Sygn. akt KIO/UZP 1380/09

WYROK
Z dnia 5 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Barbara Bettman
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez PHUP ROLMASZ Sp. z o.0., ul. Grunwaldzka 1, 76-200 Stupsk od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp.

Z 0.0., ul. Szczeci hska 112, 76-200 Stupsk protestu z dnia 21 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewa znienie wezwania do zio zenia ofert

dodatkowych oraz nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0.,

ul. Szczeci nska 112, 76-200 Stupsk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez PHUP ROLMASZ Sp. z o.0., ul.
Grunwaldzka 1, 76-200 Stupsk,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa ziote zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., ul. Szczeci nska 112, 76-200 Stupsk na rzecz PHUP
ROLMASZ Sp. z o0.0., ul. Grunwaldzka 1, 76-200 Stups k stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw postepowania,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz PHUP ROLMASZ Sp. z o.0,
ul. Grunwaldzka 1, 76-200 Stupsk.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup wraz z dostawg oleju napedowego ON -Nr sprawy 14/T/2009,
zostato wszczete przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. ul. Szczecinska
112; 76 - 200 Stupsk zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 116-167736 w dniu
19.06.2009 r.

W dniu 18.08.2009 r. (pismo z dnia 17.08.2009 r.) Zamawiajacy przekazat faxem
uczestnikom przedmiotowego postepowania przetargowego wezwanie do ziozenia ofert
dodatkowych na podstawie art. 91 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej: ,Pzp”. Wskazal, ze w niniejszym postepowaniu, zlozone zostaly dwie oferty
proponujace takie same ceny na realizacje zaméwienia, co uniemozliwia Zamawiajgcemu
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Poniewaz jedynym kryterium oceny oferty w tym
postepowaniu jest cena, Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwa¢ obydwu Wykonawcow do
zlozenia oferty dodatkowej. Oferte dodatkowg mozna ztozy¢ z wykorzystaniem formularza
zalgczonego do niniejszego pisma. Jednoczesnie poinformowat, ze zgodnie z art. 91 ust. 6
Pzp cena oferty dodatkowej nie moze by¢ wyzsza od ceny dotychczas zaoferowanej. Oferte,
podpisang przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy, nhalezalo ziozyc

w Sekretariacie Zamawiajacego w Stupsku ul. Szczecinska 112, Budynek A, pokéj nr 20



w terminie do dnia 25.08.2009 r. do godz. 10.00. Otwarcie ofert miato odby¢ sie w dniu
25.08.2009 r. 0 godz. 10.15 w sali konferencyjnej Zamawiajacego w Stupsku ul. Szczecinska
112, Budynek A, pokdj nr 07.

W dniu 21.08.2009 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego) na podstawie przepisu

art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 i ust. 2 Pzp firma: Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowo
- Produkcyjne ,Rolmasz" Sp. z o.0., ul. Grunwaldzka 1, 76-200 Stupsk zwane dalej:
,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” ztozyta protest na nastepujace czynnosci:
1. ocene Zamawiajgcego, iz cena przedstawiona w ofercie przez ORLEN PetroCentrum Sp.
z 0.0., ul. Zglenickiego 44, 09-411 Pitock; Biuro Terenowe Morena, ul. Budowlanych 27,
80-298 Gdansk zwany dalej: ,ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”
w trakcie otwarcia ofert w dniu 29.07.20009 r., jest takg samg ceng na realizacje zaméwienia,
jak cena Protestujacego; 2. wezwanie do ztozenia ofert dodatkowych.

W zwigzku z powyzszym wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci wezwania do ztozenia ofert dodatkowych;

2. dokonanie przez Zamawiajacego wyboru ziozonej przez Protestujgcego oferty jako
najkorzystniejszej i zawarcie umowy na zakup wraz z dostawg oleju napedowego;

3. odrzucenie na postawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oferty zlozonej przez ORLEN
PetroCentrum Sp. z 0.0.

Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nierbwne traktowanie wykonawcOw oraz
stosowanie nieuczciwej konkurencij;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 91 ust. 1 Pzp przez zmiane ceny Wykonawcy
ORLEN PetroCentrum Sp. z o0.0., poprzez btedne przyjecie, iz podana w ofercie
i przedstawiona w trakcie otwarcia ofert cena powstata w wyniku omyiki nie powodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty i nie zostata odrzucona.

Protestujacy wskazat, ze w pkt XII Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
zwanej dalej: ,SIWZ” Zamawiajacy okresli, iz: ... podac cene brutto oferty obliczong zgodnie
z wzorem: C; + Marza - Rabat gdzie: C, - hurtowa cena brutto za 1 m® oleju napadowego
stosowana przez PKN ORLEN S.A. obowigzujgca w dniu ogtoszenia o zamdéwieniu ". Dniem
ogloszenia zamoéwienia byt dzien 19.06.2009 r. i na ten dzien wszyscy uczestniczacy
postepowania 0 zamowienie publiczne musieli skalkulowac ceny.

Ceny brutto przedstawione przez oferentdw w dniu otwarcia ofert, czyli 29.07.2009 r.
to: 1. ,Rolmasz" - 3672,20 z}; 2. ,Ki"-3910,10 z; 3. ,Orlen"- 3677,08 zi.

Zmiana przez Zamawiajgcego wysokosci oferty firmy ORLEN PetroCentrum Sp.
Z 0.0., w trybie pkt VII ppkt 7 SIWZ, ktéry okresla mozliwosci poprawiania w ofercie

oczywistych omylek, w sposéb oczywisty narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Ww. przepis



okresla, iz: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera bledy w obliczeniu ceny".

Podanie przez ORLEN PertoCentrum Sp. z 0.0. w ofercie ceny na dzien 17.06.2009
r. miesci sie w kategorii ,btedow w obliczeniu ceny" i winna zosta¢ odrzucona, a nie
sanowana przez Zamawiajgcego w ramach poprawiania pomytek pisarskich.

W wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 16.02.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-406/06,
znalez¢ mozna, iz: ,Omytkg rachunkowg w rozumieniu przepisu art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy
pzp jest taki btgd popetniony przez wykonawce przy obliczaniu ceny, ktéry polega na
uzyskaniu nieprawidiowego wyniku dziatania arytmetycznego". ldentyczne poglady
reprezentuje takze doktryna: (zob. W. Dzierzanowski w: Prawo Zamoéwien Publicznych
Komentarz, Zakamycze 2005, str. 296). Kazdy inny btgd w obliczaniu ceny jest bezwzgledng
przyczyng odrzucenia oferty. Btad w rozumieniu omawianego przepisu jest raczej btedem, co
do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego niz wadliwie, od strony technicznej, wykonang
czynnoscig obliczenia ceny. (tak W. Dzierzanowski w: Prawo Zamdwieh Publicznych
Komentarz, Zakamycze 2005, str. 297). Odrzuceniem oferty skutkuje popetnienie przez
wykonawce omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny, jesli omytka ta nie moze byé poprawiona
wedlug jednej z metod podanych w przepisie art. 88 Pzp. Regulacja ta wymaga od
Zamawiajacego uprzedniego wylgczenia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny, mozliwej do
poprawienia na podstawie tego przepisu.

Oferta Protestujgcego byla oferta z najnizszg ceng brutto i tym samym ofertg
najkorzystniejsza. Wzywajgc do ztozenia nowych ofert dodatkowych, Zamawiajgcy narusza
przez to przepis art. 91 ust. 1 Pzp zgodnie, z ktorym Zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Stosownie do
tego przepisu dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy nie moze kierowac
sie innymi kryteriami oceny ofert niz okreslone w SIWZ. Réwniez zapisy Komentarza pod
redakcjg T. Czajkowskiego (T. Czajkowski w: Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz,
Warszawa UZP 2004) na stronach 216 — 222 potwierdzajg powyzsze. W zapisach tych
wyraznie, bowiem czytamy, iz ,w przypadku cen ryczaltowych uznaje sie za poprawng te
cene bez wzglgdu na sposob jej obliczenia". Ponadto poglad ten, zostat potwierdzony
w licznych orzeczeniach Zespotu Arbitrow (UZP/Z0/0-1058/04 - Gazeta Prawna, UZP/ZO/0-
1142/05, UZP/Z0/0-2046/05, UZP/ Z0O/0-2417/05, UZP/ZO/0-2746/05, UZP/ZO-3500/05,
UZP/Z0O/0-4044/05, czy nawet w jednym z ostatnich wyrokéw z dnia 27.01.2006 r.
UZP/Z0O/0-189/06).

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 Pzp, Protestujacy
stwierdzit, ze przepis ten formutuje dwie podstawowe zasady udzielania zamdwienia
publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania
wykonawcow.

Pierwsza zasada nie zostala przez Zamawiajgcego zachowana. Poprzez bledy



popetlnione przez Zamawiajagcego w toku postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego. Zamawiajacy poprawiajgc oferte jednego z uczestnikOw postepowania zmierza
do tego, ze zasada ta w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw, w tym réwniez i do
Protestujgcego nie byta przestrzegana.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza z kolei dla Zamawiajgcego
obowigzek traktowania na réwnych prawach wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamowienie. W tym tez zakresie zakazane jest pomaganie uczestnikom postepowania
0 zamoOwienie publiczne przez ,poprawianie btedow". Oznacza takze koniecznos¢ stawiania
wszystkim potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkéw udziatu
w postepowaniu, ocene spetnienia stawianych warunkow wedtug tych samych wczes$niej
podanych do wiadomosci kryteribw - cena obowigzujgca w dniu ogtoszenia o0 zamowieniu
(tak Emil Norek Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, str. 37, LexisNexis 2004).

Protestujacy wskazat na interes prawny we wniesieniu niniejszego protestu, poniewaz
- gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt wyzej wskazanych przepiséw ustawy, jego oferta

mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 31.08.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w catosci. W toku postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu
Zamawiajacy dokonat analizy argumentéw Protestujgcego, ktory zarzucit naruszenie art. 7
ust. 1 Pzp, twierdzac, ze Zamawiajgcy nierdwno traktuje wykonawcOw i stosuje nieuczciwg
konkurencje. Zarzuty Protestujgcego dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 91 ust. 1
Pzp nie zastugujg na uwzglednienie. Zamawiajgcy nie zmienit ceny Wykonawcy ORLEN
PetroCentrum Sp. z o.0., tylko wezwalt, na podstawie art. 87 ust.1 Pzp, do ztozenia wyjasnien
dot. tresci ztozonej oferty i na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp poprawit oczywistg omytke
rachunkowa uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Na
dokonanie ww. poprawki Wykonawca ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. wyrazit zgode.

W dniu 04.08.2009 r. ORLEN PetroCentrum zostat wezwany przez Zamawiajgcego
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.
Wyjasnienia zostaty ztozone pismem w dniu 05.08.2009 r. i na tej podstawie Zamawiajacy
zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp dokonat poprawki w ofercie. Zamawiajacy jako cene odniesienia
do celéw poréwnawczych przy wyborze oferty narzucit cene producenta PKN ORLEN SA
obowigzujacg w dniu ogloszenia o zamowieniu tj. 19.06.2009 r. (3010 zi/m3 netto)
Wykonawca ORLEN PetroCentrum w ofercie przetargowej zaoferowat marze w wysokosci
30 zi/m3 netto i rabat w wysokosci 30 zi/m3 netto. Cena netto oferty ORLEN PetroCentrum
w wysokosci 3014 zi/m3 byla oczywistg omyikg i podlegata poprawie przez Zamawiajgcego
na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien ziozonych przez

Wykonawce ORLEN PetroCentrum, zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp, dokonat poprawy omyiki



polegajacej na niezgodnosci ceny netto oferty z wynikiem uzyskanym na podstawie
dokonania obliczenia w oparciu o niezmienne czesci sktadowe oferty. W tym miejscu zgodzi¢
nalezy sie z wywodem ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. zawartym w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego, iz specyfika rynku paliw ptynnych polega na codziennegj
zmianie ceny paliw producentdw PKN ORLEN SA i Grupy Lotos SA. w zwigzku z czym
najwazniejszg cechg przy wyborze oferty najkorzystniejszej jest okreslenie marzy i rabatu
w odniesieniu do cen wyznaczonego producenta, poniewaz cena oferty nie jest ceng stalg
(ryczattowq) tylko bedzie sie waha¢ w zaleznosci od zmian cen paliw u producenta w trakcie
realizacji umowy przetargowej. Odrzuceniem oferty skutkuje popetnienie przez wykonawce
omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny, jesli omytka ta nie moze by¢ poprawiona albo gdy
wykonawca, ktory ztozyt oferte zawierajgcg omytke, nie zgodzit sie na jej poprawienie.

Przywotat aktualne orzecznictwo: Wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
62/09: ,(...) Wskazac¢ nalezy, ze pojecie ,oczywistej omyitki rachunkowej" jest na gruncie
ustawy Prawo zamdwien publicznych pojeciem nowym wprowadzonym nowelizacjg z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz zmianie niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszla w zycie od 24 pazdziernika
2008 r., przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji
postugiwat sie pojeciem ,omyiki rachunkowej". W ocenie Izby dla zdefiniowania pojecia
Loczywistosci” omylki rachunkowej znajdzie odpowiednie zastosowanie stanowisko
orzecznictwa i doktryny w zakresie oczywiste] omyiki pisarskiej. Omyika moze byc¢ zatem
uznana za oczywistg, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, bezsporna, nie budzgca
watpliwosci”.

Wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP16/09: ,(...) w ofercie
Odwotujgcego wystepuje rozbieznosc¢ co do zadeklarowanego przez Odwotujgcego terminu
realizacji zaméwienia. Nie jest to jednak oczywista omytka pisarska, o ktérej stanowi art. 87
ust. 2 pkt 1 Pzp. Rozbiezno$¢ w ofercie Odwotujgcego, polegajgca na podaniu, oprécz
terminu zgodnego z zgdaniem Zamawiajgcego, innego terminu stanowi, w okolicznosSciach
niniejszej sprawy, omytkke o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. ,inng omytke"
polegajgcg na niezgodnosci oferty ze SIWZ, nie powodujgcg istotnych zmian w tresci oferty
(...) przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do poprawiania w toku
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg
tacznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnosc tresci oferty ze
SIWZ ma charakter omyiki i poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty; Odwolujgcy wykazat w tres$ci odwotania i na rozprawie, iz zltozone przez niego w tresci
oferty oswiadczenia wskazujg na wypetienie wszystkich wymogow i warunkow okreslonych
w SIWZ dotyczagcych terminu wykonania zamoéwienia. Wynika to z catosci tresci oferty, w tym

z o$wiadczen zlozonych w formularzu ofertowym?”.



W przedmiotowej sprawie zaistniata omyika, ktéra na postawie analizy catosci oferty
byta mozliwa do poprawienia bez zmiany tresci oferty.

Dodac¢ takze nalezy, iz rozstrzygniecie niniejszego protestu nie powoduje wyboru
ktorejkolwiek z ofert zaréwno Protestujgcego, jak réwniez przystepujacego do protestu,
z uwagi na to iz oferty sg rownowazne. Tym samym nie wystgpito naruszenie interesu
Protestujgcego na tym etapie postepowania.

W dniu 09.09.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych podtrzymujgc zarzuty i wnioski z protestu, a ponadto wnosimy o obcigzenie
zamawiajgcego kosztami postepowania, w szczegolnosci uiszczonego wpisu oraz innych
kosztow przedstawionych podczas rozprawy. W dniu 4.08.2009 r. Zamawiajacy wezwat
oferenta ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0., do zlozenia wyjasnieh dotyczacych tresci oferty.
Oferent w dniu 5.08.2009 r. ztozyt wyjasnienia, a Zamawiajacy dokonat poprawki w ofercie,
jak podaje na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Po dokonaniu poprawki oferty ORLEN
PetroCentrum Sp. z o0.0. oferta ta byla rowna ofercie Odwotujacego. Zamawiajacy w dniu
17.08.2009 r. wezwat wykonawcdw w trybie art. 91 ust. 5 Pzp do zlozenia ofert dodatkowych.
W uzasadnieniu zgloszenia przystgpienia do protestu po stronie Zamawiajacego,
wykonawca ORLEN PetroCentrum Sp. z o0.0. stwierdza, iz: ,Dzieki dokonaniu poprawy
oczywistej omyiki rachunkowej przez Zamawiajgcego oferta Wykonawcy ORLEN

n

PetroCentrum Sp. z o. jest rébwna ofercie Protestujgcego...". W uzasadnieniu swego
rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy takze okresla podanie innej ceny jako omyike
rachunkowa (art. 87 ust. 2 pkt 2). Podtrzymujgc w catosci zarzuty podniesione w protescie,
ponadto zauwazyt, iz przytoczone przez Zamawiajgcego orzeczenia odnoszg sie do innych
stanow faktycznych (KIO/UZP 62/09) i podstaw prawnych (KIO/UZP 16/09), niz te, na ktore
powotat sie Zamawiajacy (87 ust. 2 pkt 3, a nie pkt 2 jak u Zamawiajgcego).

Podanie innej ceny hurtowej niz wymagane] przez SIWZ nie miesci sie kategorii
oczywistych omytek rachunkowych. Nalezy pamietac, ze ta podana cena jest skfadnikiem
ceny gtéwnej. Wynikajacej z prostego dziatania matematycznego okreslonego przez pkt XII.
SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze nalezy ,...podac¢ cene brutto oferty obliczong
zgodnie z wzorem: C; + Marza - Rabat gdzie: C, - hurtowa cena brutto za 1 m® oleju
napedowego stosowana przez PKN ORLEN obowigzujgca w dniu ogloszenia o zamowieniu".

W przedmiotowej sprawie nie doszto do jakiejkolwiek pomyiki tylko do podania innej
wyzszej ceny. Blad w obliczeniu ceny przez ORLEN PetroCentrum Sp. z o. dotyczyt co
prawda takiego elementu oferty, ktérego tres¢ byla z géry narzucona przez Zamawiajgcego
(Cy), to jednak wytworzyt on tres¢ oswiadczenia (tj. cene oferty 3677,08 zf), a jego zmiana
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp doprowadzita do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia, co
jest niedopuszczalne. Tak tez KIO/UZP 162/08.



Podobnie Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
462/08: ,Jezeli oferent dokonat obliczenia ceny w sposOb sprzeczny ze sposobem
wskazanym w SIWZ, nalezy przyjac, iz takie niezastosowanie sie do zapisow SIWZ stanowi
zaniechanie, ktdrego nie sposob uznac za uchybienie formalne w przygotowaniu oferty".

W przywotanym ponizej orzeczeniu KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
16/09, Izba stusznie stwierdzita, iz poprawienie oferty jest mozliwe przy niezgodnosci tresci
oferty ze SWIZ, ale tylko wtedy o ile nie spowoduje to istotnych zmian ceny oferty. Zmiana
jednego z elementéw skladajgcych sie na cene (np. zmiana stawki VAT), bedzie zmiang
istotng zmieniajaca jg w catosci. Podanie innej kwoty niz wymagana przez SWIZ stoi na
przeszkodzie obliczeniu prawidtowej ceny ofertowej i tym samym nie moze by¢ poprawiana
przez Zamawiajgcego. Nalezy ponadto zauwazyé¢, iz w innym orzeczeniu KIO z dnia
7.11.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1163/08), zwrdcito uwage: iz zastosowanie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwier publicznych nalezy uzna¢ za zasadne wobec
kosztoryséw ofertowych sktadajgcych sie z setek pozyciji, gdzie dopuszczenie sie nieistotnej
omytki nie powinno dyskwalifikowac oferty. Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy z dnia 4
wrzesénia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwier publicznych oraz niektérych innych
ustaw ,Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegd6lnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju btedow, ktére mogag sie pojawic¢ w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego." Jednoznacznie z przytoczonego fragmentu wynika, iz inne omyiki pisarskie
moga by¢ poprawiane, o ile nie dotyczg istotnych warunkéw oferty i znajdujg sie
w kosztorysach ofertowych skfadajacych sie z setek pozycji, a nie w sytuacji gdzie nalezy
podac¢ sume powstatg z trzech liczb.

Przy czym podkreslit, ze Zamawiajgcy dokonat poprawki oczywistej omyiki
rachunkowej na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, a nie stwierdzit niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ.

W artykule autorstwa Agnieszki Kurowskiej, ,Odrzucenie oferty w biezgcej praktyce
udzielania zamoéwienn publicznych", wskazano: ,W konteks$cie najczesciej stosowanych
przestanek odrzucenia oferty, tj. sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz zlozenia oferty zawierajgcej omyiki rachunkowe w obliczeniu
ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88, lub btedy w obliczeniu ceny, zwréci¢
nalezy uwage na ostatnig nowelizacje przepiséw art. 87, art. 88 oraz 89 ust. 1 pkt 2 i 6
ustawy. Otdz przepis art. 88 zostat uchylony. Nie ma juz zamknietego katalogu omytek
rachunkowych mozliwych do poprawienia przez zamawiajgcego. Nadto zmodyfikowane
zostaly wskazane w art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 przestanki odrzucenia oferty, tj. niezgodno$c tresci
oferty z tresScig specyfikacji oraz btgd w cenie oferty. Zgodnie z aktualnym brzmieniem tych
przepiséw zamawiajgcy odrzuca oferte, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji, z

zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz oferte zawierajgcq bledy w obliczeniu ceny.



Nie kazda zatem niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji skutkowac bedzie
odrzuceniem oferty. Potwierdza to tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy po nowelizacji -
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Ustawa nie definiuje pojecia
"omyiki rachunkowej". W pismiennictwie omyika rachunkowa definiowana jest jako btedny
wynik dziatari rachunkowych (arytmetycznych), skutkujgcy niewtasciwym obliczeniem ceny.
Natomiast btgd w obliczeniu ceny jest pojeciem szerszym od pojecia omyiki rachunkowej.
Obejmuje on réwniez przypadki, gdy mimo prawidtowych dziatari rachunkowych, sposéb
obliczenia ceny nie odpowiada tresci specyfikacji lub przepisom prawa. W odniesieniu do
powyzszego wydaje sige, ze zmiana przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy stuzy¢ bedzie
wyeliminowaniu pewnej uznaniowosci przy kwalifikowaniu uchybienia jako omyiki
rachunkowej lub btedu w obliczeniu ceny, co nierzadko miatlo miejsce do tej pory”.

Wskazat, ze bezpodstawnie wykonawca powotuje sie na ,omytke rachunkowg".
Zdaniem Odwotujgcego jest to blad w obliczeniu ceny, gdzie jeden z elementéw ceny jest
niezgodny ze SIWZ, wplywajacy istotnie na tres¢ oswiadczenia -oferty (art. 87 ust. 1 pkt 6
oraz pkt 2 Pzp) i nie podlega poprawieniu, a oferta winna by¢ bezwzglednie odrzucona. Przy
innym rozumieniu ,oczywistej omyiki rachunkowej", jak chciatby Zamawiajacy, z duzg dozg
prawdopodobiehAstwa nalezy uznagé, ze teraz kazdy uczestnik (z tzw. ostroznosci procesowej)
bedzie mogt podawaé inne dane niz te wynikajace z tresci specyfikacji. Daje to mozliwos¢
kazdemu wykonawcy nastepnie kwestionowania postepowania, lub co najmnigj
zorientowania sie w ofertach konkurentéw przed dalszym etapem postepowania.
Zamawiajgcemu za$ daje mozliwos¢ dowolnego wybierania wykonawcy. Co bedzie stato na
przeszkodzie, aby w ofercie gdzie ma byC¢ przedstawiona tylko cena, Zamawiajacy po
otwarciu ofert nie zwrécit sie z pytaniem do ,konkretnego" wykonawcy czy przypadkiem
kalkulujgc cene nie ,popetnit btedu"?. A pozniej ,po poprawce” ,wybra¢ nowg poprawiong
oferte"?. Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (wptyw

bezposredni).

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczegolno s$ci postanowieniami SIWZ, wezwaniem
z dnia 04.08.2009 r. przez Zamawiaj acego Odwotuj acego do zto zenia wyja $nien tresci
ztlozonej oferty, odpowiedzi g Odwotuj gcego z dnia 05.08.2009 r., wezwaniem z dnia
17.08.2009 r. wykonawcoéw do zio zenia ofert dodatkowych, po zapoznaniu si e
z protestem, jego rozstrzygni eciem, odwotaniem, po wystuchaniu o $wiadcze i, jak

i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.



Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta byla najkorzystniejsza cenowo,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutébw, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 91 ust. 1 Pzp przez
zmiane ceny Wykonawcy ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. i poprzez bledne przyjecie, iz
podana w ofercie tego wykonawcy i przedstawiona w trakcie otwarcia ofert cena powstata w
wyniku omyiki i z tego tytutu nie zostanie odrzucona, Izba uznata za zasadne.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustaleh odnosnie przedmiotowych
zarzutow:

W ramach Rozdz. VII: ,Informacja o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego
z wykonawcami oraz przekazywania os$wiadczern i dokumentéw”, ppkt 7 SIWZ: ,Zamawiajgcy
poprawia w ofercie:

- oczywiste omyiki pisarskie,
- oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,
- inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.

Zamawiajgcy w Rozdz. X1l SIWZ: ,Opis sposobu obliczenia ceny”: wskazat, ze:

W ofercie nalezy podac¢ wysokoS¢ przyznanego Zamawiajgcemu przez Wykonawce
marzy / rabatu za 1 m® oleju napedowego w stosunku do hurtowej ceny za 1 m® oleju
napedowego stosowanej przez producenta PKN ORLEN. Wysokos$¢ marzy / rabatu nalezy
okresdli¢c w wysokosci netto (bez podatku VAT 22 %) i brutto (z podatkiem VAT 22 %) oraz
podac cene brutto oferty obliczong zgodnie ze wzorem: Cena oy = C 1 + Marza — Rabat,
gdzie: C ; — hurtowa cena brutto za 1 m® oleju napedowego stosowana przez PKN ORLEN
obowigzujgca w dniu ogtoszenia o zamdéwieniu.

Za marze nalezy rozumieé¢ okreslong kwote pieniezng (warto$¢ niezmienna przez
okres trwania umowy), ktéra zostanie dodana do hurtowej ceny oleju napedowego
ogtoszonej na stronie internetowej PKN ORLEN.

Za rabat nalezy rozumiec¢ okreslong kwote pieniezng (warto$¢ niezmienna przez
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okres trwania umowy), ktéra zostanie odjeta od hurtowej ceny oleju napedowego ogtoszonej
na stronie internetowej PKN ORLEN — www.orlen.pl.

Ceny hurtowe 1 m® oleju napedowego pobrane ze strony internetowej PKN ORLEN na
ten sam dzien stuzg dla celéw poréwnawczych — aby uzyskac jednakowe warunki przy ocenie
ofert. Po rozstrzygnieciu przetargu podczas zakupu oleju napedowego u wybranego
w przetargu Wykonawcy, bedzie stosowna cena hurtowa wg strony internetowej PKN
ORLEN na dzierni zakupu oleju napedowego i obliczenie ceny wg podanego wyZzej wzoru.

Cena podana w ofercie powinna ponadto zawiera¢ koszty: transportu krajowego
i zagranicznego, ubezpieczenia towaru w kraju i zagranicg, naleznosci celnych i akcyzowych,
koszty dostawy paliwa do zamawiajgcego.

Przy obliczaniu cen nalezy stosowac¢ zaokrgglenia liczb do dwoch miejsc po
przecinku na kazdym etapie przeliczania. Jezeli cena jest wynikiem dokonanych wyliczer to
powinna byc¢ zaokrgglona do dwoéch miejsc po przecinku zgodnie z zasadg: jezeli trzecia
cyfra po przecinku jest réwna 5 lub wiecej to zaokrgglenie ,w gére”, jezeli trzecia cyfra po
przecinku jest mniejsza niz 5 to cena bedzie zaokrgglona ,w dét”.

Ponadto, Zamawiajacy okres$lit w rozdz. Xl SIWZ: ,Opis kryteridw, ktérymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteridw i sposobu oceny ofert”, stwierdzajac, ze przez cene ,nalezy przez to rozumiec cene
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.
1050, z 2002 r. Nr 144, poz. 1204 oraz z 2003 r. Nr 137, poz. 1302 ze zm.)".

Ceny brutto przedstawione w dniu otwarcia ofert, czyli 29.07.2009 r. to: 1. ,Rolmasz"
-3672,20 z+; 2. Ki"-3910,10 zt; 3. ,Orlen" - 3677,08 zi.

Zamawiajgcy w dniu 04.08.2009 r. faxem wezwat ORLEN PetroCentrum Sp. z o.0.
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty, wskazujgc m. in.:
,Cena netto oferty 3.014 zi. Wskazana (..) cena nie jest zgodna z podanymi rabatami w tresci
oferty. Zgodnie z wyliczeniem Zamawiajgcego rachunkowo winna wynosi¢ 3.010 z,
(wyliczenia ceny Oferent winien dokonac¢ na podstawie cen PKN Orlen obowigzujgcej na
dzien ogtoszenia o zamowieniu)”. Wyjasnienia nalezalo ztozy¢ na adres Zamawiajacego —
forma zgodnie z trescig specyfikaciji do dnia 07.08.2009 r. godz. 14:00.

W odpowiedzi w dniu 05.08.2009 r. faxem ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. wyjasnit,
ze cena netto oferty powinna wynosi¢ 3.010 zt zgodnie z nastepujacym wyliczeniem: 1) cena
netto PKN ORLEN na dzien ogtoszenia o zamdéwieniu: 3.010,00 zt;, 2) marza za 1 m?3 netto:
30,00 zt., 3) rabat za 1m3 netto: 30,00 zi.

Zamawiajgcy dokonat poprawki w ofercie, jak podaje na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp. Po dokonaniu poprawki oferty ORLEN PetroCentrum Sp. z o0.0. oferta ta byla réwna
ofercie Odwolujgcego. Zamawiajgcy w dniu 18.08.2009 r. wezwal wykonawcow w trybie art.

91 ust. 5 Pzp do zlozenia ofert dodatkowych.
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Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie zaistniaty
przestanki do poprawienia oferty ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp. W ocenie Izby mimo okreslenia w Rozdz. XII SIWZ oraz formularzu ofertowym wzoru
okreslajacego, w jaki sposob ma zosta¢ obliczona cena oferty brutto przez Wykonawcow, nie
mozna uznac, ze miata miejsce omyika rachunkowa. W przedmiotowym stanie faktycznym
zaoferowana cena przez ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. nie byla dotknieta bledem
arytmetycznym, czy tez stricte rachunkowym; mamy w tym zakresie do czynienia z blednym
zalozeniem. Jezeli wiec ORLEN PetroCentrum Sp. z o.0. dokonat btednego zatozenia, tj.
uwzglednit w obliczeniu ceny ofertowej hurtowg cene 1 m3 oleju napedowego z dnia
17.06.2009 r., tj. z dnia wystania (przekazania) ogtoszenia o zamdwieniu, a nie z dnia
19.06.20009 r., tj. z dnia opublikowania ogtoszenia o zamdéwieniu (wymdg SIWZ), to niniejsze
jest zarbwno sprzecznoscig z SIWZ, jak i btedem w obliczeniu ceny, ktéry nie ma charakteru
oczywistej omyiki rachunkowej. Z uwagi na bledne zatozenie, tzn. przyjecie innego miernika
niz wynikato to w sposéb niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci z Rozdz. XII SIWZ: hurtowa
cena brutto za 1 m® oleju napedowego stosowana przez PKN ORLEN obowigzujgca w dniu
ogtoszenia o zamodwieniu” nalezy uznag, ze tres¢ oferty ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. jest
niezgodna z trescig SIWZ. Blad tkwi w btednym oswiadczeniu woli przyjetym w zalozeniu
przy sposobie ustalania ceny ofertowej. W ocenie Izby dla oceny przedmiotowej sytuacji nie
majg znaczenia okolicznosci dlaczego ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. przyjat cene hurtowg
z innego dnia niz wskazany przez Zamawiajgcego.

Po drugie, Izba wskazuje, ze brak jest takze podstaw do ewentualnego zastosowania
trybu wynikajacego z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wskazana niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ ma taki charakter, ze ewentualne sanowanie ztozonej oferty spowodowataby istotng
zmiane jej tresci. Nalezy podkresli¢, ze uczestnicy przedmiotowego postepowania majg
charakter profesjonalny i wielokrotnie biorg udziat w postepowaniach o udzielnie zaméwienia
publicznego. Zapisy przyjete przez Zamawiajacego i odniesienie sie do ceny hurtowej brutto
za 1 m® oleju napedowego stosowanej przez PKN ORLEN obowigzujacej w dniu ogloszenia
0 zamoOwieniu jest powszechng praktykg w postepowaniach przetargowych, ktérych
przedmiotem jest dostawa oleju napedowego. Powyzsze okolicznosci oraz fakt, ze ORLEN
PetroCentrum Sp. z 0.0. blednie podat cene hurtowg brutto za 1 m® oleju napedowego
stosowang przez PKN ORLEN, potwierdza zasadnos¢ stanowiska Izby. Dodatkowo Izba
wskazuje, ze jak wynika z blednego dzialania Zamawiajgcego, ewentualne poprawienie
zlozonej oferty w sposéb wymierny wplynie na jej status w niniejszym postepowaniu.
W wyniku poprawienia przestanie by¢ ona drugg pod wzgledem cenowym oferta, ale wraz

z ofertg Odwotujgcego osiggnie cene najkorzystniejszg premiowang szansg na zlozenie
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oferty dodatkowej. W rezultacie kwestia ,istotnosci” skutkbw ewentualnego poprawienia
oferty ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. jest w ocenie Izby niepodwazalna.
Reasumujac Izba uznata, ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1

pkt 6 i art. 91 ust. 1 Pzp nalezy uznac za zasadne.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi na
potwierdzenie sie zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 91 ust. 1 Pzp, Izba uznata

niniejszy zarzut za zasadny.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Stupsku .

Przewodnicz acy:
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