najbardziej
doktadny wynik poprzez jego zaokraglenie czy tez przyblizony wynik dzielenia, poprzestajgc
na odcieciu powyzej dwéch miejsc po przecinku, kolejnych liczb.

Nalezy wskazac, ze zarbwno w europejskim jaki polskim systemie prawnym kwestia zasad
ustalania wyniku obliczen z doktadno$cig do okre$lonej ilosci miejsc po przecinku jest
kwestig sporng. W tym zakresie umownie obowigzujg dwie zasady ustalania dokfadnosci
wyliczen. Jesli chodzi o ceny i kwoty wyrazone w PLN, to obowigzuje zasada jak i przepisy iz
wynik jest zaokraglany do dwdch miejsc po przecinku. Drugi sposéb polega na ustaleniu
takiej precyzji obliczania, ktéra najczesciej pojawi sie na ekranie urzgdzenia obliczajgcego,
czyli poprzez odciecie kolejnych liczb powyzej zaktadanej doktadnosci.

Tym samym mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze czym innym bedzie ZAOKRAGLENIE, a co
innego WYSWIETLANIE z zadang iloscig cyfr po przecinku. Co do zasady zgodnie
rozporzgdzeniem Ministra Finanséw z dnia 22. marca 2002r. w sprawie wykonania
niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym (§35
ust. 5, Dz. U. nr 27, poz. 268 z zm.) podany jest algorytm, wedtug ktérego zaokraglane sg
kwoty na fakturach: "Kwoty wykazywane w fakturze zaokragla sie do petnych groszy, przy
czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sig, a koncoéwki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie
do 1 grosza." Innych kwestii przepisy wprost nie regulujg.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen i stanowisk stron i uczestnikdw, zdaniem Izby zasadne
jest przyjecie stanowiska, ze aby ustala¢ wynik do okreslonej ilosci miejsc po przecinku
dokonujgc zaokraglenia ostatniej cyfry, niezbedne jest uzycie stwierdzenia, ze "wynik
zaokragla sie". W innym przypadku brak jest przeszkdd aby ustali¢ wynik do dwdch miejsc
po przecinku poprzez odciecie trzeciej i kolejnej cyfry.

W tym zakresie Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego w opinii prof.
Purczynskiego iz Odwotujgcy opart swéj wywod na niewtasciwej interpretaciji sposobu
wykonania obliczen z zadang doktadnoscig przeciwstawiajgc temu sposobowi zasade
prezentacji wyniku z okreslong liczbg miejsc po przecinku dokonujgc w tym celu



zaokraglenia wartosci, ktérg otrzymaé mozna w wyniku przeprowadzenia obliczenia z
wieksza doktadno$cig niz byta wymagana.
Tym samym biorac pod uwage tres¢ postanowien SIWZ za niezasadny nalezy uzna¢
zdaniem Izby zarzut Odwotlujacego, ze obliczony przez Zamawiajacego wynik dzielenia
winien podlega¢ zaokragleniu. ”
b. Prawidtowos¢ rozstrzygniecia dokonanego w tym zakresie przez Izbe zostata
potwierdzona wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt:
V Ca 533/13, w ktéorym Sad orzekt, iz: ,Podkresli¢ przy tym nalezy, ze decyzja co do sposobu
ustalania punktacji pozostawiona jest zamawiajgcemu, ktéry powinien stosowac sie do
podanych w SIWZ zasad. Zdaniem sgdu okregowego przyjeta przez zamawiajgcego
wyktadnia zawartego w SIWZ sposobu naliczania punktacii jest prawidtowa i zgodna z jego
literalnym brzmieniem, a skarzgcy w zaden sposob nie wykazat, ze zamawiajgcy ustalit
punktacje oferentéw nieprawidtowo, w sposéb pozostajgcy w sprzecznosci z warunkami
sformutowanymi w SIWZ. Nie mozna zatem podzieli¢ podnoszonych w skardze zarzutow
naruszenia przepisu art. 91 ust. | oraz ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt. 5 Pzp oraz art. 7 ust.
|, 2i 3 Pzp poprzez niewtasciwe ich zastosowanie, co doprowadzito do sytuacji, w ktorej
pozostata utrzymana btedna i niezgodna z trescig SIWZ dokonana przez zamawiajgcego
ocena ofert. Z powyzszych wzgledéw bez znaczenia dla rozstrzygnigcia pozostawaty
przediozone do akt opinie matematykéw dotyczgce zasad zaokraglania liczb. Decydujgce
znaczenie miata analiza sformutowan zawartych w SIWZ, tym samym nie mozna podzieli¢
zarzutu skarzgcego naruszenia przez KlO przepisu art. 190 ust. 7 Pzpi art. 192 ust.
| Pzp poprzez dowolng i wybiérczg ocene dowoddw prowadzgcg do przyjecia, iz przyznanie
przez zamawiajgcego punktow skarzgcemu w ramach kryteriéw oceny ofert okreslonych w
SIWZ byto prawidtowe. ”
8. Powyzsze orzeczenia potwierdzajg, iz w przypadku braku postanowieh SIWZ
dotyczgcych zaokraglenia proporcji cen, Zamawiajgcy nie mogt zaokragli¢ wyniku ,,do petnej
liczby”.
lll. Nie ulega jakiejkolwiek watpliwosci, iz bez dokonywania zaokraglen proporciji cen dla
oferty Konsorcjum Energopol, warto$¢ ta jest nizsza od 32,0%. Zabiegi Zamawiajgcego
doprowadzity do pozornej zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ, ale czynnosci te jako
sprzeczne z prawem nie zastugujg na ochrone i nie wywotujg skutkow prawnych. Oferta
powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp.
1. W orzecznictwie Izby przyjety zostat poglad, iz w takiej sytuaciji przekroczenie
chociazby o promil wartosci granicznej podanej przez Zamawiajgcego stanowi bigd w
obliczeniu ceny, ktéry skutkuje koniecznosciag odrzucenia oferty. Za reprezentatywny w tym
zakresie mozna uznac, m.in. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 wrzes$nia 2014 r.,
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sygn. akt: KIO 1716/14, w ktérym Izba orzekta m.in. iz: ,Izba nie podzielita takze
argumentacji odwotujacego zwigzanej z zaokragleniem uzyskiwanych procentéw do peinych
jednosci. W ocenie Izby postanowienia IDW w tym zakresie byty jednoznaczne fj.
zamawiajacy zakazat przekroczenia wartosci 2% facznej ceny netto oferty, zatem kazde
przekroczenie cho¢by w promilach stanowito btagd w obliczeniu ceny i zamawiajgcy nie miat
obowigzku doprecyzowywania, ze uzyskane wartoSci po przekroczeniu zatozonej przez
niego warto$ci procentowej beda lub nie zaokraglane zgodnie z regutami matematycznymi
Oczekiwanie wskazywania ilosci miejsc po przecinku przy przekroczeniu wartosci 2%, przez
podane np. 2, 00%, w ocenie Izby jest powotywane na obecnym etapie jedynie na potrzeby
niniejszego odwotania. Sam odwotujgcy w przypadku dwéch pozostatych limitéw w poz. 115
przestrzegat zasady nieprzekroczenia limitdw, a wiec przyjmowat, ze warto$¢ graniczna nie
moze by¢ w zaden sposoéb przekroczona. ”

2. Zamawiajgcy powinien Scisle przestrzegac¢ uksztattowanych przez siebie postanowien
SIWZ oraz dokonywac czynnosci w Postepowaniu w oparciu o ich podstawowe, literalne
brzmienie - rzeczy jasne nie podlegajg interpretacja (a zatem stosowanie analogii jest
niedopuszczalne).

3. Zamawiajgcy de facto dokonat zmiany wymagan zawartych w SIWZ co jest sprzeczne

z art. 38 ust. 4 Pzp. SIWZ jednoznacznie wskazuje na to, ze proporcja cen nie moze by¢
mniejsza niz 32,0%. Zastosowanie - poprzez analogie - zaokraglenia zmodyfikowato ten
wymaég. Takie dziatania stanowig naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, co potwierdzajg m.in. orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej:

a. Wyrok KIO 2267/14: , Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko



Izby wyrazone w uzasadnieniu wyroku KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkdéw
zamoOwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzaca dla zamawiajgcego - jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 701 § 3
kc jest to zobowigzanie, zgodnie z kidérym organizator od chwili udostepnienia warunkow, a
oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukciji albo przetargu sg obowigzani
postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukciji albo przetargu.
Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno
odno$nie do zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz
nalezy uznac za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem
czynnoscig prawng powodujacg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory
jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i
ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co
do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm siwz, jej
postanowienia winny by¢ sformulowane w spos6b precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne

formutowanie warunkdéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

b. Wyrok KIO/UZP 67/09: ,, Uchybienia Zamawiajgcego polegajace na braku wystarczajgcej
precyzji przy formutowaniu dokumentacji postepowania nie powinny obcigza¢ wykonawcow
stosujacych sie do literalnego brzemienia postanowien SIWZ. Obowigzkiem Zamawiajgcego
jest dokonywanie oceny jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan.
Obowigzek przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien siwz jest nie tylko
wyrazem formalizmu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Stanowi rowniez
realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw wynikajacej z ark
7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nie moze po dokonaniu czynnos$ci otwarcia ofert dokonywaé
reinterpretacji tresci dokumentéw postepowania, gdyz godzi to w prawa wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu.”

Zamawiajgcy w pismie, ktére wptyneto dnia 3 marca 2016 r. oSwiadczyt, ze ,przyjmuje
w catosci odwotanie firmy Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robot Inzynieryjnych SANEL sp. z
0.0. ul. 11 Listopada 36, 41-705 Ruda Slaska z dnia 23 lutego 2016 r.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania i wskazat, ze gdyby cytowane wyzej pismo zawiadamiajgcego zostato
potraktowane jako uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania, to na zasadzie art. 186 ust.
4 ustawy pzp zgtasza sprzeciw wobec tego uwzglednienia i wnosi o oddalenie odwotania w
catosci.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania wskazat w ztozonym pismie, ze sg one bezzasadne.
Wskazat na tre$¢ pkt 13.8 IDW, w ktérym podano doktadnos$é¢, z jakg nalezy wyliczyé
niniejszy procent, tj. z doktadno$cig do jednego miejsca po przecinku na co wskazuje
wielkos¢ 32,0%.

Zgodnie z powyzszym zaokraglenie 31,9945676% wartosci oferty za wykonanie cato$ci
zamowienia do jednego miejsca po przecinku daje 32,0%, czyli jest zgodne z pkt 13.8 IDW.
Zauwazyt, ze w niniejszym przypadku nie mamy do czynienia z zaokraglaniem ceny, czyli
wartosci wyrazonej w PLN, lecz z sytuacjg zaokraglania stosunku procentowego obliczonego
w oparciu o przedstawione w ofercie wykonawcy ceny. Uznat za prawidtowe zaokraglenie do
1 miejsca po przecinku, co mozna wywodzi¢ z doktadno$ci wskazania proporcji (32,0%) i
przyznat, Ze niedopuszczalne bytoby i nie miato zastosowania zaokraglenie z pkt 13.5 jako
nie dotyczgce proporcji lecz wartosci cenowych.
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Wskazat, ze dla obliczenia proporcji nalezato wzig¢ pod uwage liczby majgce podobne
czesci sktadowe i zacytowat tre§¢ odpowiedzi na pytanie 466, w kiérej zamawiajacy
potwierdzit , ze warunek bedzie wyliczany w oparciu o warto$¢ catej oferty, tj. tgcznie z kwotg
warunkowg. Uwzgledniajgc nadto postanowienia warunkéw kontraktow przedstawit
poréwnawcze wyliczenie proporciji ceny etapu do calej wartosci majac na uwadze, ze kwota
warunkowa (5%) winna by¢ uwzgledniona przy obliczaniu obydwu kwot poréwnywanych. W



efekcie uzyskat wynik ze stosunkiem procentowym w wysokosci 33,59429601%, a po
zaokragleniu do 1 miejsca po przecinku 33,6%, co ma wskazywaé na spetnienie warunku z
pkt 13.8 IDW.

Niezaleznie od powyzszego wskazat na cele regulacji Prawa zamoéwien publicznych stuzgce
zabezpieczeniu racjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicznych z zachowaniem zasad
gospodarno$ci. Zauwazyt, ze nieumysina omytka w obliczeniu ceny zostata poprawiona o
tacznie 6.500,02 zt przy catkowitej warto$ci robét etapu | oszacowanej na kwote
13.784.206,96 zt, co stanowi mniej niz 0,05% warto$ci roboét | etapu i mniej niz 0,03%
wartosci netto oferty przystepujacego. Stwierdzit, ze zamawiajgcy mogt dokonaé poprawienia
omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp w ten sposdb, by cel spetienia
wszystkich kryteridw siwz zostat spetniony. Na poparcie stanowiska wskazat na
orzecznictwo. Podkreslit takze, Ze cena jego oferty byla nizsza 0 612.997,98 zt od ceny
zaoferowanej przez odwotujgcego. Oferta byta takze korzystniejsza pod wzgledem drugiego
kryterium tj. okresu gwarancji dwukrotnie wyzszego niz okres zaproponowany przez
odwotujgcego.

Wskazat na skutki w postaci zmarnotrawienia srodkéw publicznych w razie przyjecia
zarzutow odwotania opierajgcych sie wylgcznie na literalnej i blednej wyktadni tresci siwz.

Na posiedzeniu Izby Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz jego stanowisko zawarte w piSmie z
dnia 3.03.2016 r. oznacza uwzglednienie zarzutow odwotania.
W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.
Odwolujgcy podtrzymat odwotanie wraz z zawartg argumentacjg. Wskazat na kolejne
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia tj. ztozenie ofert, poprawienie oferty,
zaokraglenie i wynik oceny. Przypomniat postanowienia IDW gdzie w punkcie 13.5 wskazano
na regute zaokraglenia matematycznego do dwéch miejsc po przecinku dla kazdej pozycji
rozbicia ceny ofertowej wyrazonej w PLN. Wskazat nastepnie na pkt 13.8 IDW, gdzie
ustalono proporcje ceny etapu do ceny catosci oferty i zauwazyt jak w odwotaniu, ze
przedstawiona wielko$¢ 32,0% nie podlega zaokragleniu ze wskazaniem, iz koszt realizacji w
drugim etapie nie moze by¢é mniejszy niz powyzszy procent wartosci catej oferty. Wskazat na
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tre$¢ formularza ,Rozbicie ceny ofertowej” - zbiorcze zestawienie kosztdéw z postanowieniami
dotyczacymi wymaganych proporcji cenowych oraz kwoty warunkowej stanowiacej 5%
zsumowanej wartosci etapu pierwszego i etapu drugiego. Zauwazyta, ze przystepujacy nie
kwestionowat faktu popetnienia omytki oraz czynnosci poprawienia omytki w ofercie przez
zamawiajgcego. Wskazat na treS¢ pisma przystepujacego, w tym zawartg na stronach od 5
do 7, ktéra zawiera w jego ocenie interpretacje dotyczaca kwoty warunkowej niezgodng z
postanowieniami SIWZ. Zauwazw, iz przystepujgcy w swoim pi$mie na stronie 3 potwierdzit
proporcje warto$ci etapu do catosci zamowienia w wysoko$ci 31,9945676% uznajac za
poprawne zaokraglenie tej wielko$ci do wartosci 32,0% co uznaje za zgodne z pkt 13.8 IDW.
Dalej w pi$mie przystepujgcy potwierdzit, iz nie mamy do czynienia z zaokraglaniem ceny,
czyli wyrazonej w PLN, lecz z sytuacjg zaokraglenia stosunku procentowego obliczonego w
oparciu o przedstawione w ofercie wykonawcy ceny. Podkreslit, ze strona przeciwna nie
przedstawita argumentow co do dopuszczalnosci dokonywania zaokraglen w zakresie
proporcji cenowych.

Zamawiajacy podtrzymuje stanowisko wyrazone na pismie i w trakcie posiedzenia.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, podtrzymat argumentacije zawartg w ztozonym
pismie. Zauwazyt, ze wielko$¢ z pkt 13.8 IDW wyrazona jako 32,0% determinuje ocene, ze
ten stosunek ma by¢ wyrazony z zaokragleniem do jednego miejsca po przecinku. Zgodng z
tym ocene dokonata komisja przetargowa dokonujgc prawidlowego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Niezaleznie od powyzszego podzielit poglad, iz postanowienia punktu
13.5 IDW dotyczg zaokraglenia kwot wyrazonych w PLN. Na poparcie stanowiska ziozyt
uzyskang opinie prawng z Zespotu Radcéw Prawnych Urzedu Miasta Krakowa, ktore jest
zainteresowane zamowieniem ze wzgledu na udziat w finansowaniu zamoéwienia.
Przypomniat argumentacje zawartg we wlasnym pi$mie na temat kwoty warunkowej w
kontekscie sposobu jej ustalenia wskazanego w rozbiciu ceny ofertowej — ZZK i odpowiedzi
na pytanie 466 oraz zacytowanych w pismie postanowien warunku kontraktu — klauzula 13.5
(strona 5 pisma procesowego). Wskazat na cel postepowania, zasady racjonalnosci,
gospodarnosci, okolicznosci spoteczne realizacji zamowienia, a takze nieistotnosé



popetnionej omyiki w relacji do warto$ci przedmiotu zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, biorgc pod uwage stanowiska przedstawione na pi$mie i do protokotu rozprawy
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oraz dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
warunkéw zamowienia oraz tre$¢ oferty postanowienia specyfikacji istotnych
przystepujacego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Niesporne jest, iz zamawiajgcy zastrzegt w pkt 13.8 IDW warunek, aby cena wykonania
Etapu Il byta nie mniejsza niz 32,0% ceny catej oferty. W tym samym punkcie IDW,
wskazano, iz jezeli wskazane przez Zamawiajgcego proporcje nie zostang zachowane to
uzna on, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia i
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp odrzuci oferte Wykonawcy.

Sposob rozumienia tak przedstawionej proporcji cen stanowi istote sporu w
niniejszym postepowaniu odwotawczym. Zauwazy¢ nalezy, ze podana wielko$¢, nazywana
proporcjg cen nie zawierata dodatkowych dookreslen w postaci np. zasad zaokraglania.

W wyniku niekwestionowanego poprawienia przez zamawiajgcego tresci oferty o
Konsorcjum Energopol zawierajgcej nieumysing omytke rachunkowg cena za wykonanie
catego Zamowienia wyniosta 26 808 394,78 zt brutto, cena za wykonanie Il etapu
Zamoéwienia: 8 577 230,00 zt brutto, a w efekcie proporcja cen zdefiniowana w powotanym w
pkt 13.8 Instrukcji Dla Wykonawcdéw wyniosta 31,9945676%.
Powyzszy wynik obliczenia proporciji nie zostat zakwestionowany w toku sprawy, jakkolwiek
przystepujacy w ztozonym pismie przedstawit alternatywny sposéb obliczenia proporciji, ktory
w ocenie sktadu orzekajgcego nie zastuguje na aprobate wobec przyjecia przestanek nie
wynikajgcych ze sposobu ustalenia kwoty warunkowej w zbiorczym zestawieniu kosztow i
wyjasnien co do tej kwoty w odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie 466.
Odnoszac sie do przedstawionego powyzej wyniku stwierdzi¢ nalezy, ze cena za wykonanie
Il etapu Zamodwienia wyniosta 31,9945676% ceny za wykonanie catego Zamdwienia, a liczba
ta jest mnigjsza niz warto§¢ wymagana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazat, iz wymaga, by warto$¢ ta wynosita nie mniej niz 32,0% wartosci catej oferty. W
ocenie lzby brak jest podstaw prawnym jak rowniez brak byto podstaw przewidzianych w
siwz do przyjecia mozliwo$ci zaokraglania wyliczenia proporcji cen, w tym zaokraglania w
sposoOb sugerowany przez przystepujacego, do 1 miejsca po przecinku. Niesporne jest ze
mamy tu do czynienia z dwiema konkretnymi skoriczonymi wielko$ciami wyrazonymi w
procentach, z ktorych jedna jest mniejsza od drugiej. Przy jednoczesnym jednoznacznym
wymogu, by przedmiotowa wartoS¢ byta nie mniejsza, co nalezy rozumie¢ jako réwna lub
wieksza, wynik obliczenia proporcji cen oznacza, ze nastgpita niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig powotanego wymogu siwz opisanego w pkt 13.8 IDW. Konsekwencjg stwierdzenia
jest uznanie, ze zachodzi w odniesieniu do oferty przystepujacego przestanka z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp.
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Oceniajgc przedstawione okolicznosci, orzeczono jak w sentencji.

Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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