Sygn. akt: KIO 3400/22
WYROK
z dnia 9 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 4 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 grudnia 2022 roku przez odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” spbétke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Suchenidéw, przy udziale wykonawcy MS — EKO spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego i
Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

2.2. Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony

przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 22 lipca 2022 r.
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 3400/22
UZASADNIENIE

Gmina Suchenidéw, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,,Odbiér, transport
i zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy
Suchedniéw oraz z PSZOK”, numer referencyjny: GNI.271.11.2022.AJ.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 22 lipca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 28 wrzesnia 2022 r., nr 2022/S 187-529468.

W postepowaniu tym wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis”
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kielcach (dalej: ,,Odwotujgcy”) ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci z 7 grudnia 2022 r.

polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego oczywistych omytek rachunkowych polegajacych na podaniu w pkt 3
pkt 1) formularza ofertowego btednego wyniku dziatania matematycznego z
zsumowania podanych w tabelach cenowych nr 1 i 2 tgcznych kwot brutto (poz.
»,Suma”) za odbidr i zagospodarowanie odpaddéw, a w konsekwencji podanej kwoty
netto za catos¢ przedmiotu zaméwienia;

ewentualnie w razie oddalenia ww. zarzutu

2) art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego innej omyiki polegajacej na podaniu w pkt 3 pkt 1) formularza
ofertowego btednego wyniku dziatania matematycznego z zsumowania podanych w
tabelach cenowych nr 1 i 2 tgcznych kwot brutto (poz. ,suma”) za odbidr i
zagospodarowanie odpaddéw, a w konsekwencji podanej kwoty netto za catosé
przedmiotu zamowienia;

3) art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego

w sytuacji, gdy nie zawiera ona btedu w obliczeniu ceny;



4) art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego
w sytuacii, gdy:

a) podstawg zakwestionowania przez Odwotujgcego dokonanego przez Zamawiajgcego
poprawienia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp byt
wadliwy sposob jej poprawienia;

b) dokonane przez Odwotujgcego zakwestionowanie poprawienia jego oferty na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp byto uzasadnione;

c) Zamawiajgcy zastosowat w stosunku do oferty Odwotujgcego podstawe odrzucenia z
art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, ktéra wyklucza réwnoczesne zastosowania

przestanki odrzucenia z art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

4) poprawienia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2) w nastepujacy

sposob:

tres¢ z pkt 3.1) formularza oferty:
- ,Kwota brutto 4 427 444,88 PLN (stownie: cztery miliony czterysta dwadzieScia siedem
tysiecy czterysta czterdzieSci cztery ztote 88/100) w tym podatek VAT 327 958,88 PLN,
Kwota netto 4 099 486,00 PLN (stownie: cztery miliony dziewiecdziesigt dziewiec tysiecy
czterysta osiemdziesigt szes$¢ ztotych 00/100)”
winna zosta¢ poprawiona na:
- ,Kwota brutto 4 099 486,00 PLN (stownie: cztery miliony dziewiecdziesigt dziewiec tysiecy
czterysta osiemdziesigt szes$¢ ztotych 00/100)” w tym podatek VAT 303 665, 63 PLN, Kwota
netto 3 795 820,37 PLN (stownie: trzy miliony siedemset dziewiecdziesigt piec tysiecy
osiemset dwadzieScia ztote 37/100)”
ewentualnie w razie oddalenia zarzutu nr 1 Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu
5) poprawienie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) w nastepujgcy
sposob:
tres¢ z pkt 3.1) formularza oferty:
- ,Kwota brutto 4 427 444,88 PLN (stownie: cztery miliony czterysta dwadziescia siedem
tysiecy czterysta czterdziesci cztery zfote 88/100) w tym podatek VAT 327 958,88 PLN,
Kwota netto 4 099 486,00 PLN (sfownie: cztery miliony dziewiecdziesigt dziewiec tysiecy
czterysta osiemdziesigt szeSc ztotych 00/100)”

winna zostaé poprawiona na:



- ,Kwota brutto 4 099 486,00 PLN (stownie: cztery miliony dziewiecdziesigt dziewiec tysiecy
czterysta osiemdziesigt sze$¢ zfotych 00/100)” w tym podatek VAT 303 665, 63 PLN, Kwota
netto 3 795 820,37 PLN (stownie: trzy miliony siedemset dziewiecdziesigt pie¢ tysiecy

osiemset dwadziescia ztote 37/100)”.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uczestnikiem Postepowania, a takze podniost, ze gdyby
oferta Odwotlujgcego nie zostata odrzucona, to w Swietle kryteridw oceny ofert zostataby

uznana za najkorzystniejsza.

Zarzut nr 1.

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajgcy
zobowigzany jest do poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Odwotujgcy wskazat
na stanowisko Izby wyrazone w wyroku o sygn. akt KIO 2843/21.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt Xl SWZ Zamawiajgcy okreslit sposéb obliczenia ceny

oferty. W pkt XII.2 SWZ Zamawiajgcy wskazat:
- ,Wykonawca poda cene oferty na formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do
niniejszej SWZ z uwzglednieniem ceny za odbiér 1 Mg odbioru i zagospodarowania 1 Mg
odpadow zmieszanych, bioodpadow i odpadow segregowanych oraz iloSci odpadow
wskazanych przez Zamawiajgcego.”

W ocenie Odwotujgcego, powyzszy zapis SWZ bezsprzecznie wskazuje, ze podstawag
do obliczenia ceny oferty sg ceny jednostkowe za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadow
podawane w formularzu oferty (wg. zatgcznika nr 1 do SWz).

Odwotujgcy podkreslit, ze stosownie do tresci formularza oferty, jedynym miejscem w
ktérym wykonawca podawat cene za odbior i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw jest tabela
nr 1i nr 2. Uwzgledniajgc tres¢ pkt XIl.2 SWZ (,Wykonawca poda cene oferty na formularzu
oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do niniejszej SWZ z uwzglednieniem ceny za odbiér 1 Mg
odbioru i zagospodarowania 1 Mg odpadéw”) cena oferty podawana w pkt 3.1) formularza
oferty miata by¢ wynikiem zsumowania iloczynu cen jednostkowych oraz szacowanych ilosci
odpaddéw z tabeli nr 1 i nr 2. Potwierdza to opis kolumn z tabeli nr 1 i nr 2, gdzie
Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie wskazywat, ze podstawg do wyliczenia wartosci
odebranych i zagospodarowanych odpaddéw sg ceny jednostkowe brutto za odebranie i
zagospodarowanie 1 Mg odpadoéw wskazane w kolumnach nr 4 i nr 5 tabelinr 1inr 2.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wskazany wyzej sposob obliczenia ceny oferty,

zgodnie z ktérym podstawg obliczenia ceny fgcznej oferty sg ceny jednostkowe brutto
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podawane w kolumnach nr 4 i 5 tabeli nr 1 i nr 2, potwierdza rowniez cytowane nizej
pouczenie znajdujgce sie pod ww. tabelami w formularzu ofertowym:

,<Zamawiajgcy informuje, ze wynagrodzenie Wpykonawcy za odbieranie odpadow
komunalnych od wfaScicieli nieruchomosci obliczone bedzie, jako iloczyn rzeczywistej
(wyrazonej w Mg) ilosci takich odebranych odpadéw komunalnych oraz podanej w ofercie
stawki na 1 Mg odebranych odpaddéw komunalnych. Wynagrodzenie wykonawcy za
zagospodarowywanie odpadéw komunalnych obliczone bedzie, jako iloczyn rzeczywistej
(wyrazonej w Mg) iloSci takich zagospodarowanych odpadéw komunalnych oraz podanej w

ofercie stawki na 1 Mg zagospodarowanych odpadéw komunalnych.”

Zdaniem Odwotujgcego analiza tresci oferty Odwotujgcego wskazuje, ze tgczna cena
jego oferty podana w pkt 3.1) formularza oferty tj. kwota brutto 4 427 444,88 PLN, w tym
podatek VAT 327 958,88 PLN nie odpowiada sumie wartosci wskazanych w tabelach nr 1 i
nr 2 obliczonych z uwzglednieniem podanych w nim cen jednostkowych za odbidr i
zagospodarowanie 1 Mg odpadow. Wskazana w tabeli nr 1 cena za odbior i
zagospodarowanie odpaddw, obliczona z uwzglednieniem cen jednostkowych z kolumn 4 i 5
tabeli wynosi 3.948.666,00 zt brutto, za$ analogiczna cena z tabeli nr 2 wynosi 150.820,00 z
brutto. Suma tych wartosci daje kwote 4.099.486 zt brutto, a nie jak omylkowo wskazat
Odwotujgcy 4 427 444,88 PLN brutto.

Powyzsze potwierdza, zdaniem Odwotujgcego, ze przy obliczaniu tgcznej ceny oferty
Odwotujgcy popetnit oczywistg omytke rachunkowg polegajacg na podaniu niewtasciwego
wyniku zsumowania kwot 3.948.666,00 zt brutto oraz 150.820,00 zt brutto tj. 4 427 444,88
PLN brutto zamiast jak by¢ powinno 4.099.486 zt brutto.

W konsekwencji, w pkt 3.1) formularza oferty Odwotujgcy podat btedng warto$¢ netto
oferty tj. 4 099 486,00 PLN zamiast jak by¢ powinno 3.795.820,37 PLN.

Powyzsza niezgodno$¢ winna zostaé¢ poprawiona na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2)
ustawy Pzp. Uwzgledniajgc tres¢ cytowanego wyzej orzeczenia w sprawie KIO 2843/21
spetnione sg bowiem przestanki do kwalifikacji tej niezgodnosci jako oczywistej omyiki
rachunkowe;.

Odwotujgcy podkreslit, ze powstata ona na skutek niezamierzonego dziatania
wykonawcy w dziataniach matematycznych. Skoro Odwotujgcy w sposéb jednoznaczny
okreslit ceny jednostkowe brutto w tabelach nr 1 i nr 2, a sposéb obliczenia ceny oferty byt
czytelnie wskazany w tresci SWZ, to nie sposob twierdzi¢, ze przyczyng podania w pkt 3.1)
formularza oferty ceny fgcznej oferty, nie odpowiadajgcej sumie cen z tabeli nr 1 i nr 2, jest
inna przyczyna niz tylko niezamierzony btgd Odwotujgcego w dziataniach matematycznych.
Ponadto, skoro Zamawiajgcy okreslit sposob obliczenia ceny oferty i jednoznacznie wskazat,

ze podstawg do obliczenia ceny catkowitej oferty sg ceny jednostkowe brutto za 1 Mg
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odpadow, to dla przecietnego cziowieka nie powinno budzi¢ watpliwosci skad wynika ta
niezgodnos¢ oraz jak nalezy jg poprawi¢. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego sposob
poprawienia oferty jest wylgcznie jeden i w sposdb oczywisty nie przewiduje on mozliwosci
poprawiania cen jednostkowych.

W $lad za wyrokiem w sprawie KIO 2843/21 Odwotujgcy podniést, ze dla poprawienia
powstatej w jego ofercie omytki nie jest istotne jej znaczenie dla wysokosci zaoferowanej
przez wykonawce ceny. Zmiana ceny catkowitej jest wytgcznie pochodng cen
jednostkowych. Cena catkowita jest w tym zakresie wtorna, szczegdlnie, ze strony rozliczaé

sie bedg wedtug cen jednostkowych z tabeli nr 1 i nr 2, a nie wedtug ceny tgcznej oferty.

Zarzut nr 2

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp Zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treéci oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze w razie uznania przez lzbe, ze omytka Odwotujgcego nie
stanowi oczywistej omyiki rachunkowej Odwotujgcy wskazuje, ze podlega ona poprawieniu
na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Opisana w pkt Il odwotania (zarzut nr 1) niezgodnos$¢ oferty spetnia przestanke
L~omytki” tj. bledu bedgcego wynikiem niezamierzonego dziatania wykonawcy. Uzasadniajgc
ten zarzut Odwotujgcy wskazat, ze w sposéb odpowiedni ponawia argumentacje z pkt Il
odwotania. Nie sposoéb twierdzi¢, ze celowym byto dziatanie Odwotujgcego, ktéry w pkt 3.1)
formularza oferty podat btedny wynik zsumowania kwot z tabeli nr 1 i nr 2, obliczonych z
uwzglednieniem cen jednostkowych za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadow.
Uwzgledniajgc opis sposobu obliczenia ceny wynikajagcy z SWZ oczywistym byto, ze tego
rodzaju btad bedzie podlegat poprawieniu w jeden mozliwy sposob tj. przy uwzglednieniu
podanych w ofercie cen jednostkowych za odbidr i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze nawet gdyby uznaé, ze przedmiotowa niezgodnosé
nie jest wynikiem omytki rachunkowej, to dla Zamawiajgcego winna by¢ czytelna dodatkowa
przyczyna zaistnienia tej niezgodno$ci, ktéra potwierdza, ze mamy w tym przypadku do
czynienia z omytkg. Otéz zwykle jest tak, ze w tabelach cenowych podawane sg ceny netto,
a nie ceny brutto. W tym przypadku, w tabelach cenowych nr 1 i nr 2 wykonawcy podawali
wytgcznie ceny brutto, a kwota netto miata byé podana jedynie w pkt 3.1) formularza oferty
jako tgczna cena ofertowa, bedgca pochodng wczesniej podawanej tgcznej ceny brutto.
Kiedy zatem Odwotujgcy zsumowat tgczne kwoty brutto z tabeli nr 1 (3 948 666,00) oraz
tabeli nr 2 (150 820,00) i otrzymat kwote 4.099.486 zt brutto, to omytkowo, w oparciu o
doswiadczenie z innych przetargéw, wpisujgc jg do punktu formularza zawierajacg tgcznag

cene brutto i netto, przyjat, ze jest to kwota netto, ktéra po dodaniu VAT daje kwote brutto 4
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427 444,88 PLN. Takie witasnie kwoty omytkowo podat Odwotujgcy w pkt 3.1) formularza
oferty.

Powyzsze nie oznacza jednak, co btednie przyjat Zamawiajacy, ze wypetniajgc tabele
nr 1 i nr 2 oraz podajgc w niej ceny jednostkowe za odbidr i zagospodarowanie 1Mg
odpadow, Odwotujgcy dziatat w przekonaniu, ze podaje kwoty netto, a nie brutto. Takie
zatozenie nie znajduje uzasadnienia. Wymaga bowiem podkreslenia, ze tabele nr 1 i nr 2
operowaty wylgcznie kwotami brutto, a stowo ,brutto” zostato uzyte w kazdej kolumnie w
ktérej wykonawca podawat cene. Uwzgledniajgc zatem tres$¢ oferty (formularz ofertowy) oraz
wynikajgcy z SWZ opis sposobu obliczenia ceny oferty nie sposéb przyjaé, ze wypeiniajgc
kolejne kolumny tabel nr 1 i nr 2 Odwotujgcy podawat stawki netto, a nie brutto. Jest to
catkowicie bezzasadne zatozenie, a dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie oznaczato
niedopuszczalng ingerencje w tres¢ oferty Odwotujgcego.

Powyzsze potwierdza, ze przedmiotowa niezgodno$¢ spetnia przestanke uznania jej
za bedacg wynikiem omyiki.

Zdaniem Odwotujgcego spetniona jest rowniez przestanka z art. 223 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp dotyczgca braku istotnosci. Jak zostato to wyjasnione w zarzucie nr 1 sposéb
poprawienia omyiki w zakresie fgcznej ceny ofertowej jest wytgcznie jeden i nie ma w tym
zakresie zadnej dowolnosci wykonawcy. Cena w zakresie ktorej popetniona zostata omytka
jest wytgcznie pochodng cen jednostkowych oraz ilosci wskazanych w tabelach nr 1 i nr 2
formularza oferty. Zdaniem Odwotujgcego nalezy zatem stwierdzi¢, ze skoro nie zmieniajg
sie podstawy ceny ofertowej (stawki jednostkowe) to zmiana ceny tgcznej bedacej wynikiem
jedynie dziatan matematycznych, nie wprowadza zadnej nowej tresci do oferty. Zmienia sie
jedynie cena fgczna, ktéra jest wylgcznie wtérna w stosunku do cen jednostkowych oraz
zatozonych ilosci. W tych okolicznosciach nie sposéb twierdzi¢, ze poprawienie oferty
skutkowatoby dokonaniem istotnej zmiany tresci oferty. Jak zostato wskazane, w zasadzie
tres¢ oferty sie nie zmienia, a co najwyzej zmienia sie w zakresie nieistotnym tj. tgcznej ceny
wynikowej za realizacje zamowienia. Potwierdza to okoliczno$¢ w ktorej zgodnie z trescig
umowy strony rozliczajg sie po cenach jednostkowych za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg
odpadow, a tgczna cena ofertowa stuzyta jedynie do poréwnania ztozonych ofert w kryterium

cena.

Zarzut 3

Odwotujgcy wskazat nastepujgcy fragment uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego:
.- Zamawiajgcy dokonat analizy stanowiska Wykonawcy wskazanego w jego pismie z dnia
17.11.2022 r., ktére wskazywato natomiast jednoznacznie, ze Wykonawca bifednie obliczyt

cene oferty, poniewaz dwukrotnie naliczyt podatek VAT, stosujgc prawidfowg jego stawke



- Biorgc pod uwage powyzsze oferta w zwigzku z podwdjnym naliczeniem podatku VAT
zawierata rowniez btedy w obliczeniu ceny w zwigzku z czym podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 10).”

Zdaniem Odwotujgcego, catkowicie dowolne i bezzasadne jest stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy dwukrotnie naliczyt podatek VAT, a z pewnoscig Odwotujgcy
nic takiego nie przyznat w swoich wyjasnieniach z dnia 17.11.2022 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach, analogicznie jak zostato to wskazane w
tresci niniejszego odwotania, Odwotujgcy potwierdzit, ze wszystkie ceny za tabeli nr 1 i nr 2,
w tym ujete w nich ceny jednostkowe sg kwotami brutto, a w konsekwencji cena tgczna
brutto oferty winna odpowiada¢ sumie kwot z tabeli nr 1 i nr 2.

Odwotujgcy zauwaza, ze u podstaw blednego twierdzenia Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy dwukrotnie naliczyt podatek VAT, jest niezrozumiate pominiecie przez
Zamawiajgcego wynikajgcych z tresci SWZ zasad obliczenia ceny oferty. Gdyby
Zamawiajgcy uwzglednit okreslone przez samego siebie zasady obliczenia ceny oferty, to
zauwazytby, ze to stawki jednostkowe brutto z tabeli nr 1 i nr 2 sg podstawg do obliczenia
ceny fgcznej, a nie na odwrdt, jak to czyni Zamawiajgcy. W sytuacji gdy tgczne kwoty z pkt
3.1) formularza oferty nie odpowiadajg kwotom z tabeli nr 1 i nr 2 formularza oferty, to
oczywistym jest, ze sg one bfedne, a zatem Zamawiajacy nie powinien przez ich pryzmat
stwierdza¢, ze Odwotujgcy dwukrotnie naliczyt podatek VAT.

Nie moze by¢ mowy o btedzie w obliczeniu ceny, gdy stwierdzona niezgodnos¢ moze
by¢ poprawiona na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2) wzglednie pkt 3) ustawy Pzp. Nalezy
powtérzy¢, ze podstawg do poprawienia przedmiotowej omyiki sg powyzsze ceny
jednostkowe, a taki sposob dziatania Zamawiajgcego w sposéb oczywisty wyklucza
mozliwo$¢ przyjecia, ze Odwotujgcy dwukrotnie naliczyt podatek VAT.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone w wyroku Izby o sygn. akt KIO
635/22, gdzie wskazano: ,Z bfedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do
czynienia w przypadku nieuwzglednienia bgdz nieprawidtowego uwzglednienia w wyliczeniu
ceny lub kosztu wszystkich elementow kosztotwérczych. Btad w obliczeniu ceny jest
wynikiem btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce i polega
na przyjeciu niewfasciwych podstaw dokonywanej kalkulacji w Swietle postanowien
dokumentdéw zamoéwienia czy tez przepiséw prawa. Niewgtpliwie nieuwzglednienie realnego
kosztu zakupu ustugi wsparcia stanowi btgd w obliczeniu ceny.”

Odwotujgcy podkreslit, ze z opisang w ww. wyroku sytuacjg nie mamy do czynienia. Z
tresci oferty Odwotujgcego (tabele nr 1 i nr 2) wprost wynika, ze w sposéb prawidtowy
okreslit on cene oferty. Podane w tych tabelach ceny sg kwotami brutto, a zatem zawierajg
podatek VAT. tacza cena brutto oferty, zgodnie z trescig SWZ, ma by¢ wynikiem

zsumowania kwot brutto z tabel nr 1 i nr 2 formularza oferty. Jak zostato to wskazane kwota
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ta zostata btednie podana przez Odwotujgcego w pkt 3.1) formularza oferty. Zamawiajgcy
jest natomiast zobowigzany na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2), wzglednie pkt 3) ustawy Pzp
do poprawienia tej niezgodnosci. Poprawienie oferty w ten sposdb nie daje zadnych podstaw

do przyjecia, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Zarzut 4

Odwotujgcy wskazal, ze stosownie do art. 223 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego powyzszy przepis nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze
odrzucenie oferty nastepuje w sytuacji, gdy wykonawca w sposéb bezzasadny
zakwestionowat poprawienie omyitki oraz gdy sposdb poprawienia tej omytki przez
zamawiajgcego byt prawidtowy. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowym
stanie faktycznym.

Odwotujgcy argumentowat, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia
16.11.2022 r. Odwotujacy wskazat, ze sposdéb poprawienia jego oferty jest wadliwy, w tym
nie uwzglednia okreslonego w SWZ sposobu obliczenia ceny oferty (pismo z dnia
17.11.2022 r.). Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy niejako poprawiat oferty ,od tyfu”.
Zamiast za punkt wyjécia przyja¢ ceny jednostkowe za odbior i zagospodarowanie 1Mg
odpadow, to Zamawiajgcy uznat, ze prawidtowa jest cena tgczna, a w konsekwencji nalezy
poprawi¢ ceny jednostkowe.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob catkowicie dowolny, wbrew tresci
oferty oraz treSci SWZ (opis sposobu obliczenia ceny oferty oraz tres¢ wzoru formularza
cenowego) uznat, ze podane przez Odwotujgcego w tabelach nr 1 i nr 2 ceny jednostkowe
sg kwotami netto i nalezy do nich doliczy¢ VAT. Uzasadniajgc twierdzenie o wadliwym
sposobie poprawienia oferty Odwotujgcy powotuje sie w sposdb odpowiedni na odnoszgce
sie do tej kwestii uzasadnienie niniejszego odwotania w zakresie zarzutow nr 1 — 3.

Wskazany przez Zamawiajgcego sposéb poprawienia oferty Odwotujgcego byt zatem
w ocenie Odwotujgcego oczywiscie btedny.

Uwzgledniajac powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, w petni zrozumiatg czynnos$cig
Odwotujgcego byto zakwestionowanie dokonanej poprawki. Odwotujgcy przekonywat, ze
kierujgc do Zamawiajgcego pismo z dnia 17.11.2022 r. Odwotujgcy miat prawo oczekiwac,
ze Zamawiajgcy zmieni swojg decyzje. To oczekiwanie byto uzasadnione, gdyz dopiero
dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej o ktérym mowa w art. 253 ust. 1
ustawy Pzp kohczy czynnos¢ badania i oceny ofert.

Odwotujgcy zauwazyt, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty

potwierdza dokonanie przez Zamawiajgcego korekty informacji o poprawieniu oferty
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Odwotujgcego. W konsekwencji wyjasnien otrzymanych od Odwotujgcego Zamawiajgcy
podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy
Pzp. Odrzucenie oferty na tej podstawie oznacza zdaniem Odwotujgcego brak mozliwosci
poprawienia oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Te dwie podstawy
wykluczajg sie wzajemnie, a uzasadnienie Zamawiajgcego w tym zakresie jest wewnetrznie
sprzeczne. Zamawiajgcy nie moze bowiem twierdzi¢, ze gdyby Odwotujacy zgodzit sie na
poprawienie oferty w sposdb wskazany przez Zamawiajgcego, to wtedy nie odrzucitby jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp. Odrzucenie oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp czyni, zdaniem Odwotujgcego, bezprzedmiotowg decyzje o
odrzuceniu oferty ma podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze w sprawie nie mamy do czynienia
z sytuacjg w ktorej Odwotujgcy w sposob bezzasadny zakwestionowat poprawienie omyiki.
Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp dotyczy sytuacji w ktorej
wykonawca w sposob nieuzasadniony, w zasadzie sprzeczny z trescig ztozonej oferty nie
godzi sie na poprawienie jego oferty. Taki przypadek oznacza, ze wykonawca dziata wbrew
swojemu obowigzkowi wynikajgcemu z tresci ztozonej oferty oraz wbrew zasadom
prowadzenia postepowania wynikajgcym z SWZ. Sytuacja ta w zasadzie oznacza odmowe
podpisania umowy, stad tez ustawodawca wskazuje w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, ze odmowa
wyrazenia zgody na poprawienie omyiki skutkuje przepadkiem wadium na rzecz
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dokonane przez Zamawiajgcego ,poprawienie” oferty
Odwotujgcego umozliwito wybér oferty MS-EKO sp. z o.0. Wydawatoby sie, ze w
przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z klasycznym przypadkiem omyiki wykonawcy,
gdzie sposob jej poprawienia wprost wynika z tresci SWZ. Tymczasem, zamiast poprawic
wynik prostego dziatania matematycznego Zamawiajgcy dokonat samowolnej zmiany cen
jednostkowych w ofercie Odwotujgcego. Takg sytuacje, zdaniem Odwotujgcego, nalezy
zakwalifikowac¢ jako razgco naruszenie przepisow ustawy Pzp i zasad konkurencji. Decyzja
Zamawiajgcego winna zosta¢ zmieniona, gdyz w przeciwnym razie obarczona bytaby ona

wadg majgca wptyw na waznos¢ ewentualnie zawartej umowy.

W ztozonej pismem z 3 stycznia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
wniést o oddalenie odwotania. W ztozonym pismie z 3 stycznia 2023 r. zgtaszajacy
przystgpienie wykonawca MS — EKO spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie wniést o oddalenie odwofania, uznanie czesci stanowiska Odwotujgcego jako

spbéznionego oraz przedstawit swoje stanowisko procesowe.
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Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony

prawnej.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie
zgtosit wykonawca MS — EKO spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotah przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane zaréwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotanie jak i podczas rozprawy oraz ziozone

dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie tresci rozdziatu XIlI ,Sposoéb obliczenia ceny” SWZ, |zba ustalita, ze
Zamawiajgcy wskazat: ,1. Oferta musi zawieraC tgczng, ostateczng cene obejmujgcg
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich
optat i podatkéw. Dokonujgc wyceny przedmiotu zamdowienia nalezy uwzgledni¢ wszystkie
dane zawarte w SWZ oraz dokumentach postepowania, przy zachowaniu nalezytej
Staranno$ci oraz wiedzy technicznej i zawodowej Wykonawcy. 2. Wykonawca poda cene
oferty na formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do niniejszej SWZ z uwzglednieniem
ceny za odbiér 1 Mg odbioru i zagospodarowania 1 Mg odpaddéw zmieszanych, bioodpadow i
odpadow segregowanych oraz ilosci odpadow wskazanych przez Zamawiajgcego.
Wyliczona i zaoferowana cena catkowita oferty za realizacje ustugi bedzie stanowita
podstawe do oceny i poréwnania ofert. (...) 9. Zamawiajgcy zgodnie z art. 223 ust. 2 ustawy

Pzp w ofercie: oczywiste omytki pisarskie,

12



b) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

c) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. 10. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 9 lit.
c), Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na
poprawienie w ofercie omytki lub zakwestionowanie sposobu jej poprawienia. Brak
odpowiedzi w wyznaczonym terminie Zamawiajgcy uzna za wyrazenie zgody na poprawienie
omyiki.

11. Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktéry w wyznaczonym terminie
zakwestionuje poprawienie omytki, o ktéref mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.”

W rozdziale Xl ,Opis kryteriow, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty” SWZ, Zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert wraz z ich znaczeniem:

1. cena ofertowa brutto — 60%,
2. kryterium $rodowiskowe — posiadanie samochodéw do odbioru odpaddéw

komunalnych spetniajgcych normy emocji spalin min. Euro 5 — 10%,

3. termin ptatnosci faktury — 20%,

promocja selektywnej zbiérki odpadow w placéwkach oswiatowych — 10%.

Na podstawie tresci zatgcznika nr 1 do SWZ zawierajgcego wzor formularza oferty
ustalono, ze pkt 3. miat nastepujgce brzmienie: ,Zobowigzania Wykonawcy:

1) Oferuje wykonanie przedmiotu umowy za cene ryczattowg — KRYTERIUM CENA
OFERTOWA BRUTTO (C):

Kwota brutto ............ccccevvvvinnnn.. PLN (stownie: .......... ) w tym podatek VAT
vivene. PLN, Kwota netto ........................... PLN (stownie.:....... )
Uwaga!

*Cene nalezy podac z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

**Wykonawca zobowigzany jest podaC podstawe prawng zastosowania stawki
podatku od towardéw i ustug (VAT) innej niz stawka podstawowa lub zwolnienia z ww.
podatku,

Prosze wskazac podstawe prawng zastosowania stawki podatku od towardw i ustug
(VAT) innej niz stawka podstawowa Ilub  zwolnienia z ww. podatku

Rozbicie ceny wskazanej w pkt 3 ppkt 1) formularza ofertowego z podziatem na
frakcje.

Tabela nr 1 - Szacowana iloS¢ odpadow do odbioru u zrodfta. (...)
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Tabela nr 2 - Szacowana ilo$¢ odpaddéw z Punkt Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych
(PSZOK) (...)".

Zgodnie z opisem w ww. tabelach wszystkie ceny w nich podane miaty by¢ cenami
brutto. Wykonawcy mieli za zadanie podac¢ ceny jednostkowe brutto za 1 Mg odebranych
odpadoéw, cene za 1 Mg zagospodarowanych odpadow, wartos¢ brutto odebranych
odpadow, wartos¢ brutto zagospodarowanych odpadéw, catkowitg wartos¢ odebrania i
zagospodarowania odpadow. Nastepnie wartosci z ostatniej kolumny zsumowac.

Pod Tabelg nr 2 znajduje sie nastepujgca adnotacja: ,Zamawiajgcy informuje, ze
wynagrodzenie Wykonawcy za odbieranie odpadéw komunalnych od wfascicieli
nieruchomosci obliczone bedzie, jako iloczyn rzeczywistej (wyrazonej w Mg) ilosci takich
odebranych odpadéw komunalnych oraz podanej w ofercie stawki na 1 Mg odebranych
odpadéw komunalnych. Wynagrodzenie wykonawcy za zagospodarowywanie odpadow
komunalnych obliczone bedzie, jako iloczyn rzeczywistej (wyrazonej w Mg) ilosci tak ich
zagospodarowanych odpaddéw komunalnych oraz podanej w ofercie stawki na 1 Mg
zagospodarowanych odpadéw komunalnych.”

Jak wynika z formularza oferty ztozonego przez Odwotujgcego pkt 3. 1) zostat
wypetniony w nastepujacy sposob: ,Kwota brutto 4 427 444,88 PLN (stownie: cztery miliony
czterysta dwadzie$cia siedem tysiecy czterysta czterdzie$ci cztery ztote 88/100) w tym
podatek VAT 327 958,88 PLN, Kwota netto 4 099 486,00 PLN (stownie: cztery miliony
dziewiecdziesigt dziewiec tysiecy czterysta osiemdziesigt szes¢ ztotych 00/100)”.

Zostaly tez wypetnione przez Odwotujgcego Tabela 1 — suma: 3 948 666,00 zt i
Tabela 2 — suma; 150 820,00 zt.

Pismem z 16 listopada 2022 r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do Odwotujgcego w trybie art.
223 ust. 2 kt 3) ustawy Pzp z prosbg o wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie
Odwotujgcego innej omyitki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia.
Zamawiajgcy w tresci pisma wskazat: ,Po dokonaniu analizy Tabeli nr 1 oraz Tabeli nr 2
formularza ofertowego wynika, ze Wykonawca do wyceny jako ceny jednostkowe za 1 Mg
odebranych odpadow oraz za 1 Mg zagospodarowanych odpadow podat kwoty netto, a nie
kwoty brutto — warto$c¢ fgczna tabeli nr 1 — 3 948 666,00 zt warto$¢ tabeli nr 2 — 150 820,00
zt co fgcznie daje kwote: 4 099 486,00 zt — wpisang jako kwota netto w formularzu
ofertowym.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy poprawit w kolumnie nr 1 i w kolumnie nr
2 formularza ofertowego wszystkie kwoty jednostkowe za 1 Mg odebranych odpaddéw oraz
za 1 Mg zagospodarowanych odpadow z kwot netto na kwoty brutto. Tabela nr 1 i nr 2 po
poprawieniu omytki wyglada w sposob nastepujgcy: (...)”. Ponadto Zamawiajgcy wskazat,

ze: ,Po poprawieniu omytki po zsumowaniu kwot koricowych w Tabeli nr 1 i Tabeli nr 2 4 264
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559,28 zt + 162 885,60 zt = 4 427 444,88 zt — co jest zgodne z kwotg ogdlng oferty wpisang
przez Panstwa w pkt. 3 ppkt 1) formularza ofertowego.

Zamawiajgcy informuje rownoczesnie, ze w przypadku braku akceptacji przez
Wykonawce poprawienia w/w omytek, oferta podlegafa bedzie odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 11) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

W zwigzku z powyzszym prosze o wyrazenie zgody na poprawienie wskazanych
omytek lub zakwestionowanie ich do dnia 17.11.2022 r. do godziny 13:00.”.

W wyznaczonym terminie Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wyrazit
nastepujgce stanowisko: ,W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia 16.11.2022 r. wzywajgce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych FART — BIS Sp. z o.0. do wyrazenia zgody na
poprawienie omytki w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp wskazuje, ze sposob
poprawienia przez Panstwa omytki jest btedny.

Uzasadniajgc powyzsze, podkreslam, ze stosownie do tresci SWZ (informacja pod
tabelami nr 1 i nr 2 z zatgcznika nr do SWZ2):

- ,Wynagrodzenie Wykonawcy za odbieranie odpadoéw komunalnych od wiaScicieli
nieruchomosci obliczone bedzie, jako iloczyn rzeczywistej (wyrazonej w Mg) iloSci takich
odebranych odpadéw komunalnych oraz podanej w ofercie stawki na 1 Mg odebranych
odpadéw komunalnych. Wynagrodzenie wykonawcy za zagospodarowywanie odpadow
komunalnych obliczone bedzie, jako iloczyn rzeczywistej (wyrazonej w Mg) ilosci takich
zagospodarowanych odpadoéw komunalnych oraz podanej w ofercie stawki na 1 Mg
zagospodarowanych odpadow komunalnych”.

Uwzgledniajgc sposob obliczenia ceny oferty nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
cena ofertowa stuzgca do poréwnania z cenami innych ofert obliczana jest w oparciu o ceny
jednostkowe podawane w tabelach nr 1 i 2 formularza ofertowego. Cena ofertowa ma by¢
zatem pochodng cen jednostkowych. W tej sytuacji podstawg do poprawienia ceny oferty
muszg byc ceny jednostkowe, a nie cena koricowa.

W tresci oferty, w tabeli nr 1 i nr 2 Wykonawca jednoznacznie wskazat wytgcznie ceny
jednostkowe brutto i naduzyciem jest twierdzenie, Ze wbrew literalnej tresci oferty sg to ceny
netto do ktorych trzeba jeszcze doliczy¢ podatek VAT.

Dokonane przez Zamawiajgcego poprawienie oferty jest nie tylko sprzeczne z trescig
SWZ, ale rowniez jest sprzeczne z ftrescig ustawy Pzp. Jest ponadto niekorzystne dla
Zamawiajgcego, gdyz prowadzi do bezzasadnego podwyZzszenia ceny oferty.

W rzeczywisto$ci podstawg prawng poprawienia oferty winien byc¢ art. 223 ust. 2 pkt
2), a nie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Sytuacja zaistniata w ofercie Wykonawcy to

klasyczny przyktad oczywistej omytki rachunkowej. Dodac nalezy réwniez, ze zgodnie z
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Jednolitg linig orzeczniczg poprawianie omytek rachunkowych nastepuje ,,z dotu” tj. podstawg
do poprawienia ceny sg ceny jednostkowe, a nie ,,z gory” gdzie wyjsciowa jest cena tgczna.

Uwzgledniajgc powyzsze, wnosimy o uniewaznienie czynnoSci poprawienia oferty w
Sposob wynikajgcy z pisma Zamawiajgcego z dnia 16.11.2022 r. Nastepnie Zamawiajgcy
winien powtorzy¢ czynnos$¢ poprawienia oferty w sposob prawidfowy. Poprawienie to winno
nastgpi¢ na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2, wzglednie pkt 3 ustawy Pzp i powinno polegac¢
na poprawieniu pkt 3 ppkt 1) formularza ofertowego w nastepujgcy sposoéb: zamiast ceny
brutto 4 427 444,88 PLN winna by¢ cena brutto 4.099.486,00 PLN oraz zamiast ceny netto
4.099.486,00 PLN winna by¢ cena netto 3.795.820,37. Wymaga podkreslenia, ze na tego
rodzaju poprawke, dokonang na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp zgoda
Wykonawcy nie jest wymagana.

Informuje, ze w razie braku uniewaznienia wadliwej czynnosci z dnia 16.11.2022 r.
Wykonawca bedzie zmuszony do skorzystania z prawa ztozenia odwotania do Krajowej Izby

Odwoftawczej.”

7 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego podajgc nastepujgce
uzasadnienie prawne i faktyczne: ,Nie przyznano punktacji ofercie — oferta odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) i 11) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli Wykonawca w wyznaczony terminie zakwestionowat poprawienie omytki, o
ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) oraz jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajgcy w dniu 09.11.2022 r. dokonat otwarcia ofert w
przedmiotowym postepowaniu. Po otwarciu ofert i zamieszczeniu informacji z ich otwarcia
przystagpit do badania i oceny ofert. W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z
dnia 16.11.2022 r. znak: GNI.271.11.2022.AJ zawiadomit Wykonawce o poprawieniu innej
omytki w ofercie. W ztozonej przez Wykonawce ofercie pojawita sie niezgodnos¢ pomiedzy
fgczng ceng ofertowg brutto w kwocie: 4 427 444,88 zt w tym podatek VAT 8% - 327 958,88
zt, kwota netto: 4 099 666,00 zt a kwotami wskazanymi Tabeli nr 1 i 2. Po zsumowaniu
danych w Tabeli nr 1 i nr 2 wynikato, ze Wykonawca do wyceny jako ceny jednostkowe
przyjat ceny netto, poniewaz kwota fgczna zawarta w tabelach byta tozsama z o0gdlng
warto$cig zamdowienia netto wpisang do formularza ofertowego. Zamawiajgcy na wyrazenie
zgody na poprawienie omytek lub zakwestionowanie ich wyznaczyt termin do dnia
17.11.2022 r. do godziny 13:00. Wykonawca pismem z dnia 17.11.2022 r. zakwestionowat
poprawienie omytki przez Zamawiajgcego wskazujgc, ze jest ono bfedne. Wykonawca

wskazat, ze Zamawiajgcy winien zmieni¢ cene oferty brutto na kwote: 4 099 486,00 zt
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natomiast kwote netto na: 3 795 820,37 zt. Powyzsze dato podstawe Zamawiajgcemu do
odrzucenia Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11).

Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu, ze poprawienie oferty na podstawie innej
omyiki jest niekorzystne dla Zamawiajgcego, gdyz prowadzi do bezzasadnego podwyzszenia
ceny oferty. Zamawiajgcy jednak nie odnosi sie w kwestii mozliwosci poprawienia w ofercie
omytki w zaleznosci od skutkéw finansowych czy ekonomicznych, a formalnej i prawnej
mozliwosci jej wprowadzenia. W opisanej sytuacji Wykonawca popetit btedy, ktore dajg mu
mozliwo$¢ do sterowania ofertg i realizacji zamdowienia za takg kwote, ktéra w poréwnaniu do
innych zfozonych ofert bedzie najnizsza. Takie przedstawienie sytuacji prowadzi do
niedopuszczalnej sytuacji w zamowieniach publicznych, poniewaz nalezy pamietac, ze
Zamawiajgcy moze dokonywacC popraw w ofercie, ale tylko takich, ktore nie powodujg
istotnych zmian w ofercie, nie ma réwniez w trybie przetargu nieograniczonego mozliwosci
negocjacji tresci oferty w tym ceny. W przedmiotowej sprawie mozna domniemac, ze
Wykonawca w sytuacji, w ktorej cena 4 427 444,88 zt brutto bytaby najnizsza, to wyrazitby
zgode na poprawienie innej omytki i realizowatby ustuge za cene wyzszg. W sytuacji
odwrotnej natomiast jaka ma miejsce, Wykonawca ciezar swojego btedu w obliczeniu ceny
probuje przerzucic na Zmawiajgcego.

Zamawiajgcy dokonat analizy stanowiska Wykonawcy wskazanego w jego pismie z
dnia 17.11.2022 r., ktére wskazywafto natomiast jednoznacznie, ze Wykonawca btednie
obliczyt cene oferty, poniewaz dwukrotnie naliczyt podatek VAT, stosujgc prawidtowg jego
stawke. Wyliczenia matematyczne jesli chodzi o wyliczenie ogétem kwoty netto, brutto i VAT
byty prawidfowe. Dokonanie nowego wyliczenia przez Zamawiajgcego kwot netto, brutto i
VAT w ocenie Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy do poprawienia oczywistej
omytki rachunkowej. Biorgc pod uwage powyzsze oferta w zwigzku z podwojnym
naliczeniem podatku VAT zawierata rowniez bfedy w obliczeniu ceny w zwigzku z czym

podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 10).”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepisow ustawy Pzp, bedacych
podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.
art. 223 ustawy Pzp
1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéow Ilub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
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1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, 2z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omylki polegajagce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy wyznacza wykonawcy
odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omyiki lub
zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za

wyrazenie zgody ha poprawienie omyiki.

art. 226 ust. 1 pkt 10) i 11) ustawy Pzp
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

(...)

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

11) wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 223 ust. 2 pkt 3; (...)

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujacych
powodow.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia
w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek. Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie Izby, co réwniez
podnidst Odwotujacy w tresci odwotania, z oczywistg omytkg rachunkowg bedziemy mie¢ do
czynienia, gdy po pierwsze w tresci oferty Zamawiajagcy ma wszelkie niezbedne dane do
jednoznacznego ustalenia, ze w sposéb btedny przeprowadzono w ofercie dziatanie
matematyczne. Ponadto oczywista omyika rachunkowa to niezgodnos¢ widoczna na
pierwszy rzut oka. W przypadku takiej omyiki, mozna zorientowac sig, ze nie byto zamiarem
wykonawcy popetnienie omytki, a powstata ona na skutek btednego dziatania. (vide: np.
stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 22 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1662/21). Zatem
istotg oczywistej omyiki rachunkowej jest to, iz powstaje ona na skutek btedu w
przeprowadzeniu dziatania matematycznego. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze powinien istnie¢
jeden sposob poprawienia omyiki. W sytuacji, gdy istnieje wiecej niz jeden sposob
poprawienia omytki, co wptywa np. na cene oferty, zamawiajgcy nie moze samodzielnie
decydowac o tym, w jaki sposdb poprawi¢ takg omytke. W szczegdlnosci, nieuprawnione jest

twierdzenie, ze zamawiajgcy powinien wéwczas przyjg¢é mozliwos¢ poprawienia dajgca
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korzystniejszy wynik dla wykonawcy. W takiej sytuacji, w ocenie lzby, konieczne moze
okazaC sie rozwazenie, czy nie zaistniata podstawa do odrzucenia oferty. Zdecydowanie
réwniez nalezy podkresli¢, ze nie jest mozliwe poprawienie omytek rachunkowych wskutek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej tres¢ oferty, gdyz w takiej sytuacji nie jest
spetniona przestanka ,oczywistosci” zaistniatej omyiki.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w tresci uzasadnienia
zarzutu nr 1 odwotania, w ocenie lzby stanowisko to nie zastuguje na uwzglednienie. Przede
wszystkim Odwotujgcy nie wykazat, ze mamy w zaistniatym stanie faktycznym do czynienia
wystgpieniem ,,oczywistej omytki rachunkowej”. Wskaza¢ z catg mocg nalezy, ze nie doszio
w ofercie Odwotujgcego do btednego przeprowadzenia obliczen. Dziatanie polegajace na
sumowaniu poz. ,suma” z Tabeli 1 tj. wartosci 3 948 666,00 z poz. ,suma” z Tabeli 2, tj.
wartosci 150 820,00 daje wynik 4 099 486,00 zt. Z tresci oswiadczenia ztozonego w pkt 3.1)
formularza oferty Odwotujgcego wynika, ze warto$¢ ta zostata podana przez niego jako
kwota netto. Po dodaniu do tej kwoty wartosci podatku VAT wskazanego przez
Odwotujgcego na poziomie 327 958,88 zt otrzymana wartos¢ to 4 427 444,88 zt. Zatem
stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze w kontekécie dokonanych
obliczehh matematycznych oferta jest prawidtowa i nie zawiera btedéw rachunkowych. Sam
Odwotujgcy réwniez na taki btgd rachunkowy nie wskazuje, argumentacja przedstawiona w
odwotaniu nie wskazuje bowiem, jakie dziatanie matematyczne zostato zle wykonane.
Odwotujgcy podniodst, ze podana przez niego w pkt 3.1) formularza oferty kwota brutto nie
odpowiada sumie wartosci wskazanych w tabelach 1 i 2. Odwotujgcy w tresci zarzutu
wskazat tez, ze ,,oczywisto$¢” omytki polega na podaniu niewtasciwego wyniku sumowania
kwot z tabeli 1 i z tabeli 2 tj. 4 427 444,88 zt, gdy powinno by¢ 4 099 486,00 zt. Odwotujgcy
wskazat, ze w konsekwencji powyzszego podat btedng wartos¢ netto, tj. zamiast
4 099 486,00 zt, powinno by¢ 3 795 820,37 zt. W powyzszej argumentacji Odwotujgcy
jednoczesnie pomija, ze prawidtowo obliczona wartos¢ po zsumowaniu wartosci z tabeli 1 i 2
tj. kwota 4 099 486,00 zt zostata podana w tresci oswiadczenia w pkt 3.1) formularza oferty
jako kwota netto. Okoliczno$¢ ta w ocenie Izby jest istotna, poniewaz poddaje w watpliwosé,
czy wystgpita oczywista omytka rachunkowa w tresci oferty Odwotujgcego. Jak juz bowiem
wczesniej wskazano, wszystkie dziatania matematyczne zostaty przeprowadzone poprawnie.
Zadna warto$¢ kwotowa podana w formularzu ofertowym nie jest wynikiem btedu w
obliczeniach. Inna sytuacja bytaby gdyby Zadna warto$¢ z oswiadczenia z pkt 3.1)
formularza oferty nie odpowiadata sumie wartosci z tabeli 1 i 2 wowczas mozna by rozwazac
czy miato to miejsce w wyniku btednego przeprowadzenia obliczen, tj. zaistnienia oczywistej
omyiki rachunkowe;.

W zwigzku z powyzszym zarzut zostat oddalony.
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Jak stanowi przepis art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. Analiza ww. przepisu ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze przestanki
poprawienia tzw. ,innej omytki” sg nastepujgce: chodzi o inng omytke niz oczywista omytka
rachunkowa bgdz tez oczywista omytka pisarska, inna omytka musi polegac¢ na niezgodnosci
tresci oferty z dokumentami zamoéwienia, jej poprawienie nie moze powodowac istotnych
zmian w ftresci oferty, a obowigzkiem zamawiajgcego jest niezwiocznie zawiadomié
wykonawce celem umozliwienia mu wyrazenia zgody na poprawienie omytki lub
zakwestionowanie jej poprawienia. W orzecznictwie Izby wypracowano reguty, ktorymi
nalezy kierowa¢ sie przy ocenie kwestii dopuszczalno$ci poprawienia innej omyiki:
~Poprawienie omytki na zasadach okreslonych w art. 223 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku - Prawo zamdwien publicznych moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy z treSci oferty
mozna wywie$¢ fakt istnienia omytki, a przede wszystkim powzig¢ wiedze o charakterze
pomyiki i sposobie jej poprawienia w celu doprowadzenia do zgodnoS$ci tresci oferty z SWZ.”
(vide: wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 109/22); ,Pojecie ,istotnych zmian
w tresci oferty” jest nieostre i ma charakter oceny, jednak réwniez w tym przypadku
orzecznictwo wypracowato requly o uniwersalnym charakterze umozliwiajgce stosowanie
przepisu. Przede wszystkim, istotna zmiana tresSci oferty powinna stanowi¢ znaczgcg, istotng
zmiane treSci oSwiadczenia woli wykonawcy. Ponadto, zamawiajgcy jest zobowigzany
poprawi¢ omytke w szczegolnoSci wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa,
wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte. Omytki, o ktérych mowa w art. 223
ust. 2 pkt 3 ww. ustawy, muszg miec taki charakter, aby ich poprawy mogt dokonac
zamawiajgcy samodzielnie, co do zasady bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. O tym,
czy po poprawieniu omytki nastgpi istotna zmiana tresci oferty nalezy oceniac, biorgc pod
uwage zakres zmian, przedmiot zamowienia i cato$¢ oferty.” (vide: wyrok KIO z dnia 13
stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3772/21); ,Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki sposob
omytke poprawi¢ bez koniecznosSci wystepowania do wykonawcy o informacje w tym
zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez
zamawiajgcego sposob poprawienia oferty.” (vide: wyrok KIO z dnia 2 maja 2022 r. sygn. akt
KIO 949/22). Prezentowane jest rowniez stanowisko dopuszczajgce mozliwos¢ uprzedniego
wyjasnienia tresci oferty z wykonawcg celem poprawienia jej tresci w trybie art. 223 ust. 2 pkt
3) ustawy Pzp, jednak podkresla sie, ze powinno to mie¢ miejsce z poszanowaniem zasad
wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp: ,O ile kazdorazowo treS¢ oSwiadczenia woli sktadanego
w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy,
wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji - ztoZzenia oferty

zgodnej ze specyfikacjg- o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym
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mozliwe jest ustalenie treSci oswiadczenia woli wykonawcy w sSposob nienaruszajgcy
nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.” (vide: wyrok
KIO z dnia 10 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3722/21).

Niewatpliwie, kazdy przypadek zastosowania art. 223 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp nalezy
rozpatrywac¢ z uwzglednieniem okolicznosci danego stanu faktycznego.

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg, gdy wedlug Zamawiajgcego
omytke mozna byto poprawi¢ w opisany przez niego w pismie z 16 listopada 2022 r. sposdb
na podstawie art. 223 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, natomiast w piSmie z 17 listopada 2022 r.
Odwotujgcy zaproponowat inny sposéb poprawienia tej omyiki, przy czym istotne jest, ze na
tamtym etapie Odwotujacy zakwestionowat nie tylko sposdb poprawienia omyiki ale réwniez
podstawe prawng, bowiem w pidmie tym Odwotujgcy wskazat wprost, Zze podstawg
poprawienia omytki powinien byc¢ art. 223 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, gdyz mamy do czynienia
z oczywistg omytkg rachunkowg. Odwotujgcy wskazat na sposob poprawienia tej omytki i
podnidst, ze na jej poprawienie nie jest wymagana jego zgoda, wnoszgc jednoczesnie o
uniewaznienie czynnosci z 16 listopada 2022 r. Natomiast na etapie postepowania
odwotawczego Odwotujgcy zaistniatg w ofercie omytke (a wiec ten sam stan faktyczny)
kwalifikuje, po pierwsze, jako oczywistg omytke rachunkowa, a w razie gdyby Izba sie z tym
stanowiskiem nie zgodzita — po drugie, jako inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty. Jak juz zostato
przesadzone, z oczywistg omytkg rachunkowg na gruncie tej sprawy nie mammy do
czynienia.

Odnoszgc sie natomiast do stanowiska Odwotujgcego w przedmiocie uznania btedu
w ofercie za tzw. ,inng omytke” w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, w ocenie Izby
nie zastuguje ono na uwzglednienie. Odwotujgcy wyjasnit, ze zwykle jest tak, ze w tabelach
cenowych podawane sg ceny netto, a nie ceny brutto. W tym postepowaniu w tabelach 1 i 2
wykonawcy, o czym przesgdzit Zamawiajgcy, mieli poda¢ tylko ceny brutto, natomiast kwota
netto miata zosta¢ podana tylko w pkt 3.1) formularza oferty, jako tgczna cena ofertowa,
bedgca pochodng podawanej tacznie ceny brutto. Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze kiedy
zsumowat fgcznie kwoty z tabeli 1 i 2 i otrzymat kwote 4 099 486,00 zt brutto to omytkowo w
oparciu o doswiadczenie z innych przetargéw, wpisujgc jg do punktu formularza zawierajaca
taczong cene brutto i netto przyjat, ze jest to cena netto, ktéra po dodaniu VAT daje kwote
brutto 4 427 444,88 zt. Takie kwoty omytkowo Odwotujgcy podat w pkt 3.1) formularza oferty.
Odwotujgcy pokreslit, ze nie oznacza to, ze dziatat w przekonaniu, ze podaje kwoty netto a
nie brutto. Z tego Odwotujgcy wywodzi, ze mamy do czynienia z omytkg. Natomiast w ocenie
Odwotujgcego zmiana oferty w zakresie brzmienia pkt 3.1) formularza oferty zgodnie z
wnioskiem odwotania nie bytaby zmiang istotng, gdyz jak wskazuje ,w zasadzie tres$c oferty

sie nie zmienia”, co Odwotujgcy argumentuje tym, ze zgodnie z trescig umowy strony
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rozliczajg sie po cenach jednostkowych za odbidr i zagospodarowanie 1 Mg odpadow, a
taczna cena ofertowa stuzyta jedynie do poréwnania ztozonych ofert w kryterium cena.
Odwotujgcy ztozyt dowdd nr 1- formularz ofertowy z 1 sierpnia 2022 r., w celu wykazania, ze
wiedziatl iz w postepowaniu w tabelach 1 i 2 musi podaé ceny brutto, poniewaz taka jest
praktyka u tego Zamawiajgcego.

W ocenie lIzby, po pierwsze, Odwotujgcy swoim stanowiskiem potwierdzit, ze
zaistnialg w ofercie Odwotujgcego nieprawidlowos¢ nie sposob konwalidowa¢ z
zastosowaniem dyspozycji przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Suma wartosci z tabeli
1i 2 jak ustalono wczesniej, prawidtowo zostata obliczona na kwote 4 099 486,00 zt problem
w tym, ze nastepnie wypetiajgc formularz oferty w pkt 3.1) wykonawca zdefiniowat tg
warto$¢ jako kwote netto, doliczyt do niej wartos¢ VAT i nastepnie podat warto$¢ catkowitg
brutto. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze juz na tym etapie rodzg sie watpliwosci co do
oceny zaistniatej nieprawidtowos$ci, czego wyrazem jest to, ze zarbwno Zamawiajacy jak i
Odwotujgcy postrzegajg ja w odmienny sposoéb. Innymi stowy ten sam btgd mozna w rézny
sposob interpretowag, tak jak zrobit to Zamawiajgcy, ale tez tak, jak w zarzucie nr 2 usituje
przekona¢ Odwotujgcy. Nastepnie Izba zwraca uwage, ze w tredci zarzutu Odwotujgcy
wskazat, ze btednie zostat wypetniony pkt 3.1) formularza oferty i wyjasnia jak do tego
doszto, czym posrednio zdaje sie wskazywaé na niezgodnos¢ w ofercie Odwotujgcego z
dokumentami zamdwienia. Problem w tym, Zze owg niezgodnos¢ mozna interpretowac¢ w
rézny sposob, albo jak twierdzi Odwotujgcy, ze podat jednak w tabeli 1 i 2 ceny brutto, a jego
pomytka polegata na wpisaniu powstatej po ich zsumowaniu ceny brutto w miejsce ceny
netto albo jak wskazat Zamawiajgcy — istnieje watpliwosc¢, ze juz na etapie wypetnienia tabeli
1i 2 doszto do btedu i zamiast podac tam ceny jednostkowe brutto Odwotujgcy mogt podac
ceny netto. W zakresie stanowiska co do braku istotnosci wprowadzonej zmiany wskazac
nalezy, ze w Swietle art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp nie ma przeszkéd do poprawienia
zarowno ceny oferty, ktéra w tym postepowaniu stanowi kryterium oceny ofert i gorna
granice finansowo, po ktorej osiggnieciu umowa zostaje uznana za wykonang, jak i cen
jednostkowych, ktére stanowig podstawe rozliczen miedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Jak
bowiem wskazuje sie w orzecznictwie Izby, istotnosci zmiany nie rozpatruje sie w kontekscie
ewentualnego wptywu na wynik postepowania, czy tez wptywu na essentialia negoti przysztej
umowy. Jednak biorgc pod uwage mozliwosci ewentualnej poprawy omyiki nie mozna
zgodzi¢ sie aby byta to zmiana nieistotna.

Reasumujgc powyzsze, Izba uznata, ze ze wzgledu na co najmniej dwa sposoby
potencjalnego poprawienia zaistniatej omyiki, tj. ten wskazany przez Zamawiajgcego pismem
z 16 listopada 2022 r. oraz ten opisany w tresci odwotania w zarzucie 2 nie jest mozliwe
zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp celem konwalidowania nieprawidtowosci

powstatych w tresci oferty Odwotujgcego. Podkreslenia jednak przy tym wymaga, ze
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Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu zaniechania uniewaznienia przez Zamawiajgcego
czynnosci z 16 listopada 2022 r. w przewidzianym do tego terminie, wynikajgcym z art. 515
ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Izba miata przy tym na uwadze tres¢ pisma Odwotujgcego z 17
listopada 2022 r., gdzie Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku zaniechania uniewaznienia
przez Zamawiajgcego czynnosci z 16 listopada 2022 r. skorzysta z prawa do wniesienia
srodka ochrony prawnej, czego nie uczynit. Zatem na moment orzekania stan faktyczny
sprawy jest taki, ze omytka, jaka wystgpita w ofercie Odwoltujgcego zostata poprawiona na
skutek czynnosci Zamawiajgcego z 16 listopada 2022 r. Ztozony dowdd nie moze przesadzi¢
o uwzglednieniu stanowiska Odwotujgcego. Stusznie bowiem wskazat Zamawiajacy i
Przystepujacy, ze stanowisko to jest sprzeczne z tym prezentowanym w odwotaniu. Ponadto

dowdd dotyczy innego postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp zarzut potwierdzit
sie, jednak nie ma to wplywu na wynik postepowania, stad tez naruszenie to ma charakter
formalny. Ma racje Odwotujgcy, ze w okolicznosciach tej sprawy, majgc na uwadze ze
czynnos¢ Zamawiajgcego z 16 listopada 2022 r. nie zostata uniewazniona zastosowanie tej
podstawy odrzucenia oferty nie jest mozliwe. Omyika zostata bowiem poprawiona w sposob
ktéry wynika z pisma z 16 listopada 2022 r., a Zamawiajgcy nie uniewaznit tej czynnosci, co
oznacza ze nie moze twierdzi¢ ze jednocze$nie wystgpit btad w obliczeniu ceny. Niezaleznie
od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze istota nieprawidiowosci jaka zaszta w tresci oferty
Odwotujgcego ma zgota odmienny charakter, doszto bowiem do omyiki, ktérej nie da sie

usungé i ktéra powoduje niezgodnosc tresci oferty z dokumentami zaméwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp, zarzut nie
potwierdzit sie z nastepujgcych powoddéw. Jak stanowi art. 223 ust. 2 obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie omytek o ktérych mowa w pkt 1) — 3) tego przepisu.
Poprawienie tych omytek nie wymaga udziatu wykonawcy, w tym sensie, ze Zamawiajgcy
jedynie zawiadamia go o ich poprawieniu. Natomiast jesli chodzi o omyike z pkt 3), tj. o tzw.
»,inng omytke” wykonawca ma mozliwosé wyrazenia zgody na jej poprawienie bgdz ma
mozliwo$¢ zakwestionowania jej poprawienia, co nie zostato przewidziane przy oczywistych
omytkach. Zatem kolejnos¢ zdarzen jest nastepujgca: zamawiajgcy poprawia omyitke, a
nastepnie w przypadku omyiki z pkt 3) zwraca sie do wykonawcy o wyrazenie zgody badz o
zakwestionowanie sposobu poprawienia. Ustawodawca z decyzjg wykonawcy wigze
nastepujgce konsekwencje: jedli wykonawca wyrazi zgode na poprawienie omyitki, wéwczas
jego oferta jest uwzgledniana w dalszych czynnosciach zamawiajgcego w toku
postepowania, jesli natomiast zakwestionuje sposéb poprawienia omyiki, wigze sie to dla

niego z konsekwencjg opisang w art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp.
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W zaistniatym stanie faktycznym wykonawca zakwestionowat sposdb poprawienia
jego oferty, co w ocenie Izby oznacza, ze spetnita sie przestanka odrzucenia oferty, o ktérej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp. Izba w tym zakresie przychyla sie do stanowiska
Przystepujgcego, zgodnie z ktéorym powody zakwestionowania czynnosci z 16 listopada
2022 r. na tym etapie sg bez znaczenia, jako podniesione po terminie. W ocenie Izby termin
na zakwestionowanie tej czynnosci wynosit 10 dni od przekazania informacji o jej podjeciu,
zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit a) ustawy Pzp. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze ewentualnie wniesienie odwotania mogtoby zosta¢ odczytane przez
Zamawiajgcego jako zakwestionowanie poprawienia omytki. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage,
jak przesadza art. 514 ust. 1 ustawy Pzp, ze odwotanie wnosi sie do Prezesa lzby, a jego
kopie jedynie przekazuje sie zamawiajgcemu. Innymi stowy odwotanie nie jest
oswiadczeniem, czy tez stanowiskiem sktadanym wobec zamawiajgcego lecz wobec

Prezesa lIzby.

Reasumujgc, lzba w skomplikowanych okolicznosciach tej sprawy nie znalazta
podstaw do uwzglednienia odwotania. Podkresli¢ nalezy, ze mozliwo$¢ poprawienia tego
samego btedu w ofercie na dwa odmienne sposoby, przy czym kazdy z tych sposobow
powoduje zgota odmienne konsekwencje, eliminuje mozliwos¢ jego poprawienia.
Przypomnie¢ nalezy, ze uwzgledniajgc sposéb poprawienia przez Zamawiajgcego cena
catkowita brutto okreslona w pkt 3.1) formularza oferty nie zostata zmieniona, zmianie ulegty
tylko ceny jednostkowe wskazane w tabeli, a uwzgledniajgc sposob forsowany przez
Odwotujgcego zmianie, tj. obnizeniu, ulegata cena catkowita brutto z pkt 3.1) formularza
oferty przy jednoczesnej niezmiennosci zaoferowanych cen jednostkowych, co dawatoby
ofercie Odwotujgcego pierwsze miejsce w rankingu ofert. Jednak w okolicznosciach tej
sprawy, majgc na uwadze ze omytka w ofercie Odwotujgcego zostata poprawiona w sposob
wynikajgcy z czynnosci Zamawiajgcego z 16 listopada 2022 r., nie ma to znaczenia. Izba
wzieta bowiem pod uwage, ze choé nie zaszly przestanki do poprawienia tzw. ,innej omytki”
w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, to czynnos¢ Zamawiajgcego nie moze by¢ na
tym etapie postepowania negatywnie oceniona z dwoch powoddéw. Po pierwsze, Odwotujgcy
nie zaskarzyt tej czynnosci w ustawowym terminie, po drugie Zamawiajgcy kierowat sie
stanowiskiem Odwotujgcego zawartym w pismie z 17 listopada 2022 r. gdzie przekonywat
on, ze nie mamy do czynienia z ,inng omytkg” lecz z oczywistg omytkg rachunkowa. Nie
prezentowat on wowczas stanowiska jak na etapie postepowania odwotawczego co do
innego, niz uczynit to Zamawiajgcy, sposobu poprawienia innej omytki. Zatem na moment
orzekania lzba byla zobowigzana uwzgledni¢ konsekwencje wynikajgce z czynnosci z 16
listopada 2022 r. Majgc to na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze rzeczywiscie w okoliczno$ciach

tej sprawy zastosowanie podstawy odrzucenia oferty w oparciu o btgd w obliczeniu ceny
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zdaje sie nie by¢ mozliwe, gdyz oferta zostata poprawiona w sposob opisany w pismie z 16
listopada 2022 r. Okolicznos¢, ze Odwotujgcy czynnos¢ tg zakwestionowat nie oznacza, ze
przestaje ona automatycznie istnie¢. Zdaje sie sam Odwotujgcy to rozumie, co wynika z jego
pisma z 17 listopada 2022 r., gdzie wnosi o uniewaznienie tej czynnosci przez
Zamawiajgcego. lzba przy tym nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego zgodnie z
ktérym odrzucenie oferty w oparciu o blgd w obliczeniu ceny sprawia, ze stanowisko
Zamawiajacego co do poprawienia oferty i odrzucenia jej w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 10)
ustawy Pzp nalezy uznac¢ za nieistniejgce. Nie zaszty bowiem zadne okolicznosci, z ktérych
mozna by powyzsze wywodzi¢, a okolicznoscig takg z pewnoscig nie jest zastosowanie
dodatkowej podstawy odrzucenia oferty.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) tj. z dnia 22 lipca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1
pkt 2 i §5 pkt 1) i pkt 2) lit b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...l
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