Sygn. akt: KIO 1610/10

WYROK
z dnia 12 sierpnia 2010r.

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

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
lipca 2010 r. wniesionego przez Powszechn g Kase Oszczednosci Bank Polski Spotk e
Akcyjn 3 Regionalny Oddziat Korporacyjny w Katowicach Centr um Korporacyjne w
Tychach, 43-100 Tychy, ul. Dmowskiego 27 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmin ¢ Mikotéw, 43-190 Mikotéw, Rynek 1

przy udziale wykonawcy ING Bank Slaski Spotka Akcyjna, 40-086 Katowice, ul. Sokolska
34 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Powszechn g Kase Oszczedno $ci Bank Polski Spotk e
Akcyjn a Regionalny Oddziat Korporacyjny w Katowicach Centr um Korporacyjne w
Tychach, 43-100 Tychy, il. Dmowskiego 27 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Powszechn g Kase Oszczedno $ci Bank Polski
Spotke Akcyjn @ Regionalny Oddziat Korporacyjny w Katowicach Centr um
Korporacyjne w Tychach, 43-100 Tychy, ul. Dmowskieg 0 27



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Mikotéw, 43-190 Mikotéw, ul. Rynek 16 - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na udzielenie kredytu diugoterminowego
w kwocie 28.000.000,00 zt na sfinansowanie deficytu budzetu Gminy Mikotéw na rok 2010,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

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 1 sierpnia 2010 roku wykonawca Powszechna Kasa Oszczednosci Bank
Polski Spétka Akcyjna Regionalny Oddziat Korporacyjny w Katowicach Centrum
Korporacyjne w Tychach, ul. Dmowskiego 27, 43-100 Tychy wniést odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu.

W zwigzku z podjetymi przez zamawiajgcego czynnosciami:

a) wyboru najkorzystniejszej oferty Banku Polska Kasa Opieki SA,
b) poprawieniu przez Zamawiajgcego innych omytek nie powodujgcych istotnych zmian
tresci oferty Banku Polska Kasa Opieki S.A. oraz oferty Mikotowskiego Banku

Spétdzielczego

oraz w zwigzku z zaniechaniem czynnosci:

a) odrzucenia ofert Mikotowskiego Banku Spéidzielczego w Mikotowie, ING Banku

Slgskiego S.A. w Katowicach, Banku Polska Kasa Opieki S.A.
odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

a) art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

b) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia trzech ofert, ktérych
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

c) art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert, ktére

zawierajg btedy w obliczeniu ceny.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy sie wniost o:



1 uwzglednienie odwotania w catosci,
uchylenie zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego,

3. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia ofert Mikotowskiego Banku Spoétdzielczego w
Mikotowie, ING Banku Slqskiego S.A. w Katowicach, Banku Polska Kasa Opieki SA,
nakazanie zamawiajgcemu ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,
obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwolujacy sie podniost, iz zgodnie z pkt 16 siwz cena byla jedynym
kryterium oceny ofert. Ponadto cena powinna zostac¢ obliczona zgodnie z zapisami pkt. 15 siwz (,Opis
sposobu obliczenia ceny"). Na wniosek odwolujacego sie, ztozony w pismie z dnia 08 czerwca 2010 ..,
zamawiajacy doprecyzowat w pismie z dnia 15 czerwca 2010 r. sposob wyliczenia ceny. Zgodnie z
zapisami SIWZ oraz powolanymi powyzej pismami, sposOb obliczenia kosztu kredytu

przedstawiony w ofercie wykonawcy winien by¢ nastepujacy:

Kazdy z wykonawcéw do wyliczenia ceny ofert powinien przyjaé nastepujace zatozenia:
1) stawka WIBOR 3 M z dnia 05-05-2010 = 3,87%,
2) marza podana w formularzu ofertowym wykonawcy np. 0,77 (oferta Odwotujgcego),
3) prowizja za udzielenie kredytu - np. 0,31% od kwoty kredytu (oferta Odwotujgcego),
4) uruchomienie kredytu w dniu 01-07-2010r. w petnej kwocie 28.000.000,00 zt.,

5) splata kredytu w 40 rownych ratach w wysokosci 700.000,00zt. zgodnie z

zalgczonym do siwz harmonogramem,
6) karencja w spfacie kapitatu do dnia 31.12.2010r.,

7) przyjecie zalozenia, ze kazdy rok (rOwniez przestepny) liczy 365 dni,
a kazdy miesigc faktyczng (zgodng z kalendarzem) liczbe dni (luty w

latach przestepnych 29 dni).

Poza tym do wyliczenia nalezalo przyja¢ zatwierdzong przez zamawiajgcego definicie tzw.
okresbw obrachunkowych, tj. pierwsze odsetki nalezalo naliczy¢ za okres od dnia uruchomienia
kredytu do ostatniego dnia kalendarzowego kwartatu, w ktérym nastgpito uruchomienie kredytu.
Kolejne kwartalne okresy obrachunkowe liczone sg od nastepnego dnia po zakonczeniu
poprzedniego okresu obrachunkowego. Ostatni okres obrachunkowy konczy sie w dniu

poprzedzajgcym dzien catkowitej sptaty kredytu.

W ocenie odwotujgcego sie sposrod wszystkich czterech ziozonych ofert jedynie oferta

odwotujacego sie spetnia powyzsze kryteria. Pozostate zostaty wyliczone w oparciu o kryteria



niezgodne z trescig siwz. Po otwarciu ofert odwolujgcy sie w pismie z dnia 8 lipca 2010 r.
wskazat na nieprawidiowosci w zakresie obliczenia ceny oferty ziozonej przez Bank Polska Kasa Opieki
S.A. Pismo to pozostato jednakze bez odpowiedzi ze strony zamawiajgcego. Ponadto zamawiajacy
sam bltednie wyliczyt ceny ofert. Pismem z dnia 13 lipca 2010 r. zamawiajacy wezwat odwolujgcego
sie do wyjasnienia tresci zlozonej oferty- podania sposobu obliczenia ceny zawartej w ofercie. Dopiero
po uwzglednieniu sposobu wyliczenia oferty przedstawionego przez odwotujgcego sie w pismie z dnia 14
lipca 2010 r. zamawiajacy przyjat kryteria oceny ofert (wyliczenia ceny), jakie sam okreslit w
siwz i wyjasnieniach do niej. Jednoczesnie pismem z dnia 15 lipca 2010 r. Bank Polska Kasa
Opieki S.A. przedstawit zamawiajgcemu szczeg6towg kalkulacje ceny kredytu, ktora zostata przez
zamawiajacego poprawiona w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. W pisSmie zamawiajgcego do
Banku Polska Kasa Opieki S.A. z dnia 16 lipca 2010 r. zamawiajacy poinformowat tego
wykonawce 0 zamiarze poprawienia innych omylek nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty,

uznajgc za takie zmiany:

- sposbb wyliczenia oferty niespdjny ze sposobem wzorcowym,

- ilos¢ dni poszczegolnych kwartatdw nie pokrywajaca sie z faktyczng liczbg dni w
przypadku 23 kwartatow,

- wyliczenie kosztu odsetek nie pokrywajace sie z wyliczeniem wzorcowym
kwoty odsetek (zanizenie tego kosztu o kwote 5.258,63 Z4)

Zamawiajacy poprawit takze oferte Mikotowskiego Banku Spdtdzielczego, ktérego cena (po
poprawkach dokonanych przez zamawiajgcego) przewyzszala o 1.215.995,89zt. kwote, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia (9.730.000zt.)

Jedynie w odniesieniu do ING Banku Slaskiego S.A. Zamawiajacy nie podjat Zadnych czynnosci

uznajac, iz bank ten zlozyt oferte wazng. Oferta tego Banku rowniez zawierata btednie okreslong

cene.

Pismem z dnia 20 lipca 2010 r. zamawiajacy powiadomit odwolujgcego sie o wyborze oferty
Banku Polska Kasa Opieki S.A. jako oferty najkorzystniejsze.
Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty Banku Polska Kasa Opieki S.A., mimo ze

wykonawca ten w sposob nieprawidtowy dokonat obliczenia ceny kredytu.

Odwolujacy sie wskazat, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp zamawiajacy moze
poprawi¢ w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgcych istothnych zmian w oferty. Zdaniem odwotujgcego sie dokonanie
przez zamawiajgcego poprawek oferty Banku Polska Kasa Opieki S.A. oraz Mikolowskiego Banku
Spoldzielczego doprowadzito do istotnej zmiany tresci oferty zlozonej przez te banki. Skoro bowiem

zgodnie z pkt. 16 siwz cena jest jedynym kryterium oceny ofert, zmiana ceny jako nastepstwo



poprawienia przez zamawiajgcego innych omylek, prowadzi do istotnej zmiany tresci tych ofert.
Zgodnie ze ztozong ofertg Banku Polska Kasa Opieki S.A. cena kredytu to 7.194.682,47zt., po
poprawieniu przez Zamawiajgcego to 7.199.941,10 Z, czyli 5.258,63 zt r6znicy. Natomiast zgodnie
ze zlozong oferta Mikotowskiego Banku Spotdzielczego cena kredytu to 10.938.205,75 zt, po
poprawieniu przez zamawiajgcego to 10.945.995,89zt, czyli 7.790,14 zt r6znicy.

Wykonawcy ci przyjeli nastepujagce btedne kryteria wyliczenia ceny:

- sposO6b wyliczenia oferty niespdjnie ze sposobem wzorcowym,

- ilo$¢ dni poszczegolnych kwartatow nie pokrywajacy sie z faktyczng liczbg
dni,

- wyliczenie kosztu odsetek nie pokrywajace sie z wyliczeniem wzorcowym
kwoty odsetek,

- przyjecia blednej definicji okresu obrachunkowego.

Zdaniem odwolujacego sie ztozone przez tych wykonawcow oferty zawierajg btedy w
obliczeniu ceny. Oznacza to, iz cena zostata skalkulowana w sposoéb, ktory nie uwzglednia
cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu oraz warunkow realizacji - czyli harmonogramu
sptat oraz zasad obliczania odsetek w oparciu o podane okresy obrachunkowe. Ponadto
zlozone przez tych wykonawcow oferty nie odpowiadajg tresci oraz wymogom siwz. Tym
samym zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz pkt. 6 oferty te powinny zostaC¢ odrzucone.
Odrzucona powinna zosta¢ réwniez oferta ING Banku Slaskiego S.A. z uwagi na to, iz réwniez ten bank

nieprawidtowo wyliczyt cene kredytu. Zamawiajgcy nie odrzucit jednakze oferty tego wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, zto zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej na podstawie art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.



Z dokumentacji postepowania wynika, iz zamawiajacy dokonat poprawienia ofert
Banku Polska Kasa Opieki S.A. | Slaskiego Centrum Korporacyjnego w Katowicach oraz
Mikotowskiego Banku Spotdzielczego w zakresie ilosci dni w poszczegoinych kwartatach.
Konsekwencja takiej operacji byta zmiana wysokosci odsetek, co w efekcie spowodowato
powiekszenie cen ofert w ten sposob, ze cena oferty zlozonej przez Bank Polska Kasa
Opieki S.A. zwiekszyta sie 0 5.258,63 zt, za$ cena Mikotowskiego Banku Spétdzielczego — o
kwote 7.790,14 zi.

W ocenie Izby zamawiajgcy byt uprawniony do tego, by poprawi¢ ztozone oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki (niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajagce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.

Analiza tresci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to
uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omyika, o ktérej mowa w ust. 3 niekoniecznie
musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest réwniez poprawienie omytek nie majacych
takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty. O tym,
czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo biorgc pod
uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys$
przypadkéw odrzucania ofert z powodu blahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, bledéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te
zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omyiki". W ocenie Izby za takie wlasnie nalezy uznac¢
nieprawidtowosci, jakie zaistnialy w poprawionych ofertach. Wykonawcy, ktorych oferty
zostaly poprawione popetnili omytki w liczbie poszczegodlnych kwartatéw. Omyiki te to réznice
w ilosci 1-2 dni na kwartat. W ocenie Izby byty to omytki i omyiki te miaty charakter nieistotny.

Zamawiajgcy poprawit oferty poprzez zmiane niewtasciwe podanej ilosci dni w
kwartale na ilos¢ prawidiowa. Zmiana taka spowodowata réznice w wysokosci odsetek, co
wptyneto na wysokos¢é ceny, niemniej jednak roznice te dotyczg kilku setnych procenta
zaoferowanej ceny.

Nie mniej istotny dla rozstrzygniecia jest fakt, iz dokonane poprawki nie spowodowaty
zadnych zmian w rankingu ztozonych ofert. Nadal najkorzystniejsza pozostata oferta Banku
Polska Kasa Opieki S.A., pomimo, ze jej cena wzrosta o okolo 5 tysiecy ziotych. Pozostate
oferty rowniez nie zmienity swych miejsc, zatem brak jest podstaw do przyjecia, iz dokonane
zmiany miaty charakter istotny.

Zarzuty dotyczace oferty ING Banku Slaskiego réwniez nie zastuguja na
uwzglednienie. Poprawienie nieprawidlowosci w ofercie tego banku nie spowodowato de

facto zadnych zmian w elementach przedmiotowo istotnych oferty. Niezrozumiate jest zatem



zadanie odwotujacego sie, wyrazone na rozprawie, nakazania zamawiajgcemu dokonania

poprawek w ofercie tegoz wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



