Sygn. akt: KIO 2603/17

POSTANOWIENIE
z dnia 21 grudnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 21 grudnia 2017 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 8 grudnia 2017 r. przez wykonawce P. H. E.P.T. Master Sp. z
o0.0., ul. Gdanska 60, 83-022 Suchy Dab w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Miasto Gdansk, ul. Nowe Ogrody 8/12, 80-803 Gdansk

przy udziale wykonawcy ,Ekoopal” O., S. Spoétka Jawna, ul. Krasickiego 1, 83-200

Stargard Gdanski zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Odrzuca odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce P. H. E.P.T. Master Sp. z o.0., ul.

Gdanska 60, 83-022 Suchy Dab i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0., ul. Gdanska 60, 83-022 Suchy Dab tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccccveienans



Sygn. akt: KIO 2603/17

Uzasadnienie

Gmina Miasto Gdansk jako Zamawiajgcy upowazniony do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamoéwienia takze na rzecz innych Zamawiajgcych: Gminy
Stegna, Gminy Subkowy, Gminy Sztutowo, Gminy Cedry Wielkie, Gminy Nowy Dwor
Gdanski, Gminy Wejherowo, Gminy Linia, Gminy Zukowo, Gminy Miasta Krynica Morska,
Gminy Ostaszewo, Powiatu Puckiego, Powiatu Gdanskiego (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn. ,Sukcesywna dostawa oleju
opatowego lekkiego gatunku L-1 do celéw grzewczych”. Postepowanie to prowadzone jest
z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Ogtoszenie
o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2017 r. pod numerem 2017/S 168-345178.

W dniu 8 grudnia 2017 r. wykonawca P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0. (dalej:
»Odwolujagcy”) wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2017 r.

polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zmawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy Pzp

poprzez:

1. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
polegajgce na nie dokonaniu czynnos$ci sprostowania oczywistych omytek w tresci oferty

ztozonej przez Odwotujgcego,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie

i uznanie, ze ztozona oferta Odwotujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, ktéra w ocenie Zamawiajgcego byta niezgodna z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

4, naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci
podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposéb umozliwiajacy
ocene - jakie btedy w ofercie znalazt Zamawiajgcy i na czym one polegaja, a takze dlaczego
uznat je za btedy w obliczeniu ceny, a nie omytki rachunkowe - w konsekwencji niewykazanie

powodow odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

4, dokonania poprawy oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie Odwotujgcego,

5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem

kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
w dniu 11 grudnia 2017 r. wykonawca ,Ekoopat” O., S. Spétka jawna.

W dniu 15 grudnia 2017 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwofanie wnoszgc
0 jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp wskazujgc, ze odwotanie
zostatlo wniesione na czynnos¢ wykonang zgodnie z uznanym odwotaniem (sygn. akt
KIO 2368/17).

Izba, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przekazanej przez Zamawiajgcego, majgc na wzgledzie znane jej z urzedu orzeczenie
wydane przez Izbe we wczesniej toczgcym sie postepowaniu odwotawczym, dokonata

nastepujgcych ustalen:

W dniu 3 listopada 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej

oferty wykonawcy P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0.

Ww. czynnos¢ Zamawiajgcego zostata zakwestionowana przez wykonawce
.Ekoopat” O., S. Spodtka jawna odwotaniem wniesionym w dniu 10 listopada
2017 r. Wykonawca ,Ekoopal” Ossowski, Stenka Spoétka jawna zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez btedne
uznanie, ze oferta P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0. zawiera oczywistg omytke rachunkowg i
dokonanie sprostowania tej oferty, podczas gdy winna by¢ ona oceniona jako oferta, ktéra
zawiera btedy w obliczeniu ceny i ulec odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Bfagd w obliczeniu ceny polegat na podaniu w ofercie przez P. H. E.P.T. Master Sp. z
0.0. btednej ceny brutto producenta za 1l oleju opatowego w kwocie 2,1470 zt, ktora nie
obowigzywata na dzier 31.08.2017 r. oraz zaoferowania na tej podstawie ceny ogétem brutto
w nieprawidtowej wysokosci 2 527 169,82 zt. Powyzszego btedu nie mozna uznacC za
nieprawidtowe wykonanie czynnosci arytmetycznych pozwalajgcych na przyjecie, ze stanowi

on omytke rachunkowsg, a btad w obliczeniu ceny, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy



Pzp, polegajacy na nieprawidtowym ustaleniu stanu faktycznego

w zakresie ceny producenta za 11 oleju opatowego obowigzujgcej na dzien 31.08.2017 r.

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zapisami Rozdziatu 8 pkt 1 oraz pkt 7
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez jego niezastosowanie i brak
odrzucenia oferty P. H. E.P.T. Master Sp. z o.0. jako oferty, ktéra nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zamaodwienia, ktoéry polegat na podaniu w ofercie przez P. H.
E.P.T. Master Sp. z 0.0. btednej ceny brutto producenta za 1l oleju opatowego w kwocie
2,1470 z, ktéra nie obowigzywata na dzien 31.08.2017 r., mimo wymogu podania takiej ceny
zgodnie z Rozdziatem 8 pkt 7 SIWZ. Btad oferenta polegat na podaniu ceny ofertowej netto,
jako ceny ogotem brutto wbrew Wymogowi Zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynikajgcego z Rozdziatu 8
SIWZz

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nakazujgcego Zamawiajgcemu prowadzenie
postepowania w sposoOb zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wszystkich wykonawcow. Poprawienie oferty P. H. E.P.T. Master
Sp. z 0.0. jako oczywistej omytki rachunkowej stoi w sprzecznosci z zasadg niezmiennosci
oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji
z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Dopuszczenie
poprawienia oferty poprzez podwyzszenie jej ceny o 23% w sytuacji, gdy wykonawca zna juz
ceny ofert zlozonych przez pozostatych wykonawcow i moze oceni¢, ze nawet po
podwyzszeniu wynagrodzenia jego oferta pozostanie najkorzystniejsza, prowadzi do

manipulowania przez wykonawcow ceng oferty i wynikiem postepowania.

Wykonawca ,Ekoopat’ O., S. Spétka jawna wnidst o uwzglednienie odwofania w

catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 3 listopada 2017 r.

2. uniewaznienia czynnosci polegajacych na poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych w ofercie P. H. E.P.T. Master Sp. z o.0.
2. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert

3. uznanie, ze oferta P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0. obarczona jest btedem
w obliczeniu ceny i z tego powodu podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, ewentualnie, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia i z tego powodu podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp

4. ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty.



Do wywolanego ww. odwotaniem postepowania odwotawczego (sygn. akt
KIO 2368/17), w terminie wynikajgcym z przepiséw ustawy Pzp nie przystgpit Zzaden
wykonawca.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 16 listopada 2017 r. (tj. przed otwarciem rozprawy)

uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta ww. postepowanie odwotawcze postanowieniem
z dnia 22 listopada 2017 r. stwierdzajgc, ze ,w Swietle oswiadczenia Zamawiajgcego, wobec
braku skutecznego zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zachodzi podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu I1zba moze umorzyc¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem, ze w postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnos¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Poniewaz w postepowaniu odwotawczym zaden wykonawca nie

przystapit w terminie po stronie Zamawiajgcego, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze”.

W dniu 30 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 3 listopada 2017 r.,
tj. czynnosci wyboru oferty P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0. Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg
decyzje przedstawit stan faktyczny zaistniaty w postepowaniu,
tj. okolicznosci wniesienia odwotania przez wykonawce ,Ekoopal’ O., S. Spdtka jawna, jego
uwzglednienia w cato$ci przez Zamawiajgcego oraz umorzenia postepowania odwotawczego

przez lzbe postanowieniem z dnia 22 listopada 2017 r.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty P. H. E.P.T. Master Sp.
Z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny oraz jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Zamawiajgcy poinformowat rowniez o uniewaznieniu czynnosci poprawienia

oczywistej omytki rachunkowej w ofercie P. H. E.P.T. Master Sp. z o0.0.

Zamawiajacy, po dokonaniu powtdrnej oceny ofert, jako najkorzystniejszg wybrat

oferte wykonawcy ,Ekoopat’ O., S. Spodtka jawna.



Czynnos¢ ta zostata zakwestionowana odwotaniem wniesionym w dniu 8 grudnia
2017 r. przez wykonawce P. H. E.P.T. Master Sp. z 0.0. bedgacym przedmiotem niniejszego

postepowania odwotawczego.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy
czynnosci, ktorg, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, zamawiajgcy wykonat

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Izba zwazyta, ze ustawa Pzp w art. 186 ust. 2 daje zamawiajgcemu mozliwos¢
uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu. W takim przypadku Izba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. Ustawa Pzp zastrzega, ze w takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Ustawodawca nie przewidziat przy
tym mozliwosci badania przez Izbe zasadnosci takiego uwzglednienia. Uwzglednienie przez
zamawiajgcego odwofania, przy braku wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania po stronie zamawiajgcego, skutkuje umorzeniem postepowania. Jedyng drogg
do zakwestionowania takiego uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania jest sprzeciw
zgtoszony przez wykonawce, ktory skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego (art. 186 ust. 4 ustawy Pzp). W postepowaniu odwotawczym
toczacym sie na skutek wniesienia odwotania przez wykonawce ,Ekoopat” O., S. Spétka
jawna (sygn. akt KIO 2368/17) obecny Odwotujgcy P. H. E.P.T. Master
Sp. z 0.0. nie dochowat terminu na zgtoszenie przystgpienia, nie przystgpit zatem skutecznie
do postepowania odwotawczego, a tym samym nie dochowat nalezytej starannosci

w obronie wiasnych intereséw.

Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesione przez wykonawce P. H. E.P.T. Master Sp. z
0.0. dotyczy czynnosci zamawiajgcego wykonanej zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu wykonawcy .Ekoopat’ 0., S. Spétka jawna z dnia
10 listopada 2017 r. Okolicznos¢ te potwierdzit sam Odwotujagcy na posiedzeniu
stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie z dnia 10 listopada 2017 r. w catosci
zrealizowat zgdania 6dwczesnego Odwotujgcego czy tez ze czynnosci zostaty wykonane

przez Zamawiajgcego zgodnie z trescig odwotania z dnia 10 listopada 2017 r.



Ustawodawca postanowit w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ze czynnos¢, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z Zzadaniem zawartym w uwzglednionym przez
zamawiajgcego odwotaniu, nie moze zostaé podwazona kolejnym odwotaniem.
Ustawodawca, majgc na uwadze ekonomike postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, jak i moc wigzacg orzeczen Izby, przewidziat uprawnienie dla kazdego
podmiotu, ktérego interesu dotyczy postepowanie odwotawcze, do wziecia w nim udziatu
i dochodzenia ochrony. Nie skorzystanie przez dany podmiot z takiego uprawnienia skutkuje
tym, ze dany podmiot pozostaje zwigzany orzeczeniem lzby i uwzglednieniem odwofania

przez zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, |zba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, jako ze dotyczy ono czynnosci, ktora,
w przypadku uwzglednienia zarzutdw w odwofaniu, zamawiajgcy wykonat zgodnie

Z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn. zm.).

Przewodniczacy: ...........ceneeee.
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