Sygn. akt KIO/UZP 179/10

WYROK
z dnia 29 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: FUCHS OIL
CORPORATION (PI) Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig (lidera konsorcjum),
Przedsi ebiorstwo Handlowo - Uslugowe ,Energokrak” Spotk e z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 44 — 101 Gliwice, ul. Kujaws ka
102 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kompani ¢ Weglow @ Spotk @ Akcyjn a, 40 —

039 Katowice, ul. Powsta ncow 30, protestu z dnia 18 stycznia 2010 r.

przy udziale Silesia Oil Spotki z ograniczon @ odpowiedzialno $cia, 43 — 174 taziska
Gorne, ul. Wapienna 2 zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje przywrécenie oferty odwot ujacego do

post epowania w zakresie cz es$ci 18 zamdwienia oraz poprawienie tre  $ci oferty.



2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow a Spotke Akcyjn g, 40 — 039

Katowice, ul. Powsta ncow 30 i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: FUCHS OIL CORPORATION
(P) Spétke z ograniczon g odpowiedzialno $cig (lidera konsorcjum),
Przedsi ebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,Energokrak” Spotk e z
ograniczon g odpowiedzialno $cia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 44 —
101 Gliwice, ul. Kujawska 102

dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy)) przez Kompani ¢ Weglow a Spotk e
Akcyjn g, 40 — 039 Katowice, ul. Powsta ncow 30 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: FUCHS OIL
CORPORATION (PI) Spétki z ograniczon a odpowiedzialno s$cig (lidera
konsorcjum), Przedsi ebiorstwa Handlowo — Ustugowego ,Energokrak”
Spétki z ograniczon g odpowiedzialno $cia, z siedzibag dla lidera
konsorcjum 44 — 101 Gliwice, ul. Kujawska 102  stanowiacej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zaméwienia: FUCHS OIL CORPORATION (PI) S pékki z
ograniczon g odpowiedzialno $cig (lidera konsorcjum), Przedsi ebiorstwa
Handlowo - Uslugowego ,Energokrak” Spétki z ogranic Zona
odpowiedzialno $cia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 44 — 101 Gliwice,

ul. Kujawska 102



Uzasadnienie

Zamawiajacy, Kompania Weglowa S.A. z Katowic, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — w brzmieniu
obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia, zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp", postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego na dostawe olejow

smarowych do Oddziatébw Kompanii Weglowej S.A. w 2010 roku.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto w dniu 30.10.2009 r. Szacunkowa wartos¢
zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 07.01.2010 r. zamawiajacy zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci
18 zamOwienia, za ktérg uznano oferte SILESIA OIL Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty
wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamdéwienia: FUCHS OIL
CORPORATION (PL) Sp. z o.0. (lider konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,ENERGOKRAK" Sp. z 0.0. (zwanych dalej ,Konsorcjum”) na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z nie objeciem ofertg calosci przedmiotu zamowienia w czesci 18,

konkretnie pominieciem pozyciji 8.

W dniu 18.01.2010 r. Konsorcjum wniosto protest wobec ww. czynnosci, zarzucajgc
zamawiajagcemu:

- naruszenie art. 7 ust. 1 i ustawy poprzez poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 oferty
zlozonej przez Wykonawce: Silesia Oil Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag, ul.
Wapienna 2, 43-174 taziska Gérne w zakresie zadania nr 1 poz. 5;

- zaniechanie przez Zamawiajgcego skorzystania z uprawnien wynikajacych z zapisu art. 87
ust. 1 Pzp w stosunku do oferty protestujgcego;

- bledne odrzucenie oferty protestujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 z pominieciem
zastrzezenia wylagczajagcego mozliwosé odrzucenia oferty przy zaistnieniu omyiki
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

- wybor najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 18 z naruszeniem przepisow art. 7
ust. 1,2 i3 oraz art. 91 ust. 1i 2 Pzp.

Protestujgcy wnidst o:



- uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 dokonanej z
pominieciem zastrzezenia wylgczajagcego mozliwos¢ odrzucenia oferty przy zaistnieniu
omyiki przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy;

- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 18;

- dokonanie na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprawy omyiki w ofercie protestujacego
poprzez dopisanie do pozycji nr 4 w zadaniu nr 18 omytkowo pominietej ilosci z pozycji nr 8
w tymze zadaniu i dokonanie stosownych dziatan arytmetycznych lub tez poprzez dopisanie
omytkowo pominietej pozycji nr 8 w zadaniu nr 18 na koncu tabeli i zastosowanie tego
samego sposobu obliczenia wartosci pozyciji, jak dla pozycji nr 4, gdyz produkty zaoferowane
w pozycji nr 4 i w pozycji nr 8 w zakresie zadania nr 18 sg identyczne, co znajduje
potwierdzenie w dokumentach ztozonych wraz z ofertg;

- powtérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 18 z

uwzglednieniem oferty Protestujacego.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

ol

Niewatpliwie omytkowe pominiecie wyceny w ofercie zlozonej przez Wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tj. FUCHS OIL CORPORATION (PL) Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Kujawska 102, 44-101 Gliwice oraz Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,ENERGOKRAK" Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Cieptownicza 1, 31-587 Krakéw w zakresie ostatniej pozycji, nr 8, w zadaniu nr 18 powoduije,
ze tres¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ), jednak na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Ustawy PZP ww. omytke nalezy traktowaC jako inng omyike polegajacg na
niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujgcg istotnych zmian w tresci oferty.

Omytkowy brak wyceny pozycji nr 8 w zadaniu nr 18 nie jest zamierzonym dziataniem ww.
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Oferta
dla zadania nr 18 zostata sporzadzona na podstawie wzoru formularza ofertowego z SIWZ,
gdyz ukiad graficzny tabel dla zadan od 1 do 39 zamieszczonych na stronach od 33 do 54
SIWZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) nie pozwalat na sporzadzenie oferty poprzez odreczne
wypetnienie tabel. Tabela dotyczaca zadania nr 18 zostala przez Zamawiajgcego
rozdzielona na dwie czesci - poz. od nr 1 do nr 7 zostata umieszczona na str. nr 42 SIWZ a
pozycja nr 8 - na str. nr 43 SIWZ, co spowodowato omytkowe pominiecie ostatniej pozycji w
ofercie Protestujgcego. Nalezy jednak podkresli¢, iz produkt - olej hydrauliczny DIN HLP ISO
L-HM VG-100 Renolin VG 100, ktéry nie zostat ujety w pozycji nr 8 w zadaniu nr 18 to ten
sam produkt, ktory zostat wyceniony w pozycji nr 4 w zadaniu 18, co znajduje potwierdzenie

w dokumentach ztozonych wraz z ofertg Protestujacego na stronach nr 14, 110-111, 118-119



oraz 374. Z oswiadczen zlozonych na str. nr 14 oraz na str. nr 374 oferty oraz z Wykazow
parametrow  techniczno-uzytkowych  oferowanego  przedmiotu  zamowienia  (...)
zamieszczonych na str. nr 110-111 i nr 118-119 wynika, iz Protestujgcy zamierzat ztozy¢
oferte w calym zakresie ilosciowym i jakosciowym wymaganym przez Zamawiajgcego.
Dodatkowo z Wykazéw parametréw techniczno-uzytkowych oferowanego przedmiotu
zamoéwienia (...) zamieszczonych na str. nr 110-111 i nr 118-119 wynika, iz olej oferowany w
zakresie pozycji nr 4 w zadaniu nr 18 i pomyitkowo pominiety w pozycji nr 8 w tymze zadaniu
olej to ten sam produkt - olej hydrauliczny DIN HLP ISO L-HM VG-100 Renolin VG 100 - o
identycznych parametrach jakosciowych i cenie jednostkowej.
Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz pozostali Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w zakresie
zadania nr 18 w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia sektorowego, tj.
Silesia Oil Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wapienna 2, 43-174 taziska Gérne
(str. nr 14-15 oferty tegoz Wykonawcy) oraz MTK MORI ON Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Narutowicza 1, 32-020 Wieliczka (str. nr 10 oferty tegoz Wykonawcy)
w pozycji nr 4 i 8 zaoferowali jednakowe produkty i dokonali ich wyceny w obu pozycjach na
identycznym poziomie.
Dlatego tez, zdaniem Protestujgcego, przez analogie, zgodnie z zasadami logiki,
Zamawiajacy powinien na podstawie posiadanych danych wyszczegoélnionych w pozycji nr 4
w zadaniu nr 18 dla identycznego oleju, tj. cena jednostkowa: 4,30 zl/I, pozostate podatki w
tym akcyza (bez podatku VAT): 1,18 z#/l, oraz cena jednostkowa netto wraz z pozostatymi
podatkami, w tym akcyza (bez podatku VAT): 5,48 zi/l dokona¢ poprawy omyikowo
pominiete] pozycji nr 8 w zadaniu nr 18 na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Tym
bardziej, ze jak wykazano powyzej byloby to mozliwe bez postawienia Zamawiajgcemu
zarzutu braku przejrzystosci zasad jakimi sie przy tym kierowat - cena jednostkowa
brakujacej pozycji wynika bowiem z tresci ztozonej przez Protestujgcego oferty.
Na podstawie doktryny, ktéra zostata oparta na wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej (m.in.
KIO/UZP 1536/08, KIO/UZP 246/09, KIO/UZP 1284/09, KIO/UZP 1260/09 i KIO/UZP
1406/08) oraz wyrokach sadowych (np. wyrok z dnia 24 czerwca 2009 r. Sgdu Okregowego
w Rzeszowie, syg. akt VI Ga 38/09, VI Ga 37/09, VI Ga 32/09), omytkowe pominiecie
ostatniej pozycji nr 8 w formularzu ofertowym dotyczacym zadania nr 18 mozna poprawi¢ na
mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP na dwa sposoby:

» poprzez dodanie do pozycji nr 4 w zadaniu nr 18 omyitkowo pominietej ilosci z pozyciji

nr 8 w tymze zadaniu, tj. 6000 1, dokonanie stosownych dziatan arytmetycznych i
skorygowanie ceny oferty ogotem;
» poprzez dodanie omytkowo pominietej pozycji nr 8 w zadaniu nr 18 na koncu tabeli,

zastosowanie tego samego sposobu obliczenia wartosci pozycji, jak dla pozycji nr 4 i



dokonanie stosownej korekty ceny oferty ogoétem, gdyz produkty zaoferowane w

pozycji nr 4 i w pozycji nr 8 w zakresie zadania nr 18 sg identyczne.
Pierwszy sposob poprawy wyzej opisanej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ,
nie powodujacej istotnych zmian w tresci oferty jest sposobem czesciej stosowanym w
praktyce. Nalezy dodac, iz taka poprawka nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty ww.
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, gdyz pod wzgledem
ilosciowym omytkowo pominiete 6000 1 oleju w pozycji nr 8 w zadaniu nr 18 stanowi 1,8482
% catkowitej ilosci dla zadania nr 18, ktéra wynosi 324 640 1 a pod wzgledem wartosciowym
wynosi 40 113,60 2zt brutto, co stanowi 1,87893% wartosci ogoOtem brutto oferty
Protestujgcego (2 134 910,94 zt brutto) dla zadania nr 18 z uwzglednieniem pominietej
pozyciji.
Dokonanie przez Zamawiajgcego wyzej opisanej poprawki w ofercie Protestujgcego
doprowadzitoby do poréownywalnosci jego oferty z innymi ofertami ztozonymi w zakresie
zadania nr 18 i oferta Protestujgcego pozostataby ofertg najkorzystniejszg pod wzgledem
cenowym - cena stanowi 100 % kryterium oceny ofert - gdyz oferta zlozona przez
Wykonawce: Silesia Oil Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wapienna 2, 43-174
taziska Gérne wybrana przez Zamawiajacego, jako najkorzystniejsza, niezgodnie z zapisami
art. 7 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1i 2 Ustawy PZP, opiewa na kwote 2 344 773,88 zt brutto, ktéra
jest 0 209 862,94 zi, czyli 0 9,38 % wyzsza od oferty Protestujgcego.

L.]

W dniu 25.01.2010 r. zamawiajgcy ww. protest w catosci oddalit podnoszac m.in.:

oleee]

Zaistniate w ofercie niezgodnosci z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nie majg charakteru omytki mozliwej do poprawienia na podstawie art. 87 ust.2 pkt. 3 Ustawy
PZP. Przepis ten pozwala bowiem poprawia¢ jedynie .nne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty". W zaistniate] sytuacji kluczowym wydaje sie by¢ warunek
aby poprawiana omytka byta omytkg nieistotna.

Zamawiajacy nie podziela zdania Protestujgcego jakoby niniejsza omyika, byla omyikg
nieistotng. Zlozenie oferty czesciowej przez Protestujacego poprzez nie zaoferowanie
jednego rodzaju oleju stanowi istotne naruszenie postanowieh specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jest bowiem naruszeniem istotnych elementéw umowy (tzw.
essentialia negotii).

Jednoczesnie zdaniem Zamawiajgcego, wartos¢ poprawianej omyiki, ktéra wg wyliczen
Protestujgcego, stanowi 1,87893% wartosci oferty brutto Protestujgcego, nic moze rowniez w

sposob: jednoznaczny potraktowana by¢ jako nieistotna. Za takg mogg by¢ potraktowane



jedynie poprawy ceny stanowigce utamek procenta catkowitej wartosci zadania. Nie bez
znaczenia jest fakt, ze przywotywane przez Protestujgcego wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej dotycza takich wkasnie przypadkow.

Rownoczesnie nalezy zaznaczyé, ze Zamawiajacy nie miat mozliwosci dokonania poprawy
niezgodnosci Protestujgcego. W zakresie zadania nr 18 w pozycjach 4 i 8 Wykonawcy mogli
zlozy¢ oferte na olej o wymaganych parametrach jakosciowo-lepkosciowych, zaréwno od
jednego producenta, jak tez od réznych producentéw. Zatem Zamawiajgcy nie moze miec
pewnosci, ze Protestujacy ztozytby oferte w poz. 8 na olej identyczny jak w pozycji 4 oraz, ze
cena tego oleju bytaby identyczna jak w poz. 4.

L.]

W dniu 03.02.2010 r. Konsorcjum wniosto odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu

podtrzymujac wszystkie jego zarzuty i zadania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska

i oswiadczenia stron ztlo zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz), w rozdziale ,Podziat
zamoéwienia na zadania” wskazano, iz przedmiot dostawy w ramach cze$ci 18 zamowienia
obejmuje m.in.:

- w poz. 4 OLEJ HYDRAULICZNY DIN HLP ISO L-HM VG-100 np. RENOLIN, SHELL,
ENERGOL lub réwnowazny, POJEMNIK METALOWY 20L, ilo$¢ 14 300 litrow

- w poz. 8 OLEJ HYDRAULICZNY DIN HLP ISO L-HM VG-100 np. RENOLIN, SHELL,
ENERGOL lub réwnowazny, POJEMNIK METALOWY 20L, ilo$¢ 6000 litrow

Zamawiajacy wymagat podania i wycenienia w formularzu ofertowym obu wyzej
wymienionych, tozsamych pozycji oddzielnie.

Caly zakres zamowienia objety zakresem czesci 18 wynosit 324 640 litry.

W ofercie Konsorcjum, w formularzu ofertowym pominieto poz. 8 zamdwienia (poz.
oznaczonej takim numerem zabraklo).

Podano natomiast i wyceniono, zgodnie ze wzorem zat. nr 2 do siwz ,Formularz ofertowy”,
pozycje nr 4 czesci 18 zamoOwienia w ten sposob, iz podano ilos¢ oleju (w litrach) oraz cene
jednostkowg za litr i na tej podstawie (po przemnozeniu) wyliczono wartos¢ catej pozycji
(zaréwno netto, jak i brutto).

Na str. 110 i 118 oferty, wypetnionym zgodnie z zalgcznikiem nr 2a do siwz ,WYKAZ
PARAMETROW  TECHNICZNO-UZYTKOWYCH OFEROWANEGO PRZEDMIOTU



ZAMOWIENIA, SPEENIENIA WYMAGAN PRAWNYCH ORAZ WYKAZ ZAtACZONYCH
DOKUMENTOW POTWIERDZAJACYCH SPELNIENIE PRZEZ OFEROWANE DOSTAWY
WYMAGAN OKRESLONYCH PRZEZ ZAMAWIAJACEGO?”, znalazly sie informacje, iz
zarébwno w pozycji 4 jak i 8 zamoOwienia zaoferowano olej hydrauliczny typu DIN HLP 1SO L-
HM VG-100 o nazwie Renolin VG 100 o takich samych kodach CN.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Zastrzezony do uprzedniego zastosowania przed odrzuceniem oferty art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie omyiki polegajace na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty.

Wedtug ustalen Izby opisanych powyzej, niezgodnos¢ tresci oferty odwotujgcego z trescig
siwz w aspekcie realizacji natlozonego na wykonawcéw podania i wycenienia w formularzu
ofertowym oleju w poz. 8 czesci 18 zamoOwienia jest niewatpliwa. Wobec pominigcia catej
pozycji zamoéwienia nie mozna méwi¢ jedynie o formalnym wymiarze ww. niezgodnosci.
Oferta zawiera braki, tzn. zostata przygotowana w sposéb materialnie (czyli bezposrednio
odnoszacy sie do jej ,zobowigzaniowej’ zawartosci — zakresu dostawy) niezgodny z
wymaganiami zamawiajacego — odwotujacy nie podat i nie wycenit czesci zamdwienia w
sposoOb przewidziany w siwz. Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢ weryfikacji zgodnos¢
zobowigzania wykonawcy z siwz we wszystkich jego aspektach na podstawie catosci tresci
oferty (wraz z zalgcznikami), ktéra winna zostac¢ przygotowana i wypetniona w sposob przez
niego wymagany, a nie tylko poprzestaniu na ogoélnych deklaracjach zgodnosci wynikajacych
m.in. z samego faktu ztozenia oferty czy oswiadczen zawartych w jej tresci.

Tym samym wystgpienie opisanych w ustaleniach Izby okolicznosci kwalifikuje oferte
odwotujacego (jej tres€) do oceny jako niezgodng z trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, co pocigga z sobg koniecznos¢ odrzucenia oferty lub podjecia wszystkich
odpowiednich, przewidzianych ustawg krokéw, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy

ewentualnego poprawienia tresci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty



na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek
warunkujgcych zastosowanie tego przepisu.

W przedmiotowym przypadku Izba potwierdza mozliwos¢, a tym samym obowigzek
zamawiajgcego, poprawienia oferty Konsorcjum na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w
zakresie niepodania w formularzu ofertowym pozycji 8 w czesci 18 zamdwienia.

Odnoszac sie do powyzszego oraz przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu, Izba
wskazuje, iz w pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci
oferty jest wystgpienie omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz. Dla przyjecia jej
wystgpienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie i badania wynikajgcej ze znaczenia
pojecia omytki ,nieswiadomosci” wykonawcy, co do niezgodnosci tresci jego oferty z siwz,
czy istnienia pewnosci zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie
przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z trescig
siwz. Nalezy przyja¢ tu mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww.
przepisie. Omytkg bedg wiec zaréwno bledy w przygotowaniu oferty i odpowiednim,
prawidiowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np.
wynikajace z zapomnienia, blednego rozumienia wymagan siwz.... etc.) w wypeieniu czy
przediozeniu wszystkich elementéw oferty. Tym samym wihasciwie wszystkie
nieprawidtowosci oferty, ktéra z zatozenia ma byé zgodna z trescig siwz obowigzujacg w
ramach danego postepowania, w ktérym oferta jest skladana, sg omytkami wykonawcy i jako
takie winny by¢ traktowane. Omyika bedzie wiec kazda niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
siwz, chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawat, iz tresc¢,
zakres czy sposob przygotowania oferty sg prawidiowe i w taki sposob powinny byé
traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione mu
zostanie swiadomie i celowe sporzadzenie oferty w sposob niezgodny z wymaganiami
zamawiajgcego (co w praktyce obrotu jest nieomal niewykonalne).

W Swietle powyzszego, jak juz wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku
mamy do czynienia z omytkg w ofercie polegajaca na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng
przestankg warunkujgcg mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujacego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pocigga, tzn.
ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych.

Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od jasnosci
stownikowych definicji samego pojecia ,istotnosci” oraz definiowanej a contrario
Lhieistotnosci” oraz mozliwosci pewnego wskazania przyktadowych desygnatow pod owe
pojecia podpadajacych, w praktyce stosowania prawa zawsze wystepowaly bedg
pograniczne przypadki, ktérych kwalifikacja pozostawata bedzie sporna i niepewna. Ze
wskazang nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwos¢ wytyczenia abstrakcyjnej i

generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i kwalifikacji zmian w ofertach jako



istotne lub nieistotne. Decyzja w przedmiocie rozgraniczenia i tym samym mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem
catoksztattu indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i
konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru
poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw okregowych konsekwentnie przyjmuje
sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy
okreslenia przedmiotu Swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego
czy jakosciowego tego typu zmian. Odnoszac powyzsze do przedmiotowego przypadku
stwierdzi¢ nalezy, iz przeprowadzenie postulowanych przez odwotujacego poprawek w tresci
jego oferty zwiekszytoby zakres dostawy wyrazony w formularzu ofertowym o niespetna 2% i
analogicznie w podobnym stosunku zwiekszytaby sie wartos¢ oferty Konsorcjum ztozonej w
czesci 18 zamdwienia. Uwzgledniajgc powyzsze proporcje oraz charakter okreslenia i
wyliczenia wartosci dostawy polegajacy na podaniu ilosci litrdw i ceny jednostkowej za litr
oraz wartosci zbiorczej uzyskiwanej z przemnozenia powyzszych, stwierdzi¢ nalezy, iz
zmiana polegajaca na dodaniu brakujacej ilosci litrow okreslonego oleju w pozycji nr 8 czesci
18 oraz zwigzanej z tym korekcie wartosci oferty zarowno w jej aspekcie materialnym, jak i
formalnym nie powinna by¢ uznawana za istotng i niemozliwg do przeprowadzenia.

Ostatnig, wprost niewyrazong, ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp przestankg
poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktorym obowigzek poprawiania ofert na
mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki dang oferte poprawic. Przyjac
nalezy, iz wiedza tego typu winna wynika¢ z tresci samej oferty, ewentualnie (w
ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyskac od
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu
jest niezwykle istotne w zwigzku z ogdélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych
ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zd. 2. W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz
poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajacy hie posiada zadnych danych i
informacii.

Tego typu sytuacja w rozpatrywanym przypadku nie zachodzi. Przeciwnie - jako
przesadzajace dla mozliwosci poprawienia przedmiotowej oferty uznano okolicznosci, iz w
samej ofercie znalazty sie dane na temat jaki rodzaj materialtbw wykonawca oferuje oraz
dane na temat wyceny tego typu materiatow, ktérg w ofercie przyjmowat, a pominat w poz. 8
cz. 18 formularza ofertowego. Informacje nt. oleju zaoferowanego w poz. 8 oraz, iz jest to

olej tozsamy z olejem zaoferowanym w pozycji nr 4 znalazly sie na stronach nr 110 i nr 118



oferty Konsorcjum, gdzie podano nazwe wlasng i dodatkowe oznaczenia pozwalajgce na
identyfikacje produktu. Ceny jednostkowe tego typu oleju podano natomiast w pozycji 4
przedmiotowej czesci zamOwienia. Tym samym w ocenie Izby nie ma najmniejszych
watpliwosci jaki olej i w jakiej cenie winien sie znalezC w omytkowo pominietej przez
odwotujgcego pozycji nr 8 czesci 18 zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu poprawienie oferty
Konsorcjum poprzez dodanie w tabeli formularza ofertowego dotyczgcego czesci 18
zamowienia, pozycji nr 8 z odzwierciedleniem ilosci oleju wymaganego przez zamawiajgcego
(tak jak w siwz) wraz z jej uzupelnieniem o dane cenowe zawarte w poz. nr 4 tabeli i
konsekwentnie wyliczenie ceny calej pozycji na podstawie tych danych, a nastepnie
skorygowanie o uzyskang kwote ceny calej oferty w danej czesci zamdwienia.

Nakazanie zamawiajgcemu przywrdcenia oferty odwotujgcego do postepowania oraz
dokonania poprawienia jej tresci w oparciu zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 jest rownowazne z
koniecznoscig powtdrzenia wszelkich niezbednych czynnosci w postepowaniu, ktore wigzg
sie z pozostawaniem w postepowaniu waznej oferty, ktéra wedtug kryteriow oceny ofert
pozostaje ofertg najkorzystniejsza, typu: powtdrzenie oceny ofert i ewentualny wybor tej
oferty, chyba, ze zajdg przestanki uniewaznienia postepowania lub wykluczenia wykonawcy
albo odrzucenia jego oferty w zwigzku z wystgpieniem innych okolicznosci niz rozpatrywane

W niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Reasumujac, Izba potwierdza naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zamawiajgcego w
zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego bez uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy, a tym samym potwierdza naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez jego
niezastosowanie w stosunku do oferty odwotujacego w zakresie czesci 18 zamowienia w
zwigzku z brakiem pozycji nr 8 w formularzu ofertowym.

Nie potwierdzono naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez jego
zastosowanie do oferty Silesia Oil Sp. z 0.0.

Naruszenie pozostatych przepisow wskazywanych w protescie i odwotaniu jest wtérne do
naruszenia przepiséw wyzej wymienionych, w zwigzku z czym zarzuty ich dotyczace nie byly

przez |zbe rozpatrywane.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6i 7

Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach

Przewodnicz acy:



