Sygn. akt: KIO 2785/13

WYROK
z dnia 18 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2013 r. przez PGE
Obrét S.A. z siedziba w Rzeszowie, w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike
Slaska w Gliwicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza PGE Obroét S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PGE Obrét S.A.
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PGE Obrét S.A. na rzecz Politechniki Slaskiej kwote 3 700 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce siedemset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cccoeeneans



Sygn. akt: KIO 2785/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Politechnika Slagska w Gliwicach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa energii

elektrycznej do obiektéw Politechniki Slgskiej.

W dniu 4 grudnia 2013 r. wykonawca PGE Obrét S.A. z siedzibg w Rzeszowie wnidst
odwotanie wobec zaniechania poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki rachunkowej
w ofercie Odwotujacego, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp oraz ewentualnie naruszenie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniést, ze w wyniku omytki zamiescit w swojej ofercie zamiast
wtasciwej ceny brutto 9.014.670,00 zt, cene netto 7.329.000,00 zt. Wskazat rowniez, ze jego
oferta takze po doliczeniu kwoty podatku VAT obliczonego wedtug stawki 23 %, jest ofertg
najkorzystniejsza. Wedtug Odwotujacego, powodem podania ceny netto w ofercie byto
opaczne zrozumienie formularza oferty cenowej przez pracownice sporzadzajaca oferte
i bezwiedne przemnozenie ceny jednostkowej netto przez planowane dwuletnie zuzycie
energii. Zdaniem Odwotujacego formularz oferty przygotowany przez Zamawiajacego byt

niejasny.

Odwotujacy wskazat, ze jego oferta odbiega co do swojej wysokosci w dét od
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu o ponad dwadziescia trzy procent, zatem
nalezy uzna¢, ze zawiera razgco niskg cene. Odwotujacy przed terminem wyboru
najkorzystniejszej oferty, mimo zaniechania przez Zamawiajacego wezwania do udzielenia
wyjasnien dotyczacych wysokosci ceny, wyjasnit zaistnienie powyzszego zdarzenia,
kwalifikujgc je do omytek. Mimo to Zamawiajacy po pierwsze nie uznat okolicznosci za
omytke mozliwg do poprawienia, a po drugie - ujawnionej okolicznosci nie przydat zadnego
znaczenia dla biegu postepowania i dokonat wyboru oferty wykonawcy jako
najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujacego, wybér oferty z ceng niezawierajacej podatku od towarow
i ustug nie moze sie zostac utrzymany ze wzgledu na tres¢ art. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku
z przepisami o cenach. W ocenie Odwotujgcego, tres¢ jego oferty nalezy rozpatrzeé przez
pryzmat postanowien art. 87 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie omytek. Odwotujacy podniost, ze
w Swietle tego przepisu oraz ziozonych wyjasnien nie potrzeba zadnej specjalistyczne;j

wiedzy ani dokonywania obliczenn aby ustali¢, ze cena z oferty wykonawcy nie zawiera



w ogdle podatku od towardw i ustug. Poprawienie takiego uchybienia powinno nastapi¢ przez
doliczenie przez Zamawiajacego do ceny ofertowej wartosci podatku od towardw i ustug
w stawce podstawowej 23%. Odwotujacy wskazat, ze ocena zaistniatej sytuacji powinna brac
pod uwage zasadnicze cele postepowania wyrazajace sie w tym, ze oferta wykonawcy po
poprawieniu w ww. sposob jest nadal dla zamawiajacego ofertg najkorzystniejsza.

Na wypadek niepodzielenia przez lzbe powyzszego stanowiska Odwotujacy podnidst,
ze oferta dotknieta jest btedem w obliczeniu ceny, a w razie przyjecia nawet, ze obliczenia
nie miaty miejsca i nie zachodzi kwalifikowany btad z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, to jest
ona niewazna na podstawie odrebnych przepisow, tj. art. 84 KC z powodu dotkniecia innym
btedem.

Odwotujacy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia odmowy poprawienia oferty odwotujgcego oraz

nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa energii elektrycznej do obiektéw Politechniki
Slaskiej o tacznym szacowanym wolumenie 30,35 GWh (+15%), tj. w okresie do 31 grudnia
2015 r. - og6tem 34,90 GWh.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata ustalona w dniu 25 wrzesnia 2013 r. na

kwote 8.511.472,46 zt na podstawie kalkulacji Zamawiajacego.

Zgodnie z punktem VII SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny), cena podana w ofercie
cenowej powinna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z prawidtowg realizacjg zamdwienia,
zgodnie ze wszystkimi wymaganiami zawartymi w SIWZ. Wykonawca moze podac tylko
jedng cene ogotem w PLN zawierajacq wszystkie sktadniki cenotwércze w tym
w szczegolnosci podatek VAT. Jako kryterium oceny ofert zostato przyjete kryterium ceny
(pkt VIII ppkt 2 SIWZ)

W zatgczniku nr 1 do SIWZ (Oferta cenowa) Zamawiajagcy wymagat wypetnienia
tabeli poprzez podanie ceny jednostkowej energii we wszystkich grupach taryfowych oraz
ceny ogétem za dwuletnie zuzycie energii - wynikajacej z przemnozenia ceny jednostkowej
przez planowane dwuletnie zuzycie energii (tj. 34.900 MWh). W instrukcji pod tabelg
Zamawiajacy podat, ze cena jednostkowa powinna by¢ podana w formacie 0,0000 zi, tj.



z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku, natomiast cena ogétem powinna byc¢
podana w formacie 0,00 zi, tj. z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku. Zamawiajacy
zamiescit pod tabelg informacje, ze wykonawca krajowy podaje ceny brutto (z podatkiem
VAT), wykonawca zagraniczny podaje ceny netto (bez podatku VAT).

Zamawiajacy zadat wniesienia wadium w wysokosci 200.000 zt (Pkt V SIWZ).
W wyznaczonym terminie wptynety cztery oferty:

— oferta Nr 1 z ceng 9.319.022,43 zt (oferta odrzucona)

— ofertanr 2z ceng 9.045.731,00 zi,

— oferta nr 3 (oferta Odwotujacego) z ceng 7.329.000,00 zt,

— oferta nr 4 z ceng 9.029.694,45 zt.

Otwarcie ofert nastapito, zgodnie z postanowieniem punktu Il SIWZ, w dniu
8 listopada 2013 r.

W dniu 15 listopada 2013 r. Odwotujacy skierowat do Zamawiajacego pismo (znak:
SWO/IK/3561B/2013), w ktérym wyjasnit, ze oferta cenowa zawiera omytke polegajaca na
prezentacji ceny netto w miejsce wymaganej kwoty brutto. Odwotujacy podat, ze cena brutto
powinna wynosi¢ 9.014.670,00 zt i wniost o wziecie pod uwage wskazanych okolicznosci.
W odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajacy w dniu 25 listopada 2013 r. poinformowat,
ze ustawa Pzp nie przewiduje wprowadzania w tresci oferty zmian, o ktére wnidst
Odwotujacy oraz ze oferta Odwotujacego nie zawiera btedéw ani omytek, a cena jest dla
wykonawcy wigzaca i nie mozna jej negocjowac ani zmienia¢. Odwotujacy poinformowat, ze

nie ma podstaw, aby kwestionowac poprawnos¢ ztozonej oferty.

W dniu 25 listopada 2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez PGE Obro6t S.A., z ceng 7.329.000,00 zt.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



W ocenie Izby brak byto podstaw do poprawienia ceny oferty Odwotujacego, nie
wystapity bowiem okolicznosci okreslone w przepisach art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze, na podstawie okolicznosci sprawy nie mozna jednoznacznie stwierdzic,
ze okreslenie wysokosci wynagrodzenia w ofercie Odwotujacego na poziomie 7.329.000,00
zt byto wynikiem omyiki. Zaistnienie omytki w ustaleniu wynagrodzenia w takiej wysokosci
wynika jedynie z oswiadczenia Odwotujacego ztozonego dopiero po otwarciu ofert, kiedy to
Odwotujacy znat juz ceny ofert konkurencyjnych. Na prawdopodobienstwo omytki nie
wskazuje natomiast sposéb uksztattowania postanowien SIWZ dotyczacych ceny oferty.
Postanowienia te nalezy uznac¢ za jasne i precyzyjne, wprost wskazujace na obowigzek
ustalenia tego wynagrodzenia z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug (w przypadku
wykonawcow krajowych).

Mimo braku okolicznosci jednoznacznie przesadzajacych wystgpienie omyiki
w ofercie Odwotujacego nie mozna wykluczy¢, ze przy sporzadzaniu oferty popetniony zostat
btad polegajacy na niezamierzonym podaniu zanizonego o wartos¢ podatku VAT
wynagrodzenia. Nawet jednak przy przyjeciu zatozenia, ze Odwotujacy omytkowo podat
w ofercie wartosc¢, do ktorej nie doliczyt podatku od towaréw i ustug, Izba nie dopatrzyta sie
podstaw do poprawienia takiej omytki.

W treSci odwotania wykonawca powotywat sie na wystgpienie w ofercie omyiki
rachunkowej, zadajac jednoczesnie poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp (tj. poprawienia innej omyiki, polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty). W ocenie Izby oferta Odwotujacego nie
mogta zosta¢ poprawiona ani jako zawierajaca oczywistg omytke rachunkowa, ani inng
omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ.

Brak mozliwosci poprawienia ceny oferty Odwotujacego na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp wynika z faktu, ze w ofercie tej nie wystapity oczywiste btedy rachunkowe
bedace konsekwencjg btednego przeprowadzenia okreslonych dziatan arytmetycznych.
Przywotany wyzej przepis stanowi, ze Zamawiajacy poprawia w ofercie: oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
W orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, ze oczywiste omytki
rachunkowe to omyiki w przeprowadzonych dziataniach na liczbach (tak. m.in. w wyrokach
Krajowej I1zby Odwotawczej: z 18 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 783/13, z 5 czerwca 2013 r.
sygn. akt KIO 1202/13). Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu w formularzu
ofertowym wykonawcy podawali jedng kwote, stanowigcg wynagrodzenie wykonawcy
w kwocie brutto (w przypadku wykonawcow krajowych), oferta nie prezentuje wiec zadnych



operacji matematycznych, w ktérych mozna by stwierdzi¢ popetnienie jakiegokolwiek btedu
rachunkowego, w tym btedu majacego oczywisty charakter.

Nie ma takze podstaw do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z SIWZ.
Niezgodnos¢ taka nie wynika z tresci oferty ani z innych okolicznosci sprawy, a jedynie
z oswiadczenia Odwotujacego. Wykluczone jest zatem zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, tym bardziej, ze podwyzszenie podanego w ofercie wynagrodzenia wykonawcy

0 23% trudno uznac¢ za nieistotng zmiane oferty.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze ewentualne poprawienie oferty Odwotujacego statoby
W sprzecznosci z zasadg niezmiennosci oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, a w konsekwencji z zasadq uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Dopuszczenie poprawienia oferty poprzez podwyzszenie jej ceny
0o 23% w sytuacji, gdy wykonawca zna juz ceny ofert ztozonych przez pozostatych
wykonawcOw i moze oceni¢, ze nawet po podwyzszeniu wynagrodzenia jego oferta
pozostanie najkorzystniejsza, mogtoby prowadzi¢ do manipulowania przez wykonawcéw

ceng oferty i wynikiem postepowania.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie stanowisko Odwotujacego o wystapieniu
btedu w oswiadczeniu woli i mozliwosci uchylenia sie od skutkéw prawnych tego
o$wiadczenia na podstawie art. 84 § 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z tym przepisem,
w razie btedu co do tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkéw prawnych swego
o$wiadczenia woli, jezeli jednak o$wiadczenie woli byto ztozone innej osobie, uchylenie sie
od jego skutkow prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany przez te
osobe, chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscig btad
zauwazy¢. W niniejszej sprawie nie wystapity zadne okolicznosci pozwalajace twierdzi¢, ze
ewentualny btad w oswiadczeniu woli Odwotujacego zostat wywotany przez Zamawiajacego.
Jak juz wyzej wspomniano, postanowienia SIWZ w zakresie sposobu prezentacji ceny oferty
byty zrozumiate i nie wprowadzaly w btad. Brak jest tez jakichkolwiek podstaw do
stwierdzenia, ze w chwili otrzymania oferty Zamawiajacy wiedziat o btedzie lub mogt ten btad
z tatwoscig zauwazy¢é. W momencie otwarcia oferty nie byto zadnych okoliczno$ci mogacych
wskazywa¢ na zaistnienie w niej wady oswiadczenia woli. Oferta zawierata kwote
wynagrodzenia wykonawcy, ktéra zgodnie z instrukcjg zamieszczong w formularzu
ofertowym, winna by¢ kwotg brutto. Z kolei fakt, ze wynagrodzenie to byto najnizsze sposréd
zaoferowanych w postepowaniu Zamawiajacy moégt uzna¢ za naturalng konsekwencje
konkurowania wykonawcéw, nie za$ za okolicznosé usprawiedliwiajaca przekonanie

o wystgpieniu wady oswiadczenia woli.



Nie zastuguja na uwzglednienie takze zarzuty ewentualne dotyczace koniecznosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na wystgpienie w niej razaco niskiej ceny, jak
rowniez btedu w obliczeniu ceny. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy
nie ma w podnoszeniu tych zarzutéw interesu, rozumianego jako dazenie do uzyskania
zamoOwienia. Odwotujacy podnosi bowiem zarzuty skierowane przeciwko wiasnej ofercie

i zmierzajace do jej odrzucenia, nie zas do uzyskania zamowienia.

Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze réznica miedzy cenami ofert
ztozonych w postepowaniu nie uzasadnia tezy o wystgpieniu w ofercie Odwotujacego ceny
razgco niskiej. Réznice cen wystepujace w niniejszym postepowaniu moga wynikac¢ raczej
zistoty przetargu irywalizowania wykonawcoéw, nie za$ zaoferowania ceny, za ktorg
niemozliwe jest uzyskanie zaméwienia (co istotne, Odwotujacy nie przedstawit na te
okoliczno$¢ zadnych dowodéw ani nawet argumentéw uprawdopodabniajgcych te teze).
Fakt, ze wykonanie zaméwienia za cene podang w ofercie nie jest dla Odwotujacego
optacalne w stopniu, jakiego oczekiwat, nie moze by¢ utozsamiane z zaoferowaniem razaco

niskiej ceny.

Nie mozna réwniez podzieli¢ stanowiska o wystapieniu w ofercie Odwotujacego btedu
w obliczeniu ceny. Zamawiajacy nie okreslit w postanowieniach SIWZ, w jaki spos6b cena
ma by¢ obliczona. Obowigzkiem wykonawcéw byto jedynie podanie jednej kwoty,
stanowigcej wynagrodzenie za realizacje zamdwienia, a kwota ta miata uwzgledniaé¢ podatek
od towardw i ustug. Zamawiajacy analizujac oferte nie miat zadnych podstaw twierdzi¢, ze
podana kwota takiego podatku nie uwzglednia. Okolicznos¢ ta wynika wytacznie

z o$wiadczenia wykonawcy, a to nie uzasadnia tezy o wystapieniu btedu w obliczeniu ceny.

W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przepisow ustawy Pzp, zostato oddalone.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeieninns



