Sygn. akt: KIO 2647/12

WYROK

z dnia 13 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2012 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2012 roku przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,PHOENIX BUSINESS” Spoétke z
ograniczona odpowiedzialno$cia w Rudzie Slaskiej i DGP CLEAN PARTNER Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Legnicy w postepowaniu prowadzonym przez

Katowicki Holding Weglowy Spétke Akcyjna w Katowicach

przy udziale wykonawcy PETROLIS Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Zwoleniu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Katowickiemu Holdingowi
Weglowemu Spoéice Akcyjnej w Katowicach uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce PETROLIS
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zwoleniu i dokonanie ponowne;j

oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding Weglowy Spoétke Akcyjna w
Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
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wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia:
»PHOENIX BUSINESS” Spétke z ograniczona odpowiedzialnos$cia w
Rudzie Slaskiej i DGP CLEAN PARTNER Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Legnicy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Katowickiego Holdingu Weglowego Spotki
Akcyjnej w Katowicach na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: ,,PHOENIX BUSINESS” Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Rudzie Slaskiej i DGP CLEAN PARTNER Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Legnicy kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinen



Sygn. akt: KIO 2647/12

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Katowicki Holding Weglowy SA w Katowicach — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy oleju napedowego do
Katowickiego Holdingu Weglowego SA w okresie od dnia zawarcia umowy do 31 grudnia
2012 roku.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 grudnia 2012 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, Konsocjum: ,PHOENIX BUSINESS” Sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej i DGP CLEAN
PARTNER Sp. z 0.0. w Legnicy (dalej: odwotujgcy sie) wniesli odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 91
ust 1 ustawy przez zmiane ceny Wykonawcy Petrolis sp. z 0.0., poprzez btedne przyjecie, iz
podana w ofercie i przedstawiona w trakcie otwarcia ofert cena powstata w wyniku omytki
rachunkowej lub omyiki nie powodujgcej istotnych zmian w tresci oferty i nie zostata
odrzucona oraz poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy pomimo nieztozenia

dokumentéw lub o$wiadczen, o ktorych mowa w SIWZ.
Odwotujacy sie wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez firme PETROLIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Zwoleniu przy ulicy Wiadystawa
Jagietty 10a/204.

2. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty firmy PETROLIS Sp. z 0.0. z siedzibg w

Zwoleniu przy ulicy Wtadystawa Jagietty 10a/204.

3. nakazanie zamawiajacemu dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego i

udzielenie odwotujgcemu zamowienia.



4. zasgdzenie kosztow postepowania oraz zwrot kosztow zastepstwa prawnego
(uzasadnionych kosztow poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika) wedtug norm

przepisanych

W uzasadnieniu odwolujacy sie podnioést, ze w punkcie 12.4 SIWZ zamawiajgcy
okreslit sposdb wyliczenia ceny oleju napedowego do oferty wskazujac, iz cena jednostkowa
netto oleju napedowego [zt/m3] = cena jednostkowa hurtowa netto producenta na dzieh

18.09.2012r. [zZt/m3] pomniejszona o rabat lub powiekszona o marze handlowg wykonawcy.

Cena hurtowa jednostkowa netto producenta przyjeta do kalkulacji w ofercie musi by¢
udokumentowana poprzez ztozenie do ofert wydruku ze strony internetowej Producenta
przedmiotu zamoéwienia np. Grupa Lotos S.A (...), przedstawiajgcego cene jednostkowg
netto oleju napedowego wraz z podaniem strony internetowej, na ktérej w/w cena jest
publikowana. Cena, o ktérej mowa powyzej winna odnosi¢ sie do temperatury referencyjnej

15 stopni C i obowigzywac¢ na dzien 18.09.2012r.

Zamawiajacy, w wyniku przeprowadzonych badanh oraz oceny nadestanych ofert w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym nie odrzucit oferty ztozonej przez firme
PETROLIS Sp. z o.0. z siedzibg w Zwoleniu, ktorej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz zawierata btedy w obliczeniu ceny, przez co naruszyt

art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 oraz 91 ust 1 ustawy.
Odwotujacy sie podniost, ze w ofercie wykonawcy PETROLOIS Sp. z o.0.

a) brak jest obligatoryjnego oswiadczenia producenta oleju napedowego, o
ktorym mowa w Rozdziale Il pkt 2.4. SIWZ, z ktérego winno wynikac ze ww. wymieniony
oferent ma prawo postugiwaé sie dokumentami wyszczegodlnionymi w pkt. 2.3. lit. a) oraz lit.
b), co powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, a zatem oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy

b) podana przez oferenta cena jednostkowa hurtowa netto producenta w wysokosci
4.511,00 zt/m3 jest ceng oleju napedowego z dnia 18 pazdziernika 2012 roku, zamiast
obowigzujacg w dniu 18 wrzesnia 2012 roku w wysokosci 4.516,00 z/m3, o ktérej mowa w
pkt 12 ppkt 12.4 Rozdziatu | SIWZ, co stanowi istotng niezgodno$¢ ztozonej oferty z trescig

SIWZ, a zatem oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy

Zamawiajgcy w formularzu Oferta oraz w Formularzu cenowym bedacymi integraing

czescig oferty, poprawit zaoferowang przez wykonawce cene jednostkowg, o ktérej mowa



powyzej, na cene obowigzujgcg w dniu 18.09.2012 roku oraz dokonat ponownego

przeliczenia oferty, sktadajgc tym samym w imieniu wykonawcy nowa, inng oferte,

O nieprawidtowosciach stwierdzonych podczas wgladu do oferty firmy PETROLIS Sp.

Z 0.0. niezwlocznie odwotujacy poinformowat pisemnie zamawiajgcego.

Pomimo zarzutéw odwotujgcego, ze tres¢ przedmiotowej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak réwniez faktu, ze zamawiajacy dokonujac w
formularzu Oferta oraz w Formularzu cenowym poprawek powodujgcych istotne zmiany w
tresci oferty firmy PETROLIS Sp. z 0.0. naruszyt przepisy Prawa zamowien publicznych
procedura przetargowa zostata zakohczona, a zamawiajgcy do realizacji zamdéwienia wybrat
wyzej wymienionego oferenta, ktéry zaoferowat ostateczng cene za catos¢ wykonania
zamowienia (po dokonanych poprawkach przez Zamawiajgcego) w wysokosci 9.482.618,33

Ztotych netto.

W ocenie odwotlujacego sie niezlozenie w ofercie obligatoryjnego oswiadczenia
producenta oleju napedowego, o ktérym mowa w Rozdziale Il pkt 2.4. SIWZ, z ktérego winno
wynikaé ze Petrolis Sp. z 0.0. ma prawo postugiwaé sie dokumentami wyszczegdélnionymi w
pkt. 2.3. lit. a oraz lit. b, powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, a zatem oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2

ustawy.

Ponadto, dokonanie przez zamawiajgcego poprawek w ziozonej przez firme
PETROLIS Sp. z o.0. ofercie stanowito nieuzasadniong ingerencje zamawiajgcego w
o$wiadczeniu woli oferenta wyrazong w sposob jednoznaczny w formularzu ,Oferta”

stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ, w ktérym oznajmit miedzy innymi, ze:

» cena jednostkowa netto oleju napedowego przyjeta do oferty zostata wyliczona zgodnie z
pkt 12 ppkt 12.4. Rozdziatu I”

,oferujemy rabat ... do ceny hurtowej jednostkowej netto Producenta ... oleju napedowego z

dnia 18.09.2012r. podanej na stronie internetowe; ...”

- ,Zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia i uznajemy sie za

zwigzanych okreslonymi w niej postanowieniami.



Btad w obliczeniu ceny zawarty w ofercie Petrolis sp z 0.0. nie moze by¢ traktowany
jako oczywista omytka rachunkowa, a wiec nie moze by¢ poprawiony na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania. Odnoszac
sie do zarzutu dotyczacego braku oswiadczenia o mozliwosci postugiwania sie kartg
charakterystyki stwierdzit, ze wymagane oswiadczenie zawarte jest w tresci umowy faczacej
wykonawce ze spotkg Grupy Lotos — Lotos Paliwa Sp. z 0.0., czyli producentem oleju
oferowanego przez wykonawce. Zamawiajacy nie udostepnit przedmiotowej umowy
wykonawcom z uwagi na fakt, ze wykonawca PETROLIS zastrzegt, ze nie moze ona byc¢
udostepniania z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa. Zapis umowny wskazuje, ze
wykonawcy, jako dystrybutorowi produktéw Grupy Lotos SA, przekazane zostaly karty
charakterystyki wszystkich produktéw objetych umowa, co jasno dowodzi istnienia prawa do

postugiwania sie nimi przez tego wykonawce.

Co do deklaracji zgodnosci zamawiajacy stwierdzit, iz jej wystawcg jest wykonawca

PETROLIS, a zatem nie miat on obowigzku dotgczania jej do oferty.

W zakresie zarzutu dotyczacego wskazania przez wykonawce PETROLIS ceny z
innej daty niz wskazana przez zamawiajgcego, zamawiajacy podkreslit, iz w jego ocenie jest
to inna omytka, polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, a jej poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. W konsekwencji mozliwym byto jej poprawienie na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
PETROLIS Sp. z 0.0. w Zwoleniu.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu jest zgodny z

ustaleniami dokonanymi przez Izbe. Ponadto nie jest on pomiedzy stronami sporny.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze w petni zgadza sie i przyjmuje jako swoje argumenty zawarte w
wyroku Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2009 roku (sygn. akt: KIO/UZP
1380/09). Orzekajacy w tej sprawie sktad stwierdzit wowczas, iz jezeli wykonawca dokonat
btednego zatozenia, tj. uwzglednit w obliczeniu ceny ofertowej hurtowg cene 1 m?* oleju
napedowego z innego dnia niz wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, to
jest to zaréwno sprzecznoscig z SIWZ, jak i btedem w obliczeniu ceny, ktéry nie ma
charakteru omyiki Jak wskazata Izba w rzeczonym wyroku ,Z uwagi na btedne zatozenie,
tzn. przyjecie innego miernika niz wynikato to w sposob niebudzacy jakichkolwiek
watpliwo$ci z Rozdz. XIl SIWZ: ,hurtowa cena brutto za 1 m® oleju napedowego stosowana
przez PKN ORLEN obowigzujgca w dniu ogfoszenia o zamoéwieniu” nalezy uznac, ze tres¢
oferty ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig SIWZ. Btad tkwi w btednym

oswiadczeniu woli przyjetym w zatozeniu przy sposobie ustalania ceny ofertowe;j”.

Izba stwierdza, iz bezwzgledng przyczyng odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jest kazdy inny btgd w obliczeniu ceny niz oczywista omytka
rachunkowa podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2. Btedem takim w
szczegolnosci bedzie zastosowanie niewtasciwych jednostek miary, niewlasciwych ilosci
zakresu czynnosci, ktére trzeba wykonaé¢ w trakcie realizacji zamdéwienia, czy — jak w
omawianym przypadku — przyjecie nieprawidtowej, niezgodnej z SIWZ podstawy do
obliczenia zaoferowanej ceny. Btad w rozumieniu omawianego przepisu jest wiec btedem co
do prawidtiowego ustalenia stanu faktycznego, a nie wadliwie od strony ,technicznej"

wykonang czynnoscig obliczenia ceny.

Btad w cenie przystepujacego nie moze by¢ zakwalifikowany jako oczywista omytka
rachunkowa. Z omytkg rachunkowg mamy do czynienia w przypadku, gdy wykonawca pomyli
sie w obliczeniach, uzyskujac nieprawidtowy wynik arytmetyczny. Omytka rachunkowa nie

dotyczy przypadku, gdy wykonawca do dokonania obliczenia przyjat nieprawidtowe dane.

W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku nie mozna poprawi¢ bitedu

przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy zwroci¢ uwage, ze
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taka poprawka jest mozliwa tylko wowczas, gdy tresé¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a zatem wystepuje przestanka odrzucenia
oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci poprawienia oferty w sytuacji, gdy podlega ona odrzuceniu z innych przyczyn,
wskazanych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegdlnosci nie mozna poprawi¢ oferty, gdy
zawiera ona btedy w obliczeniu ceny, a zatem, w przypadku regulowanym przez art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy. Tym samym Izba uznata, ze zamawiajacy poprawit oferte przystepujgcego z
naruszeniem dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego pomimo nieziozenia o$wiadczenia producenta oleju o uprawnieniu
wykonawcy do postugiwania sie dokumentami wyszczegodlnionymi w pkt. 2.3 lit. ai b SIWZ.
W przypadku potwierdzenia sie stusznosci zarzutu zamawiajgcy obowigzany bytby do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujgcego dokumentu. Tymczasem z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wynika, ze nie wzywa sie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, jezeli mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu. Poniewaz Izba nakazata
zamawiajgcemu odrzucenie oferty przystepujgcego, rozpoznawanie zarzutu zwigzanego z
brakiem dokumentu nalezy uznac¢ za bezprzedmiotowe.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego sie o przyznanie na jego rzecz kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika wedtug norm przepisanych. Stosownie do art. 192 ust. 10 in
principio ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
roku Nr 113, poz. 759 ze zm.) strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. O tym, czym sg koszty postepowania odwotawczego rozstrzyga §
3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. | tak — w mysl wzmiankowanego przepisu — do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron
postepowania w wysokosci okreslonej na podstawie przedtozonych rachunkdéw, obejmujgce
w szczegolnosci koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy
(posiedzenie lub posiedzenia) Izby oraz wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze
niz kwota 3 600 zt.



Z powyzszego wynika, iz warunkiem przyznania zwycieskiej stronie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika jest ztozenie do akt sprawy rachunkéw okreslajgcych ich
wysokosé. Ze ztozonego rachunku wynika bowiem kwota, jakg strona poniosta z tego tytutu i

tylko takg kwote Izba moze zasadzi¢ na jej rzecz.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.



