Sygn. akt: KIO 354/14
WYROK
z dnia 11 marca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2014 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego OLAN
Potudnie spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Dabrowie Tarnowskiej oraz OLAN
spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Tankpol — R. M........... i wspolnicy sp. j. w Szczucinie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcédw wspodlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoOwienia publicznego OLAN Potudnie spotke z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Dabrowie Tarnowskiej oraz OLAN spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lublinie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujacego
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
OLAN Potudnie spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Dabrowie Tarnowskiej
oraz OLAN spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego OLAN Potudnie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
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Dabrowie Tarnowskiej oraz OLAN spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Lublinie, na rzecz Zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr [stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy]
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



KIO 354/14
UZASADNIENIE

I. Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem sa ,Dostawy w 2014 roku nowej podsypki ttuczniowej kolejowej
naturalnej’. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. Zamawiajacy, pismem z dnia 13 lutego 2014 r. odrzucit oferte Odwotujacych na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, podajac jako uzasadnienie faktyczne, ze w ztozonej przez
Odwotujacego ofercie zostaty wskazane kwoty rézne dla poszczegdlnych sekcji w ramach
jednego Zaktadu Linii Kolejowych za dostawe 1 tony podsypki ttuczniowej, dla tego samego
typu wagonu, co jest niezgodne z warunkiem okreslonym w Rozdziale XVI SIWZ.
zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Tankpol — R. M.........

i wspOlnicy sp. j. w Szczucinie.

lll. Odwotujacy w dniu 21 lutego 2014 r. ztozyli odwotanie wobec czynnosci odrzucenia
wiasnej oferty, stawiajgc zarzuty:

1) niezastosowania art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych - przez przeprowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2) wadliwego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych -
przez uznanie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji, podczas gdy
Odwotujacy wypetnit wszelkie rubryki zawarte w zataczniku nr 1a i 1b do formularza oferty;

3) wadliwego zastosowania art. 91 ust. 1 Prawo zaméwien publicznych - przez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji,

4) nie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych - pomimo
takiego obowigzku i potrzeby.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawili zadania nakazania
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcego z 13 lutego 2014 r., polegajacej na

odrzuceniu oferty Odwotujacego,

2) uniewaznienia przez Zamawiajacego czynnosci polegajacej na wyborze

najkorzystniejszej oferty, ktérg zostata oferta wykonawcy TANKPOL - R. M.........



i wspdlnicy Sp.J.,

3) dokonania ponownej oceny ofert,

4) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. oferty Odwotujgcego,

5) zasgdzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym w szczegolnosci wpisu oraz kosztéw zastepstwa przed

Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podali, ze punkt 1) Rozdziatu XVI SIWZ brzmi

nastepujaco:

1. ,Wykonawca okresli w ramach kazdego z zadan, na ktore sktada oferte, cene netto
za 1 tone podsypki dla danego Zaktadu Linii Kolejowych, oddzielng dla kazdego

Z typu wagondw, wraz z dostawgq do migjsca dostawy oraz catkowitg warto$¢ netto

i brutto za catq dostawe w ztotych polskich, zaréwno dla dostaw podstawowych jak

i fgcznych dostaw [podstawowych +opcjonalnych].”

2. Natomiast w wierszu 7-9 Zamawiajacy wprowadza zapis:

Wykonawca w ramach danego zadania w danym Zaktadzie Linii Kolejowych, dla

danego typu wagondw, moze okreslic tylko jedngq cene za dostawe 1 tony podsypki

ttuczniowey”.

Odwotujacy podali, ze uzyta partykuta ,moze” nadaje zapisowi, zgodnie z zasadami
jezyka polskiego, ,odcien przypuszczenia, wahania, ostabienia kategorycznosci, stosowana
jest w celu wyrazenia propozycji.” Jak wynika z definicji, powyzszy zapis zawierajacy
partykute ,moze” daje mozliwos¢ ale nie wprowadza obowigzku.

Zdaniem Odwotujacych, jezeliby nawet przyjac, ze zapis w punkcie drugim naktada
na Oferenta obowigzek podanie tylko jednej ceny, to powyzsze zapisy stoja z sobag
W sprzecznosci poniewaz, z zapisu w pkt 1 wynika wprost, ze Zamawiajacy zgda okreslenia
nie jednej lecz oddzielnej ceny za 1 tone podsypki dla danego Zaktadu Linii Kolejowych dla
kazdego z typu wagonow, wraz z dostawg do miejsca dostawy. Potwierdzeniem
powyzszego zgdania Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego, jest tres¢ i forma
zatgcznikéw nr 1a, 1b do SIWZ stanowigcych formularze cenowe. Zataczniki nr 1 a, 1b
okreslaja: nazwe zaktadu, miejsce dostawy, typ wagonu, cene netto za 1 tone, catkowitg
wartos¢ netto. Tres¢ i forma zatgcznikéw 1a, 1b zdaniem Odwotujacego wyczerpujg w 100%
zgdanie Zamawiajacego okreslone w pkt. 1 powyzej. Zatgczniki nr 1a, 1b Odwotujacy
uzupethit i stanowig zatacznik do oferty Odwotujacego.



Zdaniem Odwotujacego, tres¢ okreslona przez Zamawiajgcego wskazuje, ze
Odwotujacy moze podac nie oddzielng lecz jedng cene za dostawe 1 tony, dla danego typu
wagonow w danym Zaktadzie i danym zadaniu. Jest niezrozumiate dlaczego Zamawiajacy
wskazuje w uzasadnieniu do odrzucenia oferty Odwotujacego, ze dla zadania i Zaktadu
nalezy okresli¢ jedng cene. Zaktady zostaty przyporzadkowane do zadan w ramach dostaw
na zadanie 1 ujetych jest 9 Zaktadéw. Okreslajac jedng cene za dostawe 1 tony, dla danego
typu wagonéw w danym Zakfadzie nie zostanie spetnione Zzgdanie Zamawiajgcego,
poniewaz Zamawiajacy zada okreslenia dla ZADANIA | ZAKLADU jednej ceny dla kazdego
typu wagonu. Zdaniem Odwotujgcego, aby spetni¢ zgdanie Zamawiajacego, nalezato
okresli¢ jedng cene za dostawe 1 tony, dla danego typu wagonéw dla zadania nr 1 i dla
9 Zaktadow przyporzadkowanych przez Zamawiajacego do zadania nr 1 oraz jedng cene za
dostawe 1 tony, dla danego typu wagonéw w zadaniu nr 2 i dla 9 Zakladdéw
przyporzadkowanych przez Zamawiajacego do zadania nr 2.

Odwotujgcy postawit pytanie, jaki sens ma okreslanie cen w kazdym Zakfadzie
oddzielnie, jezeli mozemy w danym zadaniu dla danego typu wagonéw okresli¢ tylko jedng
cene a poszczegllne Zaktady sg przyporzadkowane przez Zamawiajgcego do danego
zadania.

Po przeanalizowaniu tresci pkt. 1 Rozdziatu XVI SIWZ, Odwotujacy doszedt do
wnioskow nie budzacych zadnych watpliwosci, ze zastosowat sie do zapiséw pkt. 1 rozdziatu
XVI SIWZ tym samym tres¢ ztozonej oferty odpowiada SIWZ. Decyzja ta podyktowana byta
réwniez faktem, ze formularze ofertowe zataczone przez Zamawiajgcego do SIWZ nie
dawaty mozliwosci okreslenia ceny dla danego zadania za 1 tone dla danego typu wagonow.

Odwotujacy nie zgodzit sie rédwniez z argumentacjg i decyzja Zamawiajgcego o

wyborze oferty firmy Tankpol- R.......... M....... i wspdlnicy Sp. j.. Oferta firmy Tankpol-
R......... M......... i wspolnicy Sp. j. zdaniem Odwotujgcego nie odpowiada tresci Rozdziatu
XVI SIWZ poniewaz w formularzach cenowych firmy Tankpol-R...... M........ i wspdlnicy Sp.

j- zostata podana jedna cena za 1 tone podsypki dla danego Zaktadu, jedna dla danego typu
wagonéw. Zamawiajacy w pierwszej czesci pkt. 1 Rozdziatu XVI SIWZ okreslit ze:
~Wykonawca okresli w ramach kazdego z zadan, na ktére skiada oferte, cene netto za 1
tone podsypki dla danego Zaktadu Linii Kolejowych, oddzielna dla kazdego z typu wagonow,
wraz z dostawg do miejsca dostawy oraz catkowitg wartos¢ netto i brutto za catg dostawe
w ztotych polskich, zaréwno dla dostaw podstawowych jak i tagcznych dostaw [podstawowych
+opcjonalnych].

Oferta firmy Tankpol.- R........ M........ i wspdlnicy Sp. j. nie okresla ceny oddzielnej
dla kazdego z typéw wagondéw lecz jedng. Odwotujacy postawit nastepnie teze, ze ilosci

podane przez tegoz Oferenta zawierajg ilosci tonazowe ktére niemozliwe sg do
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przewiezienia, np. podane jest, ze ilo$¢ 440 ton zostanie przewiezione 10 wagonami, gdzie
w jednym wagonie mozna zatadowac nie wiecej niz 25 ton. Odwotujacy postawit pytanie,
jakim wiec sposobem zostanie przewiezione az 440 tony a wiec o 190 ton wiecej niz
tadownos$¢ poszczegdlnych wagondéw nie wiadomo. Zamawiajacy w drugiej czesci pkt. 1
Rozdziatu XVI SIWZ okreslit ze: Wykonawca w ramach danego ZADANIA | W DANYM
ZAKLADZIE, dla danego typu wagonow, moze okresli¢ tylko jedng cene za dostawe 1 tony
podsypki. Oferta firmy Tankpol-R.......... M........ i wspdlnicy Sp. j. nie okresla jednej ceny za
1 tone dla danego typu wagonéw i danego zadania. Jak wynika z powyzszego Oferta firmy
Tankpol-R.......... M.t i wspdlnicy Sp. j. nie spetnia zadnego zadania Zamawiajgcego
okreslonego w pkt. 1) Rozdziatu XVI SIWZ.

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy wadliwie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy uznajac, ze tresé¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji. Odwotujacy
zastosowat sie do wymogéw zamawiajacego okreslonych w specyfikacji i z tego tytutu nie
moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji. Odwotujacy wypemit wszelkie rubryki zawarte
w zatagcznikach nr 1a i 1a do formularza oferty [zgodnie z przygotowang przez
zamawiajgcego formutg zatgcznika). Niezwykle istotnym jest, ze sposéb wypetnienia przez
odwotujgcego zatacznikéw nr 1a i 1b do specyfikacji nie kiéci sie z intencjg Zamawiajgcego,
ktora przyjat odwotujacy, a ktérg mozna sprowadzi¢ do tezy, ze dlatego w taki sposob
Zamawiajacy przygotowat projekt zatacznikow nr 1a, 1b ze chciat mie¢ gwarancje, ze cena
oferty obejmuje peten zakres zamoéwienia.

Tak wiec, Zamawiajgcy nie powinien odrzuca¢ oferty Odwotujacego w oparciu o tresé
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Wedle stanowiska przedstawionego w wyroku KIO z 30 marca
2010 r. w sprawie KIO/UZP 321/10 odrzucic oferte mozna, gdy jej tres¢ z catg pewnoscig nie
odpowiada tresci specyfikacji. W zadnym razie nie mozna tego dokonac, gdy tres¢ oferty nie
zostata nalezycie zbadana, uzupetniona zgodnie z dyspozycja art. 26 ustawy, albo
wyjasniona - w przypadku watpliwosci co do jej zgodnosci ze specyfikacja. Zaréwno
w doktrynie jak orzecznictwie potwierdzono, ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji mozna moéwi¢ jedynie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamoéwienia w ten sposéb, ze nie zapewnia realizacji zamowienia w catosci [KIO/UZP
1093/08]. Ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jest odpowiednio: eliminacja z postepowania
ofert, na ktérych podstawie nie mozna zrealizowa¢ danego zaméwienia publicznego zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego oraz niedajacych mozliwosci prawidtowego ustalenia ceny
i w konsekwencji prawidtowego wykonania umowy w sprawie zamdwienia publicznego przez
zamawiajgcego [obowigzku zaptaty]. W niniejszym przypadku jednak takie okolicznosci
Z pewnosciag nie zachodzg, gdyz cena ofertowa zostata przedstawiona przez Odwotujacego
w sposoéb nie budzacy zadnych watpliwosci.



Dorobkiem doktryny oraz orzecznictwa KIO, jest poglad, ze norma art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy odnosi sie do merytorycznego aspekiu zaoferowanego przez wykonawcéw
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajagcego, w szczegdélnosci co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkoéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia.

Zatem, o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji mozna méwi¢ w sytuaciji,
gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia w ten sposob, ze nie zapewnia
realizacji zaméwienia w catosci. Interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP nakazuje odniesienie
normy tegoz przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegdlnosci co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamOwienia. O niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji mozna wigc mowic
w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia w ten sposéb, ze nie
zapewnia jego realizacji w sposob opisany przez zamawiajacego w specyfikacji.

Majac, zatem na wzgledzie powyzsze - w kontekscie opisu przedmiotu zamoéwienia -
0 udzielenie zamoéwienia publicznego trudno przyja¢, jakoby sposéb przygotowania oferty
przez Odwotujacego, jak i sama jej tres¢ stanowita przestanke do jej odrzucenia, tym
bardziej, ze fakt rozrdznienia cen jednostkowych wyszczegdlnionych w ofercie odnosnie
kazdego indywidualnego rodzaju czy odmiennej lokalizacji dostaw nie powoduje
niemoznosci realizacji umowy, czy tez niejasnosci w zakresie ceny, ktéra to de facto
ustanowiona zostata przez Zamawiajgcego jako cena ryczattowa.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Wyrazem zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow jest m.in. precyzyjne i niebudzace
watpliwosci sporzadzenie specyfikacji. Stosownie do wyroku Zespotu Arbitréw z 28 maja
2007 r. w sprawie o sygnaturze UZP/Z0/0-598/07 postanowienia specyfikacji musza by¢ na
tyle jednoznaczne, aby nie dopuszczaly rozbieznosci interpretacyjnych, a wszelkie
watpliwosci nie moga by¢ ttumaczone na niekorzy$¢ wykonawcéow.

Zgodnie z orzeczeniem z 29 stycznia 2009 r. KIO w sprawie KIO/UZP 48/09, to na
Zamawiajgcym spoczywa obowigzek jednoznacznego i jasnego precyzowania postanowien
specyfikacji. Fakt, ze postanowienia te nie czynig zados¢ tym wymogom, nie mégtby byc
poczytany na niekorzys¢ odwotujacego i nie mogtby prowadzi¢ do zastosowania sankcji
odrzucenia oferty. W podobny sposob wypowiedziat sie réwniez Zespét Arbitrow w sprawie
UZP/Z0/0O-817/05. Orzeczenie wskazywato, ze wykonawcy nie mogq ponosi¢ negatywnych

skutkéw w zakresie niejednoznacznych postanowien specyfikacji. Nie mozna na niekorzysc



wykonawcow interpretowaé postanowien specyfikaciji, ktore moga budzi¢ watpliwosci, gdyz
dziatajg oni w zaufaniu do zamawiajgcego, na ktérym cigzy obowigzek jednoznacznego
i jasnego sformutowania specyfikacji. Wykonawcy nie moga by¢ obcigzeni negatywnymi
skutkami  niewystarczajagcego doprecyzowania przez Zamawiajgcego postanowien
specyfikacji. Wedtug Zespotu Arbitréw [wyrok z 24 kwietnia 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
442/07], specyfikacja jest podstawowym dokumentem okreslajacym warunki udziatu
w postepowaniu, warunki, na jakich nalezy ztozy¢ oferte w tym postepowaniu oraz wedtug
jakich zasad beda dokonywane badanie i ocena ofert oraz wybor najkorzystniejszej oferty.
Postanowienia zawarte w specyfikacji powinny by¢ jasne, zrozumiate i jednoznaczne oraz
zgodne z podstawowymi zasadami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych, a w szczego6lnosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania
uczciwej konkurencji. Specyfikacja ma chroni¢ interes zamawiajgcego i gwarantowac¢ mu, ze
otrzyma dobro, ktére rzeczywiscie byto przedmiotem zamowienia. Specyfikacja ma chronic
rowniez interes prawny wykonawcy, ze jego oferta, jezeli bedzie najkorzystniejsza, zostanie
wybrana w przetargu. Dlatego postanowienia specyfikacji muszg by¢é precyzyjne,
jednoznaczne, a watpliwosci powstate na tym tle powinny byé, z zachowaniem przepiséw
prawa, rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy [wyrok ZA z 30 maja 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0/O-1076/05; wyrok ZA z 18 sierpnia 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/O- 2197/05]. Tym
samym, zamawiajacy nie moze obcigza¢ wykonawcow odpowiedzialnoscig za swoj brak
precyzji w formutowaniu specyfikacji i w zwigzku z tym nie moze wykluczy¢é wykonawcéw,
ktorzy spetniajg ogdélnie postawione warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy podat, ze przyjmujac, ze wyzej wskazane argumenty nie uzyskatyby
uznania, to nalezatoby stwierdzi¢, ze Odwotujacy sie zasugerowany formg zatgcznika nr 1a
i 1b omytkowo podat co prawda odmienne ceny w ramach danego zadania i danym
Zaktadzie, dla danego typu wagonéw. Jednak, w ocenie Odwotujgcego zaistniata omytka nie
stanowi oczywistej omytki pisarskiej lub omytki rachunkowej, jest inng omytkg polegajaca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z przepisem art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3, ktéry zobowigzuje Zamawiajacego do poprawienia
takich niezgodnosci z trescig SIWZ, ktére po pierwsze majg charakter omyiki, po drugie nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty. W przedmiotowej sprawie pierwsza
z przywotanych wyzej przestanek zdaniem Odwotujacego jest spetniona. Przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie zawierajg wytycznych, w jaki sposéb ocenia¢ istotnos¢
zmian w tresci oferty. Kwestie te nalezy analizowa¢ z uwzglednieniem okolicznosci

konkretnej sprawy oraz celu przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
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ktorym jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert merytorycznie
poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci, ktére nie majg istotnego znaczenia dla
przysztej realizacji przedmiotu zamowienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel
zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajgco. Zdaniem
Odwotujacego sie poprawienie omytek w jego ofercie nie spowoduje jej istotnych zmian:
1. Przyktad przeliczenia ceny dla zaktadu:
Wartos¢ catkowita netto dla zaktadu Biatystok w zadaniu 1 wynosi 887 625,00 zt; faczna ilo$¢
ton dla zaktadu Biatystok w zadaniu 1 wynosi 8000 ton; $rednia cena za 1 tone dla Zadania
wynosi 110,95 zi. Uzyskujemy jedng cene za 1 tone dla wszystkich wyszczegdlnionych
rodzajéw wagonow i kazdego rodzaju wagonow, dla Zaktadu Biatystok.
Warto$c¢ po przeliczeniu 8000 ton x 110,95 = 887 600,00 zt
Roznica pomiedzy wartoscig z oferty a wartoscig po przeliczeniu wynosi 25,00 PLN co
stanowi 0,0028 % wartosci oferty Odwotujacego.
Réznica wynika z ogélnych zasad matematycznych zaokraglania.
2. Przyktad przeliczenia dla zadania 1:

Wartos¢ catkowita netto dla Zadania 1 wynosi 5 621 577,40 zt, faczna ilo$¢ ton dla Zadania 1
wynosi 54 000, Srednia cena za 1 tone dla Zaktadu wynosi 104,10 zt. Uzyskujemy jedng
cene za 1 tone dla wszystkich wyszczegdélnionych rodzajow wagonéw i kazdego rodzaju
wagondéw, dla Zadania 1.
Wartos¢ po przeliczeniu 54 000 x 104,10 = 5 621 400,00 zt.
Ro6znica pomiedzy wartoscig z oferty a wartoscig po przeliczeniu wynosi 177,40 PLN, co
stanowi 0,0031 % wartosci oferty Odwotujacego.
Ro6znica wynika z og6inych zasad matematycznych zaokraglania.
Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy wg. witasnych potrzeb tj. [cena dla zaktadu lub dla
zadanie] moze wykona¢ przeliczenia samodzielnie bez udziatlu wykonawcy z danych
zawartych w tresci oferty. Wartos¢ powstatej roznicy, zdaniem Odwotujacego, jest znikoma
w stosunku do wartosci catego przedmiotu zamdwienia i nie powoduje istotnej zmiany oferty.

Zgodnie z orzeczeniem KlO, w wyroku z dnia 15.02.2012r. [Sygn. akt: KIO 236/12]
stwierdzita ze zmiana ceny oferty 0 0,8% [77.806,00 zi] jest znikoma w stosunku do wartosci
zamoOwienia i zdaniem |zby poprawienie omytek w ofercie nie spowoduje jej istotnych zmian
i omytka podlegata poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Odwotujacy podkreslit, iz pojawienie sie w ofercie wykonawcy omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, powoduje powstanie po stronie
Zamawiajacego nie tylko uprawnienia, ale réwniez obowigzku jej poprawienia. Powyzszy

przepis bowiem wprost stanowi; ,zamawiajgcy poprawia”, a sformutowanie to ma charakter
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kategoryczny. Zamawiajgcy musi zatem poprawi¢ omyitke znajdujacg sie w ofercie
wykonawcy, chocby ten nie wnosit o podjecie przez zamawiajacego stosownego dziatania
w tym zakresie. Takie stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 listopada 2009 r. [sygn. akt: KIO/UZP 1427/09; KIO/UZP 1428/09].
Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, iz zanim Zamawiajacy dokonat czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego, powinien na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wyczerpaé procedure, o ktérej mowa w art. 87 ustawy Prawo
zamobwien publicznych. Interpretacja stosowania normy zawartej w art. 87 ust. 2 pkt. 3 byta
miedzy innymi przedmiotem wyroku wydanego przez Krajowg lIzbe Odwotawczg w dniu
16 stycznia 2009 r. [sygn. akt: KIO/UZP 1536/08].

W zakresie ostatniego z zarzutdéw tj. naruszenia dyspozycji art. 91 ust. 1 ustawy,
wedle ktérego Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji, Odwotujacy wskazat, ze w przypadku prawidtowego
zastosowania przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. W Rozdziale XVII SIWZ
Zamawiajacy okreslit, ze jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty bedzie cena,
a cena zaproponowana przez odwotujgcego byta ceng najnizsza.

Kluczowa wiec kwestig jest problem postanowien w specyfikacji, ktére nie w peni
odzwierciedlajg intencje Zamawiajacego. Jak wskazuje, w tym przedmiocie, jednolite
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, zamawiajacy nie moze wycigga¢ negatywnych
skutkbw z omytek zaistniatych w specyfikacji, a takze ogtoszeniu. Przyktadowy fragment
wyroku z tego zakresu brzmi ,Sktad orzekajacy izby, popiera w tym zakresie ugruntowane
juz stanowisko orzecznictwa i doktryny, ze wykonawca, kitéry dziata w zaufaniu i dobrej
wierze do sporzadzonych przez zamawiajacego dokumentow, w tym wzordéw zatgcznikéw do
specyfikacji, nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych czy niejasnych
postanowien specyfikacji”, a fraza ta znalazta sie w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
z 27 lutego 2009 r, sygn. akt KIO/UZP 162/09.

Pamieta¢ przy tym nalezy, iz postepowanie prowadzone w ramach zaméwien
publicznych powinno zmierza¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty a nie stuzy¢ do
wykluczenia ofert z btahych, nieistotnych powodéw. W niniejszym przypadku nalezy réwniez
wskaza¢ na znaczaca roznice cenowg pomiedzy oferentami uczestniczacymi
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Zaoferowane bowiem przez Odwotujgcego
ceny brutto na caly zakres zaméwienia tj. zadanie 1 i 2 wynoszg 13 654 839,98 PLN.
Tymczasem oferta firmy Tankpol - R....... M........... i wspdlnicy Sp. j.: 14 832 768,26 PLN.
Ro6znica wynosi zatem az: 1 177 928,28 PLN.
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IV. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajacego wykonawca
Tankpol — R. M......... i wspolnicy sp. j. w Szczucinie, wykazujac interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej ztozone zostato przystgpienie.

V. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

[1] w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Zamawiajacy
powotat sie na definitywny charakter wymagania dotyczacego podania jednej ceny
dla dostaw realizowanych w jednym typie wagonu, zauwazajac, ze Odwotujacy dokonat
wyktadni jezykowej zapisu Rozdziatu XVI pkt 1 zd. 2 SIWZ w sposéb niezgodny z zasadami
jezyka polskiego, nieprawidtowo przyjat w swoim wywodzie, ze okreslenie ,moze" stanowi
w tym przypadku partykute. Na gruncie zasad jezyka polskiego pojecie ,partykuta" oznacza
bowiem nieodmienng cze$¢ mowy, stanowigcg niesamodzielny i nieposiadajacy
samodzielnego znaczenia wyraz lub morfem nadajacy wypowiedzeniom zabarwienie
znaczeniowe lub uczuciowe. Przyktadem zdania, w ktérym okreslenie ,moze" wystepuje
w znaczeniu wskazanym przez Odwotujgcego [tj. jako partykuta, bgdz modulant modalny -
wedtug odmiennej klasyfikacji] moze by¢ zdanie: ,Oni moze pd6jda do kina". W takim zdaniu
funkcje podmiotu petni wyraz ,oni", funkcje orzeczenia wyraz ,péjdq" [czasownik ,pG6jsc”
odmieniony w trzeciej osobie liczby mnogiej], ,do kina" jest okolicznikiem allatywnym
miejsca, za$ partykuta ,moze" nie petni w zdaniu zadnej funkcji [nie jest podmiotem,
orzeczeniem, przydawka, dopetnieniem ani okolicznikiem], modyfikuje jedynie znaczenie
orzeczenia [wyraza przypuszczenie]. Stad tez wedtug innych metod klasyfikacji czesci mowy
wyraz ,moze" uzyty w ww. znaczeniu bywa kwalifikowany jako tzw. modulant modalny, tj.
jako nieodmienna czes¢ mowy, znaczeniowo samodzielna, lecz nie wchodzaca w zwigzki
sktadniowe [pozostajgca poza strukturg wypowiedzenia lub wykazujaca luzny zwigzek
z pozostatymi leksemami w zdaniu]. Modulanty uznaje sie za wyrazy, kt6rych usuniecie ze
zdania nie powoduje zmiany zasadniczego znaczenia wypowiedzi. Tymczasem szczego6towa
analiza jezykowa zapisu Rozdziatu XVI pkt 1 zd. 2 prowadzi do wniosku, iz w badanym
zdaniu okreslenie ,moze okresli¢" petni funkcje orzeczenia. Jest to tzw. orzeczenie modalne,
sktadajace sie z czasownika [,moze"] oraz bezokolicznika [,okresli¢"]. Okresla ono bowiem
czynnos¢ [zachowanie] podmiotu zdania [wykonawcy], odpowiadajac na pytanie: co podmiot
[wykonawca] robi / co sie z podmiotem dzieje / w jakim jest stanie. Uproszczony schemat
tego zdania przedstawia sie nastepujaco: ,wykonawca [podmiot] moze okresli¢ [orzeczenie
modalne] cene [dopetnienie blizsze]. Powyzsze nakazuje zakwalifikowac okreslenie ,moze"
nie jako partykute [ktéra sama w sobie nie ma zadnego znaczenia i nie moze stanowic czesci
zdania, jakg jest orzeczenie], lecz jako czasownik ,moc" wystepujacy w trzeciej osobie liczby
pojedynczej [on [wykonawca], ona, ono: moze]. Stad tez okresleniu temu nalezy przypisac
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inne znaczenie, niz wskazane przez Odwotujgcego. Czasownik ,mdc" na gruncie jezyka

polskiego oznacza bowiem:

®  wedtug Stownika jezyka Polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN [sjp.pwn.pl]:
1. by¢ w stanie co$ zrobic,

2. miec¢ prawo do czeqos,

3. by¢ prawdopodobnym, by¢ mozliwym [jesli sie pospieszymy, mozemy zdgzyc],

B wedtug Wielkiego Stownika jezyka Polskiego Polskiej Akademii Nauk [wsip.pl]:

1. obiektywng mozliwos¢ [mie¢ dos¢ czasu, srodkow, zdolnosci itp. aby cos zrobié],

brak zakazu, nie natrafia¢c na zakaz, ktéry zabraniatby cos robig,

2
3. prawdopodobienstwo [jest prawdopodobne, ze cos sie stanie lub bedzie jakies],
4. stowo uzywane w pytaniach dla wyrazenia prosby lub zaoferowania pomocy [czy
moge cos powiedziec?].
Zdaniem Zamawiajacego, w Swietle powyzszego, czasownik ,moze" uzyty w zdaniu
<Wykonawca w ramach danego zadania i w danym Zaktadzie Linii Kolejowych, dla danego
typu wagonu, moze okreslic tylko jedng cene za dostawe 1 tony podsypki ttuczniowej”,

niewatpliwie wskazuje na prawo wykonawcy [brak zakazu] do okreslenia tylko jednej ceny za
dostawe podsypki dla danego typu wagonu i w danym Zakfadzie Linii Kolejowych.
Jednoczesnie uzyte w cytowanym zdaniu okreslnie ,tylko" jednoznacznie wskazuje, iz
podanie wiecej niz jednej ceny [albo nie podanie ceny w ogdle] dopuszczalne nie jest.
Funkcjg partykuty ,tylko" jest w jezyku polskim ograniczenie odniesienia komunikowanego
w zdaniu sadu do tych obiektdéw i stanéw rzeczy, ktére sg wymienione [tak: Stownik Jezyka
Polskiego Wydawnictwa PWN] i wskazanie przez nadawce, ze to, co jest prawdziwe o tym,
0 czym mowa, nie jest prawdziwe o czym innym [Wielki Stownik jezyka Polskiego PAN].
Przyjecie zatem, ze wykonawca jest uprawniony do wskazania tylko jednej ceny dla danego
typu wagonu oznacza zatem, ze nie ma on juz prawa wskazac wiekszej ani mniejszej liczby
cen [w tym zakresie uprawnienie mu nie przystuguje]. W tych okolicznosciach okreslenie
przez Odwotujgcego réznych cen za 1 tone podsypki dostarczanej w wagonach tego samego
typu i dla jednego Zaktadu Linii Kolejowej z catg pewnoscig stanowito niezgodnos¢ oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ. Zamawiajacy powotat sie réwniez na brak wewnetrznej
sprzecznosci w tresci Rozdziatu XVI pkt 1 SIWZ, nie zgadzajac sie z pogladem
Odwotujacego, ze w tresci SIWZ zachodzita jakakolwiek sprzecznos¢ pomiedzy zd. 1 oraz zd.
2 w pkt 1 Rozdziatu XVI. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy zdaje sie upatrywac tej
sprzecznosci w tym, Zze z jednej strony Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy oddzielnie
okreslili ceny dla kazdego z typéw wagonéw w ramach danego Zaktadu Linii Kolejowych [zd.
1], z drugiej za$ dopuszczat podanie tylko jednej ceny dla danego typu wagonu w jednym

Zaktadzie Linii Kolejowych. W ocenie Zamawiajacego, podniesiona przez Odwotujacego
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argumentacja potwierdzajgca ww. sprzecznos¢ jest niezrozumiata - Odwotujacy nie wyjasnit,
dlaczego jego zdaniem wymaganie dotyczacego podania przez wykonawcéw oddzielnej ceny
dla kazdego z typoéw wagondw nie bytoby mozliwe do pogodzenia z wymaganiem, aby dla
danego typu wagonu nalezato podac tylko jedng cene. W ocenie Zamawiajgcego zupetnie
oczywistym jest, iz pomiedzy zd. 1 a zd. 2 zapisu pkt 1 w Rozdziale XVI SIWZ Zadna
sprzecznos¢ nie zachodzi; analiza jezykowa ww. postanowien prowadzi do wniosku, iz
Zamawiajacy wymagat od wykonawcow aby:

® odrebnie oszacowali ceny 1 tony podsypki dla poszczegdinych typéw wagonéw

dostarczanych w ramach jednego Zakfadu Linii Kolejowych [tj. aby w odniesieniu do
kazdego z typoéw wagondw cena zostata ustalona odrebnie, tj. w inny sposéb, niz ceny
pozostatych typdw wagondéw w tym zaktadzie], a jednoczesnie

® aby dla w ramach jednego [danego] typu wagonu i dla tego samego Zakfadu Linii
Kolejowych cena 1 tony podsypki ttuczniowej byta ustalona na jednakowy poziomie [tj.
aby nie byta ona réznicowana w zaleznosci od sekcji, dla ktérej dostawa miata byc¢
realizowana).

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze w tresci formularza ofertowego [zatgczniki nr 1a i 1b
do formularza ofertowego] dokonat nastepujacego podziatu dostaw stanowigcych przedmiot
zaméwienia:

1) w ramach kazdego z Zadan wyrdznione zostaly dostawy realizowane na rzecz
poszczegolnych Zaktadéw Linii Kolejowych;

2) dostawy realizowane dla jednego Zakfadu podzielit wedtug miejsca realizacji dostaw
[Sekcje Eksploataciji, stacje i tory];

3) wreszcie dokonat rozbicia dostaw realizowanych w poszczegdlnych miejscach
[Sekcjach Eksploatacji] wedtug rodzajow [typdéw] wagondw, w ktdrych te dostawy
miaty by¢ realizowane [w szczegdlnosci; szutrowka, szutrowka Flis, Hopper-Dozator,
Flis203Vb, 203Cb/Fds].

Przy takim podziale dostaw podsypki ttuczniowej, poszczegbélne typy wagondw
powtarzaty sie w réznych miejscach dostaw realizowanych dla tego samego Zaktadu Linii
Kolejowych - w réznych Sekcjach Eksploatacji. Przyktadowo, w ramach Zadania Nr 1,
w zakresie dostaw realizowanych dla Zakfadu Linii Kolejowych w Biatymstoku dostawy
w wagonach typu szutréwka miaty by¢é realizowane w Sekcjach Eksploatacii:
[1] w Biatymstoku, [2] w Suwatkach, [3] w Hajnéwce.

Zamawiajacy podkreslit, ze wymagat, aby odrebnie zostata okreslona cena dla
kazdego z typu wagonu. Powyzsze w sposob niebudzacy watpliwosci oznaczato, iz dostawy
w poszczegolnych typach wagonéw winny by¢ przez wykonawcéw szacowane odrebnie od

pozostatych typow [tzn. kazdy jeden typ winien by¢é szacowany odrebnie od innego typul].
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Powyzsze w zaden sposéb nie przeczy wymaganiu, zgodnie z ktérym dla danego [jednego]
typu wagonu dopuszczalne byto podanie tylko jednej ceny. Wymaganie Zamawiajacego
okreslone w Rozdziale XVI pkt 1 SIWZ zd. 2 sprowadzato sie do tego, aby wykonawcy
okreslajac ceny za 1 tone podsypki ttuczniowej w jednym Zaktadzie Linii Kolejowych
i jednym [tozsamym] typie wagonu podali tylko jedng [nie rézniacq sie od siebie, takg sama]
cene. Innymi stowy, wykonawcy byli zobligowani do tego, aby nie réznicowa¢ poziomu cen
za tone podsypki ttuczniowej w zaleznosci od tego, w ktorej Sekcji Eksploatacji dostawy
miaty by¢ realizowane.

Ro6zni¢ sie natomiast mogty [mogty by¢ odrebnie okreslane] ceny dotyczace dostaw:

®  realizowanych dla réznych Zaktadéw Linii Kolejowych w réznych typach wagonéw,

®  realizowanych dla r6znych Zaktadéw Linii Kolejowych w tozsamych typach wagonéw,

®  realizowanych dla jednego Zaktadu Linii Kolejowych w réznych typach wagonéw.

Jedna cena dla danego typu wagonu jak najbardziej mogta [zgodnie z SIWZ nawet powinna]
by¢ szacowana odrebnie od cen szacowanych dla kazdego z pozostatych typéw. Cena ta
zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego mogta by¢ zatem ,jedna" w kategorii danego typu
wagonu i jednoczesnie ,odrebna" wobec kategorii pozostatych typdw wagonow
dostarczanych w ramach tego samego Zaktadu Linii Kolejowych. Zdaniem Zamawiajacego,
tres¢ zd. 1 i zd. 2 w pkt 1 Rozdziatlu XVI byly i sg ze sobg zgodne i wzajemnie sie
uzupetniajgce.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie w zakresie merytorycznej niezgodnosci oferty
Odwotujacego z SIWZ, ze oferte Odwotujgcego, przewidujaca rézne ceny za dostawy
podsypki ttuczniowej w tozsamych typach wagonoéw dla jednego Zaktadu Linii Kolejowych,
nalezy oceni¢ jako niezgodng z postanowieniem Rozdziatu XVI pkt 1) zd. 2 SIWZ. Zdaniem
Zamawiajacego, przyjecie stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego prowadzitoby do
wniosku, iz podstawe odrzucenia oferty moze stanowié¢ tylko taka jej niezgodnos¢ z SIWZ,
ktéra dotyczytaby tylko przedmiotu zamdwienia i to wytacznie w aspekcie sposobu jego
realizacji albo zakresu $wiadczenia ofertowego. Z tezg taka zgodzi¢ sie nie mozna
- w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Prawo zaméwien publicznych kazda merytoryczna
niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ stanowi podstawe odrzucenia tej oferty, zaréwno taka
niezgodnos¢, ktéra dotyczy przedmiotu zaméwienia [opisu przedmiotu zaméwienia
dokonanego w SIWZ], jak i innych wymagan Zamawiajacego odnoszacych sie do swiadczenh
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Merytoryczny charakter niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg nalezy przeciwstawi¢ charakterowi stricte formalnemu. Zamawiajacy podat, ze
w doktrynie prawa zaméwien publicznych utrwalone zostato stanowisko, zgodnie

z ktérym nie moga stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty wszelkie jej niezgodnosci ze
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specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, ktére dotyczg jedynie wymagan o charakterze
formalnym [por. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 5. Babiarz, Z Czarnik, P. Janda,
P. Pefczynski, Warszawa 2010, s. 420]. Zamawiajgacy nie moze zatem odrzuci¢ oferty, ktéra
narusza postanowienia specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia odnoszace sie
wytacznie do formy sporzadzenia oferty [w szczegdlnosci dotyczacych innego sposobu
prezentacji wymaganych informacji, postugiwania sie wzorami przygotowanymi przez
Zamawiajagcego czy kolejnosci podania w ofercie wymaganych informacji], a nie wptywajace
na zakres i tres¢ zobowigzan stron wynikajacych z zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego na podstawie danej oferty. Jednakze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnosc¢ oferty Odwotujacego z SIWZ, dotyczaca
sposobu oszacowania [okreslenia ceny] dostaw stanowigcych przedmiot zamdwienia, z catg
pewnos$cig nie ma charakteru formalnego, lecz merytoryczny. Dotyczy ona bowiem tak
istotnego elementu przysziej umowy w sprawie zamowienia publicznego, jakim jest
wysokos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Tym samym, taka niezgodno$¢ ma realny
wptyw na zakres $wiadczenia Zamawiajagcego, wynikajacego z ewentualnego zawarcia
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy podkreslit, ze wymaga, ze
okreslone w SWIZ wynagrodzenie wykonawcy z tytutu realizacji zamowienia, wbrew
twierdzeniu Odwotujacego, nie ma charakteru ryczattowego. Zgodnie z postanowieniem
Rozdziatu Ill akapit trzeci zd. 4 SIWZ, ,jakkolwiek na potrzeby niniejszego postepowania
warto$¢ zamowienia oraz warto$¢ oferty ma zosta¢ kalkulowana w oparciu o sume cen
dostaw w iloSciach podstawowych [minimalnych] oraz warto$ci maksymalnych dostaw
opcjonalnych, to wynagrodzenie wyptacone przez Zamawiajgcego w ramach zamowienia
odpowiada¢ bedzie rownowartosci podsypki ttuczniowej rzeczywiscie dostarczonej.".
Oznacza to, ze o rzeczywistej wartosci wynagrodzenia wyptaconego wykonawcy na
podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego decydowac¢ miaty podane w ofercie
ceny jednostkowe oraz zakres dostaw rzeczywiscie zrealizowanych. Tym samym, okreslenie
tychze cen jednostkowych przez Odwotujacego w sposdb niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w Rozdziale XVI SIWZ miato istotny wptyw na ostateczng
wysokos¢ swiadczenia Zamawiajgcego. Powyzsze nakazywato oceni¢ niezgodno$c oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ jako majaca charakter merytoryczny, a w konsekwencji
odrzuci¢ te oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Prawo zamowien publicznych
jako niezgodng z trescia SIWZ. Zamawiajacy podkreslit, iz Zzaden z wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego w ustawowym terminie nie
zakwestionowat postanowienia Rozdziatu XVI pkt 1) SIWZ. Oznacza to, ze na obecnym
etapie kwestionowanie jego zasadnosci nie jest juz dopuszczalne. Stad tez wywody
Odwotujgcego, dotyczace niecelowosci wprowadzania takiego wymagania do tresci SWIZ
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nalezy oceni¢ jako spdznione i nie majace znaczenia dla oceny zasadnosci wniesionego
odwotania. Brak zakwestionowania zapisu Rozdziatu XVI pkt 1) SWZ przed uptywem
terminu sktadania ofert w postepowaniu powoduje, iz obecnie zapis ten wigze zaréwno
wykonawcow ubiegajacych sie o zaméwienie, jak i samego Zamawiajgcego. W Swietle
powyzszego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako niezasadny, podlega
oddaleniu.

[2] W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. i w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy, Zamawiajacy
podnidst, ze Odwotujgcy opart ten zarzut o twierdzenie, iz zapisy Rozdziatu XVI pkt 1 SIWZ
[zd. 1 i 2] sa nieprecyzyjne i wewnetrznie sprzeczne, zdaniem Zamawiajgcego,
kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy sg catkowicie zrozumiate i spéjne ze soba.
W tych okolicznosciach zarzut Odwotujacego dotyczacy przeprowadzenia postepowania w
sposéb niezapewniajacy uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wraz z catg
przytoczong na jego poparcie argumentacjg nalezy, zdaniem Zamawiajacego oceni¢ jako
niezasadny.

[31 W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy podat, ze
Odwotujacy wskazat, ze nawet gdyby uznaé jego oferte za niezgodng z SIWZ, to
obowigzkiem Zamawiajagcego byto usuniecie tej niezgodnosci w drodze zastosowania
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych instytucji
poprawienia tzw. innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia. Wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, Zamawiajacy
nie byt uprawniony do poprawienia w tresci oferty Odwotujacego omyitki polegajacej na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Proba przywrdcenia przez Zamawiajacego zgodnosci
oferty z SIWZ prowadzitaby bowiem do niedozwolonego uksztattowania tresci oferty przez
Zamawiajgcego. Poprawienie rzekomej ,omytki" w tresci SIWZ sprowadzatoby sie, zdaniem
Zamawiajgcego, do tego, ze Zamawiajgcy musiatby samodzielnie okresli¢ ceny jednostkowe
za dostawy 1 tony podsypki ttuczniowej dostarczanej w poszczegélnych typach wagonéw
w ramach dostaw realizowanych na rzecz kazdego Zaktaddéw Linii Kolejowych. Musiatby
zatem odgadywac¢ intencje Odwotujacego co do tego, jakg cene miatby on zamiar podac,
gdyby oszacowat przedmiot zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. De
facto Zamawiajacy musiatby zatem Odwotujacego zastgpi¢ w procesie oszacowania cen
jednostkowych oferty - samodzielnie opracowujac oferte sktadang sobie. Takie rozwigzanie
na gruncie przepisbw o zaméwieniach publicznych dopuszczalne nie jest. Zamawiajgcy
zauwazyt, ze proste matematyczne usrednienie wszystkich cen nie byloby mozliwe
- w kazdym Zaktadzie Linii Kolejowych dostawy mialy by¢ realizowane w wielu réznych
typach wagonéw kolejowych, a dostawy w ramach poszczegdlnych typach miaty zostaé,
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zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 1 zd. 1 SIWZ, przez wykonawcéw oszacowane odrebnie.
Okreslenie jednego poziomu sredniej takich cen z matematycznego punktu widzenia bytoby
zatem niemozliwe [w kazdym réwnaniu matematycznym istniatoby kilka niewiadomychl].
Nawet ustalenie jednej ceny dla wszystkich dostaw realizowanych w ramach danego
zaktadu [w réznych typach wagonéw i dla roznych Sekcji Eksploatacji [co bytoby jednak
niezgodne z trescig Rozdziatu XVI pkt 1) zd. 1 SIWZ] bytoby matematycznie niewykonalne.
Ustalenie s$redniej matematycznej dla poszczeg6lnych zaktadow nie daje bowiem wyniku
z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku - co uniemozliwia precyzyjne ustalenie ceny 1
tony. Usrednienie wszystkich cen na jednakowym poziomie bytoby niedopuszczalne réwniez
z tego powodu, iz z zadnego fragmentu oferty Odwotujacego nie wynika, aby jego zamiarem
byto zaproponowanie cen jednostkowych na poziomie usrednionym, czy to w ramach
danego Zaktadu Linii Kolejowych, czy tez w ramach poszczegélnych Zadan. Nie moze
zatem Zamawiajacy przyjaé, iz taka byta wola Odwotujacego - brak jest bowiem w ofercie
Odwotujacego obiektywnych przestanek w tym zakresie. Aby doprowadzi¢ do zgodnosci cen
sumarycznych z sumag catkowitg Zamawiajacy musiatby w znacznym zakresie manipulowac
zaréwno cenami jednostkowymi, jak i cenami sumarycznymi przewidzianymi dla dostaw
realizowanych do poszczegélnych Zaktaddédw Linii Kolejowych, kazdorazowo podejmujac
decyzje co do zasad, jakie przy tej manipulacji przyja¢. Kazda decyzja miataby wptyw na
ostateczng warto$¢ wynagrodzenia ptatnego Odwotujagcemu w razie wyboru jego oferty -
powodujac, ze to Zamawiajagcy samodzielnie decydowatby o tym, jakg ostatecznie cene
zaptacitby Odwotujgcemu. Takie rozwigzanie jest niedopuszczalne - albowiem ksztattowanie
ceny ofertowej nie nalezy do kompetencji Zamawiajacego. Wytaczne uprawnienie w tym
zakresie ma wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego, zas
Zamawiajacy w tym zakresie ingerowa¢ w oferte nie moze. Zamawiajacy nie posiada
przeciez wiedzy, w jaki sposdb w danym przypadku wykonawca skalkulowat poszczegdlne
elementy wynagrodzenia. Poprawiajac ceny dowolnie, mogtby dokonaé poprawek
niezgodnie z przeprowadzonymi przez Odwotujacego kalkulacjami na etapie sporzadzania
oferty - a tym samym postapitby wbrew rzeczywistej intencji Odwotujacego. W tym zakresie
Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w uzasadnieniu wyroku
z dnia 30 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2463/11, zgodnie z ktérym: ,ostatnig, wprost
niewyrazong, ale wyprowadzong z tres$ci pkt 3 ust. 2 art. 87 Ustawy Prawo zamowien
publicznych przestankg poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktérym
obowigzek poprawiania ofert na mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu
w jaki dana oferte poprawi¢. Przyjg¢ nalezy, iz wiedza tego typu winna wynikac¢ z tresci
samej oferty [np. porownania sprzeczno$ci w ofercie zawartych, oceny charakteru

niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania cze$ci prawidfowych danych w ofercie zawartych],
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ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze pochodzi¢c z wyjasnien, ktore
zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy Prawo
zamowien publicznych. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w
zwigzku z ogolnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art.
87 ust 1 zd. 2 Ustawy Prawo zamdwien publicznych. W Swietle powyzszego wskazac
nalezy, iz poprawianie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego,
nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia czy
wypetnienia go dodatkowg trescig co do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i
informacji. W szczegdlnosci przy zmianie oferowanego $wiadczenia zamawiajgcy nie moze
polegac tylko na o$wiadczeniu wykonawcy w jaki sposob jego oferte nalezy poprawic, a bez
dodatkowych, niejako obiektywnych, przestanek w tym zakresie". Zamawiajacy podat, ze nie
mogt zwrdéci¢ sie o podanie cen jednostkowych przez samego Odwotujgcego. Ustalenie cen
jednostkowych w oparciu o stanowisko Odwotujgcego stanowitoby bowiem negocjacje
dotyczace ceny oferty, kibre w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
dopuszczalne nie sa. Zamawiajacy podkreslit, iz stwierdzona niezgodnos¢ oferty
Odwotujacego z trescig SIWZ nie ma charakteru omytkowego. O omytkowym charakterze
niescistosci w tresci oferty skiadanej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego mozna moéwic¢ w sytuacji, gdy taka niescisto$¢ nie jest rezultatem swiadomego i
celowego dziatania wykonawcy zmierzajacego do uksztattowania oferty w sposéb
odbiegajacy od postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, lecz wynika z
mylnego zrozumienia tresci specyfikacji, przeoczenia okreslonej tresci, ominiecia niektérych
pozycji w ofercie lub tez pospiesznego wypetnienia ich zapisami innymi niz zamierzone.
W praktyce wszelkie nieprawidtowosci oferty wzgledem specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia [w tym réwniez jej wewnetrzne sprzecznosci], sg omytkami wykonawcy i jako
takie powinny by¢ traktowane - chyba ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego
twierdzac, iz tres¢, zakres czy sposob przygotowania oferty sg prawidtowe [no. nie zgodzi
sie na poprawienie oferty] lub zostanie mu udowodnione sSwiadome i celowe sporzadzenie
oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego [por. uzasadnienie wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2463/11]. W stanie
faktycznym sprawy z tresci odwotania jednoznacznie wynika, iz Odwotujacy swiadomie podat
odrebne dla poszczegoinych Sekcji Eksploatacji ceny jednostkowe dla dostaw realizowanych
w tych samych typach wagonéw i dla tych samych Zaktadéw Kolejowych. Takie rozwigzanie
Odwotujacy uwazat za pozostajace w zgodzie z trescig SIWZ. W tych okolicznosciach,
zdaniem Zamawiajgcego, trudno jest przyjaé, aby taki sposdb oszacowania oferty zostat
przez Odwotujacego dokonany omytkowo. Stad oferta Odwotujgcego nie podlegata
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a zarzut Odwotujacego dotyczacy
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zaniechania poprawienia omytki w tresci tej oferty jest niezasadny i podlega oddaleniu.

[4] W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, Zamawiajacy podnidst, ze zarzut
dotyczacy zaniechania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu
na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji ma charakter wtérny
w stosunku do zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1
oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zdaniem Zamawiajacego,
skoro zarzuty te nie sg zasadne, zarzut dotyczacy naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych rowniez zasadny nie jest.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Analiza podniesionych zarzutow wskazuje, ze nie zastugujg one na uwzglednienie,
z nastepujacych powodow:

[1] Osig sporu w przedmiotowym postepowaniu jest interpretacja postanowienia SIWZ,
z ktérego Zamawiajgcy wywodzi wniosek o niezgodnosci oferty ztozonej przez Odwotujgcych
z SIWZ, a takze w ktérym Odwotujacy osadzit analogiczny zarzut kierowany wobec oferty
Przystepujacego. Sporne postanowienie rozdziatu XVI pkt 1) SIWZ ma nastepujace

brzmienie:

<Wykonawca okresli w ramach kazdego z zadan, na ktdre sktada oferte, cene netto za 1
tone podsypki dla danego Zaktadu Linii Kolejowych, oddzielng dla kazdego z typu wagondw,
wraz z dostawg do miejsca dostawy oraz catkowitg warto$¢ netto i brutto za catg dostawe
w ztotych polskich, zaréwno dla dostaw podstawowych jak i facznych dostaw [podstawowych
+opcjonalnych]. Warto$ci dostaw opcjonalnych zostaly ustalone przez Zamawiajgcego i
Wykonawca nie moze zmieniac tych wartosci.

UWAGA! ,Wykonawca w ramach danego zadania w danym Zaktadzie Linii
Kolejowych, dla danego typu wagonow, moze okresli¢ tylko jedna cene za dostawe 1
tony podsypki ttuczniowej” [pogrubienia tekstu — za tekstem SIWZ].

Obie oferty — Odwotujacego i Przystepujacego - w tym zakresie wykazujg réznice
w przyjetej konwencji wskazywania cen jednostkowych za wykonanie zamdwienia,

obrazujace r6zng interpretacje spornego postanowienia SIWZ:
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B w ofercie Odwotujacego podane zostaly ceny za dostawe jednej tony podsypki rézne

w odniesieniu do kazdego z dwoch zadan, rézne takze w ramach poszczegdlnych
zaktadéw i sktadajacych sie na dany zakitad lokalizacji dostaw. Innymi stowy,
Odwotujacy okreslat rozng cene za dostawe jednej tony podsypki odpowiednimi
typami wagonoéw dla kazdego z zaktadéw wchodzacych w zakres danego zadania;
cena ta nie byta réwniez jednakowa w zakresie dostawy do réznych lokalizacji
sktadajacych sie na dany zaktad. Przyktadowo, dostawa jednej tony podsypki
w zakresie zadania 1, dla zaktadu 1Z Biatystok, na ktéry sktadaty sie cztery miejsca
dostawy, w wagonach typu szutréwka zostata wyceniona: dla miejsca dostawy Sekcja
Eksploatacji w Suwatkach na 133,37 zt netto za tone, za$ dla miejsca dostawy Sekcja
Eksploatacji w Hajnéwce na cene 117,70 zt netto za tone. W ramach kolejnego
zaktadu w zadaniu 1, to jest IZ Kielce, dostawa ta zostata wyceniona dla Sekcji
eksploatacji w Kielcach na 77,95 zt netto za tone, dla Sekcji eksploatacii
w Sedziszowie na 85,60 zt netto. Podobnie w zadaniu 2 dostawa tony podsypki
wagonami typu szutrowka byta wyceniana w ramach jednego zaktadu na rézne ceny:
w ramach zakfadu 1Z Czestochowa: dla Sekcji Eksploatacji Czestochowa i Sekcji
Eksploatacji Zawiercie na cene 102,00 zt netto, natomiast dla Sekcji Eksploataciji
Dabrowa Goérnicza — za cene 106,00 zi.

W ofercie Przystepujacego, ceny za dostawe 1 tony podsypki w ramach jednego
zaktadu tym samym typem wagonow byty jednakowe dla réznych miejsc dostawy,
roznity sie natomiast na poziomie zadania oraz pomiedzy poszczeg6inymi zaktadami.
| tak, cena dostawy jednej tony posypki dostarczanej ramach zadania 1 dla zaktadu
IZ Biatystok, w wagonach typu szutréwka zostata wyceniona dla kazdego z czterech
miejsc dostawy w ramach tego zaktadu na te samag kwote, to jest 140 zt netto za
tone. W ramach kolejnego zaktadu w zadaniu 1, to jest IZ Kielce, dostawa ta zostata
wyceniona dla kazdego z czterech miejsc dostawy na cene 87,00 zt. Podobnie
w zadaniu 2, dostawa tony podsypki wagonami typu szutréwka byta wyceniana
w ramach jednego zaktadu na te sama cene: w ramach zaktadu IZ Czestochowa - dla
kazdej z pieciu lokalizacji dostawy — na cene 94 zt netto za tone.

Dla oceny zasadnosci zarzutdw osadzonych w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w zakresie odrzucenia oferty Odwotujacego, jak
i postulowanych w odwotaniu podstaw odrzucenia oferty Przystepujacego, konieczne jest
wiec dokonanie analizy tresci tego postanowienia i wyczytanie obowigzkow jakie w zwigzku

z nim cigzyty na wykonawcach.
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Biorac pod uwage brzmienie spornego postanowienia SIWZ, uznano — po pierwsze -
ze wyraznie z niego wynika, ze wykonawca obowigzany jest podac¢ jedng [jednolita,
kazdorazowo takg sama] cene netto za dostawe tony podsypki dla danego zaktadu. Uznano
nastepnie, ze wskazany obowigzek podania jednej ceny za dostawe tony materiatu nie
odnosi sie do zadania [jednego z dwdch wyodrebnionych przez Zamawiajgcego obszardéw
terytorialnych, ktérych dotyczy dostawal.

Whiosek taki wynika z dwodch kwestii: z wyboldowanej uwagi do zawartego
w Rozdziale XVI pkt 1) SIWZ postanowienia méwigcego o sposobie obliczenia ceny a takze
z postanowienia zasadniczego, poprzedzajgcego te wyboldowang i szczegOlnie

zasygnalizowang uwage.

W rozdziale XVI pkt 1] wskazano bowiem, ze w ramach kazdego zadania, cene
jednostkowg — cene netto za 1 tone podsypki — nalezy okresli¢ dla danego zakfadu,
oddzielng dla kazdego z podanych przez Zamawiajgcego typdw wagonow [,Wykonawca
okresli w ramach kazdego z zadan, na ktore sktada oferte, cene netto za 1 tone podsypki dla
danego Zaktadu Linii Kolejowych, oddzielng dla kazdego z typu wagondw (...)]. Nastepnie,
w podkreslonej wskazéwce, opisanej ,UWAGA!”, Zamawiajgcy jednoznacznie przesadzit, ze
obowigzek podania jednej ceny za dostawe tony podsypki dla danego typu wagondéw ma byé
zrealizowany w ramach danego zadania: ,Wykonawca w ramach danego zadania w danym
Zaktadzie Linii Kolejowych, dla danego typu wagondw |[...]". Sporny obowigzek nie obejmuje
wiec zachowania jednakowej ceny dostawy danym typem wagonéw dla kazdego z dwdch
zadan, skoro w tym szczegdblnie podkreslonym przez Zamawiajacego zastrzezeniu
[wyboldowanej uwadze do w Rozdziale XVI pkt 1) SIWZ] wyraznie podano, ze oOw
obowigzek, dotyczacy danego typu wagondéw i danego zaktadu aktualizuje sie w ramach
danego zadania. Oznacza to zatem, ze natozony w postepowaniu obowigzek zachowania
jednej ceny jednostkowej nie siega poza ramy danego zadania: w kazdym z dwéch
postanowien SIWZ - podstawowym postanowieniu Rozdziatu XVI pkt 1), jak i
wyboldowanym zastrzezeniu do niego, opatrzonym dopiskiem ,UWAGA!”, okreslony zostat
bowiem zakres tego wymagania. W kazdym z dwoch analizowanych zdan sktadajacych sie
na postanowienie naktadajgce obowigzek podania jednej ceny za dostawe tony podsypki
podano, ze obowigzek ten wyraza sie w ramach danego zadania. Natomiast trescig tego
obowigzku — realizowanego w ramach danego zadania — jest podanie jednej ceny za
dostawe tony podsypki dla danego zaktadu i danego typu wagonéw. Nie jest wiec tak, jak
wywodzit Odwotujacy, ze z analizowanych postanowien, w tym uzycia w nich stowa ,moze”,
wynika mozliwos¢ a nie obowigzek podania jednej ceny jednostkowej. Przeczy temu

wyrazne wskazanie, ze wykonawca moze podac tylko jedng cene. Mozliwos¢ podania tylko
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jednej ceny oznacza tyle, ze ramach danego zaktadu nie moze podac wiecej niz jednej ceny
za dostawe danym typem wagondw.

Dla odczytania znaczenia wskazanych postanowien nie jest do potrzebne sieganie w
teorie jezyka polskiego i budowy zdania.

Po drugie, nie ma znaczenia jakim celom stuzyto takie wymaganie i jakie intencje
przyswiecaly w tym zakresie Zamawiajagcemu — te kwestie dotykajg ksztattu SIWZ i na
stawianie ewentualnych postulatéw co do jej tresci obecnie jest za pdzno. Stad nie ma
jakiegolwiek znaczenia, jaki jest sens i cel tak opisanego wymagania, w tym na ile odnosi sie
ono do mogacych sie ujawni¢ w toku wykonywania umowy dostaw opcjonalnych i miejsc ich
realizacji, na czym strony skupiaty swojg uwage na rozprawie. Motywacja, ktéra powodowata
wprowadzeniem takich lub innych postanowien SIWZ moze by¢ bowiem rozpatrywana na
etapie ksztattowania SIWZ; rozwazana przez pryzmat prawidtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia i wiasciwego ujecia w nim potrzeb Zamawiajgcego, nie za$ gdy mamy do
czynienia z etapem oceny ofert, kiedy ocena ta winna sprowadza¢ sie do odczytania
postawionych w SIWZ wymagan i poréwnania zawartych w ofercie oswiadczen z ich trescia.
Przedmiotem oceny po ztozeniu ofert moga by¢ bowiem jedynie wyartykutowane w SIWZ
wymagania i skonfrontowana z ich brzmieniem zawarto$¢ ztozonych ofert, a nie okolicznosci
odnoszace sie do sfery motywacyjnej Zamawiajgcego albo wczesniejsza praktyka w tym

zakresie.

Istotne jest zatem na tym etapie, co wynika z tresci postanowien SIWZ kreujacych
okreslone wymagania wobec wykonawcéw, nie zas dlaczego je postawiono w takim ksztatcie
i jakie w zwigzku z brzmieniem analogicznych postanowien byto zainteresowanie

wykonawcow we wczesniejszych postepowaniach.

Po trzecie, argumentacja dotyczgca zatgcznika [formularzy cenowych — zataczniki 1a
i 1b do SIWZ] nie moze mie¢ znaczenia - jesli postanowienie kreujace okreslone wymagania
wobec wykonawcow zawiera czytelne wytyczne, to zatacznik nalezy traktowacé nie jako
samoistne zrédto informacji o sposobie prezentacji ceny, ale przede wszystkim musi by¢
rozpatrywany w kontekscie tego postanowienia SIWZ, kiére mowi o sposobie obliczenia
ceny, jakim jest w analizowanym postepowaniu sporne postanowienie rozdziatu XVI SIWZ
pkt 1). To postanowienie zasadnicze, méwigce o sposobie kalkulacji ceny i jej prezentacii
w formularzach ofertowych, ktére wobec tego majg charakter wtérnych wobec postanowienia
SIWZ, ktére wyraznie nakazuje podac jednakowg cene dla dostawy jednej tony podsypki
w wagonach danego typu w ramach jednej zaktadu. Nie sposéb przy tym pomijac
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okolicznosci, ze formularze ofertowe, maja, co do zasady stuzy¢ utatwieniu prezentacji przez
wykonawce zaoferowanej ceny i stuzy¢é wykonaniu wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w zakresie sposobu obliczenia ceny, zatem trzeba je rozpatrywac przede
wszystkim przez pryzmat zasadniczych postanowien SIWZ, moéwigcych o sposobie
obliczenia ceny. Postanowienia SIWZ méwigce o sposobie obliczenia ceny majg wiec w tym
zakresie zasadnicze znaczenie, wskazujg wymagania Zamawiajgcego w odniesieniu do
prezentacji ceny i wszelkie wytyczne, ktére sg w nich zawarte nie moga by¢ pomijane. W tym
zakresie wszelkie formularze cenowe trzeba czyta¢ przez pryzmat postawionych w SIWZ
wymagan co do sposobu obliczenia ceny, a nie z ksztattu formularza wywodzi¢, ze pewnych
wymagan nie byto. O ile trafny jest poglad, ze nieprecyzyjne brzmienie specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia, wprowadzajace w btgd wykonawcédw nalezy traktowac¢ na korzysc
wykonawcow — na co powotywat sie na rozprawie Odwotujacy — to w analizowanym
przypadku nie mozna moéwic¢ o takiej sytuacji. Element tej specyfikaciji, jakimi sg na gruncie
analizowanego postepowania formularze cenowe nie kreuja samodzielnie obowigzkéw
wykonawcow — formularze te nie sg samodzielnym zrédtem wiedzy o sposobie obliczenia
ceny, ale stuzg do jej zaprezentowania Zamawiajgcemu, zgodnie z wytycznymi stawianymi
we wiasciwej czesci SIWZ, to jest jej rozdziale XVI, tytutowanym przeciez nie bez powodu
Sposadb obliczenia ceny.

Tym samym, argumentacja Odwotujacego, nawigzujaca do ksztattu formularzy
cenowych dla kazdego z zadan, ktére w swej konstrukcji przewidywaty podawanie przez
wykonawce kilkukrotnie w ramach danego zaktadu ceny za dostawe tony podsypki we
wskazanych typach wagonéw, majagca wykazaé, ze powyzsze wskazuje na
niejednoznacznos¢ i brak precyzji SIWZ, ktére nie powinny wywotywaé negatywnych
skutkéw dla wykonawcéw, nie zastuguje na uwzglednienie. Mozna bowiem prowadzi¢
rozwazania, jaki ksztatt formularza jest optymalny dla prezentacji ceny jednostkowej za
dostawe podsypki w ramach jednego zaktadu danym typem wagonu, w tym w szczegdlnosci
czy formularz powinien w takim wypadku w ramach jednego zaktadu mie¢ jedno tylko pole
do wypetnienia dla celéw zaprezentowania ceny za dostawe podsypki, ktéra musiata —
z uwagi na sporne wymaganie zawarte w Rozdziale XVI pkt 1 ] SIWZ — by¢ jednakowa
w ramach danego zaktadu i rodzaju wagonéw, albo czy w takim wypadku, w formularzu nie
powinno by¢ dodatkowe pole do podania wspéinych [jednakowych] cen w ramach zaktadu
dla dostawy danym rodzajem wagonow, a takze czy taka — podana tutaj jako przyktadowa -
konwencja prezentacji ceny bedzie bardziej czytelna dla wykonawcow czy tez przeciwnie -
wprowadzi, jak nazwat to Przystepujacy, ,szum informacyjny” do tresci SIWZ. Tego rodzaju
rozwazania sg jednak — po pierwsze - spostrzezeniami dotyczacymi subiektywnej oceny,

jaka konwencja formularza jest wygodniejsza, ktére kazdorazowo znajdg zaréwno
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przeciwnikéw jak i zwolennikéw okreslonych rozwigzan; po drugie - to uwagi co najwyzej na
przysztosc, ktére Zamawiajacy moze wzig¢ pod uwage opracowujgc wzory dokumentéw na
uzytek przysztych tego rodzaju postepowan Ilub doskonalagc wypracowane wzorce.
W analizowanym postepowaniu tego rodzaju rozwazania nie mogty by¢ jednak brane pod
uwage, skoro jego przedmiotem jest ocena, czy Zamawiajagcy prawidtowo zastosowat reguty
wynikajace z opracowanej w definitywnie uksztattowanym postepowaniu i niepodlegajacej
tym etapie jakimkolwiek modyfikacjom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Reasumujac, na gruncie postanowien SIWZ odczytywanych w sposob wyzej
zaprezentowany, prawidfowo Zamawiajacy ocenit ztozong przez Odwotujgcego oferte, ktéra
wielokrotnie w ramach jednego zaktadu wskazywata na rézng cene za dostawe podsypki
danym typem wagonodw, za niezgodng z SIWZ, co czyni stawiany w powyzszym zakresie

zarzut — nieuzasadnionym.

Te same postanowienia SIWZ Odwotujacy uczynit podstawag zarzutu stawianego
wobec oferty Przystepujacego, wskazujac ze jest ona niezgodna z SIWZ, co miato sie
odnosi¢ do niezachowania wymagania jednej ceny za dostawe tony podsypki na poziomie
zadania. Jak jednak wskazano wyzej, z tresci postanowien SIWZ nie wynika obowigzek
podania jednakowej ceny za dostawe podsypki danym typem wagonu w ramach réznych
zadan. Obowigzek ten zostat zakreslony w ramach danego zadania, co oznacza, ze tylko na
poziomie danego: jednego lub drugiego zadania Zamawiajacy wprowadzit nakaz podania
jednej [tylko jednej] ceny za dostawe materiatu danym typem wagondéw w zakresie danego
zaktadu. Powyzsze czynito stawiany przez Odwotujgcego zarzut niezgodnosci oferty
Przystepujacego z SIWZ — nieuzasadnionym. Odwotujacy nie wykazat takze w zaden sposob
zastrzezen kierowanych do oferty Przystepujacego, zgodnie z ktérymi, ilosci podane przez
Przystepujacego zawierajg ilosci tonazowe ktére niemozliwe sg do przewiezienia, np.
podane jest, ze ilos¢ 440 ton zostanie przewiezione 10 wagonami, gdzie w jednym wagonie
mozna zatadowaé nie wiecej niz 25 ton.. Formularze cenowe zawieraly dane liczbowe
i okresy dostaw narzucone przez Zamawiajacego [byty odzwierciedleniem harmonogramu
dostaw], wykonawcy mieli wiec tylko poda¢ ceny za dostawy. Stad i ten zarzut nalezato

uznac za niewykazany.

[2] Nie znalazt takze potwierdzenia zarzut wskazujgcy na zaniechanie poprawienia przez
Zamawiajacego opisanej wyzej niezgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Dostrzezenia w pierwszym rzedzie wymaga, iz poprawienie omytek pisarskich
i rachunkowych oraz niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi
obowigzek zamawiajacego, ktéry aktualizuje sie, ilekro¢ zajdg okolicznosci opisane
w dyspozycji powotanego przepisu. Jesli chodzi o poprawienie niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, istotnym jest, czy w wyniku takiej poprawy
ma miejsce negocjowanie oferty lub uksztattowanie oswiadczenia wykonawcy w sposéb na
tyle odlegty od tresci poprawianej oferty, ze nastapi powstanie nowego oswiadczenia woli,

ktore w istocie sprowadzi sie do wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienionej.

Z tresci powotanego przepisu wprost wynika zmiana oferty w wyniku dokonania jej
poprawy przez zamawiajacego, a zatem kazdorazowo przy zastosowaniu tej regulacji ma
miejsce zmiana uprzednio ztozonego oswiadczenia woli wykonawcy. Przepis wymaga
jednak, by ta poprawa, ingerujac kazdorazowo w oswiadczenie woli wykonawcy sktadajace
sie na oferte, nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty. Chodzi zatem o oddanie
intencji wykonawcy, wyrazonych w niedoskonaty sposob w tresci ztozonej oferty, czy
wynikajacych z niedostatecznego odczytania wymagan zamawiajgcego. Ustawodawca
wprowadzit mechanizm stuzgcy potwierdzeniu tej intencji poprzez mozliwos¢ niewyrazenia
zgody na dokonang z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawe, ktérej skutkiem
jest odrzucenie oferty [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Powyzsze oznacza, ze instrument stuzacy
poprawie niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia przewidziany
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma stuzy¢ jak najpetniejszemu, jak najblizszemu rzeczywistej
intencji wykonawcy oddaniu jego woli, rekonstrukcji oswiadczenia, jakie wykonawca ten
ztozytby, gdyby w sposdb poprawny jego oferta odpowiadata na wymagania postawione
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Granice czynnosci Zamawiajgacego
wyznacza przy tym przepis art. 87 ust. 1 ustawy, ktoéry dajac zamawiajagcemu podstawe do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty, jednoczesnie wprowadza zakaz ingerencji w tres¢ oferty —
negocjowania jej tresci oraz z zastrzezeniem wynikajacych z przepisu art. 87 ust. 1 ai ust. 2

wyjatkéw — zakaz zmian w tresci oferty.

Przez ten pryzmat nalezy zatem postrzega¢ sposdb dokonywania poprawy
z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W analizowanej sprawie, poprawienie
podanych w sposéb niezgodny z SIWZ cen w formularzach ofertowych zmuszatoby
Zamawiajgcego do prowadzenia swoistych negocjacji przed dokonaniem poprawek, w celu
ustalenia jakie pozycje zamiast btednie wstawionych nalezatoby wpisa¢, co sprzeciwia sie
tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zatem nie mogto zosta¢ dokonane. Prowadzenie negocjaciji
w celu ustalenia tresci poprawek, ponadto zaburzytoby wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy
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zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, ktora to zasada jest
naczelna w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, dlatego z oczywistych wzgledéw jest
taka praktyka jest niedopuszczalna [tak: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
21 stycznia 2010 r., V Ca 1051/10]. Na gruncie tresci oferty Odwotujgcego — sktadajacych
sie na nig formularzy cenowych, Zamawiajacy nie ma bowiem punktu zaczepienia w tresci
oferty, do ktérego miatby odnosi¢ dokonywane poprawki, jesli w ofercie w ramach danego
zaktadu podana zostata wieksza ilo$¢ cen za dostawe tony podsypki. Zamawiajgcy nie moze
bowiem odgadywaé¢ zamiaru wykonawcy, ktéra z przyktadowo trzech cen dla danego
zaktadu jest tq witasciwg dla dokonywanej poprawy: czy przyja¢ pierwsza z podanych
kilkakrotnie cen, czy tez dokonac¢ usrednienia, czy moze wedtug innego algorytmu. Nie
mozna takze na gruncie analizowanego stanu faktycznego przyjaé, ze takim punktem
odniesienia jest konkretny zapis SIWZ, skoro niezgodnos¢ oferty z SIWZ w tym wypadku nie
ma postaci niezachowania wyraznie narzuconego wymagania, ktére ma by¢ przniesione
wprost do oferty, ale dotyczy oswiadczenia wytworzonego przez wykonawce samodzielnie,

jakim jest zestaw podawanych w formularzu cen jednostkowych.

Tym samym, poprawienie niezgodnosci oferty z SIWZ musiatoby sie sprowadza¢ do
samodzielnego okreslenia przez Zamawiajacego cen jednostkowych za dostawy 1 tony
podsypki ttuczniowej dostarczanej w poszczegélnych typach wagonéw w ramach dostaw
realizowanych na rzecz kazdego Zaktadoéw Linii Kolejowych, co jest réwnoznaczne
z okresleniem przez Zamawiajacego ceny, co jest wytaczng domeng wykonawcy. Przy braku
w ofercie takich informaciji, ktére naprowadzatyby Zamawiajgcego na sposéb wiasciwej
poprawy, to jest na to, ktéra z cen jednostkowych bytaby tg referencyjna, Zamawiajacy
w celu dokonania ewentualnej poprawy musiatby sam uksztattowaé ceny jednostkowe. Co
wiecej, poniewaz te ceny jednostkowe determinujg dalszy ciag czynnosci arytmetycznych —
sktadajg sie na cene za dostawe na poziomie zaktadu, zadania a nastepnie na cene catej
oferty, dokonanie takiej poprawy w oparciu o jedng z cen podanych przez wykonawce, albo
z zastosowaniem innego, nieokreslonego przeciez algorytmu, musiatoby by¢ traktowane
jako dziatanie uznaniowe, a zarazem ksztaltujgce za wykonawce jego najwazniejsze
oswiadczenie woli, jakim jest podanie ceny za wykonanie zamoOwienia. Potwierdza to
stanowisko zaprezentowane w odwotaniu, zmierzajgce do wykazania, ze Zamawiajacy moze
swobodnie dokona¢ wyboru metody poprawy — zgodnie z tezg Odwotujacego, ,Zamawiajgcy
wg. witasnych potrzeb tj. [cena dla zaktadu lub dla zadanie] moze wykonac przeliczenia
samodzielnie bez udziatu wykonawcy z danych zawartych w treSci oferty.” W takich
okolicznosciach, nie mozna bytoby préby poprawienia cen jednostkowych traktowaé jednak
inaczej, jak przekroczenie granic stawianych trescig art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy dla
dokonania poprawy, co postuluje Odwotujacy, nie majac w samej ofercie zrodta wiedzy dla
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dokonania takiej poprawy i takiego punktu zaczepienia, ktory wskazywatby na kierunek
i sposOb ewentualnej poprawy, musiatby albo uzyskaé stanowisko Odwotujgcego, na jakg
cene jednostkowg nalezy dokona¢ poprawienia, co bytoby réwnoznaczne z negocjowaniem
oferty oraz jej zmiang, albo sta¢ sie rzecznikiem Odwotujgcego, samodzielnie wytwarzajac

za niego oswiadczenie.

[3] Nie znalazly réwniez potwierdzenia postawione w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 7

ust. i w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy a takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 29 ust. 1 ustawy, méwigcy o tym ze przedmiot zamowienia opisuje sie
w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, dotyczy opisu przedmiotu zamdwienia, co z oczywistych wzgledéw
wigze sie z ksztattowaniem tresci SIWZ i fazg przygotowania postepowania. Na obecnym
etapie, kiedy mamy do czynienia z etapem oceny ztozonych w postepowaniu ofert i wyborem
najkorzystniejszej oferty, jakiekolwiek zarzuty odnoszace sie do opisu przedmiotu
zamoéwienia sg spdéznione — w mysl art. 182 ust. 2 ustawy, odwotanie wobec tresci
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wnosi sie w terminie 5 lub 10 dni,
od dnia zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia na stronie internetowej,
stosownie do tego, czy wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Nie potwierdzit sie¢ takze zarzut naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Z opisanych
wyzej wzgleddéw, Zamawiajacy miat bowiem podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego
jako niezgodnej z SIWZ, podczas gdy takie podstawy nie zachodzity wobec oferty
Przystepujacego.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy, dotyczacy zaniechania wyboru oferty
Odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu jako wtérny wobec wskazywanego
braku podstaw do odrzucenia Jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz zaniechania
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie zastugiwat na uwzglednienie.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
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Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajagcego W wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r.

Sktad orzekajacy:
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