Sygn. akt: KIO 3292/22

WYROK
z dnia 21 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2022 r. przez Odwotujgcego —
ELPOLOGISTYKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Zawada 26, 28-230
Pofaniec, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Enea Elektrownia

Potaniec Spétka Akcyjna, Zawada 26, 28-230 Potaniec
przy udziale

Wykonawcy — Brenntag Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Towarowa
6, 05-530 Gora Kalwaria, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz koszty Zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy);

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéow strony

poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) 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: ......cccociiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 3292/22
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Enea Elektrownia Potaniec, w trybie
podstawowym bez negocjaciji, ktérego przedmiotem jest ,dostawa kaolinitu dla Enea
Elektrownia Potaniec S.A. w okresie 12 miesiecy” (sygn. postepowania: FZ/PZP/30/2022),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 07.09.2022 r. 2022/S 172-
486475, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (Brenntag Polska Sp. z 0.0.) i
zaniechanie uniewaznienia postepowania, Wykonawca — ELPOLOGISTYKA Sp. z o.0.,
wnidst w dniu 12.12.2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO 3292/22).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp przez poprawienie tresci oferty Brenntag Polska Sp.

Z 0.0., co doprowadzito do istotnej zmiany tresci oferty;

2. art. 16 pkt 1 i 2, art. 17 ust. 2, art. 99 ust. 1 oraz 255 pkt 6 Ustawy Pzp przez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy postepowanie obarczone
byto wadg formalng polegajgca na sprzecznosci tresci swz z formularzem oferty, co

doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy niezgodnie z przepisami;

3. art. 255 pkt 6 Ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia pomimo obarczenia postepowania niemozliwg do usuniecia
wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego, w postaci sprzecznosci tresci swz z formularzem oferty;

4. art. 137 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania zmiany tresci swz,
pomimo ze zachodzit ,uzasadniony przypadek” — wadliwosci dokumentéw
zamowienia, tj. Formularza ofertowego — i zaniechanie umieszczenia zmiany na

stronie internetowej Zamawiajgcego jego zmienionej tresci.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania, stwierdzenie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisbw Ustawy oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

postepowania.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy odniost sie do czynnosci poprawienia tresci oferty
wybranej w zakresie deklarowanej ilosci kaolinitu — na 6.500 ton. W formularzu oferty podana
zostata btedna ilos¢ 5 700 ton kaolinitu (pkt. 1.2). Wykonawcy zobowigzani byli réwniez
podac cene brutto za dostawe 1 tony kaolinitu (pkt 1.1 formularza). Odwotujgcy i Brenntag
Polska Sp. z 0.0. podali wtasciwe wynagrodzenie brutto za dostawe 1 tony kaolinitu.

Wykonawcy inaczej wyliczyli wynagrodzenie brutto za okreslong w warunkach zaméwienia
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ilos¢ 6 500 ton kaolinitu, przyjmujgc do wyliczenia odmienne ilosci, tj. 6.500 ton (Odwotujacy)

i 5700 ton (Brenntag Polska Sp. z 0.0.).

Zamawiajagcy dokonat na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy korekty oferty Brenntag
Polska Sp. z 0.0. na ilos¢ kaolinitu okreslong w swz, jako maksymalna ilos¢ 6 500 ton,

jednoczesnie informujac, iz w formularzu oferty podat btedng ilos¢ 5 700 ton.

W ocenie Odwotujgcego podana w formularzu oferty ilos¢ 5 700 ton stanowi zasadniczg i
nieusuwalng wade tkwigcg w postepowaniu, ktérej poprawienie prowadzi do istotnej zmiany
tresci oferty. Skala zmiany wysokosci wynagrodzenia, stanowigca konsekwencje
poprawienia ilosci kaolinitu (zmiana o 1 001 712,00 zf) powoduje, ze czynnos¢ poprawienia
oferty miata istotny charakter, bowiem zmiana doprowadzita do wytworzenia catkowicie

nowego oswiadczenia woli.

O nieréwnym traktowaniu wykonawcéw $Swiadczy¢é majg odmienne zasady, na jakich
uczestniczyli w postepowaniu, tj. jedni opierali sie na tresci formularza ofertowego, inni za$
na pkt 1 akapit 1 swz I, s. 4, pkt lll 3.1 swz cz. Il, s.3 oraz pkt 1. 1.1 swz cz. Ill, s. 2.
Zamawiajgcy okre$lajgc w sposob btedny w formularzu ofertowym maksymalng wielkosc
przedmiotu zamoéwienia, doprowadzit do naruszenia art. 16 pkt 1 i 2, art. 17 ust. 2, art. 99

ust. 1, a w konsekwencji rowniez art. 255 pkt 6 Ustawy.

W dniu 30.11.2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Brenntag Polska Sp. z 0.0.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca —

Brenntag Polska Sp. z o.0.

Zamawiajacy ziozyt w dniu 19.12.2022 r. odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o jego

oddalenie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pozn. zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw nie formutowano w pismach

procesowych, jak i na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy.



Rozpoznajgc odwotanie lzba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania zlozong do akt sprawy, w tym zapisy swz, w szczedgolnosci

formularz ofertowy, oraz oferte Brenntag Polska Sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa kaolinitu dla Enea Elektrownia Potaniec S.A. w
okresie 12 miesiecy. Zamawiajgcy w pkt 1V.1 swz okreslit maksymalny wolumen dostawy do

6 500 t i minimalny wolumen dostawy do 3 000 t.

Wykonawcy zobowigzani byli wypeni¢ i ztozy¢ zalgcznik nr 1 do swz — formularz ofertowy,
na podstawie ktérego Zamawiajgcy oceniat oferty w kryterium cena — 100%. Zamawiajgcy w
zatgczniku nr 1 — podat ilo$¢ kaolinitu — 5 700 t. W zatgczniku wykonawcy wskazywali cene
jednostkowg brutto za dostarczenie 1 tony kaolinitu oraz wynagrodzenie catkowite brutto

stanowigce iloczyn ceny jednostkowej i ilosci ton kaolinitu.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty — oferta Odwotujgcego i oferta Brenntag Polska
Sp. z 0.0. z cenami wskazanymi w formularzu ofertowym odpowiednio w na kwoty —
9.426.500,00 zt brutto/1.450,17 zt brutto cena jednostkowa (Odwotujgcy) i 7.137.198,00
z4/1.252,14 zt brutto cena jednostkowa (Brenntag).

Odwotujgcy w formularzu ofertowym zmienit ilo$¢ kaolinitu na 6 500 t. i dla tej ilosci wskazat
cene ofertowg, stosujgc dziatanie matematyczne polegajagce na przemnozeniu ceny

jednostkowej — okreslonej przez wykonawce w formularzu ofertowymi i ilos¢ kaolinitu.

Zamawiajgcy powiadomit Brenntag Polska Sp. z 0.0. o dokonanej na podstawie art. 223 ust.
2 pkt 3 Ustawy zmianie ilosci kaolinitu z 5700 t. na 6 500 t. — podang w dokumentach
zamoOwienia oraz poprawionej cenie oferty — na 8.138.910,00 zt brutto. Zamawiajgcy
poinformowat, iz ilo§¢ podana w zatgczniku nr 1 do swz byta btedna w stosunku do ilosci

okreslonej w dokumentach zamowienia.

Pismem z 7.10.2022 r. Brenntag Polska Sp. z 0.0. wyrazit zgode na poprawienie omytki,
wobec czego Zamawiajgcy w pismie z 30.11.2022 r. poinformowat wykonawcoéw o wyborze

oferty najkorzystniejszej.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Na wstepie Izba wskazuje, iz Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania zgdajac
nawet uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy zadanie to jest konsekwencjg
stwierdzonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy. Wskazujgc na wade

postepowania, ktéra wyczerpywaé¢ miataby przestanke do uniewaznienia postepowania nie
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mozna formutowac innego zadania, niz nakazanie uniewaznienia postepowania. Przyjmujgc
stanowisko Przystepujgcego o braku interesu w uzyskaniu zaméwienia, ktory nalezatoby
odnosi¢ wylgcznie do toczgcego sie postepowania, w przypadku naruszenia przepisow
Ustawy nakazujgcych uniewaznienie postepowania, zaden z wykonawcow nie mogtby

skorzysta¢ z srodkéw ochrony prawne;.

W swietle powyzszego lIzba uznata, iz speiniona zostata materialnoprawna przestanka

odwotania i rozpoznata zarzuty merytorycznie.

Zasadniczg podstawg zarzutéw jest stwierdzona przez Odwotujgcego wada dokumentaciji
postepowania, ktéra miataby wypetnia¢ przestanke uniewaznienia postepowania z art. 255
pkt 6 Ustawy, tj. sytuacje, w ktorej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego. Jednocze$nie Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do skorygowania w ofercie wybranej, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy,
btednie podanej w formularzu oferty ilosci kaolinitu, gdyz zmiana nie miata charakteru

nieistotnego dla tresci oferty.

W sprawie nie budzito sporu, jakg ilos¢ kaolinitu Zamawiajgcy opisat w dokumentach
zamowienia, jak réwniez, ze ilos¢ wskazana przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym
nie miata zadnego uzasadnienia w dokumentach zamdwienia, w szczegodlnosci w pkt 1V.1
swz. Odwolujgcy samodzielnie w swojej ofercie skorygowat btedng ilos¢ podang w
zatgczniku nr 1 do swz i podat wynagrodzenie catkowite brutto dla ilosci 6 500 t.
Zamawiajgcy skorygowat natomiast w ofercie wybranej ilo$¢ kaolinitu i poprawit wysoko$¢

wynagrodzenia brutto oferty obliczong dla tej samej ilosci kaolinitu — 6 500 t.

W pierwszej kolejnosci nalezato rozwazyc¢, czy opisany stan faktyczny sprawy prowadzié¢
powinien do stwierdzenia, iz postepowanie obarczone byto niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

W sSwietle przepisu art. 255 pkt 6 — okreslajgcego przedmiotowg przestanke do
uniewaznienia postepowania, istnieje koniecznos¢ zdefiniowania kiedy umowa zawarta w
drodze zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu. W tym zakresie nalezy wskazaé na
podstawy z art. 457 Ustawy. Podana w ust. 1 pkt 1 przestanka opisana poczgtkowym
zwrotem wskazujgcym na ,Udzielenie zamodwienia z naruszeniem ustawy”, nie jest
samodzielng podstawg uniewaznienia umowy i zostata powigzana z brakiem zamieszczenia
odpowiedniego dla trybu zamdwienia ogtoszenia wszczynajagcego postepowanie lub

zmieniajgcego warunki pierwotnego ogtoszenia. Dopisanie przecinka ma zwigzek tylko z
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wprowadzeniem do przepisu wyliczenia odnoszgcego sie do innych postepowan -
poczatkowo przepis odnosit sie tylko do udzielenia zamowienia publicznego, ale ostatecznie
rozciggnieto jego zakres takze na zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego
systemu zakupow. Przestanka ta zostata poddana analizie prawnej przez Sgd Okregowy w
Warszawie w wyroku z 27.06.2022 r., sygn. XXIll Zs 39/22. Sktad orzekajgcy podziela
stanowisko zawarte w orzeczeniu Sadu, iz uniewaznienie catego postepowania nastepuje
tylko ze scisle okreslonych, dos¢ wasko zakreslonych przyczyn, do ktérych nie nalezg wady
w opisie swz. Wady te podlegajg usunieciu na znacznie wczesniejszym etapie postepowania
niz wybor oferty, a jesli do tego nie dochodzi, to uczestnicy godzg sie na okreslone warunki
zamowienia. Warunki te dotyczg wszystkich uczestnikéw w postepowaniu i w tym sensie nie

moze by¢é mowy o dyskryminacji ktéregokolwiek z nich.

W okolicznosciach badanej sprawy Odwotujgcy dostrzegt btad Zamawiajgcego na
wczesdniejszym etapie, niz dostrzegt to Zamawiajgcy przy badaniu ofert w postepowaniu, co
wynika wprost z samodzielnej korekty formularza ofertowego, w ktérym Odwotujgcy wyliczyt
wysokos¢ wynagrodzenia dla innej, niz wskazana w formularzu przez Zamawiajgcego iloSci
kaolinitu. Czynnos¢ poprawienia ilosci przez Odwotujgcego wskazuje, ze biad
Zamawiajgcego byt do skorygowania na podstawie dokumentacji zamowienia, w ktorej
podana zostata prawidtowa — maksymalna ilo§¢ wolumenu zaméwienia. Powyzsze prowadzi
do wniosku, iz w dokumentacji zaméwienia byta niescistos¢ wymagajgca korekty, co po
ztozeniu ofert mogto by¢é dokonane wytgcznie w trybie przewidzianym w Ustawie, z czego
Zamawiajacy byt uprawniony skorzystac. Majgc na uwadze koniecznos¢ zapewnienia
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, Zamawiajgcy nie mogt pozostawic
oferty Przystepujgcego bez jej skorygowania, tak aby mozliwe byto poréwnanie ztozonych na
tych samych warunkach ofert. Czynno$¢ poprawienia tresci oferty pozwalata na
skorygowanie bftedu Zamawiajgcego, ktory w ocenie sktadu orzekajgcego nie wptywat w

zaden sposéb na wycene podstawowej sktadowej wynagrodzenia, tj. ceny 1 tony kaolinitu.

Podsumowujgc, postepowanie nie zostato dotkniete wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Zamawiajgcy byt uprawniony do dokonania korekty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy
oswiadczenia Wykonawcy w zakresie ilosci kaolinitu, ktéra wynikata wprost z swz, a ilo$é
podana w formularzu ofertowym zostata btednie wskazana przez samego Zamawiajgcego.
To nawet nie Wykonawca byt odpowiedzialny za wpisanie ilosci ton w ofercie, stgd
niezgodnosc tresci oferty nie byta spowodowana oswiadczeniem Wykonawcy, a tym samym
korekta os$wiadczenia w formularzu oferty nie miata istotnego znaczenia dla tresci

ksztattowanej wolg Wykonawcy. Odwotujgcy przyznat, iz ustalenie wtasciwej ilosci wolumenu



zamowienia nie budzito watpliwosci, gdyz Zamawiajacy wielkos¢ tg wskazat w dokumentacji

postepowania i takg wielkos¢ przyjat w swojej ofercie rowniez Odwotujacy.

Odrzucenie oferty przygotowanej zgodnie z formularzem, ktéry byt niezgodny z swz, nie
moze prowadzi¢ do stwierdzenia, iz Wykonawca zamierzat zaoferowac inng ilosé, niz
wymagat tego Zamawiajgcy. Sam mechanizm ustalenia wartosci zamowienia brutto wynikat
z swz i zastosowania wzoru matematycznego, gdzie sktadowg okreslang przez Wykonawce
byta cena jednostkowa. Tym samym to cena jednostkowa determinowata tres¢ oferty, a
wyliczona wartos¢ brutto stanowita wytgcznie wynik dziatania matematycznego. Tym samym
nie byto podstaw do przyznania, iz réznica w wynagrodzeniu brutto miataby decydowa¢ o

ocenie charakteru zmiany, jakiej dokonat Zamawiajgcy w tresci oferty.

Nalezy podkresli¢, iz korekcie poddany zostat sktadnik okreslany przez Zamawiajgcego, na

ktory Wykonawcy nie mieli wptywu, a tym samym zmiana nie dotyczyt istotnej tresci oferty.

Odnoszgc sie natomiast do braku skorygowania tresci dokumentacji postepowania przez
Zamawiajgcego na etapie poprzedzajgcym termin na ztozenie ofert i wskazanego w
podstawie zarzutu naruszenia art. 137 ust. 1 i 2 Ustawy, w tym zakresie czynnoSci
Zamawiajgcego nie mogty prowadzi¢ do skutecznego zaskarzenia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Kwestionowanie na obecnym etapie postepowania zaniecharn zwigzanych
z ksztattowaniem tresci swz, nie byto mozliwe z uwagi na uptyw terminu na wniesienie
odwotania. Odwotujgcy majgc $wiadomos¢ btedu w dokumentacji nie zdecydowat sie na
skorzystanie z Srodka ochrony prawnej, co w zasadzie pozbawiato go mozliwosci
pozniejszego kwestionowania czynnoSci Zamawiajgcego z wczeSniejszego etapu
postepowania. Uwzgledniajgc natomiast fakt, iz btedy popetnione na etapie poprzedzajgcym
ztozenie ofert mogg prowadzi¢ do uzasadnionego zgdania uniewaznienia postepowania,
odwotanie oparte na okolicznosciach zwigzanych z przestankg uniewaznienia postepowania

z art. 255 pkt 6 Ustawy podlegato rozpoznaniu i zostato oddalone.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Na poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
15.000,00 zt. oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w wysokosci 3.600 zt z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika, stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem

rozprawy.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiii


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

