Sygn. akt KIO 2707/10

WYROK
Z dnia 29 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 16 grudnia 2010 r. przez Benzol Sp. z o0.0., ul. Graniczna 7, 07-410 Ostrot eka w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym jest Miejski Zarz ad

Komunikacji Sp. z 0.0. w Ostrot ece, ul. Kolobrzeska 1, 07-410 Ostrot eka

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz powtdrzenie czynno $ci

oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz ad Komunikacji Sp. z 0.0. w Ostrot  ece, ul.
Kotobrzeska 1, 07-410 Ostrot eka i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez Benzol Sp. z o0.0., ul. Graniczna 7, 07-410 Ostrot eka stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego,



2)

dokonaé¢ wptaty kwoty 18 832 zt 80 gr (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset
trzydziesci dwa zlote osiemdziesigt groszy) przez Miejski Zarz ad
Komunikacji Sp. z 0.0. w Ostrot ece, ul. Kolobrzeska 1, 07-410 Ostrot eka
na rzecz Benzol Sp. z 0.0., ul. Graniczna 7, 07-410 Ostrot eka stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia pelnomocnika, dojazdu oraz optaty skarbowej od

petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa oleju napedowego
w okresie 1.2001-XI1.2011". Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2010 r., pod nr 2010/S 202-307985.

W dniu 16 grudnia 2010 r. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzucajgc Zamawiajacemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh

publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ustawg Pzp:

1. art. 38 ust. 4 poprzez przyjecie, iz na skutek odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 5,
zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajgcego, wobec niedokonania zmiany
rozdziatu | ust. 11 pkt. 11.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) i
niedokonania zmiany zatgcznika do SIWZ w postaci oferty oraz zalgcznika nr 3 -
umowy dostawy paliwa, doszio do skutecznej zmiany tresci SIWZ w zakresie zmiany

jednostki z 1 litra na 1 m®,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez przyjecie, iz oferta zlozona przez Odwolujgcego

zawiera btedy w obliczeniu ceny;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez przyjecie, iz tres¢ oferty zlozonej przez

Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 poprzez nie dokonanie zmiany rozdziatu | ust. 11 pkt. 11.2
SIWZ i niedokonania zmiany zatacznika do SIWZ w postaci oferty oraz udzielenie
informacji przez pracownika Zamawiajacego upowaznionego do kontaktowania sie w
zakresie formalno-prawnym - Edyte Korytkowska, iz oferte w przedmiotowym
postepowaniu mozna ztozy¢ zarbwno w odniesieniu do jednostki litra, jak i w

odniesieniu do jednostki m*;



Ewentualnie, w przypadku uznania zasadnosci stanowiska Zamawiajgcego w zakresie

prawidtowosci dokonania zmiany SIWZ w przedmiotowym postepowaniu, Odwotujacy

podnosi zarzut:

1)

2)

3)

4)

5)

naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez niedokonanie przeliczenia upustu cenowego,
wynikajacego z oferty Odwolujgcego, z zastosowanej jednostki 1 litra na 1 m® jako inng
omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, a niepowodujgcg istotnych zmian

w tresci oferty.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i w konsekwencji czynnosci

wyboru oferty P.B.H. Z. Nizinski jako oferty najkorzystniejszej;

nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert z zastosowaniem ceny w
odniesieniu do jednostki 1 litra, ewentualnie z wykorzystaniem dyspozycji art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp wobec oferty ztozonej przez Odwotujacego;

zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu 2z zeznah sSwiadkéw: Katarzyny
Wierzbowskiej (wezwanie na adres Odwolujgcego) oraz swiadka Edyty Korytkowskiej
(wezwanie na adres Zamawiajgcego) na okolicznosci zwigzane z udzieleniem
Odwotujgcemu przez osobe uprawniong do kontaktowania sie w zakresie formalno -
prawnym ze strony Zamawiajgcego - panig Edyte Korytkowska, informacji (juz po
zamieszczeniu na stronie internetowej odpowiedzi Zamwiajgcego, dotyczacej pytania
odnoszacego sie do rozdziatu | ust. 11 pkt. 11.2 SIWZ, ze oferta moze by¢ zlozona

zar6wno przy zastosowaniu jednostki 1 litra, jak i 1 m*;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkéw: Anety Zaniewskiej i
Katarzyny Wierzbowskiej (wezwanie na adres Odwotujgcego) oraz Tadeusza
Brzozowskiego (wezwanie na adres Zamawiajgcego) na okolicznos¢ pozostawiania
Zamawiajgcego w dniu otwarcia ofert w przekonaniu, iz oferta mogta zostac

przedstawiona zaréwno w odniesieniu do 1 litra, jakii 1 m*;

6) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu 2z dokumentéw zalaczonych do

przedmiotowego odwotania - na okolicznosci z nich wynikajace, wskazane w



uzasadnieniu odwofania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnosi, iz Zamawiajacy udzielajac
Wykonawcy odpowiedzi na pytanie, dotyczace jednostki miary, bedacej podstawg wyceny, iz
»=Zmieniamy jednostke z 1 litra na 1 metr szescienny", powinien dokona¢ zmiany formularza
oferty oraz postanowien SIWZ w czesci rozdziatu | ust. 11 pkt 11.2. oraz postanowien
projektu umowy o dostawe paliwa. Zdaniem Odwotujgcego, udzielona odpowiedz, jako
tworzgca nowe postanowienia SIWZ w spos6b odmienny wobec pierwotnych postanowien, nie
moze zosta¢ uznana za obowigzujaca, gdyz zostata przeprowadzona niezgodnie z wymogami
prawa. Zmiana postanowien SIWZ nastepuje na podstawie norm zawartych w art. 38 ust. 4-6
ustawy Pzp. Zmiana tresci SIWZ powoduje koniecznos¢ zawiadomienia o tym wykonawcow
poprzez przekazanie tresci dokonanych zmian wykonawcom, ktérzy otrzymali SIWZ. Jezeli
SIWZ zamieszczono na stronie internetowej, zamawiajgcy zamieszcza zmiany na tej stronie,
czego W niniejszej sprawie nie uczyniono. Zamieszczona tres¢ odpowiedzi Zamawiajacego
na pytanie bez dokonania zmiany odpowiednich dokumentéw jest nieskuteczna i moze

wprowadzac w btad Wykonawcéw.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, iz sam Zamawiajacy twierdzit, iz zlozenie oferty w
litrach czy tez w m® jest tozsame, albowiem mozna to przeliczyé prostym matematycznym
dziataniem z uwagi na to, iz 1 m® réwna sie 1000 litréw. Powyzsze twierdzenia wynikaty z ww.
informacji udzielonej przed zlozeniem ofert przez upowaznionego pracownika Zamawiajgcego
panig Edyte Korytkowska oraz wyjasnienia w dniu otwarcia ofert udzielonego przez pana
Tadeusza Brzozowskiego. Powyzsze dowodzi temu, iz Zamawiajgcy na etapie
przeprowadzania postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia, pozostawat w
przekonaniu, iz ziozenie oferty w odniesieniu do 1 litra czy tez 1 m® jest prawidtowe i pozostaje

bez znaczenia dla rozstrzygniecia przetargu, co wprowadzito w bitgd Odwotujacego

Odnoszac sie do zarzutow Zamawiajacego w zakresie ewentualnej niezgodnosci oferty
dotyczacej sposobu obliczenia ceny z przepisami powszechnie obowigzujgcymi Odwotujacy
stwierdza, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97,
poz. 1050 ze zm.), do ktérej bezposrednio odsyla przepis art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ceng jest
wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ za
towar lub ustuge. Z kolei, przepis art. 31 ustawy o Narodowym Banku Polskim (t.j. z 2005r., Dz.
U. Nr 1, poz. 2 ze zm.) okre$la, ze znakami pienieznymi Rzeczpospolitej Polskiej sg banknoty i
monety opiewajgce na ztote i grosze. Dodatkowo ustawa z dnia 7 lipca 1994r. 0 denominaciji
zlotego (Dz. U. Nr 84, poz. 386 ze zm.) w art. 1 ust. 2 okresla, ze ztoty dzieli sie na 100

groszy.



W swietle wyzej zacytowanych przepisow prawa Odwolujacy stwierdza, ze w polskim
systemie pfatniczym nie stosuje sie tysiecznych czesci ziotego. Nalezy zatem uzna¢ za
stuszne i bezsporne, ze niedopuszczalne jest w polskim systemie ptatniczym, aby rozliczenia
miedzy stronami byly dokonywane w jednostkach niemozliwych do wyegzekwowania.
Jednakze w zaistniatym w niniejszej sprawie stanie faktycznym - wskazanie okreslenia ceny
w odniesieniu do 1 litra i obowigzek podania przez wykonawce ceny jako réznicy w ztotych (z
doktadnoscig do trzech miejsc po przecinku) pomiedzy ceng oferowang a ceng oleju
napedowego typu Ekodiesel stosowang w autonalewaku PKN ORLEN z dnia
poprzedzajacego dzien otwarcia ofert (poprzez podzielenie tej ceny przez 1000 i zaokraglenie
do trzech miejsc po przecinku), ma jedynie charakter kalkulacyjny i stuzy do wyliczenia ceny
oferty. W zastosowanych obliczeniach w ofercie cena jednostkowa zostata podana w
tysiecznych czesciach ziotego jako tzw. ,upust” w odniesieniu do ceny 1 litra oleju
napedowego. Natomiast w procesie realizacji umowy warto$¢, tj. cena jednostkowa na
stronie PKN Orlen z dnia dostawy pomniejszona o udzielony upust pomnozona zostanie
przez ilos¢ dostarczonego oleju napedowego konkretnej dostawy, co bedzie skutkowato
wyrazeniem w setnych czesciach zlotego z zastosowaniem zaokragleh.

W tym miejscu nalezy takze wskazag, iz w zatgczniku nr 3 do SIWZ - umowie dostawy
paliwa, w 8 4 ust. 1 Zamawiajacy wskazat, iz sprzedaz paliwa na rzecz Zamawiajgcego
nastepowac bedzie w catym okresie trwania umowy po cenie nie wyzszej/nizszejlréwnej niz
...zt za litr oleju napedowego od ceny autonalewaka PKN Orlen z dnia dostawy, zgodnie z
ofertg zlozong przez Sprzedajgcego w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego.
Jak wskazuje powyzsze, nawet w przypadku przyjecia, iz oferta winna by¢ ztozona przy
zastosowaniu jednostki 1 m® Zamawiajacy i tak musiatby podczas dostaw poszczeg6lnych
dostaw przeliczyé cene upustu z 1 litra na 1 m®. Nalezy podkreslié, iz cena autonlewaka PKN
Orlen, do ktorej odwotuje sie Zamawiajacy jest podawana na stronie internetowej przez PKN
Orlen w m*. Dodatkowo zwazyé nalezy, iz minimalna ilo$é jednorazowej dostawy zgodnie z
rozdzialem Il ust. 1 pkt. 3 SIWZ to 18.000 litréw, zatem upust zaoferowany przez
Odwotujgcego w odniesieniu do jednostki 1 litra, nalezatoby przeliczy¢ na metr szescienny
(bowiem ceny podawane przez PKN Orlen sg podawane w odniesieniu do metréw
szesciennych), dopiero po odjeciu wskazanej wyzej réznicy, nalezatoby przemnozy¢ takg
cene razy ilos¢ litrow dostarczonego oleju napedowego minimum 18.000 litréw (i tu znowu
nalezy dokonaé przeliczenia jednostki z litra na m® albowiem upust wg Zamawiajacego zostat
okreslony w stosunku do m®, a wielko$¢ dostawy Zamawiajacy okreslit w litrach nie przeliczajac
ich po zmianie na metry szescienne).

Odwotujacy wyjasnia ponadto, iz ztozyt oferte przyjmujac jako jednostke miary 1 litr na
skutek odpowiedzi udzielonej telefonicznie przez Edyte Korytkowska, ktéra jako osoba

uprawniona do bezposredniego kontaktowania sie z oferentami w zakresie formalno -



prawnym, wskazata przygotowujgcej oferte pracownicy Odwotujgcego Katarzynie
Wierzbowskiej, juz po zamieszczeniu przez Zamawiajgcego na stronie internetowej
odpowiedzi ,zmieniamy jednostke z 1 litra na i metr szescienny", iz mozna przedstawi¢ oferte
przy dowolnym zastosowaniu jednostki okreslenia ceny, zaréwno 1 litra, jak i 1 m°. Pani
Korytkowska expressis verbis wskazala, iz to jest to samo, czy oferta zostanie przedstawiona
w litrach czy m® bowiem mozna to przeliczyé. Z tych wzgledéw na skutek watpliwosci
dotyczacych nie dokonania zmiany formularza oferty oraz nie dokonania zmiany SIWZ w czesci
rozdziatu | ust. 11 pkt 11.2, w kontekscie odpowiedzi udzielonej przez upowaznionego
pracownika Zamawiajgcego, Wykonawca przedstawit oferte z uzyciem 1 litra jako jednostki w
sposobie wskazania ceny.

Stad nawet jezeli przyjaé, iz oferta zlozona przez Odwotujgcego jest niezgodna z
wymaganiami przedstawionymi w SIWZ przez Zamawiajgcego, to jest niezgodna wytgcznie
na skutek dziatan, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy. Nie mozna przerzucaé
odpowiedzialnosci na Wykonawce za biledy popetnione przez Zamawiajgcego. Nalezy
zaznaczyc, iz przedmiotowa omytka w zastosowaniu jednostki nie ma zadnego wptywu na
ostateczng wysokosc¢ ceny koncowej. Po przeliczeniu wg wskazanego przez Zamawiajgcego
w rozdziale | pkt 11 ust. 11.2 SIWZ wzoru, cena oferowana przez Odwotujgcego tj. réznica w
zlotych pomiedzy ceng oferowang a ceng oleju napedowego typu Ekodiesel stosowang w
autonalewaku PKN ORLEN z dnia poprzedzajgcego dzien otwarcia ofert - przy zastosowaniu
jednostki w postaci 1 litra wynosi 0,111 zt ponizej ceny PKN Orlen, za$ przy zastosowaniu
jednostki w postaci 1 m® wynosi 111,00 zt ponizej ceny PKN Orlen, jako ze 1 litr rowna sie
1000 metréw szesciennych (0,111 zt x 1000 = 111 zf). Powyzsze wskazuje, iz cena upustu
okreslona w ofercie Odwotujacego przy zastosowaniu jednostki w postaci 1 litra prowadzi do
obliczenia ceny upustu identycznego jak zaoferowany upust przy zastosowaniu jednostki w
postaci 1 m°. Réznice wynikajg wytacznie z jednostek miary przyjetych do obliczen, ale
nadal bedzie to tozsame z ofertg i po dokonaniu prostego matematycznego przemnozenia
wynik bedzie taki sam. Z tych wzgledow, rzekomy btad Odwotujgcego powinien by¢ poprawiony
przez Zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, iz
okreslenie ceny oferty Odwotujgcego przy zastosowaniu jednostki obliczenia ceny w postaci 1
m® nie mialoby zadnego wplywu na cene ostateczng, a zatem nie powodowataby istotnych
zmian w tresci oferty. Oczywistos¢ omyiki nalezy ocenia¢ w odniesieniu do zasad logiki
stylistyczno-jezykowej lub matematycznej. Z uwagi na to, iz sposéb poprawienia oferty bytby
oczywisty (przemnozenie przez 1000) i nie rodzi w tym zakresie zadnych watpliwosci,
Zamawiajgcy winien to uczyni¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podziela
stanowisko przedstawione w orzecznictwie, ze podstawami oceny ,istotnosci” omyiki co do
tresci oferty jest wielkos¢ zmiany ceny catkowitej oferty a takze ilos¢ pozycji, ktére bedg

musialy ulec zmianie.



Nadto, z powyzszego jednoznacznie wynika, iz oferta zlozona przez Odwotujgcego nie
mogta by¢ uznana na niezgodng z trescig SIWZ, skoro przedmiotem oferty jest przedmiot
zamowienia okreslony identycznie jak w SIWZ (olej napedowy), identycznie zostata okreslona
tez jego ilo$¢, sposob realizacji zamowienia - dostawy, jakos¢ i wszelkie inne okreslajace go
czynniki, zas udzielony przez Odwotujgcego upust bedzie taki sam, niezaleznie od tego, czy
wezmiemy pod uwage jednostke litra czy metra szesciennego (r6znica dotyczy tylko tego, czy
upust przeliczymy na 1 litr oleju napedowego, czy na 1 metr szescienny) .

Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie dokumentacji postepowania ustalita, co

nastepuije:

W rozdziale | ust. 10 SIWZ zamawiajgcy wskazatl Panig Edyte Korytkowska jako
osobe uprawniong do bezposredniego kontaktowania sie z oferentami w zakresie formalno -
prawnym, z kolei w rozdziale | ust. 11 pkt 11.2 SIWZ Zamawiajacy postanowit, iz przy wyborze
oferty kierowat sie bedzie kryteriami i wagami: cena za jeden litr (wg wartosci netto), waga 100
% loco stacje paliw Zamawiajacego. Dalej Zamawiajacy wskazat, iz wykonawca winien podaé
réznice w ztotych (z doktadnoscig do trzech miejsc po przecinku) pomiedzy ceng oferowang
a ceng oleju napedowego typu Ekodiesel stosowang w autonalewaku PKN ORLEN z dnia
poprzedzajgcego dzien otwarcia ofert [( + ) powyzej ceny PKN Orlen, (-) ponizej ceny PKN
Orlen, (0) rowna cenie PKN Orlen] oraz, ze oferty okreslajgce cene w inny sposéb niz
wymagany przez Zamawiajgcego zostang pominiete w dalszym postepowaniu.

Cene oferowang stanowi suma ceny za jeden litr oleju napedowego typu Ekodiesel
(netto) z autonalewaka PKN ORLEN z dnia poprzedzajacego dzieh otwarcia ofert, zgodnej z
komunikatem cenowym opublikowanym na stronie internetowej PKN Orlen www.orlen.pl i
oferowana réznica ceny z formularza ofertowego - zatgcznik nr 1 do SIWZ. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazal, iz z uwagi na stosowanie przez ww. producenta ceny za 1 m®
wyliczenie ceny jednego litra nastgpi¢c miato poprzez podzielenie tej ceny przez 1000 i

zaokraglenie do trzech miejsc po przecinku wg ogdélnie obowigzujgcych zasad.

W odpowiedzi na pytanie jednego z Wykonawcéw, dotyczace rozdziatu | ust. 11 pkt
11.2 SIWZ oraz zarzut niezgodnos$ci ww. kryteriow z art. 31 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o
Narodowym Banku Polskim i § 9 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 25 maja
2005 r. w sprawie zwrotu podatkéw, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz
listy towardw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towarow i
ustug, Zamawiajacy wskazat, iz zmienia jednostke z 1 litra na 1 m3. Ww. zmiana nie znalazta
odzwierciedlenia na stronie internetowej w zakresie zmian formularza ofertowego, zmian
SIWZ w czesci rozdziatu | ust. 11 pkt 11.2. oraz w zakresie zmian zalgcznika nr 3 - umowy o

dostawe paliwa.



Odwotujacy zlozyt oferte na wykonanie ww. zamoéwienia publicznego, przyjmujac jako
jednostke sposobu obliczenia ceny 1 litr, wykorzystujgc niezmieniony w tym zakresie formularz
oferty, stanowigcy zalgcznik do SIWZ oraz informacje przekazang przez uprawnionego
pracownika Zamawiajgcego, iz oferte mozna ztozy¢ zaréwno w m®, jak i w litrach.

Zawiadomieniem o odrzuceniu oferty z dnia 6 grudnia 2010 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
wskazujgc w uzasadnieniu, iz wykonawca podat cene nie uwzgledniajgc dokonanej przez
Zamawiajgcego zmiany SIWZ w zakresie rozdziatu | ust. 11 pkt 1.2. Zamawiajacy wskazat, iz
na podstawie art. 38 ustawy Pzp dokonat zmiany SIWZ w ww. zakresie, a zmiana ta zostata
opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego, wskazanej w ogtoszeniu o przetargu
nieograniczonym. Zamawiajacy zwrocit uwage, iz wszyscy Wykonawcy, oprocz
Odwolujgcego, zapoznali sie z w zmienionymi warunkami SIWZ i zlozyli oferty wg zmienionej
jednostki miary — m°. Blad popetniony przez Odwolujacego jest istotny i nie moze byé
usuniety w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

W systemie zaméwien publicznych ustawodawca przyznat m.in. wykonawcom
uprawnienia, ktére dajg mozliwosé prawnej reakcji wobec dziatan zamawiajgcego, jak i jego
bezczynnosci. Jednakze zwrdci¢é nalezy uwage, iz dobrodziejstwo korzystania ze srodkow
ochrony zostato ograniczone w czasie (art. 182 ustawy Pzp). Oznacza to, iz skorzystanie z
przyznanego uprawnienia jest mozliwe w ustalonym przez ustawodawce okresie, zas
przekroczenie tego terminu powoduje, iz kwestionowanie zachowan zamawiajgcego jest
nieskuteczne (spéznione).

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy, podnoszac zarzut naruszenia przepisu
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w istocie zakwestionowat czynnos¢ zmiany SIWZ. Przedmiotem
zarzutu byt sposo6b dokonania zmiany SIWZ, ktérego ocena stanowita o skutecznosci
dokonanej zmiany. Bez watpienia przedmiotem odwotania moze by¢ czynnos¢ zmiany
SIWZ, jednakze przy uwzglednieniu ograniczen, wynikajacych z ustanowionych w przepisie
art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, a dotyczacych ram czasowych ustalonych dla
kwestionowania poszczegdlnych czynnosci zamawiajgcego. Skoro Zamawiajacy w dniu 1
listopada 2010 r. opublikowat na swojej stronie internetowej zmiane w zakresie
odpowiednich postanowien SIWZ i bezsporne jest, ze Odwotujacy z przedmiotowg zmiang
sie zapoznat, to nie ulega watpliwosci, iz we wskazanej dacie nabyt uprawnienie do
kwestionowania przedmiotowej czynnosci. Zatem, biorgc pod uwage przedmiotowg
okolicznos¢ oraz przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz termin na
wniesienie odwofania w tym przedmiocie uptywal w dniu 12 listopada 2010 r.
Nieskorzystanie z przedmiotowego uprawnienia we wskazanym terminie powoduje, iz

Odwolujacy traci mozliwosé podnoszenia wadliwosci dziatan zamawiajgcego, ktére w tym



zakresie nie podlegajg rozpoznaniu przez lzbe. Z tych przyczyn, uznajgc zarzut naruszenia
przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp za spdzniony,
pozostawita go bez rozpoznania.

Powyzsze (spdzniony zarzut) legto réwniez u podstaw odmowy przeprowadzenia
dowoddw z przestuchania swiadkéw, zawnioskowanych przez Odwotujgcego. Brak podstaw
do przeprowadzania dowodow, ktére dotycza okolicznosci nie podlegajacych ocenie Izby. Na
marginesie nalezy wskazac, iz postepowanie ma co do zasady charakter pisemny (art. 9
ustawy Pzp) i czynnosci Zamawiajacego nalezy ocenia¢ majac za podstawe wskazang
forme oswiadczen woli Zamawiajgcego.

Konsekwencjg braku rozstrzygniecia w przedmiotowym zakresie jest przyjecie za
Zamawiajacym, iz doszio do zmiany SIWZ. To z kolei powoduje, iz ocena oferty
Odwolujgcego powinna by¢ dokonana przez pryzmat dokonanych zmian. Jednakze w ocenie
Izby stanowisko to nie stanowi podstawy do oceny oferty Odwotujacego w taki sposéb, w jaki
uczynit to Zamawiajacy. W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage, iz podana przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, podstawa prawna odrzucenia oferty
nie koresponduje z podanym uzasadnieniem faktycznym. Zamawiajgcy wyraznie bowiem
wskazal, iz przyczyng odrzucenia oferty jest podanie upustu w odniesieniu do jednostki 1
litra, a nie zgodnie z dokonana zmiang SIWZ, w odniesieniu do 1 m®. Zamawiajacy w
uzasadnieniu swojej decyzji odnosi sie co prawda do sposobu obliczenia ceny, ale tylko w
przedmiocie przyczyn dokonania zmiany SIWZ. Z tych wzgledéw, wobec braku wskazania
na btad w obliczeniu ceny w ofercie Odwotujgacego, uzna¢ nalezy, iz zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie.

Jednoczesnie podane przez Zamawiajgcego uchybienia w ofercie Odwotujgcego w
przedmiocie jednostki miary ocenia¢ nalezy jako ewentualng podstawe odrzucenia oferty na
mocy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zauwazy¢ jednakze nalezy, iz podjecie
decyzji o odrzuceniu oferty danego wykonawcy jest mozliwe po uprzednim stwierdzeniu, ze
stwierdzone w przedmiotowej ofercie omyiki nie nalezg do kategorii okreslonej w przepisie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz biad
popetniony przez Odwotujacego jest istotny i nie moze by¢ usuniety we wskazanym trybie.
Jakie przyczyny zadecydowaly o0 przyjeciu takiego stanowiska w istocie nie wiadomo,
Zamawiajacy hie wyjasnit tego rowniez na rozprawie. Niezaleznie jednak od podstaw, jakimi
kierowat sie Zamawiajacy, lzba nie podziela jego stanowiska. W tym miejscu uzasadnione
wydaje sie wiec dokonanie szczegotowej analizy przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zaliczenie omyiki do kategorii, 0 ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku jej poprawienia. Do
rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omylek polegajacych

na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tylko bowiem



w sytuacji, gdy poprawienie omylek nie wywota skutku w postaci istotnej zmiany w tresci
oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta stanowi jednostronne
oswiadczenie woli, zawierajgce propozycje zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na gruncie
powotanego przepisu, zmiana tresci przedmiotowego oswiadczenia wykonawcy, a w
konsekwencji istotnych postanowien proponowanej umowy. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze oferta okresla przedmiotowo istotne elementy umowy (essentialia negotii). Ustawodawca
dopuszczajgc jednak mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na skutek poprawienia
innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich granice. Dokonane
zabiegi nie mogg bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja
wskazuje, ze ustawodawca postugujgc sie pojeciem nieostrym (istotne zmiany) zrezygnowat
z okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére mogg nastgpi¢ w wyniku poprawienia
omylek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem przy ich
uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omyiki doprowadzi do istotnej zmiany w
tresci oferty.

Jak juz zostato wyzej wskazane, tres¢ oferty obejmuje istotne postanowienia umowy,
a wiec postanowienia, ktore odnoszg sie m.in. do przedmiotu i ceny. W okolicznosciach
niniejszej sprawy, ewentualne poprawienie omytek spowoduje, ze dojdzie do poprawienia w
formularzu ofertowym jednostki miary z 1 litra na 1 m*®, a w konsekwencji warto$ci upustu
zaproponowanego przez Odwotujgcego. W swietle przedstawionej argumentacji nie ulega
watpliwosci, iz zmiana jednostki miary jest mozliwa i nie spowoduje, w ocenie Izby, istotnych
zmian w tresci oferty. Po pierwsze, nalezy zwréci¢ uwage, iz wskazane jednostki miary mogg
by¢ stosowane zamiennie w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Przedmiot dostawy
mozna bowiem wyrazi¢ (zmierzy¢) we wskazanych jednostkach miary. Co wiecej, sg
,Zastepowalne” w sensie matematycznym, metr szescienny mozna przeliczy¢ na litry i
odwrotnie. Oczywistym jest, iz przedmiotowy zabieg bedzie miat swoje konsekwencje w
okresleniu wysokosci zaproponowanego upustu. | ewentualnie na tej ptaszczyznie mogtaby
rodzi¢ sie watpliwos¢ zwigzana z dopuszczalnoscig poprawienia omytki w tym przedmiocie.
Jednakze biorac pod uwage fakt, ze litry mozna przeliczy¢é na metry szescienne, to
dokonanie takiego matematycznego dziatania, musi dotyczy¢ zaréwno ,prawej’, jak i ,lewej”
strony zadania matematycznego. W niniejszym stanie faktycznym oznacza to, ze jesli 1 | =
0,111 z}, to 1 m® (1000 I) = 111 zk. Powyzsze obrazuje, iz zmiana jednostki miary w istocie
nie prowadzi do zmiany wysokosci upustu, ale do jego okreslenia adekwatnie do dokonanej
zmiany jednostki miary.

W tych okolicznosciach nie sposéb przyjac, iz poprawienie tresci oferty prowadzi do
jej istotnej zmiany. Po pierwsze bowiem, jak wyzej wskazano, zastosowane jednostki miary

sg ,przeliczalne”. Po drugie, zmiana wysokosci zaproponowanego upustu bedzie wynikiem



dziatania matematycznego, a nie skutkiem negocjacji przeprowadzonych z Odwotujgcym,
czy tez konsekwencjg decyzji Zamawiajgcego, nie majacej umocowania w obiektywnych
podstawach. Co wiecej, kazdy ma mozliwos¢ zweryfikowania dokonanej poprawki i to
zweryfikowania w taki sposéb, ktory doprowadzi kazdego sprawdzajgcego do takich samych
wnioskow, przy zatozeniu, ze dysponuje podstawowag wiedzg z zakresu matematyki.
Powyzsze daje podstawy do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy swoim zachowaniem naruszyt
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Btedne stwierdzenie niemozliwosci poprawienia
omytek stato sie przyczyng odrzucenia oferty, ktéra to czynno$¢ w konsekwencji rowniez
obarczona jest btedem, a to z kolei przesgdza o trafnosci zarzutu naruszenia przepisu art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b. rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztow postepowania wpis od odwotania w kwocie
15 000,00 zi, koszty zwigzane z dojazdem peinomocnika Odwolujgcego na wyznaczong
rozprawe w kwocie 215,80 zi, wynagrodzenie petlnomocnika Odwotujgcego w kwocie

3 600,00 oraz optate skarbowg uiszczong od petnomocnictwa w kwocie 17,00 zi.

Przewodnicz acy:



