Sygn. akt KIO 1706/17
WYROK
z dnia 29 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Packo Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2017 r. przez wykonawce
Dezega Polska Sp. z o.0. ul. Metalowa 3, 43-100 Tychy
w postepowaniu prowadzonym przez

Jastrzebska Spotke Weglowg S.A. ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie -Zdrd;j
przy udziale wykonawcy Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp Gérniczych FASER S.A ul. Nakielska 42/44, 42-

600 Tarnowskie Gory zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza Dezega Polska Sp. z 0.0. i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Dezega Polska Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwolania,
2.2.zasadza od Dezega Polska Sp. z 0.0. na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej

S.A kwote 3 739 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu dojazdu i wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2015,
poz. 2164 ze zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.
Sygn. akt: KIO 1706/17
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na

dostawy do kopaln JSW S.A. 3300 aparatow tlenowych ucieczkowych, 109 aparatéw tlenowych ucieczkowych
treningowych wraz z 7 szkoleniami z zakresu obstugi i uzytkowania aparatéw tlenowych ucieczkowych (pakiet 3
pozycje) z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do dnia 31 grudnia 2017 r., na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6ézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S
136-279722. Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

[Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — DEZEGA Polska Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu niezgodne z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych odrzucenie oferty Odwotujgcego, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
jej rzekoma niezgodnos¢ z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, podczas gdy oferta Odwolujgcego jest
zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o: 1) uniewaznienie czynnosSci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, 3)
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy
wymagat, aby wypetni¢ formularz ofertowy podajgc catkowitg cene netto za pakiet, catkowitg cene brutto za pakiet oraz
procentowg stawke podatku od towarow i ustug. Wykonawca zobowigzany byt dodatkowo wypetni¢ pakiet stanowigcy
zatgcznik 2 do formularza ofertowego podajgc jednostkowg cene netto kazdej pozycji pakietu, cene netto kazdej pozycii
pakietu oraz catkowitg cene netto za pakiet.

Wykonawca spefnit te wymagania, albowiem w formularzu ofertowym podat catkowitg cene netto za pakiet — 3.508.600
zt, catkowitg cene brutto za pakiet — 4.315.578 zt oraz procentowg stawke podatku od towaréw i ustug — 23%. W
zatgczniku natomiast wskazat jednostkowg cene netto kazdej pozycji pakietu, cene netto kazdej pozycji pakietu oraz



catkowitg cene netto za pakiet. W pozycji pakietu ,szkolenie z zakresu obstugi i uzytkowania aparatow tlenowych
ucieczkowych” wskazat ilos¢ (7), zas przy okresleniu ceny jednostkowej netto i ceny catkowitej netto zrobit kreske, co
oznaczato koszt 0 zi, a nie bylo brakiem wskazania ceny netto, co ewidentnie wynika z podsumowania tabeli.
Wskazanie w pozycji tabeli ,Catkowita cena netto za pakiet” kwoty 3.508.600 zt zgadza sie bowiem rachunkowo (kwota
3.465.000 zt i kwota 43.600 zt daje kwote 3.508.600 zt).

Zlozona oferta jest zatem zgodna z wymogami specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia. W sytuacji, gdyby
Zamawiajacy uznat jednak potrzebe dokonania korekty polegajacej na zamianie znaku ,-” na znak ,0” w zatgczniku nr 2
do formularza ofertowego, winien byt dokona¢ tego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i
zawiadomi¢ o tym Odwolujgcego. Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Oznacza to, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Zatem, jezeli mozliwe jest
poprawienie tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3, to zamawiajgcy nie moze takiej oferty odrzuci¢ na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nadto, gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci odno$nie tresci oferty, powinien byt skorzysta¢ z instrumentu
przewidzianego w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i zazgda¢ wyjasnien dotyczacych tresci oferty.
Zamawiajacy byt zatem uprawniony i zobowigzany do usuniecia wszelkich watpliwosci, jezeli takie powstaty odnosnie
oferty zlozonej przez Odwolujgcego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest bowiem dokonanie zbadania i oceny oferty
oraz dgzenie do wszechstronnego wyjasnienia wszelkich watpliwosci i niejasnosci oferty. Z literalnej tresci art. 87 ust.
ustawy Prawo zamowien publicznych, w ktérym uzyto stowa ,moze”, nie mozna bowiem wywodzi¢, iz wyjasnienie
tresci oferty

stanowi wytgcznie uprawnienie zamawiajgcego. W orzecznictwie uznaje sig, ze skorzystanie z procedury opisanej w
powotanym przepisie stanowi obowigzek zamawiajgcego, jesli stwierdzone niejasnosci mogg skutkowac odrzuceniem
oferty wykonawcy na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Inne rozumienie komentowanego przepisu statoby w
sprzecznosci z zasadg wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych i mogtoby prowadzi¢ do
udzielenia zamowienia wykonawcy, ktorego oferta nie jest najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podniost tez, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do wskazania merytorycznych, a nie formalnych
wymogow specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia, ktérych oferta wykonawcy nie spetnia. Aby dopuszczalne bylo
odrzucenie oferty przez Zamawiajacego, niezgodnosc¢ tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania
zamawianego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez
polega¢ moze na sporzagdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkdw zamoéwienia (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej
formy).

Zamawiajacy w niniejszej sprawie nie tylko naruszyt obowigzujgce przepisy prawa, ale zachowat sie w sposob
sprzeczny z zasadami wspoizycia spotecznego. Odrzucit bowiem oferte Odwotujgcego z uwagi na to, iz jej tre§¢ nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co zdaniem Zamawiajgcego polegato na wpisaniu znaku ,—”
zamiast znaku ,0”, dopuscit natomiast oferte sp&tki FASER S.A., ktéra w tym samym miejscu zatgcznika nr 2 do
formularza ofertowego wpisata cene jednostkg 1 zt. Podana cena jest bowiem razgco niska, fikcyjna. Jest bowiem
powszechnie wiadome, ze nie jest mozliwe zorganizowanie szkolenia z zakresu obstugi i uzytkowania aparatow
tlenowych i ucieczkowych za podang cene 1 zt.

Odwotujgcy oswiadczyt tez, Ze w jego ofercie cena szkolenia zostata zawarta w cenie oferowanych wyrobow.
II0dpowiedz Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania.

Zamawiajgcy wskazatl, ze opis przedmiotu zaméwienia zawart w punkcie 4.1. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Obejmuje on dostawe do kopalh 3.300 aparatéw tlenowych ucieczkowych, 109 aparatéw tlenowych
treningowych oraz 7 szkolen z zakresu obstugi

i uzytkowania aparatow tlenowych ucieczkowych (pakiet 3 pozycje). Jednoczesnie w punkcie

14.2. specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia zamawiajgcy zawart wymaog, zgodnie z ktérym ,wykonawca



zobowigzany jest wypetni¢ formularz ofertowy podajgc catkowitg cene netto za pakiet, catkowitg cene brutto za pakiet
oraz procentowg stawke podatku od towardéw i ustug. Wykonawca zobowigzany jest dodatkowo wypetni¢ pakiet
stanowigcy zatgcznik nr 2 do formularza ofertowego podajac jednostkowg cene netto kazdej pozycji pakietu, cene netto
kazdej pozycji pakietu oraz catkowitg cene netto za pakiet”. Ponadto zatgcznik nr 2 do formularza ofertowego zawierat
trzy pozycije, z ktdrych trzecia obejmuje 7 szkoleh z zakresu obstugi i uzytkowania aparatéw tlenowych ucieczkowych,
dla ktérych wykonawca powinien poda¢ cene jednostkowg netto oraz cene netto za 7 siedem szkolen. W § 1 ust. 4
wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,dostawca zobowigzany jest wyodrebni¢ w fakturze VAT wynagrodzenie za
szkolenie dotyczace obstugi oraz uzytkowania towaréw lub wystawi¢ odrebng fakture VAT”.

Przywotane powyzej postanowienia specyfikacji istotnych warunkbw zamoéwienia wyraznie wskazujg, ze zamowienie
obejmuje dwa rodzajowo rézne $wiadczenia wykonawcy, tj. dostawe, wskazang w przepisie art. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ustuge, przewidziang w art. 2 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy wymagat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia podania (wyodrebnienia) w ofercie oraz na
fakturze VAT wynagrodzenia za przeprowadzenie szkolen.

Wprowadzenie przez Zamawiajgcego tych wymogow znajduje petne uzasadnienie w przepisach, w szczegolnosci art.
16a ust. 1 ustawy o podatku od oséb prawnych oraz w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 15 lit. b ustawy o rachunkowosci.
Pierwszy z przepiséw stanowi, ze amortyzacji podlegajg stanowigce wiasnos¢ lub wspdiwtasnos¢ podatnika, nabyte
lub wytworzone we wiasnym zakresie, kompletne i zdatne do uzytku w dniu przyjecia do uzywania: 1) budowle, budynki
oraz lokale bedace odrebng wiasnoscig, 2) maszyny, urzadzenia i $rodki transportu, 3) inne przedmioty — o
przewidywanym okresie uzywania diuzszym niz rok, wykorzystywane przez podatnika na potrzeby zwigzane z
prowadzong przez niego dziatalnoscig gospodarczg albo oddane do uzywania na podstawie umowy najmu, dzierzawy
lub umowy okreslonej w art. 17a pkt 1, zwane Srodkami trwatymi. Natomiast drugi z przepisow przewiduje, ze ilekro¢ w
ustawie mowa o Srodkach trwatych, to rozumie sie przez to rzeczowe aktywa trwate i zréwnane z nimi, o
przewidywanym okresie ekonomicznej uzytecznosci diuzszym niz rok, kompletne, zdatne do uzytku i przeznaczone na
potrzeby jednostki. Zalicza sie do nich w szczegdlnosci maszyny, urzadzenia, $srodki transportu i inne rzeczy.
Uwzgledniajac fakt, ze nabywane aparaty ucieczkowe Zamawiajgcy zobowigzany jest zaliczy¢ do srodkow trwatych,
ktoére podlegajg amortyzacji przewidzianej w art. 16d oraz art.

16g ust. 1 pkt 1 ustawy o podatku od oséb prawnych, zgodnie z ktérym za warto$¢ poczatkowg srodkéw trwatych oraz
warto$ci niematerialnych i prawnych uwaza sie w razie odptatnego nabycia cene ich nabycia. Z kolei przepis art. 16g
ust. 3 ustawy o podatku od osdéb prawnych przewiduje, ze za cene nabycia uwaza si¢ kwote nalezng zbywcy,
powiekszong o koszty zwigzane z zakupem naliczone do dnia przekazania $rodka trwatego lub wartoSci niematerialnej
i prawnej do uzywania, a w szczegolnosci o koszty transportu, zatadunku i wytadunku, ubezpieczenia w drodze,
montazu, instalacji i uruchomienia programéw oraz systemdw komputerowych, optat notarialnych, skarbowych i
innych, odsetek, prowizji, oraz pomniejszong o podatek od towardéw i ustug, z wyjgtkiem przypadkéw, gdy zgodnie z
odrebnymi przepisami podatek od towardw i ustug nie stanowi podatku naliczonego albo podatnikowi nie przystuguje
obnizenie kwoty naleznego podatku o podatek naliczony albo zwrot r6znicy podatku w rozumieniu ustawy o podatku od
towardw i ustug.

Punkt 2.10 specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia,
wskazuje, ze szkolenie pracownikéw z zakresu obstugi przedmiotu zamoéwienia (Srodka trwatego) nastapi po jego
dostawie Zamawiajgcemu. Stad adekwatnym w odniesieniu do niniejszego stanu faktycznego jest wyrok z dnia 9 lipca
2015 r., wydany w sprawie o sygn. akt: 11 FSK 1005/13, w ktorym Naczelny Sad Administracyjny jednoznacznie
stwierdzit, ze ,koszty szkolenia pracownikoéw, ktore byty przeprowadzone po przyjeciu $rodka trwatego do uzywania nie
powiekszajg wartosci poczatkowej tychze sktadnikow, lecz stanowig koszt uzyskania przychodu”. Podobne
zapatrywanie wyrazity takze organy administracji publicznej w interpretacjach indywidualnych.

Zatem Zamawiajacy zasadnie wymagat wyodrebnienia w zatgczniku nr 2 do formularza ofertowego oraz na fakturze
VAT, o ktérej mowa w § 1 ust. 4 wzoru umowy, wynagrodzenia za ustuge szkolenia, ktére to wynagrodzenie podlega
odmiennym niz cena za dostarczone towary przepisom prawa podatkowego i bilansowego. Tym bardziej, ze
Zamawiajacy w § 1 ust. 4 wzoru umowy wymagat wystawienia przez wykonawce odrebnej faktury VAT za ustuge
szkolenia. Mozliwo$¢ wystawienia faktury VAT za nieodptatng ustuge zostata wytgczona z mocy przepisu art. 5 ustawy
o podatku od towarow i ustug, ktory to przepis zakresem opodatkowania podatkiem VAT objat czynno$¢ odptatnej
dostawy towaréw i odptatnego Swiadczenia ustug. Przywolany przepis wprost wskazuje, ze podstawowe czynnosci
podlegajace opodatkowaniu, jakimi s g dostawa towaréw i $wiadczenie ustug, cechowa¢ musi przymiot odptatnosci.
Oznacza to, ze musi istnie¢ bezposredni zwigzek pomiedzy zamawiajgcym, a dostawcg towardw (wykonawca ustugi)
oraz wynagrodzeniem, ktore za to Swiadczenie przystuguje. Uzyskiwana zaptata powinna by¢ zawsze ekwiwalentem
wykonanego $wiadczenia.

A zatem rowniez z powyzszego wzgledu Odwotujgcy zobowigzany byt zaoferowaé ustuge szkolenia, zastrzegajgc



sobie wynagrodzenie, przy czym jego wysoko$¢ powinna

uwzglednia¢ wymogi wynikajgce ponadto z przepisu art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zaniechanie w tym
zakresie musiato skutkowac odrzuceniem oferty z przyczyn nader oczywistych.

W tym zakresie bez znaczenia jest ustalenie czy umieszczenie ,—” w pozycji wynagrodzenia za szkolenie w
zatgczniku nr 2 do formularza ofertowego nalezy interpretowac jako nieztozenie oferty na przeprowadzenie szkolen,
czy jako zaoferowanie wspomnianej ustugi bezptatnie. W obu bowiem przypadkach oferta nie spetnia wymagan
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zamieszczenie ,— w zatgczniku nr 2 do formularza ofertowego

,oznaczato koszt 0 zt, a nie bylo brakiem wskazania ceny netto, co ewidentnie wynika z podsumowania tabeli”, stad
Zamawiajgcy winien byt poprawi¢ oferte zgodnie z art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nawet przyjmujgc, ze zamieszczenie ,— wyrazato wole nieodptatnego
wykonania ustugi szkolenia, to Odwotujgcy w treSci odwotania wyraznie wskazat, ze dokonat tego w sposob
zamierzony, wbrew jednoznacznym wymogom Zamawiajgcego. Dlatego nie sposéb uznac¢, ze zamieszczenie ,—’ bylo
omytka, ktérg Zamawiajgcy uprawniony i zobowigzany byt poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Stad argumentacja Odwolujgcego rowniez w tym zakresie pozostaje chybiong.

Zaoferowane przez Odwolujgcego bezptatne szkolenia nalezy zaliczyé do przychodow Zamawiajgcego, o ktérych
mowa w art. 12 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od os6b prawnych (przychodem jest warto$¢ otrzymanych rzeczy lub
praw, a takze warto$¢ innych Swiadczeh w naturze, w tym wartoS¢ rzeczy i praw otrzymanych nieodptatnie).
Uzyskanie bezptatnych szkoleh prowadzi do podwyzszenia przychoddw Zamawiajgcego skutkujgcych wzrostem
dochodu z art. 7 ust. 2 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych (wzrostem podstawy opodatkowania), co w
konsekwencji prowadzi do wzrostu zobowigzania podatkowego Zamawiajgcego, a co za tym idzie, zwigkszenia
kosztéw udzielenia zamowienia, ktére nie zostaty ujete w ofercie Odwotujgcego. Skutkiem powyzszego jest rowniez
udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktory nie przedstawit najkorzystniejszej oferty, tj. sprzecznie z art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Dlatego nawet przyjmujgc, ze Odwotujacy omytkowo zaoferowat nieodptatne szkolenie,
to przedmiotowa omytka uniemozliwia Zamawiajgcemu prawidlowe ustalenie wartosci poczgtkowej srodka trwatego i
wiasciwe wyliczenie odpisdéw amortyzacyjnych, jak réwniez wigze sie z koniecznoscig ustalenia wzrostu przychodéw,
wynikajgcych z uzyskania nieodptatnych szkolen. Dlatego tez omytka miata charakter istotny, uzasadniajgcy
odrzucenie oferty Odwotujgcego, co zarzuty odwotania czyni zupetnie bezpodstawnymi.

lllUstalenia Izby
Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwoltujgcy ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzita takze, iz stan faktyczny postgpowania, w szczegolnosci treS¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz tre$¢ ztozonych ofert, nie jest sporny migdzy Stronami. Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz
argumentacjg obu Stron i Przystepujgcego, w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i
zwazyla, co nastepuje: odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowienh publicznych.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcdéw wyjasnien dotyczagcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 art. 87, z ktére zamawiajgcy moze poprawi¢ w ofercie to:

1)oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omykki polegajagce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamédwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktdérego
oferta zostata poprawiona.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych warunkédw zaméwienia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to tzw. kwestie

.merytoryczne”, czyli, jak wskazat Odwolujacy za orzecznictwem, dotyczagce sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie lub
sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o0 wymagania dotyczgce sposobu wyraZzenia, opisania | potwierdzenia



zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy).

Do kwestii formalnych zaliczane sg takie wymagania co do sposobu sporzadzenia i przedstawienia oferty jak wyglad i
liczba formularzy (ale nie treS¢ zawartych w nich oSwiadczen), numeracja stron, spis tresci itp. Natomiast do kwestii
,merytorycznych” zalicza

sie opisanie i potwierdzenie zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, w tym m.in. sposoéb obliczenia i wyrazenia ceny,
tzn. co wykonawca ma w niej ujg¢ i w jaki sposoéb jg przedstawi¢ w formularzu ofertowym/cenowym albo np. jakie
pozycje wyceni¢ jednostkowo, a jakie zbiorczo, wzajemny stosunek tych cen (np. cena pozycji A nie moze
przekraczac 5% catosci ceny).

Niedopetnienie tych wymogow réwniez stanowi o niezgodnos$ci tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych warunkéw
zamédwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nawet przy cenie ryczattowej podziat taki moze by¢ istotny, pozwala bowiem okresli¢ jednakowe ramy ceny dla
wszystkich wykonawcéw (co zostanie w nich ujete) i zapewni¢ poréwnywalnos¢ ofert; uzyskaé wiedze o elementach
ceny w zakresie, ktéry dany zamawiajgcy uznat za istotny; poréwnaé oferty wykonawcow nie tylko w zakresie ceny
globalnej, ale i ,wewnetrznie”, co do cen jednostkowych (np. w celu stwierdzenia, czy cena nie jest razgco niska albo
czy ptatnos¢ dla danego podwykonawcy jest adekwatna do zakresu pozycji); pomaga we wzajemnych rozliczeniach
przy ptatnosciach czesciowych albo po rozwigzaniu umowy przed jej wykonaniem; a takze do celdéw ewidencji majatku
i podatkowych — jak wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie.

Zresztg niezaleznie od przyczyn, dla ktérych dany zamawiajacy zazadat obliczenia lub przedstawienia ceny w dany
sposob, jesli zazgdat tego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (najczesciej sporzgdzajgc tabele w
formularzu ofertowym lub cenowym), nalezy jego wymaganie spetni¢ pod rygorem odrzucenia oferty.

Nie bylo sporne, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy sporzadzit formularz ofertowy zawierajgcy tabele wyceny
obejmujacy trzy osobne pozycje: 1) aparaty tlenowe ucieczkowe,

2)aparaty tlenowe ucieczkowe treningowe oraz 3) szkolenia z zakresu obstugi i uzytkowania aparatéw tlenowych
ucieczkowych.

Jak tez wskazat Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie, w punkcie 14.2. specyfikacji istotnych warunkéw
zamédwienia zawart wymag, z ktdérego wynikato, iz wykonawca zobowigzany byt wypetni¢ formularz ofertowy podajac
catkowitg cene netto za pakiet, catkowitg cene brutto za pakiet oraz procentowg stawke podatku od towaréw i ustug
oraz zobowigzany byt wypetni¢ pakiet stanowigcy zatgcznik nr 2 do formularza ofertowego podajgc jednostkowg cene
netto kazdej pozycji pakietu, cene netto kazdej pozycji pakietu oraz catkowitg cene netto za pakiet.

Zdaniem |zby oznaczato to jednoznaczne polecenie dla wykonawcéw, ze kazdg z tych pozycji nalezato wycenic oraz,
ze kazdg nalezato wyceni¢ osobno.

Tym samym — wykonawca nie mogt samodzielnie zmodyfikowa¢ tabeli formularza ofertowego nie podajgc w niej cen
dla wszystkich pozycji pakietu, a takze ,przenies¢” kosztu lub czesci kosztu do innej pozycji pakietu, gdyz jest to jawnie
sprzeczne z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.

Cena oferty bez watpienia jest merytoryczng czescig oferty, ktdrej znaczenia dla oferty nie da sie w zaden sposéb
poréwnac ze spisem treSci czy numeracjg stron (jak prébowat to zrobi¢ Odwotujacy).

Dodatkowo, jak podniést Zamawiajacy, taki sposéb wyceny, jak dokonany przez Odwolujgcego, nie tylko powodowat
btad w ustaleniu przez Zamawiajgcego warto$ci nabywanych srodkéw trwatych, ale tez mégt on podniesé realng cene
oferty o wartos$¢ podatku od towardw i ustug, ktérego Odwotujgcy nie ujat w swojej ofercie (% podatku od 0 zt to 0 zi), a
ktérego wysokos¢ musitby ustali¢ Zamawiajgcy samodzielnie okreslajgc rynkowg wartos¢ szkolen.

Braku wyceny pozycji dotyczacej szkoleh z zakresu obstugi i uzytkowania aparatow tlenowych oraz, jak wskazat
Odwotujacy, ujecia kosztéw szkolenia w pozycji dotyczacej dostawy aparatéw, Zamawiajacy nie moze poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych jako omytki. Pomijajgc juz bowiem sam spoér, czy
jest to w ogdle omytka w rozumieniu tego przepisu, czynno$¢ ta musiataby polega¢ na ustaleniu przez Zamawiajgcego
warto$ci szkolen, co ewidentnie wykracza poza zakres pojecia

spoprawienie omytki”. Nie bylaby to bowiem korekta, ale formutowanie oferty przez Zamawiajgcego,co jest
niedopuszczalne.

W zakresie braku odpowiedniej informacji o powodach odrzucenia oferty, Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazanym przez Odwolujacego w zarzutach odwotania, zamawiajgcy
zobowigzany jest w informacji o odrzuceniu oferty wskaza¢ powody jej odrzucenia, czyli zasadniczo, jak to nazywano
dotychczas ,uzasadnienie prawne i faktyczne jej odrzucenia”.

Zamawiajacy zasadniczo podat w uzasadnieniu swojej decyzji, iz powodem odrzucenia oferty byto niewypetienie



przez Odwotujgcego wymogu zawartego w punkcie 14.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wraz z
podaniem istoty tego wymogu. Odwotujgcy odczytat zarzut co do braku ceny w pozycji jako brak cyfry ,0” i
zastosowanie ,—” (co wynika z kierunku, jaki przyjeto odwotanie), podczas gdy Zamawiajgcemu, jak wskazat w
odpowiedzi na odwotanie, chodzito o brak wyceny tej pozycii, niezaleznie od formy graficznej, jakg on przyjat.

Zamawiajgcy wiec formalnie wypelnit swéj obowigzek, ale jego uzasadnienie okazato sig¢ niedostatecznie jasne dla
odbiorcy. Zamawiajgcy nie naruszyt wiec formalnie przepisu prawa, jednak Izba zwraca uwage, ze na przysztosé
powinien mniej lapidarnie wyraza¢ swoje stanowisko, aby byto ono nie tylko wskazane, ale tez zrozumiate dla odbiorcy.

W zakresie podniesionej przez Odwolujgcego argumentacji dotyczacej oferty Przystepujacego Izba stwierdza, iz nie
moze rozstrzyga¢ w kwestiach, ktére nie zostaly podniesione jako zarzuty odwotania, a co wiecej — co do zdarzen,
ktére nawet jeszcze nie zaistnialy w postepowaniu (Zamawiajgcy jedynie odrzucit oferte Odwolujgcego, nie
ustosunkowat sie formalnie do oferty Przystepujgcego — ani jej nie wybral, ani nie odrzucit). Zwraca jednak uwage
Zamawiajgcemu, ze niezaleznie od kierunku decyzji, ktérg podjgt w stosunku do wykonawcow w przesziosci czy
podejmie w przysztosci, zobowigzany jest przede wszystkim do zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, realizacji ktorej to zasady zostata podporzadkowana cata procedura udzielania zamowien
publicznych.

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekia jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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