Sygn. akt KIO 2764/15

WYROK
z dnia 8 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2015 r. przez wykonawce:
Carbo Sp.j. ZK., M.W.,, Strzatkéw, ul. Reymonta 2, 97-500 Radomsko

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Osrodek Pomocy
Spotecznej w Radomsku, ul. Kosciuszki 10, 97-500 Radomsko

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: Miejski Osrodek Pomocy
Spotecznej w Radomsku, ul. Kosciuszki 10, 97-500 Radomsko:
1.1 uniewaznienie czynnosci:
- wyboru oferty najkorzystniejszej,
- odrzucenia oferty wykonawcy: Carbo Sp.j. ZK., M.W., Strzatkéw,
ul. Reymonta 2, 97-500 Radomsko;
1.2 powtorzenie czynnosci:
- badania oferty wykonawcy: Carbo Sp.j. ZK., M.W.,, Strzatkow,
ul. Reymonta 2, 97-500 Radomsko z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
- oceny ofert niepodlegajacych odrzuceniu;
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej
w Radomsku, ul. Kosciuszki 10, 97-500 Radomsko, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Carbo Sp.j. ZK., M\W., Strzatkéw, ul. Reymonta 2, 97-500 Radomsko tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Radomsku,
ul. Kosciuszki 10, 97-500 Radomsko na rzecz wykonawcy Carbo Sp.j. ZK.,
MW., Strzatkéw, ul. Reymonta 2, 97-500 Radomsko kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Radomsku - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego: ,Dostana
wegla wraz z transportem dla podopiecznych Migjskiego Osrodka Pomocy Spotecznej

w Radomsku’, na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwanej Pzp, ustawa lub
ustawa Pzp.



Wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwota okre$lona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 24 listopada 2015 r., pozycja 317258.

Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (2) o odrzuceniu oferty Carbo Sp.j. ZK., M\W. - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp (tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) oraz o
wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy ELBRUS Sp. z o.0.

Odwotlujacy - wykonawca Carbo Sp.j. ZK., MW. - wniést na podstawie art. 180 ust.
1iart. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, odwotanie od niezgodnej

z przepisami ustawy czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

1) art. 7 ust. 1 przez jego niezastosowanie i brak przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw,

2) art. 7 ust. 3 przez jego niezastosowanie i udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego btedng wyktadnie i bezpodstawne uznanie, ze tres¢ oferty
sporzgdzonej przez Odwotujgcego jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej - SIWZ i obliguje do jej odrzucenia,

4) art. 87 ust. 2 pkt 3 przez jego niezastosowanie i niepoprawienie w ofercie omytek
polegajgcych na niezgodnoéci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresSci
oferty,

5) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez jego niezastosowanie i brak poprawienia w ofercie oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych
poprawek,

6) art. 87 ust. 1 zd. 1 przez jego niezastosowanie i brak wyczerpania procedury wyjasnienia
tresci oferty,

7) art. 87 ust. 1 zd. 2 przez jego btedng wyktadnie i uznanie, ze mozliwe jest poprawienie
ztozonej oferty tylko po negocjacjach z Odwotujgcym,

8) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 przez jego btedng wyktadnie i wybor oferty, ktora nie
przedstawiata najkorzystniejszej ceny.

Odwolujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania poprawienia omytki w tresci oferty Odwotujgcego
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bez przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych, po
przeprowadzeniu czynno$ci wyjasniajgcych zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniej-
-sz6j;

5) z ostroznosci, gdyby Izba nie uznata jak w pkt 3, nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia
oczywistej omytki rachunkowej z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp;

6) zasgdzenie od na rzecz kosztow postepowania Zamawiajgcego Odwotujgcego
odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Uzasadnienie odwotania.

Odwolujgcy wskazat - interes we wniesieniu odwotania na podstawie art. 179 ust. 1
oraz 180 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp, zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz przekazanie
kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Uznat, ze Zamawiajacy z naruszeniem Pzp odrzucit jego oferte, pomimo ze
zachodzity przestanki do poprawienia omytki w jej tresci.

Podniost, ze zgodnie z ustawg odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
wymaga sprawdzenia, czy nie zachodzg przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jesli
zachodzg, odrzucenie oferty jest niemozliwe. Zamawiajgcy tego nie uczynit. W ocenie
Odwolujgcego, zachodzg przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a takze mozliwe jest
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy i poprawienie w ofercie oczywistej omytki
rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwencji dokonanych poprawek.

W przypadku niepodzielenia argumentacji Odwotujgcego co do mozliwosci poprawy



oczywistej omytki rachunkowej na podstawie powyzszego artykutu, zasadne jest
zastosowanie procedury przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z ostroznosci Odwotujgcy
podnidst, Ze po ewentualnym wezwaniu go do ztoZzenia wyjasnien.
Najwyzszg liczbe punktow uzyskata ELBRUS Sp. z o.0., ktéra ztozyta oferte z ceng
726,93 zt brutto za tone i za catos¢ 399.811,50 zt (brutt). Oferta Odwotujgcego przedstawia
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cene jednostkowg za jedng tone wegla w kwocie 698,00 zt z uwzglednieniem podatku VAT.
Wskazana kwota zostata omytkowo pomnozona przez ilos¢ 500 ton, a nie 550 ton. Stad tez
Odwolujgcy omytkowo w formularzu ofertowym wpisat kwote 349.000,00 zt, zamiast 383.
900,00 zt.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 2 lub
pkt 3 Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do dokonania
analizy i oceny mozliwo$ci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 przed
zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Powotany przepis wskazuje, ze jezeli istnieje taka
mozliwos¢, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty
z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty i nie odrzuca oferty. Czynno$¢ taka
réwniez nie wymaga negocjacji z wykonawca, ktéry z mocy prawa dysponuje jednak
trzydniowym terminem na zaakceptowanie dokonanych poprawek.

Dokonywanie poprawek jest samodzielng czynno$cig zamawiajacego (bez udziatu
wykonawcy), poprawienie omytek moze by¢ poprzedzone procedurg wyjasniajaca.
Dokonanie poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy moze by¢ zatem poprzedzone
wezwaniem Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W Swietle orzecznictwa ,omytka polega zaréwno na niewtasciwym ujeciu w ofercie
okreslonej informacji lub zobowigzania, jak ich pominieciu” (wyrok KIO z dnia 15 czerwca
2011 r., KIO 1147/11, LEX nr 84718).

Powyzsze potwierdza stanowisko orzecznictwa i UZP: w wyroku z 5 maja 2011 r.,
sygn. akt KIO 822/11, Krajowa Izba Odwotawcza za uzasadnione uznata dokonanie
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 poprawienia omyiki polegajgcej na nieuwzglednieniu przez
wykonawce, przy obliczeniu warto$ci pozyciji wskazanej w przedmiarze, krotnosci ,,2”
(Zamawiajacy poprawit obmiar z 300 m na 600 m). Konsekwencjg powyzszego byta zmiana
warto$ci tej pozycji z kwoty 3.456 zt na kwote 6.912 zt. Izba zaznaczyta, ze stanowisko
odwotujgcego uznajgce, ze poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze prowadzi¢ do zmiany ceny, gdyz zmiany takie sg dopuszczalne jedynie w razie
poprawiania omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest
uzasadnione. Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie zawiera takiego ograniczenia.

Zgodnie z powszechnie wyrazang opinia, omytka wykonawcy przy dokonywaniu
obliczen, polegajgca na przyjeciu nieprawidtowej ilosci, w braku mozliwosci zaliczenia jej do
omytek rachunkowych, winna skutkowac uznaniem za inng omytke przewidziang w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujacy stwierdzit, ze do kategorii ,innych
omytek” polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ zaliczy¢ mozna w szczegodlnosci
wskazanie innej niz wymagana przez zamawiajgcego w SIWZ ilosci materiatéw, wskazanie
w ofercie przez wykonawce innej jednostki miary niz wynikato to z opiséw w SIWZ (np. m

zamiast m? ) lub podanie nieprawidtowej krotnosci (Opinia z Informatora Urzedu Zaméwien
Publicznych, Lipiec 2010, nr 7).

,Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie)
istotng zmiane wtresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego
(-..) Tym samym sprostowaniu lub uzupetnieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
p.z.p. mogg podlegac¢ wadlinie podane elementy kalkulacyjne, wtym ilosci lub wymiary dla
poszczegolnych pozycji kosztorysowych - zaréwno nie majgce wplywu, jak rowniez majgce
wplyw na cene oferty, czy to catkowitg, czy cene jednostkowg, nie powodujgce istotnych
zmian wtresci oferty, z ewentualnym uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek” (wyrok KIO z dnia 26 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 845/10).

Z powyzszego wynika, ze omytke popetniong przez Odwotujgcego nalezy zaliczy¢ do
nieznacznych uchybien, ktére nie majg wptywu na tres¢ ztozonej oferty i podlegajg
obligatoryjnemu poprawieniu przez Zamawiajgcego.

Pojawienie sie w ofercie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp implikuje po



stronie Zamawiajgcego obowigzek (a nie mozliwo$¢) jej poprawienia i brak wykonania tego
obowigzku powoduje w tym stanie faktycznym naruszenie zaréwno tego przepisu, jak i art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy powinien byt poprawi¢ omytkowa kalkulacje Odwotujgcego,
choéby ten nie wnosit o podjecie dziatania w tym zakresie. Ponadto, zanim Zamawiajacy
dokona czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
obowigzany jest wyczerpa¢ procedure, o ktérej mowa w art. 87 ustawy Pzp (wyrok KIO z 20
listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1427/09).

,Omytkg bedzie kazda niezgodnos$¢ miedzy ofertg a SIWZ, chyba, ze sam
Wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawat, iz tres¢, zakres czy sposob
przygotowania oferty sg prawidfowe i wtaki sposob powinny by¢ traktowane (np. nie zgodzi
sie na poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione mu zostanie Swiadomie i celowe
sporzagdzenie oferty w sposob niezgodny z wymaganiami Zamawajgcego (...)” (wyrok KIO
z dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2810/11).

Odwolujgcy podkreslit, Zze poprawienie omytki w zadnym przypadku nie
spowodowatoby istotnej zmiany tresci oferty. Akceptujgc warunki SIWZ, Odwotujgcy
zobowigzat sie do realizacji dostawy zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Omytka
polegata na niewtasciwym wykonaniu dziatania matematycznego, ktére spowodowato
wyeliminowanie oferty. Dlatego nalezy uzna¢ czynno$¢ odrzucenia oferty za nieracjonalng
i sprzeczng z obowigzujgcym porzadkiem prawnym. Reasumujgc, omytka Odwotujgcego
byta efektem nieSwiadomego dziatania, polegajgcego na pomnozeniu ceny jednostkowej
przez niewtasciwg jednostke miary. Zamawiajacy winien byt poprawi¢ omytke samodzielnie
(lub z ostroznosci podnidst, ze po wyjasnieniach na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp) i uznac

jego oferte za najkorzystniejsza.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ poprawienia omytki réwniez na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z powotanym przepisem, Zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste omyiki
rachunkowe z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Za
oczywistg omytke rachunkowa nalezy uznac btad popetniony przez wykonawce
w polegajgcy na wyniku dziatania obliczeniach, otrzymaniu nieprawidtowego
arytmetycznego. (...) Poprawa omytek w obliczaniu ceny powinna uwzglednia¢ okreslony
zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 12 SIWZ opis sposobu obliczenia ceny. Przeprowadzenie
obliczeh z wykorzystaniem podanych w ofercie danych wyjsciowych oraz zastosowaniem
wskazanej w SIWZ metodologii i uzyskanie prawidtowego wyniku, zawsze bedzie dziataniem
w ramach poprawiania oczywistych omytek rachunkowych (W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych - komentarz, LEX, Warszawa 2014 r., s. 459).

Zamawiajacy w SIWZ wskazat sposéb obliczenia ceny przez podanie wzoru
matematycznego do wyliczenia ceny kofncowej. Zeby jg obliczy¢ nalezato cene jednostkowa,
czyli dang wyjsciowg przemnozy¢ przez podang przez Zamawiajgcego ilos¢ ton. Wobec
powyzszego nie jest mozliwa inna kalkulacja ceny niz ta, ktorg podat w SIWZ sam
Zamawiajacy. W szczegdlnosci nieprawidiowe jest, jak to napisat w piSmie o odrzuceniu
oferty, dokonywanie jakichkolwiek obliczeh nie wychodzac od ceny wyjsciowej jednostkowe;.
Nie mozna przyjac¢ za wyjsciowg kwoty, kidra dopiero stanowi wynik dziatania
matematycznego. Istniat tylko jeden sposoéb, w jaki Zamawiajgcy mogt poprawi¢ omytke,

a polegajacy mianowicie na pomnozeniu ceny wyj$ciowej jednostkowej podanej w ofercie
przez ilos¢ 550 ton podang we wzorze. Odwotujgcy wskazat, ze pomnozenie ilosci 550 ton
przez zaproponowang przez Carbo Sp.j. cene jednostkowg - 698,00 zt, daje tagczng kwote
w wysokosci 383.900 zt. Oznacza to, ze gdyby Zamawiajacy wypetnit ustawowo statuowany
obowigzek, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Nawigzujgc do orzecznictwa ,(...) dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter
oczywisty wystarczajgcy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczer zgodnie
Z podanym przez zamawajgcego sposobem obliczenia ceny oferty oraz mozliwos¢ jej
Jednoznacznego stwierdzenia” (wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2011 r., sygn. akt 1787/11).

Odwolujgcy odkreslit, ze postawa Zamawiajgcego polegajaca na abstrahowaniu od
wyjsciowej kwoty jednostkowej podanej w ofercie, jest nie do przyjecia. Obliczenie globalnej
kwoty wartosci zamowienia jest zabiegiem matematycznym. Z podanej ceny jednostkowej
tatwo mozna wyliczy¢, cene za 550 ton, a ustawodawca w art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp nie
wytaczyt mozliwosci poprawy omytki rachunkowej w elementach sktadowych ceny (wyrok
KIO z dnia 23 listopada 2010 r., KIO/UZP 2363/10).



Zdaniem Odwotujgcego, omytka w obliczeniu ogdinej wartosci ilosci ton nie moze
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami powodowaé wyeliminowania go z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Nie jest uzasadnione twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby nie mogt on dokonaé
poprawienia oferty bez przeprowadzenia negocjacji z Odwotujacym. Poprawienie w ofercie
oczywistej omytki rachunkowe;j jest jednostronng czynno$cig Zamawiajgcego. Poprawienie
przez Zamawiajgcego oczywistych omytek pisarskich oraz rachunkowych i konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek nie wymaga uzyskania zgody wykonawcy (Opinia UZP
z 30 kwietnia 2014 r., http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2916).

Zatem, jest to wiadcza czynno$¢ Zamawiajacego, do ktérej nie potrzeba
przeprowadzac¢ jakichkolwiek negocjaciji. ,Artykut 87 ust. 2 pkt 2 Pzp nie tylko dopuszcza
poprawianie przez Zamawiajgcego oczywistych omytek rachunkowych, ale wprost nakazuje
dokonanie takich poprawek. Istnienie ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego co do
kwestii, w ktorym miejscu dziatari matematycznych wystapit bfad, nie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku dokonania poprawki oczywistej omytki, zgodnie z logikg
dokonywanych dziatan i intencjami Wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2014 r., sygn.
akt KIO 1027/14).

Zdaniem Odwotujgcego, konwalidacja wadliwie przeprowadzanego postepowania
winna nastgpi¢ przez uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i uwzglednienie jego
oferty po poprawieniu omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Dysponent srodkéw publicznych winien dazy¢ do wylonienia podmiotu realizujgcego
zamowienie publiczne oferujgcego najnizszg cene. Chociaz oferta przedstawiona przez
Odwolujgcego po dokonaniu poprawek bytaby najkorzystniejsza i prowadzitaby do
najmniejszego obcigzenia budzetu MOPS w Radomsku, Zamawiajacy nie podjgt czynnosci
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 2 badz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ani zadnych czynnosci
wyjasniajgcych. Wskazane zaniechania doprowadzity do naruszenia podstawowych regut
ustawy statuujgcych zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw. Nadto
udzielono zamowienia wykonawcy, ktdry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy
Pzp i nie przedstawit najkorzystniejszej oferty. WWobec Odwotujgcego zastosowano
rygorystyczne $rodki, zupetnie nieadekwatne do popetnionej omytki. Oferte nalezy odrzucic¢
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jesli niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ ma
charakter zasadniczy i nieusuwalny (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 6 pazdziernika
2014 r., sygn. akt KIO 1932/14). Odrzucenie oferty byto sprzeczne z powszechnie przyjgtymi
regutami postepowania, szczegdlnie w Swietle warunkéw zamoéwienia przewidzianych
w SIWZ

W takim stanie rzeczy zachodza przestanki do powtdrzenia czynnosci badania ofert
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oraz wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwolujgcego,
po dokonaniu niezbednych poprawek w jej treSci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp lub w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp z ewentualnym wezwaniem Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.
Cena jednostkowa tony wegla podana przez Odwotujgcego w wysokosci - 698,00 zt winna
by¢ pomnozona przez ilo§¢ 550 ton, co daje tgcznie kwote 383.900,00 zt. Szereg naruszen
obowigzujacej Pzp musi skutkowac uniewaznieniem czynno$ci sprzecznych z prawem

i wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zastosowania
procedury wyjasniajgcej uregulowanej w art. 87 ust. 1 Pzp i zazgdanie od Odwotujgcego
wyjasnien dotyczacych tredci ztozonej oferty.

Zamawiajgcy dysponowat zaoferowang ceng jednostkowg za cene wegla jak réwniez
iloScig ton, jakg obejmowat przedmiot zamdwienia - sam te ilos¢ okreslit w SIWZ. Nie budzi
watpliwosci, ze Zamawiajgcy miat wszelkie informacje niezbedne do stwierdzenia
wystgpienia omytki w ofercie Odwotujgcego i jej samodzielnego poprawienia, ktére
polegatoby na dokonaniu prostego dziatania arytmetycznego. Brak dokonania tej czynnosci
i stwierdzenie Zamawiajgcego, ze nie miat mozliwosci jego dokonania bez
niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg moze budzi¢ jedynie zdziwienie, gdyz zadna
z informaciji niezbednych do poprawienia oferty nie musiata by¢ negocjowana a wynikata
z oferty Odwotujgcego oraz dokumentacji postepowania sporzadzonej przez



Zamawiajgcego.

Reasumujgc, w sprawie doszto do naruszenia przepisow ustawy i podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych. Z przytoczonych okoliczno$ci bez watpienia wynika, ze
wobec Odwolujgcego nie powinna by¢ zastosowana sankcja przewidziana w art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy zastosowat ten rygorystyczny przepis, zamiast dokona¢ poprawienia
oferty i w petni wykona¢ dyspozycje przepisu, na podstawie ktérego dokonat odrzucenia
oferty. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wskazuje, ze odrzuceniu nie
podlegajg oferty zawierajgce omyiki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty - omytka jaka miataby zosta¢ poprawiona
w tresci oferty wynikata wiasnie z niezgodnosci z tre$cig SIWZ. Stosownie do przepisu art. 7
ust. 1 Pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zZamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.”

Biorgc pod uwage okoliczno$é, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wielu
przepisdw wskazanych i wynikajgcych z odwotania, za w petni uzasadnione nalezy uznac
takze twierdzenie o naruszeniu przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nie dopeit
obowigzku dochowania nalezytej starannosci, w taki sposéb, ze majgc prawny obowigzek
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poprawienia oferty Odwotujgcego zaniechat tej aktywnosci.

Przez niezastosowanie w sposéb prawidtowy powotanych przepiséw, Zamawiajgcy
dopuscit sie, w ocenie Odwotujgcego, naruszenia zasad uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow. W Swietle powyzszej argumentacji, Odwotujgcy wnidst jak
w petitum odwotania.

Zamawiajacy - w pisemnej odpowiedzi ztozonej na rozprawie wniést o oddalenie
odwotania w catosci. Wskazat, ze zarzuty nie znajdujg uzasadnienia prawnego ani
faktycznego i stad nie ma podstaw do uznania, ze w sprawie zachodzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a wigc odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Uzasadnienie odpowiedzi na odwotanie.

l. Stan sprawy. Stanowiska stron.

1.1. Pismem z dnia 14 grudnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 wskazujac, ze jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu wskazat, ze z treSci ztozonej oferty - tj. w zakresie
wskazanej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia (1. catej umowy) oraz ceny
jednostkowej tj. 698,00 - wynika, ze wykonawca zamierza (gotowy jest) dostarczy¢
Zamawiajgcemu wytgcznie 500 ton wegla, podczas gdy zgodnie z oczekiwaniem
Zamawiajgcego wyrazonym w przedmiotowym postepowaniu, ilo$¢ ta winna wynosi¢ 550
ton.

1.2. Odwolujacy kwestionuje czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacag na odrzuceniu
jego oferty podnoszac, ze wystepujgce niezgodnosci miaty charakter omytki mozliwej do
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp lub omytki rachunkowej mozliwej do
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Ponadto Odwotujgcy wskazat na
naruszenie przepisow (art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp) dotyczgcych wyjasnienia tresci oferty, ktére
jego zdaniem winny by¢ w zaistniatlym stanie faktycznym zastosowane, co nie skutkowatoby
naruszeniem art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp.

1.3. Bezspornym pomiedzy stronami jest wiec, ze Odwotujgcy w ztozonej ofercie,

a stricte w formularzu ofertowym, podat nieprawidtowe wartosci wynagrodzenia, za ktére
zamierza zrealizowaé przedmiot zaméwienia, przy czym wg. Odwotujgcego nieprawidtowa
warto$¢ to wynagrodzenie umowne za realizacje catego przedmiotu zamowienia, a wiec
nieprawidtowg jest kwota 349.000,00 zt, natomiast prawidlowg pozostaje kwota 698,00 zt za
jedna tone wegla.

Sporne pozostaje, czy wystepujaca nieprawidtowos¢ moze by¢ traktowana jako
omytka, a jesli tak to czy jest to omytka niepowodujgca istotnej zmiany w tresci oferty, lub jest
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to oczywista omytka rachunkowa, a wiec czy podlega procedurze poprawy. Z drugiej strony
sporne jest to czy wystepujgca nieprawidtowo$¢ stanowi wyrazenie w formularzu ofertowym



oswiadczenia woli, ktére spowodowato, ze oferta nie jest zgoda z trescig SIWZ

IIl. Nie wypetnienie znamion omytki. Starannos¢ i profesjonalizm przy opracowaniu
oferty.

2.1. Zamawiajgcy zobowigzany jest do stosowania art. 87 ust. 2 Pzp w sytuacji, gdy
dana niezgodno$¢ pomiedzy ofertg i SIWZ: a) ma charakter (postac) omytki oraz b) omytka
ta mozliwa jest do poprawienia - jako oczywista omyika pisarska lub inna omytka polegajgca
na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy
podnosi, ze opisana powyzej nieprawidiowo$¢, polegajgca na zaoferowaniu wykonania
przedmiotu zamowienia za kwote 349.000,00 zt w tym, za jedna tone o wartosci 698,00 zt,
nie moze byc¢ traktowana, jako omytka.

2.2. Pojecie omyiki nie ma definicji legalnej okreslonej przepisami Pzp. Zgodnie
z utrwalonym w tym zakresie orzecznictwem przez omytke rozumie sie btad niezamierzony
w tym sensie, ze sktadajgcy oswiadczenie objete ofertg zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie
z treScig wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, ale na skutek btednego ich
odczytania, sktada w rezultacie oswiadczenie o treSci odmiennej niz zamierzona, nie zdajgc
sobie nawet z tego sprawy (wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r., KIO 2048/11). Ocena
dziatania wykonawcy popetniajgcego omytke musi bezspornie wykazywac, ze doszto do
znieksztatcenia jego autentycznej woli obejmujgcej wymagania SIWZ tak, aby popetniony
btad mozna byto skorygowaé na przysztoS¢ w ramach przywrécenia rzeczywistej woli
wykonawcy.

2.3. Powyzsze wykazuje, ze w pierwszym rzedzie nalezy ustali¢, czy dany
wykonawca znat w ogéle wymagania zamawiajgcego, dopiero wtedy mozliwe jest ustalenie,
ze obejmowat je swojg wolg oraz w sposoéb nieSwiadomy wprowadzit w ofercie nieistotng
nieprawidtowo$¢. Szczegdtowa analiza dokumentéw postepowania nie pozwala przyjac, izby
Odwotujgcy znat wymagania Zamawiajgcego. Jest to twierdzenie, w szczegolnosci
uzasadnione w kontek$cie twierdzen, jakie Odwotujgcy Carbo podniést w pis§mie ztozonym
Zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia 2015 r. (zatgczone do akt postepowania i niniejszego
pisma).

2.4. W pismie tym Odwotujgcy wskazuje, ze stosujgc wzor, ktory stanowit podstawe
obliczenia ceny zawarty w pkt. 13.3. ppkt b) SIWZ $wiadomie podstawit zamiast 550 ton
wegla ilos¢ 500 ton, a wiec dokonujgc obliczenia zastosowat je dla ilosci ton mniejszej niz
oczekiwana przez Zamawiajgcego. Swiadomo$é w tym zakresie jak sam przyznaje wynikata
z faktu uznania, ze oczekiwana w postepowaniu ilos¢ ton to 500 zgodnie z opisem pkt. 3.1.
SIWZ (gdzie podano tylko ilo§¢ minimalng). Oczywistym jest wiec, ze sktadajgc swoje
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oswiadczenie woli, Carbo zaoferowat Zamawiajgcemu dostawe 500 ton wegla, co jest
oczywistg niezgodnoscig pomiedzy ztozong oferta, a trescig STWZ

2.5. Tres¢ ztozonej oferty wyraznie wskazuje wiec, ze Odwotujgcy nie uwzglednit,
pomingt i Swiadomie objat swoim oSwiadczeniem ilos¢ 500 ton wegla, co potwierdzit
sktadajgc pismo z dnia 18 grudnia 2015 r. Nalezy wiec uznac¢, ze badanie charakteru
nieprawidtowosci w zakresie wskazanych cen za wykonanie przedmiotu zaméwienia
w konteksScie oczywistej bezspornosci: braku zamiaru jego popetnienia i niezdawania sobie
sprawy przez Odwotujgca z jego popetnienia, nie moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do
czynienia z omytka. Wprost przeciwnie, Odwolujgcy nie dochowujac nalezytej starannosci
wymaganej od przedsiebiorcy uczestniczgcego w procedurze przetargowej, pominat istotng
okolicznos¢ ilosci oczekiwanych do dostarczenia ton wegla bazujagc badz to na opisie pkt 3.1.
SIWZ badz na ilosciach z poprzednich postepowan przetargowych i zawartych umow.
Niezgodno$¢ pomiedzy ofertg i SIWZ nie wynikata wiec z btednego odczytania SIWZ ale
z pominiecia wymagan Zamawiajgcego, ktére uwzglednili pozostali uczestnicy
postepowania. Umysine zastosowanie w ofercie ilosci mnigjszej niz oczekiwana przez
Zamawiajgcego, nie moze byc¢ traktowane, jako omytka w tym sensie, ktdry nadaje jej
przepis art. 87 ustawy Pzp (Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r.,
Xl Ga 429/09).

Podsumowujac powyzsze rozwazania, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy
sktadajac oferte Swiadomie zaoferowat dostawe jedynie 500 ton wegla doprowadzajgc do
niezgodnosci oferty SIWZ. Tego typu niezgodnos¢ pomiedzy ofertg a SIWZ, nie moze by¢
traktowana, jako omyika podlegajgca poprawie w trybie art. 87 ust. 2.

lll. Brak mozliwo$ci uznania nieprawidtowo$ci w ofercie jako omytki rachunkowe;.

3.1. Z ostroznosci na wypadek uznania, ze popetniona przez Carbo nieprawidlowo$¢



w ztozonej ofercie, stanowi jednak omytke, Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze by¢ ona
traktowana jako omytka rachunkowa. Wykonawca wskazat zar6wno w pismie z dnia 18
grudnia 2015 r. jak i w samym odwotaniu, ze dokonujgc obliczenia wynagrodzenia za catos¢
przedmiotu zamowienia, tj. wynagrodzenia za maksymalng ilos¢ dostarczanego wegla
podstawit do wzoru 500 ton. Taka nieprawidtowos¢ nie byta, wiec wynikiem btednych
obliczeh matematyczno-rachunkowych.

3.2. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, pod pojeciem omytki rachunkowej
nalezy rozumie¢ btgd w zakresie dziatan matematycznych, zwtaszcza arytmetycznych.
Omytka rachunkowa polega na uzyskaniu blednego wyniku obliczen. Te ceche mozna
przypisa¢ wylgcznie omytkom dotyczgcym prostych dziatari na matych liczbach. Dla uznania,
ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarczajacy jest fakt jej ustalenia podczas
sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny
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oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia (KIO/UZP 1978/10).

3.3. ,Omytka rachunkowa”, to omytka w obliczaniu ceny, czyli omytka
w przeprowadzeniu rachunkoéw na liczbach. Omytka rachunkowa ma charakter ,,oczywisty”,
gdy jej stwierdzenie, a tym samym poprawienie, nie wymaga zadnej specjalnej analizy, czy
tez wiedzy specjalnej (KIO/UZP 30/10). ldentyfikujac wade tresci oferty polegajaca na
oczywistej omytce rachunkowej, zamawiajacy powinien podejmowac czynnosci korygujgce,
w granicach przyznanych mu kompetencji.

3.4. Takie rozumienie oczywistej omytki rachunkowej implikuje, ze wykonawca jg
popetniajacy prawidtowo okresla poszczegolne czynniki dziatania matematycznego (w tym
wypadku mnozenia), a jedynie jego wynik (tu iloczyn) jest btedny i mozliwy do poprawienia
przez ponowne dziatanie na tych samych czynnikach. Zamawiajgcy wskazat, Zze takie
dziatanie niemozliwe byto do przeprowadzenia, bowiem z tresci oferty - potwierdzone;j
pozniejszymi oswiadczeniami Carbo - wynikato, ze btgd polegat na nieprawidtowym - ale
catkowicie $wiadomym - podstawieniu jednego z czynnikow tj. ilosci ton.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, Zze w sprawie nie doszto do naruszenia
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem bigd w ofercie nie stanowit omytki (co wskazano
powyzej w pkt 2), a tym bardziej oczywistej omytki rachunkowej o czym powyze;.

IV. Niemozliwo$¢ usunigcia niezgodno$ci w ofercie Odwotujacej jako innej omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ. Brak danych potrzebnych do usunigcia omytki.
Brak mozliwo$ci dopuszczalnej prawnie procedury wyjasnien.

4.1. Zamawiajgcy podniést rowniez, ze nawet gdyby probowac przypisywaé
ujawnionej wadzie w ofercie, omytki polegajgcej na niezgodnosci z trescig SIWZ, to
niemozliwym byto jej poprawienie. Omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny
miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 11/09). Poprawienie omytki nie moze taczy¢ sie ze sktadaniem, jakichkolwiek
dodatkowych o$wiadczen wykonawcy (wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
55/12). Po wtore za$ poprawienie omyiki nie moze prowadzi¢ do korygowania o$wiadczenia
woli ztozonego w postepowaniu. Postepowanie korygujgce winno prowadzi¢ zas do
odtworzenia rzeczywistej woli wykonawcy znieksztatconej poprzez popetiony btad.

4.2. Ponadto przy dokonywaniu oceny mozliwo$ci poprawy btedu w ofercie
w kontekscie art. 87 ust. 2 pkt 3 nalezy uwzgledni¢, ze ,jeZeli parametry oferowanego
sprzetu (urzgdzen i materiatow) [tu dostaw - przyp. KS] nie zostaty w ogéle przedstawione
wofercie (brak szczegdfowego o$wiadczenia wykonawcy), to nie mozna uznac, ze oferta
spetnia wymagania siwz. W takim przypadku ogéine o$wiadczenie wykonawcy o zgodnoSci
oferowanego przedmiotu zamdwienia z wwmaganiami specyfikacji, nie prowadzi do
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sanowania brakow w zakresie treSci oferty” - tak za KIO 817/12.

4.3. W kontekscie przedstawionych powyzej rozwazan Zamawiajgcy podnidst, ze nie
miat mozliwo$ci poprawienia wystepujgcej niezgodnosci.

Po pierwsze, niemozliwe byto, dokonanie nowego dziatania matematycznego
z uwzglednieniem prawidtowej ilosci oferowanego wegla albowiem taka poprawa
prowadzitaby do niezgodnej z zasadami poprawiania omytek, zmiany oswiadczenia woli
wyrazonego w ofercie. Skoro Carbo dokonujgc obliczenia ceny postugiwat sie $wiadomie



iloscig 500 ton, to Zamawiajgcy nie mogt narzucic jej gotowosci do dostawy 550 ton.

Z drugiej strony niemozliwe byto poprawienie omytki w odwrotnym kierunku to jest
przez podzielenie lloczynu 349.000,00 zt przez ilo$¢ ton i ustalenie nizszej ceny
jednostkowej, bowiem Zamawiajgcy nie miat pewnosci, ze wykonawca zrealizuje zamdwienie
po mniejszej cenie jednostkowej. Zauwazyt, ze w tresci formularza ofertowego zasadnicze
znaczenie nadano cenie ogolnej, natomiast cena jednostkowa miata zawierac sie w cenie
ogdinej. Swiadczy o tym uzyte w formularzu ofertowym sformutowanie ,,... w tym ...”.

Odwolujgcy dopiero w pi$mie z dnia 18 grudnia 2015 r. oraz w odwotaniu - a wiec po
terminie skladania ofert - oswiadczyt, ze poprawa winna nastgpi¢ przez niedopuszczalng
zmiane jej oSwiadczenia woli ujawnionego w ofercie, co do ilosci ton wegla. Zamawiajgcy nie
miat takiej wiedzy w chwili oceny ofert.

4.4. Zastosowanie w tym zakresie procedury wyjasnien przewidzianych w art. 87 ust.
1 Pzp, miatoby posta¢ niedozwolonych negocjacji dotyczgcych tresci oferty. Trudno bowiem
wyobrazi¢ sobie niebedgce formg negocjacji pytanie, w ramach ktérego Zamawiajgcy miatby
doprowadzi¢ do ztozenia oSwiadczenia przez wykonawce, ktére powodowatoby zmiane ceny
ogolnej. Takie pytanie i odpowiedz bez watpienia prowadzityby do préby usuniecia wad
oferty, co nie jest mozliwe na gruncie art. 87 ust. 1 Pzp. Zwrécit uwage, ze instytucja
wyjasnieh ma charakter prawa Zamawiajgcego a nie jego obowigzku. Z prawa tego
Zamawiajgcy nie musi korzystac, jesli treS¢ oSwiadczenia wykonawcy jest dla niego
zrozumiata. Nie byto, zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy zaoferowat dostawe 500 ton
wegla, a dopiero w procedurze pisma z dnia 18 grudnia 2015 r. i w odwotaniu zmienit to
o$wiadczenie oferujgc dostawe 550 ton i wymagajgc od Zamawiajgcego zmiany wiasnej
oferty w spos6b prawem niedopuszczalny.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze w postepowaniu nie doszto do naruszenia
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, bowiem nieprawidtowos¢, ktérej dopuscit sie Odwotujacy nie
stanowita omytki a tym bardziej omyiki, o ktérej mowa w tym przepisie. Zamawiajacy nie miat
danych niezbednych do je poprawy. Niezgodnos¢ pomiedzy ofertg Odwotujgcego a trescig
SIWZ byta istotna na tyle, ze jej ewentualna poprawa prowadzitaby do istotnej zmiany
w tresci oferty, tj. w zakresie ilosci zaoferowanych ton wegla. Ponadto nie naruszono takze
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normy wynikajacej z art. 87 ust. 1 przez nieskorzystanie z tego uprawnienia Zamawiajgcego.
W tym zakresie niemozliwe byto prowadzenie wyjasnien, co do kierunku poprawy omytki bez
niedozwolonych negocjacji z Carbo.

V. Inne zarzuty Odwotujgcego.

5.1. Zamawiajgcy wskazat, ze wobec twierdzen podniesionych wyzej nie dopuscit sie
naruszen art. 7 ust. 1 ani 7 ust. 3 Pzp.

5.2. Oferta Odwotujgcego niezgodna byta z tre$cig SIWZ z uwagi na zaoferowanie
W niej mniejszej niz oczekiwana przez Zamawiajacego ilosci ton wegla, a wiec jako taka
podlegata odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 (2). Skoro tak, to prawidtowym byto
wybranie oferty drugiego w kolejnosci wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy jest czynnie legitymowany do wniesienia odwotania. Jest jednym z dwdch
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu. Cena oferty odwotujgcego jest nizsza od
ceny oferty wybranej, zatem wystepujg przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwolujacy, precyzujac zarzuty i zgdania sposréd przedstawionych alternatywnie,
cofnat zarzuty: 2 i 5 - wskazujgce naruszenie:

2) art. 7 ust. 3 przez jego niezastosowanie i udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy,

5) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez jego niezastosowanie i brak poprawienia w ofercie oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych
poprawek,

i odpowiednio zgdanie - 5:

5) z ostroznosci, gdyby Izba nie uznata jak w pkt 3, nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia
oczywistej omyitki rachunkowej z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.



Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie w granicach zarzutéw podtrzymanych przez
odwotujgcego i orzekta w wyroku.

Izba ustalita.
Przedmiotem zaméwienia jest dostawa opatu w postaci wegla wysokokalorycznego
kamiennego do miejsc zamieszkania podopiecznych Osrodka na przestrzeni 2016 roku
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w okresach grzewczych: od 04.01.2016 do 31.05.2016 i od 01.09.2016 do 31.12.2016 r.
wraz z jego zatadunkiem, transportem i roztadunkiem na terenie posesji klienta w miejscu
przez niego wskazanym. Szacunkowa ilos¢ ton wegla w 2016 roku wynosi nie mniej niz 500
ton wegla i nie wiecej niz 550 ton. Jednorazowa dostawa wegla bedzie nie mniejsza niz 0,5
tony - rozdziat 3 SIWZ- Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 3.1.

W rozdziale 13 Opis sposobu obliczenia ceny, zamawiajgcy zamiescit opisy.

13.1 Przed obliczeniem ceny oferty Wykonawca powinien doktadnie i szczegotowo zapoznac
sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

13.2 Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi, o ktérych mowa w niniejszej SIWZ,
powinien w zaproponowanej cenie ofertowej uwzgledni¢ wszystkie niezbedne naktady,
pozwalajgce osiagng¢ cel oznaczony w umowie. Nakiady te winny obejmowac rowniez
wszelkie koszty zwigzane z formg wynagrodzenia, dopetnieniem obowigzkéw
wynikajacych z przepisdw prawnych, umowy i specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

13.3 W formularzu ofertowym Wykonawca podaje:

a) cene jednostkowg brutto za 1 tone wegla (A),

b) cene brutto (z VAT) za wykonanie catosci przedmiotu zamédwienia obliczong wg wzoru:
C = A* 550, gdzie: C - cena brutto za wykonanie cato$ci zamowienia, A - cena brutto
jednej tony wegla, 550 - szacunkowa ilo$¢ ton wegla na 2016 rok,

c) stawke podatku VAT wg obowigzujacych przepiséw dotyczacych wysokosci stawki
podatku od towardw i ustug (VAT).

13.4 Dla poréwnania ofert Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage cene brutto obejmujaca

podatek od towardw i ustug (VAT) za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia.

13.8 Zamawiajgcy zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprawi

w ofercie: a) oczywiste omyiki pisarskie, b) oczywiste omytki rachunkowe,

z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, c) inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W rozdziale 14 Opis kryteridéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, zamawiajacy
wskazat: 14.1 Kryteria oceny ofert i znaczenie tych kryteriéw: cena - 100%.

We wzorze umowy pn. dodatek nr 4 do SIWZ, Umowa nr...(wzor), zamawiajgcy
wskazat.

§ 1. 1. Na podstawie wynikdéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego Zamawiajgcy zleca,
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a Wykonawca przyjmuje do wykonania w 2016 roku dostawe wegla kamiennego do
miejsc zamieszkania klientéw Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Radomsku, wraz
Z jego zatadunkiem, transportem i roztadunkiem na terenie posesiji klienta w miejscu przez
niego wskazanym, w maksymalnej wielkosci 550 ton, z zastrzezeniem w ust. 3, ust. 4
i ust. 5.

3. Dostawa wegla w roku 2016 odbywa sie w okresach od 04.01.2016 do 31.05.2016 oraz od
01.09.2016 do 31.12.2016.

4. Dostawa wegla w poszczegolnych okresach jest uzalezniona od potrzeb Zamawiajgcego
w danym okresie.

5. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ dostawy wegla w mniejszych ilosciach, niz
okreslone w ust. 1.

6. Jednorazowa dostawa wegla do klienta bedzie nie mniejsza niz 0,5 tony.

§ 3. 1. Cena za dostawe jednej tony wegla wraz z transportem, zatadunkiem i roztadunkiem



wynosi: brutto: ...zk stownie: ...zt., netto: ...zt stownie: ...zt

2. Maksymalna wysokos¢ wynagrodzenia za dostawe catego przedmiotu zaméwienia
stanowi kwote: brutto: ...zt. stownie: ...z}, netto: ...zt sfownie: ...zt

3. Kwota brutto zawiera podatek od towaréw i ustug (stawka podatku VAT: ...) wg przepiséw
obowigzujgcych w dniu zawarcia umowy.

5. Wysokos¢ wynagrodzenia za dostawe stanowi¢ bedzie iloczyn ceny brutto za dostawe
jednej tony wegla okreslonej w ust. 1 oraz ilosci ton wegla faktycznie dostarczonego
w oparciu o decyzje administracyjne, o ktorych mowa w § 2 ust. 1.

6. Cena, o ktorej mowa w ust. 1 za dostawe jednej tony wegla, nie moze ulec zmianie przez
okres trwania umowy, z zastrzezeniem ust. 4 (ustawowa zmiana stawki podatku od
towaréw i ustug).

W obowigzkowym formularzu ofertowym (dodatek nr 1 do SIWZ), odwotujgcy oferujgc
wykonanie zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w Specyfikacii Istotnych
Warunkéw Zaméwienia za wynagrodzenie umowne w kwocie (brutto z VAT), podat 349.000
zt, w tym za jedng tone wegla (brutto z VAT) 698,00 zt.

W formularzu nie wskazat ilosci ton dostawy - nie byto takiego wymagania ani
przeznaczonego miejsca.

Wysokos¢ wynagrodzenia za dostawe stanowi¢ bedzie iloczyn ceny brutto za
dostawe jednej tony wegla oraz ilosci ton wegla faktycznie dostarczonego w oparciu
o decyzje administracyjne zamawiajgcego.

Jedynym opisem wskazujgcym ilos¢ ton wegla, jakg nalezy wzigé pod uwage przy
obliczeniu ceny oferty, to wzor obliczenia ceny oferty, réwniez ze wskazaniem szacunkowej
ilosci ton wegla w 2016 r. - 550.
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Dane przedstawione w formularzu ofertowym - wynagrodzenie umowne 349.000,00 zt
i cena jednej tony wegla 698,00 zt, umozliwiajg ustalenie zaoferowanej ilosci ton wegla (cena
umowna podzielona przez cene jednej tony wegla, wskazuje 500 ton a nie 550, ktére
nalezato podstawi¢ do wzoru obliczenia ceny brutto za wykonanie catosci przedmiotu
zamoOwienia, przyjetej dla poréwnania ofert - rozdziat 13 pkt 13.4 SIWZ).

Cena drugiej oferty ztozonej w postepowaniu, to cena jednej tony wegla 726,93 zi,
cena umowna oferty 399.811,50 zt (550 ton).

Réznica w cenach ofert - jednej tony wegla - wynosi 28,93 zt. Rdznica w catkowitych
cenach ofert, przy uwzglednieniu dostawy 550 ton wegla przez odwoltujgcego (cena jednej
tony wegla 698,00 zt), wynosi 15.911,50 zt.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego podajac informacje: oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

,Uzasadnienie odrzucenia: Zamawiajgcy w SIWZ okreslit szczegdtowo wytyczne co do tresci
ofert skladanych przez Wykonawcow. Zgodnie z Rozdziatem 13 ,Opis sposobu obliczania
ceny” pkt 13.3 ppkt b SIWZ Zamawiajacy przedstawia wzor pozwalajgcy wyliczy¢ cene brutto
za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia tj. ,W formularzu ofertowym Wykonawca
podaje: a) cene jednostkowg brutto za 1 tone wegla (A), b) cene brutto (z VAT) za wykonanie
catosci przedmiotu zamowienia obliczong wg wzoru: C = A * 550, gdzie: C - cena brutto za
wykonanie cato$ci zamowienia, A - cena brutto jednej tony wegla, 550 - szacunkowa ilos¢

fon wegla na 2016 rok; c) stawke podatku VAT wg obowigzujgcych przepiséw dotyczgcych
wysokosci stawki podatku od towarow i ustug(VAT).”

W trakcie badania oferty Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca dokonat obliczenia ceny
niezgodnie z wymaganiami SIWZ. Wykonawca wskazat cene ogding za realizacje catej
umowy w kwocie 349.000,00 zt, natomiast cene jednostkowg za tone wegla wskazat na
poziomie 698,00 zt. Uwzgledniajgc ilo$¢ ton wegla, jakg Zamawiajgcy przewiduje do zakupu

{j. 550 ton, niemoZline jest ustalenie za jakg cene Wykonawca zamierza zrealizowac
zamdwienie albo konieczne jest ustalenie, ze Wykonawca zamierza dostarczy¢ jedynie 500
ton wegla. Podzielnie bowiem kwoty ogdlnej wskazanej przez Wykonawce i ceny
Jednostkowej za tone wykazuje, iz gotowym jest on dostarczy¢ jedynie 500 ton wegla.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie miat mozliwosci dokonania poprawy ztoZzonej oferty bez
przeprowadzenia witym zakresie negocjacji z Wykonawcg.”

Izba zwazyta.



Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
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tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3, ktéry stanowi, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyitki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Z kolei, przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp zobowigzuje
zamawiajacego do odrzucenia oferty, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.

W orzecznictwie Izby przyjeto, ze zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
podstawy odrzucenia oferty wykonawcy z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
ma zastosowania wéwczas, gdy niezgodnos¢ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny,
niemozliwy do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Niezgodno$¢ tresci oferty
z treScig SIWZ powinna dotyczy¢ sfery zobowigzania zamawiajgcego, opisanego w SIWZ
oraz oferowanego zobowigzania wykonawcy, okre$lonego w ofercie. Niezgodno$¢ tresci
oferty z treScig SIWZ w rozumieniu przepisu polega na niezgodno$ci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ. Zastosowanie
przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty
i potwierdzenia jej zgodnosci z trescig SIWZ

W wyroku z dnia 7 maja 2012 r., sygn. akt KIO 817/12 (przywotanym przez
zamawiajgcego) lzba wskazata: ,,Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podstawg odrzucenia
oferty jest niezgodnosc¢ tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia.
Niezgodno$¢ ta przejawia sie przede wszystkim w zaoferowaniu przedmiotu zamowienia
nieposiadajgcego wymaganych wiasciwosci lub cech, lub tez niewtasciwego, w stosunku do
wymagan zamawiajgcego, sposobu realizacji przedmiotu zamowienia. Oferta nie mozZe takze
podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wowczas, gdy niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig siwz jest mozliva do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako
inna omytka niepowodujgca istotnych zmian wtre$ci oferty. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
stanowi natomiast, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian wtresci oferty, niezwmfocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego
oferta zostata poprawiona. Jak to podkreslono w publikacji Urzedu Zamdwieri Publicznych
~Prawo Zamowien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J.
Sadowego, Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza rowniez poprawianie innych
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omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian wtresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy).
Poprawianie omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omytek nie majgcych charakteru
oczywistego oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ rowniez innych
elementdw ztozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawic omytke, ktora
nie powoduje istotnych zmian wtresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian

w sytuacji, jezeli z okoliczno$ci wynika zamiar ztoZenia przez wykonawce oferty zgodnie

Z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyftki nie ingeruje w sposob istotny
wiresc oferty, tj. nie powoduje konieczno$ci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego
lub nie dotyczy jej istotnych postanowien.”

Izba nie uznata mozliwosci poprawienia omytki w tej sprawie, gdyz ,W specyfikacji
istotnych warunkdw zamowienia w pkt 8.2 pt. ,Zawarto$¢ oferty i sposob jej przedstawienia’®,
zZamawiajgcy zawart postanowienie wpod lit. a, zgodnie z ktorym wykonawcy byli
zobowigzani ztozy ¢ w ofercie formularz ofertowy oraz ,wypetnione zatgczniki nr 2a, 2b, 2c,
2d, 2e”. Zatgczniki te zostaty sporzadzone wformie tabeli zawierajgcych wymagane przez
zamawiajgcego minimalne parametry techniczne ,Opis i zestawienie elementow
nagfto$nienia”, ,,Opis i zestawienie elementdw technologii sceny’, ,Opis i zestawienie
wyposazenia meblowego”, ,WyposaZenie gastronomiczne kuchni” - waz z kolumng do



wypetnienia przez wykonawce, w ktorej naleZato potwierdzic parametry oferowanego
przedmiotu zamowienia oraz kolumng zawierajgcg wskazanie m.in. ilosci sztuk, wartosci lub
ceny poszczegdlnych urzgdzen, elementow wyposaZenia i materiatow. Stosownie do pkt
11.1 siwz zamawajgcy przewidziat cene ryczattowg za wykonanie przedmiotu zamowienia,
ktorg naleZzato poda¢ wformularzu ofertowym. Ceny za poszczegdine elementy sktadowe
przedmiotu zamowienia nalezato podac w tabeli elementow scalonych (zatacznik nr 2a).

W zakresie objetym zatgcznikami nr 2b do 2e wtabeli elementow scalonych naleZzato poda¢
cene wynikajgcg z zsumowania cen poszczegolnych urzgdzen i materiatow oraz ich ilo$ci.
Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktdrej nie zatgczyt wypetnionych zatgcznikéw oznaczonych jako
nr2b, 2c, 2d, 2e.”

W wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1472/15 (przywotanym przez
odwolujacego), Izba uznata: ,Skfad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie
i orzecznictwie poglad, ze zaréwno tresc s.iw.z., jak i tres$¢ oferty nalezy rozumie¢ jako
merytoryczng zawarto$¢ o$wiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory
w szczegdlno$ci przez opis przedmiotu zamowienia o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje
PO zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego $wiadczenia wrazie wyboru ztozonej przez niego oferty jako
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najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z przedmiotem zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ ztoZzonej oferty odpowiada
tresci s.iw.z. - jest z nig zgodna.” (...) ,Jednakze nawet wystgpienie stanu niezgodnosSci
tresci oferty z treScig s.i.w.z. nie zawsze bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem
wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z. w sposob zasadniczy
i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodno$ci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Zaniechanie takiej czynnosci
nalezy uznac za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co nie zapewnia rozstrzygniecia
postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
(...) Jednoczesnie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian
Z punktu widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo istotnych albo
nieistotnych elementdw oferty, gdyz granicg dopuszczalnosci zmian jest to, aby nie
prowadzita ona do znaczgcej ingerencji w tresc oferty, ktéra spowodowataby wytworzenie
przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli w stosunku do ztozonego
przez wykonawce. (...) Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze nawet wynikac
Z jego bfednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamdwienia
i wyrazenia powyZzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzgdzic¢ oferte z petng
Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej poszczegolnych zapisow, jednakze mylnie nie
zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy,
pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie wtrybie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, wtym przypadku zmiany przekonania
wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki prawne
zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualny brak wyraZenie zgody,
0 ktérym mowa wart. 89 ust. 1 pkt 7 pzp jako podstawie do odrzucenia oferty, niezaleznie od
wezesniej sktadanych deklaracji wtym przedmiocie. Taka interpretacja omytki z art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp pozostaje w zgodzie ze stownikowym rozumieniem stowa ,omytka’, ktére oznacza
spostrzezenie, sgd niezgodny z rzeczywistoscig, btgd w postepowaniu, rozumowaniu itp.
(Stownik jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN,
dostepny na stronie http://sjpd.pwn.pl). Odnosnie celowosci ztoZenia oferty o tresci
niezgodnej z s.i.w.z. jako przeszkody w dokonaniu ich uzgodnienia, zauwazy¢ nalezy, ze art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp nie wprowadza wprost takiej negatywnej przestanki. Wykazanie jej
wystgpienia w wiekszosci przypadkow byfoby zresztg niezwykle trudne, o ile nie niemoZlive.
Nalezy zauwazy¢, ze ztoZzenie oferty - co do zasady - stanowi zaakceptowanie przez
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wykonawce jednostronnie okreslonych przez zamawiajgcego oczekiwar co do



zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Stad, jako zasade nalezy przyjac, ze wykonawca
podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztoZzeniu w nim oferty chce przez to
uczynic zadosc¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom, w szczegolnosci co do
przedmiotu zamowienia, aby oferta odpowiadata tresci s.i.w.z. W konsekwencji - jeZeli jakie$
konkretne okoliczno$ci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej - nalezy przyjg¢ zatoZenie,
zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, a zatem z zamiarem
zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wwmaganiami okreslonymi
wopisie przedmiotu zamoéwienia. Natomiast nie zawsze wykonawcom udaje sig, z roznych
wzgledow, ztozy¢ oferte, ktorej tre$¢ jest wpetni zgodna z trescig s.i.w.z. i wtedy
obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Nie sposob zaakceptowac stanowiska, ze sam fakt ztozenia oferty nie w petni
zgodnej z s.i.w.z. jest dowodem woli ztoZzenia przez wykonawce oferty niezgodnej z s.i.w.z,
gdyz wtedy przepis ten pozostatby martwy.”

Izba wskazuje istotne w sprawie orzecznictwo i wynik kontroli, uwzglednione na réwni
z przywotanym przez strony, w toku oceny zarzutéw odwotania:
- w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 102/09, Sad Okregowy w Krakowie
orzekt: 1. Kwalifikator ,istotnych zmian’, o ktérych mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy
odnosic¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage
przedmiot zamowienia i cato$¢ oferty. 2. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane wtresci oferty, musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. To co, wramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany wtresci oferty, nie musi rodzic¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamoéwienia.”;
- w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt Xll Ga 429/09, Sad Okregowy
w Krakowie orzekt: ,Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia licznych
niegdy$ przypadkdw odrzucania ofert z powodu btahych pomyftek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
Zmiany muszg miescic sie w pojeciu ,omyitki’. Z zatoZzenia zatem umy$ine zastosowanie
w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka
wtym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 Pzp.”;
- w wyroku z 21 maja 2008 r., sygn. akt XIl Ga 151/08, Sad Okregowy w Gdansku orzekajgc
w przedmiocie oczywistej omyiki pisarskiej, w koncowej czesci uzasadnienia wyroku wskazat
na projekt nowelizacji Pzp (numer druku 471 - ze stron internetowych Sejmu i Senatu),
zmieniajgcej przepis art. 87 ust. 2 Pzp, w ktérym podano: (...) ,Proponowany przepis art. 87
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ust. 2 pkt 3 wszczegdlnosci ma na celu umoZlivienie poprawiania tego rodzaju btedow,
ktore mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez
podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy
samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe
okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach wtrybie art. 87 ust. 2
ustawy. PowyZzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy

i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami’;

- w Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych nr 8/2013, opracowanie pt. Kontrola
udzielania zaméwien publicznych, Przyktady naruszenia dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, stwierdzone w toku kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
wspolfinansowanych ze srodkéw UE zakonczonych w latach 2011-2013, w przyktadzie 3-
KU/8/11 (str. 11-13), przedstawiono - na podstawie orzecznictwa - stanowisko: ,(...) nalezy
takze zauwazyc¢, ze w przypadku watplino$ci zamawiajgcego, czy niezgodnos$c oferty

z trescig sinz ma charakter omytki, czy tez Swiadomego o$wiadczenia woli wykonawcy
oferujgcego zamawiajgcemu element przedmiotu zamdwienia, ktérego nie wymagat,
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami,

0 ktdérych stanow ust. 1 powofanego przepisu, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tresci
oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej
tresci. Zawarte wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pojecie ,innej omytki” nie powinno by¢
interpretowane zaweZajgco, {j. jedynie jako btad techniczny w sposobie sporzgdzenia oferty,
pominigcie lub pomylenie okreslonych wyrazen czy warto$ci, czy wszelkich innych
powstajgcych bez Swiadomosci ich wystgpienia przeoczen i brakéw prowadzgcych do
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze



wynikac z jego btednego przekonania, co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia

i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca sporzgdza oferte z petng $wiadomoscig, co
do celowosci i ksztaftu jef poszczegdlnych zapisoéw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy
ze stanu jej niezgodno$ci z treScig siwz. Tego typu bfedy wykonawcy, pod warunkiem ich
Lhieistotnosci’, rowniez winny byc poprawiane wirybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Ostatecznym momentem weryfikacji omyftki, tj. zmiany przekonania wykonawcy, co do
poprawno$ci jego oferty, jest wywotujgce okreSlone skutki prawne zawiadomienie

o dokonanym poprawieniu omyftki i brak wyraZenia sprzeciwu, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, niezaleznie od wezes$niej sktadanych deklaracji wtym przedmiocie (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 959/09).”

W rozpoznawanej sprawie, zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zamowienia
dostawe wegla wskazujgc wytgcznie wielkosci szacunkowe w granicach 500 - 550 ton.
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We wzorze umowy wskazat réwniez szacunkowg ilos¢ ton wegla 550. Dla obliczenia ceny
oferty dla celéw poréwnawczych nalezato przyjgc ilos¢ ton wegla 550, rowniez ilos¢
szacunkowa. Faktycznie o ilosci ton dostarczonego wegla w granicach 500 - 550, bedg
decydowaly potrzeby zamawiajgcego, niesprecyzowane na tym etapie postepowania. Cena
za ustuge dostawy bedzie wynikiem rzeczywiscie dostarczonej ilosci ton wegla oraz ceny
jednostkowej - ceny za jedng tone wegla. Jednoczesnie cena za dostawe jednej tony wegla,
jako podstawa obliczenia ceny za dostawe - nie moze ulec zmianie przez okres trwania
umowy.

Odwolujgcy oferujgc wykonanie zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamoéwienia zawartym w specyfikacji, podat w ofercie cene jako wynagrodzenie umowne,
w tym ceneg za jedng tone wegla. Z podanych kwot wynika, ze do obliczenia ceny za cato$¢
zamowienia przyjgt niezgodnie ze wzorem przedstawionym w SIWZ 500 ton, zamiast
szacunkowej ilosci ton wegla na 2016 rok przyjetej dla poréwnania cen ofert 550 ton. Przy
uwzglednieniu, ze ilos¢ dostarczonego wegla bedzie ustalana w toku realizacji zamoéwienia,
zasadnicze znaczenie dla oceny oferty, ma cena jednostkowa - cena jednej tony wegla
przedstawiona w ofercie odwotujgcego.

Wynagrodzenie umowne wykonawcy, to iloczyn ceny brutto za dostawe jednej tony
wegla oraz ilosci ton wegla faktycznie dostarczonego.

Oceniajgc stan sprawy ustalony w toku postepowania dowodowego,

z uwzglednieniem przedstawione; linii orzeczniczej i interpretacji przepiséw Pzp, Izba,
uznata, ze przyjecie dla obliczenia ceny oferty dla poréwnania cen ofert 500 ton wegla
zamiast 550 ton wynikajgcych ze wzoru wskazanego przez zamawiajgcego, przy
przedstawieniu ceny za tone wegla - czynnika cenotwoérczego, podlegato poprawieniu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty.

Zamawiajagcy wskazujgc w SIWZ wzér obliczenia ceny oferty, uprawniony byt do
poprawienia oferty bez uzyskiwania wyjasnien odwotujacego, co wynika z przywotanego
przepisu (poprawienie omytki bez udziatu wykonawcy i niezwtoczne zawiadomienie o tym
wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona). Réwniez, zgodnie z przyjeta wyktadnig
przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, mogt wyjasni¢ ewentualng watpliwos¢ w tym trybie.

Na zasadzie analogii Izba wskazuje, ze w uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
lI1CZP 52/11 il CZP 53/11 (dotyczacych obliczenia ceny oferty z zastosowaniem stawki
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podatku VAT), Sad Najwyzszy uznal, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy znajduje
zastosowanie w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslit sposob obliczenia ceny analogicznie jak
W rozpoznawanej sprawie: ,Jezeli zatem zamawajgcy w specyfikacji, w czesci dotyczgcej
sposobu obliczenia ceny, wskazat te stawke, wowczas kontrola oferty wtym zakresie moze
sprowadzi¢ sie do poprawienia oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3), jezeli poprawienie nie
spowodowatoby istotnych zmian wjej tre$ci.”

W szczegolnosci Sad wskazat: ,W Prawie zamowien publicznych ustawodawca



obcigzyt zamawiajgcego obowigzkiem oceny ofert wykonawcow, ktdrej rezultat -

w zaleznosci od przejawdw negatywnego wyniku tej oceny - stwarza obowigzek
zamawiajgcego poprawienia w ofercie m.in. innej omytki i niezmfocznego zawiadomienia

o tym wykonawcy albo obowigzek odrzucenia oferty, jesli zawiera ona bfedy w obliczeniu
ceny lub jesli wykonawca, niezwfocznie zawiadomiony o poprawieniu oferty, wterminie
trzech dni od dnia doreczenia tego zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie innej
omyftki (art. 87 ust. 2 pkt 3iart. 89 ust. 1 pkt 6i7 Pr.z.p.). Tak uksztaftowany w Prawie
zamowien publicznych zakres obowigzkéw zamawiajgcego ma na celu zapewnienie
moZlino$ci dokonania prawidiowej oceny merytorycznej zgtoszonych ofert, z zachowaniem
wynikajgcej z ustawy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

O poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny mozna zatem mowic dopiero
wowczas, gdy okreslone wofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Zakres obowigzkéw kontrolnych
zZamawiajgceqo i ksztatt nakazanych ustawg ujetych chronologicznie, kolejnych jego
obowigzkdéw, warunkowany jest trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Jedynie
wowczas, gdy zamawiajgcy wskazat w specyfikacji konkretng stawke podatku VAT,
ksztaftujigcq takze wysoko$¢ okreslonej w ofercie ceny, moze doj$¢ do ewentualnego
wystagpienia innej omyftki, polegajgcej na niezgodnoSci przyjetej w ofercie stavki VAT ze
stawkg zawartg w specyfikacji. Niezgodno$c¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia
oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje
istotnych zmian wtre$ci oferty. W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji
istotnych warunkdw zamowienia stawki podatku VAT w ogole nie moze doj$¢ do wystgpienia
innej omyftki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p., poniewaZz nie wystgpi wowczas
ustawowa przestanka niezgodnosci oferty ze specyfikacjg wobec braku dwoch potrzebnych
do porownania elementéw, niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia
niezgodno$ci.”

Zamawiajacy wskazat w specyfikacji w opisie sposobu obliczenia ceny oferty wzo6r do
obliczenia ceny oferty, ktory obligowat do ustalenia ceny catkowitej z uwzglednieniem 550
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ton wegla. Dysponujgc wszystkimi elementami sktadajgcymi sie na wzor obliczenia ceny
oferty, w Swietle przedstawionego orzecznictwa, zamawiajgcy winien poprawi¢ cene
catkowitg oferty zgodnie z wzorem zamieszczonym w SIWZ, jako inng omytke polegajgcg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujaca -

w okolicznoSciach sprawy - istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajac

o tym odwotujgcego.

W stanie faktycznym sprawy wystepujg elementy omyiki, o ktérych stanowi przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - inna omytka niz oczywista, polegajgca na niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.

Wskazanie przez odwolujgcego ,W zawiadomieniu o podjeciu przez zamawiajgcego
czynnoS$ci niezgodnej z przepisami ustawy’, ztozonym zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia
2015 r., ze omytko pomnozyt cene jednostkowg za jedng tone wegla przez ilos¢ 500 ton,

a nie 550 ton wegla, nie pozbawia czynnosci waloru omytki, wrecz jg potwierdza.

Niezastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zwazywszy na cene dostawy jednej tony
wegla - element cenotwérczy ceny oferty, powoduje, ze odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako przedwczesne, stanowi o naruszeniu przepisow ustawy, ktére miato
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia (wybor najkorzystniejszej oferty), co
zobowigzuje Izbe do uwzglednienia odwotania (art. 192 ust. 2 Pzp).

Majac na uwadze przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3i art. 7 ust. 1 Pzp,
Izba orzekta jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajac na rzecz odwolujgcego uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie rachunkéw przedioZzonych do akt sprawy, z ograniczeniem
wynagrodzenia petnomocnika do kwoty wskazanej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ........cccceveviernnnnnns
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