Sygn. akt: KIO 494/21

WYROK

z dnia 9 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku przez
wykonawce Odwotujgcego - wykonawce Biachem Spoétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sowlanach

w  postepowaniu  prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewodzki  Szpital

Specjalistyczny w Bialej Podlaskiej z siedziba w Biatej Podlaskiej

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Biachem Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sowlanach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Biachem Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sowlanach tytutem wpisu od odwotfania;

2.2. zasadza od Odwotlujacego - Biachem Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Sowlanach na rzecz Zamawiajgcego — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny
w Biatej Podlaskiej z siedzibg w Biatej Podlaskiej kwote 3 949 zt 53 gr (stownie: trzech
tysiecy dziewieciuset czterdziestu dziewieciu ziotych 53/100 groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu do

I1zby.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 494/21
UZASADNIENIE

Dnia 15 lutego 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 i nastepne ustawy z 11 wrzesnia 2019 (Dz. U. z 2019 poz. 2019)
w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2020) — dalej jako ,nPzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca - Biachem Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Sowlanach — dalej jako ,Odwotujgcy”.

Zamawiajacy: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe srodkéw antyseptycznych i dezynfekcyjnych, wyrobéw farmaceutycznych
w podziale na 22 czesci. Ogtoszenie o0 zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2020/S 215-526580 z dnia 4 listopada 2020r.

Odwotanie ztozono w czesci 14 zamoéwienia wobec niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnoéci oraz zaniechan czynnosci, do ktorych Zamawiajgcy jest zobowigzany,
polegajacych na:

1) bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, spetniajgcej wymagania zawarte
w opisie przedmiotu zamdwienia;

2) zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek i niezwtocznego
zawiadomienia o tym Odwotujgcego.

W skutek powyzszego zostaty naruszone przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, tj. uznanie, ze
oferta Odwotujgcego (w zakresie zadania 14) nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej jako ,SIWZ”) podczas, gdy zaoferowany preparat spetnia
wymagania Zamawiajgcego a omytka rachunkowa w niej wystepujgca winna zostac
skorygowana zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 2) Pzp;

2) art. 87 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia
w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek oraz dopuszczenie sie w postepowaniu zaniechan
i czynno$ci podwazajgcych zaufanie co do prawidtowos$ci i rzetelnosci prowadzonego
postepowania.

Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego;



3. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny oferty Odwotujgcego oraz
dokonanie poprawy w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek i niezwtocznego
zawiadomienia o tym Odwotujgcego;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600 PLN.

Odwotujgcy powziagt informacje o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania 3 Ilutego 2021 roku, na podstawie pisma Zamawiajgcego. W zwigzku
z powyzszym termin do wniesienia odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
przestana Zamawiajgcemu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UZP.

Zdaniem Odwotujgcego naruszenie przepiséw przez Zamawiajgcego wypaczyto
wynik postepowania, a w konsekwencji Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za
najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym ma interes w uzyskaniu danego zamowienia
i poniést szkode polegajgca na pozbawieniu Odwotujgcego korzysci wynikajgcych
Z uzyskania zamowienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze w dniu 3 lutego 2021 roku Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o wyborze w czesci 14 oferty Centrum Zaopatrzenia
Medycznego ,CEZAL" S.A. z siedzibg w Krakowie. Tym samym pismem poinformowat
réwniez, iz oferta Odwolujgcego w zakresie czesci 14 zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ (rozdz. V ust. 4
SIWZ). Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy w poz. 1 formularza cenowego zaoferowat
preparat o nazwie handlowej Chlorinex-60 w ilosci niezgodnej z SIWZ, tj. 667 opakowan po
300 tabletek (1 op.), co daje w przeliczeniu 200 100 sztuk preparatu. Z kolei Zamawiajgcy
wymagat preparatu w ilosci 300 000 sztuk.

Z takim stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgadza, bowiem
zaoferowany preparat spetnia wymagania Zamawiajgcego, a omyilka rachunkowa
wystepujgca w ofercie winna zosta¢ skorygowana zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 2) Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2) Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowym dokonanych poprawek
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Przepis
obliguje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistej omyiki rachunkowej,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu
0 zamowienie publiczne nie zostata wytgczona bowiem ogolna, charakterystyczna dla prawa
cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia woli w sposéb odzwierciedlajgcy

zamiar strony i cel zZtoZzenia oswiadczenia.



W $wietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, oczywista omytka
rachunkowa jest wynikiem niepoprawnie przeprowadzonych dziatann arytmetycznych
i stanowi nieprawidtowy wynik uzyskany z btednie wykonanego dodawania, odejmowania,
mnozenia lub dzielenia. Omyiki rachunkowe to btedy we wszystkich dziataniach
arytmetycznych, ktére naruszajg stosowanie regut matematycznych. Omytka rachunkowa ma
charakter oczywisty nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, lecz takze
wtedy, gdy fakt jej istnienia moze byé jednoznacznie stwierdzony podczas sprawdzania
obliczen zgodnie z opisem wynikajgcym z SIWZ. Istotg omyitki wskazanej w art. 87 ust. 2 pkt
2) Pzp jest jej oczywisty charakter. Mozliwos¢ jej sprostowania zachodzi wéwczas, gdy nie
ma watpliwosci co do tego jakie powinno by¢ poprawne brzmienie dotknietej btedem tresci
oraz wynik dokonanej poprawy. "Oczywistos¢" omyiki winna by¢é mozliwa do ustalenia na
podstawie oferty, ewentualnie moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze
uzyskac¢ od wykonawcy.

Omytka rachunkowa w formularzu cenowym ziozonym przez Odwoltujgcego jest
widoczna na pierwszy rzut oka i niewatpliwie jest oczywista. Zamawiajgcy wymagat
preparatu w ilosci 300 000 sztuk. W kolejnej tabeli Odwotujgcy wskazat, ze opakowanie
zawiera 300 tabletek. Aby obliczy¢ ilos¢ opakowan nalezalo wymagang przez
Zamawiajgcego ilos¢ podzielic przez wielkos¢ opakowania wskazanego przez
Odwotujgcego, tj. 300 000 szt. : 300 tabl. Juz na pierwszy rzut oka, nawet bez uzycia
kalkulatora, wida¢ ze powinno wyj$¢ 1000 opakowan a nie 667. Powyzsze zdaniem
Odwotujgcego jednoznacznie wskazuje na oczywistg omytke rachunkowg, ktorg to
Zamawiajgcy winien poprawi¢, a nastepnie niezwlocznie zawiadomi¢ o tym fakcie
Odwotujgcego. Dopiero w sytuacji braku zgody Odwotujgcego na jej poprawienie, oferta
podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Poprawienie omyiki rachunkowej skutkuje koniecznoscig wprowadzenia dalszych
zmian bedgcych jej konsekwencjg rachunkowg. Przeszkodg dla wprowadzenia zmian
w tresci oferty, bedgcych wynikiem zastosowania trybu, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2)
Pzp, nie jest ani liczba wystepujagcych omytek, ani tez ich znaczenie. Poprawa omyitek
rachunkowych moze zatem mie¢ istotny wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez wykonawce
ceny (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 grudnia 2018 w sprawie o sygn. akt KIO
2538/18).

Jezeli oferta zawiera omyiki rachunkowe, ktére nadajg sie do poprawienia w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 2) Pzp, to ich warto$¢ czy tez réznica w cenie pierwotnej i poprawionej nie
moze niwelowac¢ obowigzku ich poprawienia. Warto§¢ omytek rachunkowych nie moze by¢
automatycznie utozsamiana z ich istotnoscig. Skoro sg to oczywiste omyiki rachunkowe,

ktére wynikajg z nieprawidtowych dziatan matematycznych, to winny by¢ poprawione na



podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2) Pzp (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 pazdziernika
2018 w sprawie o sygn. akt 2066/18).

Dalej, z omytkg rachunkowg mamy do czynienia wtedy, kiedy dochodzi do btednej
operacji rachunkowej na liczbach. Jest to omytka o charakterze matematycznym,
sprowadzajgca sie do btedu w przeprowadzonych przez wykonawce dziataniach
arytmetycznych. Ponadto omytka taka, aby byla mozlwa do poprawienia przez
Zamawiajgcego, musi mie¢ charakter oczywisty, nie budzacy watpliwosci co do
prawidlowego wyniku. Aby mozliwe byto jej poprawienie, musi istnieC mozliwos¢
przedledzenia przebiegu dziatania matematycznego i stwierdzenie btedu w jego wykonaniu
(vide: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 11 grudnia 2018 w sprawie o sygn. akt KIO
1287/18).

W ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy miat mozliwosc
przesledzenia przebiegu dziatania matematycznego Odwolujgcego i na podstawie regut
rzadzgcych tym dziataniem (ij. dzieleniem) stwierdzi¢ moégt oczywistg omytke rachunkowa.
Zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawienia w ofercie oczywistej omyiki rachunkowej
skutkowato bezpodstawnym odrzuceniem oferty Odwotujacego pomimo jej zgodnosci
Z trescig SIWZ. Zamawiajgcy dopuscit sie wiec w postepowaniu zaniechan i czynnosci
podwazajgcych zaufanie co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.

Z tych powoddéw Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogloszeniu o zaméwieniu, wyjasnieniach
zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego, ofertach, ztozonych przez
Wykonawcéw wyjasnieniach, odwolaniu, pismach procesowych, atakze wyrazone
ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, lzba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Na wstepie zaznaczenia wymaga, iz w zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie
niniejszego zamowienia zostato wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na
podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”), stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020 ze zm.), ktory stanowi, ze do postepowarn o udzielenie zaméwienia,
o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem

1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.



Jednoczesnie przepisy ustawy z Prawo zaméwien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r.
(tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami, dalej jako ,nPzp”) znajdujg
zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie. Zgodnie bowiem
z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zaméwien publicznych, do postepowarn odwofawczych oraz postepowarn toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 roku stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa

w art. 1.

Nastepnie ustalono, ze nie zostata wypetniona w cato$ci zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 528 ust. 1 ustawy nPzp i nie stwierdziwszy

ich, Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku potencjalnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ustawy nPzp. Mozliwos¢ dokonania w sposéb nieprawidtowy czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci 14 zamowienia,
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem

materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania.

Akta sprawy odwotawczej nie zawierajg zgtoszenia przystgpienia Zadnego

wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej w formie elektronicznej przez
Zamawiajgcego, lzba ustalita, Zze przedmiotem zamdwienia jest dostawa Srodkow
antyseptycznych i dezynfekujgcych, wyboréow farmaceutycznych w podziale na 22 czesci.
Oferowany przedmiot zamoéwienia miat spetnia¢ warunki okreslone w formularzach
cenowych. Zamawiajgcy zalecit zatgczenie do oferty folderu/katalogu/ulotki wyrobdéw
objetych zaméwieniem.

Odwotujgcy w czesci 14 ztozyt oferte, gdzie w formularzu cenowym w rubryce
,przedmiot zamdwienia” wymagano uniwersalnego preparatu dezynfekujgcego: powierzchnie
sanitarne, podtogi, $ciany, powierzchnie zmywalne, urzgdzenia sanitarne, pojemniki na
odpady. W rubryce ,zamawiana ilos¢ preparatu w sztukach” Zamawiajgcy wskazat 300 000
sztuk. W rubryce ,wielko$¢ opakowania” Odwotujgcy wstawit ,300 tabletek”, w rubryce ,ilos¢

opakowan” Odwotujgcy podat ,667”, jako nazwe [preparatu wskazano ,Chlorinex - 60"
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producenta Chemi Pharm. W tabelach formularza Odwotujgcy okreslit cene jednostkowg
netto za opakowanie, wartos¢ netto (ilos¢é x cena jednostkowa netto za opakowanie), stawke
podatku VAT (%) oraz wartos¢ brutto. Do oferty dotgczono réwniez ulotke informacyjng dla
preparatu, z ktorej wynika, Zze preparat wystepuje w opakowaniu typu ,stoik”, o pojemnosci
300 tabletek, w kartonie liczacym 12 stoikow.

W toku postepowania Odwotujgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwany
zostat przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ w zakresie wystgpienia
podstaw do wykluczenia (czes¢ Il JEDZ — podstawy zwigzane z pfatnoscig podatkéw lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne). Wykonawca uzupetit dokumenty.

Po badaniu i ocenie ofert Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania, gdzie
w ramach zawiadomienia dla czesci 14 zaméwienia wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ (Rozdziat V ust. 4 SIWZ). Wykonawca w pozycji nr 1 formularza cenowego
zaoferowat Chlorinex — 60 w ilosci niezgodnej z SIWZ, to jest 667 opakowan po 300 tabletek,
co daje po przeliczeniu 200 100 sztuk preparatu. Zgodnie z SIWZ nalezato zaoferowaé

uniwersalny preparat dezynfekujgcy w ilosci 300 000 sztuk.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego oddalenie
w catosci. Dla Zamawiajgcego oczywistym jest, ze oferta Odwotujgcego w zakresie czesci 14
byta niezgodna z SIWZ z uwagi na zaoferowanie niedostatecznej, istotnie mniejszej niz
wymagana, ilosci przedmiotu zamowienia. Ewentualne poprawienie jakichkolwiek
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ moze w przypadku oferty Odwotujgcego by¢
rozwazane wytgcznie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jednakze jego naruszenia
Odwotujgcy nie zarzuca w treSci odwotania. Natomiast na obecnym etapie nie jest
dopuszczalna jakakolwiek modyfikacja, rozszerzenie zarzutéw, podniesienie dodatkowych
zarzutéw.

Odwotujgcy zarzuca wytgcznie naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Literalna
tres¢ tego przepisu potwierdza, ze nie ma on zastosowania do poprawienia w ofercie
niezgodnosci z trescig SIWZ. Jako przyktad omyiki rachunkowej wskazuje sie nieprawidtowe
wykonanie dziatania arytmetycznego dotyczacego wyliczenia ceny netto asortymentu
i podanej ceny jednostkowej czy tez ceny brutto. Poprawienie omytki rachunkowej nie moze
prowadzi¢ do zmiany wptywajacych na tres¢ oferty wykonawcy. O omytkach rachunkowych
nie mozna mowic, gdy sporny jest zakres Swiadczenia, a nie dziatania arytmetyczne. Przy
oczywistej omyitce rachunkowej kazdy ze skladnikow winien byC okreslony i wprost
wymieniony, a jedynie niewtasciwie przeprowadzone dziatania matematyczne prowadzg do

btednego wyniku.



Nie ulega watpliwosci, ze ilos¢ oferowanego przedmiotu zamowienia stanowi
essentialia negotii tresci oferty, a jakiekolwiek zmiany w tym zakresie skutkujg zmiang tresci
oferty. W zakresie okreslenia iloSci oferowanego asortymentu nie ma miejsca na dziatania
rachunkowe podlegajgce poprawieniu. Taka zamiana prowadzitaby do wytworzenia
oswiadczenia woli o odmiennej tresci niz wskazana w tabeli oferty Odwotujgcego,
co stanowitoby naruszenie art. 87 ustawy Pzp. Aprobata pogladu przedstawionego
w odwotaniu oznaczataby uznanie, ze okreSlenie ilosci oferowanego przedmiotu zamdwienia
w ofercie w zasadzie jest bez znaczenia, gdyz jakakolwiek ilo$¢ zostataby wskazana, zawsze
mogtaby podlegac poprawieniu na ilo§¢ zgodng z SIWZ. Btedne sprecyzowanie przedmiotu
zamowienia nie ma nic wspolnego z wadliwymi dziataniami arytmetycznymi, ktére stanowig
o popetnieniu omytki rachunkowej. Wadliwe okreslenie zakresu $wiadczenia moze
jednoczesnie mie¢ wptyw na niepoprawne okreslenie ceny, nie jest to jednak zrédto omyiki,
ale skutek omytki w sprecyzowaniu przedmiotu swiadczenia.

Uzupetniajgco Zamawiajgcy wskazat, ze nieprawidtowos¢ w ofercie Odwotujgcego nie
mogta zostaé poprawiona na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem takie
dziatanie skutkowatoby istotng zmiang tresci oferty. Jedng z kluczowych i podstawowych
okolicznosci, ktérg nalezy uwzgledni¢ przy poprawieniu oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp jest wyptyw takiego dziatania na cene oferty. Poprawienie oferty Odwotujgcego
skutkowatoby zmiang (podwyzszeniem) ceny o ok. 50%, a wiec taka zmiana bytaby zmiang

bardzo istotna.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, Zze zarzuty odwotania okazaty sie

niezasadne.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o0 zamowienie. Z przepisu tego wynika zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg réznego
rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli

wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit
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w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktorg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo
zaméwieh publicznych w sposob nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany
dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust.
2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omyftek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnoS$ci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do zmnigjszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktoérych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okre$lonych regut.
(...). Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystoSci postepowania, ogranicza kazuistyke
ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami (...)".

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, za oczywistg omytke, w tym
omytke rachunkowg, uznaje sie takg, ktdéra ma charakter przypadkowy, niezamierzony, jej
poprawienie nie wymaga gtebszej analizy. Omylka taka nie zmienia tresci oswiadczenia woli
ztozonego przez wykonawce wraz z ofertg, ma raczej jedynie za zadanie doprowadzi¢ do
formalnej zgodnosci tresci oswiadczenia do jego prawidtowego brzmienia. Oczywistg omyike
Zamawiajgcy jest w stanie poprawi¢ samodzielnie, bez uzyskiwania dodatkowych wyjasnien
ze strony wykonawcy.

Istotg omyiki jest powstanie stanu, w ktérym istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy
istniejgcym stanem rzeczy, a zaktadanym (postulowanym). Do powstania omytki moze doj$¢
w wyniku btedu w obliczeniach (omytka rachunkowa), pominieciu wyrazenia lub zwrotu
(omytka pisarska), czy btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania
zamowienia, sposobu rozumienia instrukcji Zamawiajgcego i wyrazenia tego w ofercie
(inna omytka). Kazdg z tych omytek - co do zasady - jest wynikiem pewnego dziatania lub
zaniechania wykonawcy, a wiec stanowi przejaw jego dziatania, tyle, ze btednego w tym
znaczeniu, ze w jego konsekwencji, czy to za sprawg btedu w obliczeniach, czy omytkowego
nieuwzglednienia pewnych wymagan zawartych w SIWZ dochodzi do powstania
rozbieznosci pomiedzy istniejgcym stanem rzeczy, a przez niego zaktadanym. Istotg omytki
nie jest zatem to, czy wykonawca dziatat Swiadomie, kazde bowiem dziatanie lub
zaniechanie stanowi akt swiadomosci, bez ktorej to nie dosztoby w ogdle do dziatania lub

zaniechania, ale to, czy istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy osiggnietym przez niego efektem,
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a zaktadanym. Samo zatem przypisanie wykonawcy tego, ze poszczegdlne jego dziatania
stanowity akty swiadome, nie wyklucza mozliwosci przypisania im omyiki.

Analizujgc przypadek bedacy podstawg wniesienia odwotania, lzba uznata, ze
w ofercie Odwotujgcego nie mamy do czynienia z omytkg o charakterze rachunkowym. Btad
znajdujacy sie w ztozonej ofercie nie wynikat z nieprawidtowego dziatania matematycznego
na liczbach, byt wynikiem przyjecia btednego zatozenia do przeprowadzenia dziatan
matematycznych. Dlatego tez uznano, ze poprawienie oferty przy zastosowaniu art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp nie jest mozliwe. Odwotujgcy swiadomie lub nie, zaoferowat w formularzu
cenowym 667 opakowan preparatu, po 300 tabletek kazde opakowanie, co fgcznie dawato
200 100 tabletek preparatu, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat 300 000 tabletek.
Izba podziela stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze wymagany gorny zakres
swiadczenia, czyli 300 000 tabletek nie byt jednym ze sktadnikéw, ktory nalezato podstawié
do dzialania matematycznego. To Wykonawca samodzielnie okreslat jakiej wielkosci
opakowanie oferuje i ile opakowan jest niezbedne, by osiggng¢ gérny putap zobowigzania.
Przy czym nie polegajg na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego, ze by ustali¢ ilos¢
opakowan, wystarczajgcym byto dokonanie podzielenia wartosci 300 000 przez 300, czyli
ilos¢ tabletek w jednym opakowaniu. W rubrykach tabeli formularza cenowego, do ktérych
wypetnienia zobowigzany byt Wykonawca nie ma Zzadnych btedéw rachunkowych.
Odwotujgcy podat liczbe tabletek w opakowaniu, ilos¢ opakowan, cene za opakowanie,
prawidtowo wyliczyt wartos¢ netto (czyli ilo§¢ opakowan x cena za opakowanie), okreslit
stawke podatku i podat warto$¢ brutto. Biorgc te dane pod uwage, zadna z rubryk tabeli nie
zawiera btedu, ktory Zamawiajgcy winien zweryfikowa¢. Zamawiajgcy stusznie zauwazyt, ze
spornym bedzie zakres $wiadczenia oferowany przez Odwotujgcego a nie sposob czy tez
wynik dziatan arytmetycznych. Odwotujgcy nieprawidtowo okreslit iloS¢ oferowanych
opakowan, a element ten stanowi podstawowy skftadnik oswiadczenia woli Wykonawcy
w zakresie zobowigzania ofertowego. Takiego dziatania nie mozna uzna¢ za omytke
rachunkowg. Odwotujgcy dokonat btednego ustalenia stanu faktycznego w postaci ilosci
opakowan, ktore ofertuje, co znalazto odzwierciedlenie w jego btednym oswiadczeniu woli.
Z formularza ofertowego wynika jednoznacznie, ze Wykonawca nie popetnit omytki
rachunkowej ale ustalit btednie stan faktyczny. W ocenie sktadu Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do potraktowania danych przedstawionych przez Odwotujgcego w tabeli jako
oczywistej omytki rachunkowej. Dostrzezenia rowniez wymaga, iz istnialy co najmniej dwa
sposoby poprawienia btedu w tabeli cenowej Odwotujgcego, uzna¢ bowiem mozna, ze
btednie podano wartosc¢ brutto i podlega ona zwiekszeniu lub btednie podano wartos¢ netto
jednego opakowania. Co istotne, przy poprawieniu omyiki rachunkowej Zamawiajgcy nie ma
obowigzku na takg poprawe uzyska¢ zgody Wykonawcy, ten zatem nie ma mozliwosci

oSwiadczenia jakie elementy tabeli wskazat niewlasciwie. Uznanie powyzszej omyiki za
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oczywistg prowadzitoby do zmiany rzeczywistej tresci i sensu oswiadczenia Wykonawcy
wyrazonego w ofercie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie rozwazat, czy zaistniata sytuacja
umozliwiata poprawienie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Co do zasady ustawa Pzp przewiduje mozliwos¢é poprawienia w ofercie réznego
rodzaju niedoskonato$ci, rowniez tych, ktére w sposéb znaczacy mogg wptywaé na tre$é
catej oferty. Nalezy jednak podkresli¢, iz poprawienie w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawiajgcego omytki, stanowigcych o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ spowoduje
istotng zmiany oferty Odwotujgcego. Dla oceny istotnosci zmiany oferty w stosunku do jej
pierwotnego brzmienia mogg mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres zmiany w stosunku do
catosci oferty, odnoszonej zarébwno do pojedynczych poprawek, jak i ich catoksztattu tresci
oswiadczenia woli wykonawcy; jej wptyw w ujeciu finansowym na tres¢ oferty. W wyniku
poprawienia przedmiotowej omytki w sposéb proponowany przez Odwotujgcego zmianie
ulegtaby cena oferty i to w sposdb znaczgcy. Cena oferty Odwotujgcego zwiekszytaby sie
o okoto 50% w stosunku do wynikajgcej z formularza cenowego. Zatem dokonane takiej
poprawki uznaé¢ nalezatoby za istotne. Cho¢ do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, to jej poprawienie nie moze spowodowaé
istotnych zmian w tresci pierwotnego os$wiadczenia woli zawartego w ofercie.

W przedmiotowej sprawie w ocenie sktadu orzekajgcego Izby do takiej zmiany by doszto.

Reasumujgc, w $wietle powyzszych ustalen Izba uznata za niezasadne zarzuty
wskazujgce na  naruszenia przez Zamawiajgcego  przepisow  wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy nPzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 7 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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