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WYROK

z dnia 8 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 8 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 listopada 2020 r.
przez wykonawce: ,,WEGLOKOKS” S.A. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu pn. Dostawa miatu wegla kamiennego na potrzeby miejskiej cieptowni
w Koluszkach (nr postepowania 0/340/WC/63/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Koluszkowskie Przedsiebiorstwo Gospodarki

Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Koluszkach

przy udziale wykonawcy: M. S. Transport Towarowy Handel Opalem, Gomunice -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w todzi.
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Uzasadnienie

Koluszkowskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg
w Koluszkach {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez:
Lustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa miatu wegla kamiennego na potrzeby
miejskiej cieptowni w Koluszkach (nr postepowania 0/340/WC/63/2020). Ogtoszenie o tym
postepowaniu 3 czerwca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2020/S_106 pod poz. 256950. Wartos¢ przedmiotowego zamodwienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

17 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw uczestniczgcych
w postepowaniu 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez M. S. Transport
Towarowy Handel Opatem z Gomunic {dalej réwniez: ,Przystepujacy”}, a takze o odrzuceniu
oferty ztozonej przez ,WEGLOKOKS” S.A. z siedzibg w Katowicach {dalej réwniez:
,Weglokoks™}.

26 listopada 2020 r. ,WEGLOKOKS” S.A. z siedzibg w Katowicach {dalej rowniez:

»Odwotujacy”} wnidst w formie elektronicznej odwotanie od odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 87 ust. 2 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie usuniecia omytki pisarskiej,
ktorej oczywistos¢ w sSwietle tresci oferty i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
{dalej rowniez: ,SIWZ”} nie budzita watpliwosci, a zamiast tego dokonanie czynnosci
naruszajgcych ponizej wskazane przepisy.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Weglokoksu, pomimo
niezaistnienia przestanki wymienionej w tym przepisie.

3. Art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez nieprawidtowe zastosowanie pierwszego z tych
przepiséw, polegajgce na wezwaniu Weglokoksu do ztozenia wyjasnieh co do wartosci
opatowej wegla w sposéb nieprecyzujgcy istoty watpliwosci Zamawiajgcego, a zatem
naruszajgcy zasade przejrzystosci, co doprowadzito do btednego uznania, ze udzielone
wyjasnienia uprawniajg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:

1. Uniewaznienia odrzucenia jego oferty.
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2. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

3. Woyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci odnosnie tresci SIWZ, tresci oferty
Weglokoksu i przebiegu jej badania przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odstgpit, zarbwno w opisie przedmiotu zamowienia (zatgczniki nr 2 do
SIWZ), w projekcie umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ), jak i w formularzu ofertowym (zatgcznik
6 do SIWZ) od zwyczajowo stosowanej w obrocie weglem metody okreslania jego
parametrow jakosciowych przez odwotanie sie do klasy wegla, ktéra pozwala na
wyznaczenie jego minimalnej i maksymalnej wartosci opatowej w stanie roboczym [Qi],
maksymalnej zawartosci popiotu w stanie roboczym [A"] i maksymalnej zawartosci siarki
w stanie roboczym [S{]

Wedtug tej metody wegiel o klasie 22/16/07 cechuje sie nastepujgcymi parametrami:
Q" wynosi od 22000 do 22999 mJ/kg (od 22000 do 22999 kJ/kg), A" nie wiecej niz 16%, a S
nie wiecej niz 0,7%.

Natomiast Zamawiajgcy w ramach opisu przedmiotu zamdwienia okreslit parametry
jakoéciowe wegla w nastepujgcy sposob: wartos¢ opatowa: > 22.000 kJ/kg; zawartosé
popiotu: < 16 %, zawarto$¢ siarki: < 0,7 %, bez sprecyzowania, czy chodzi o parametry
jakosciowe w stanie roboczym, analitycznym czy powietrzno-suchym.

We wzorze formularza ofertowego w pkt 2 lit. b Zamawiajgcy zostawit miejsce
na wpisanie konkretnych liczb pomiedzy nazwg parametru i jednostkg miary lub wartoscig %
dla parametrow z lit. od a) do d) (odpowiednio: warto$¢ opatowa w kJ/kg, zawartos$¢ siarki
w %, sortyment w %), a dla ilosci wpisat 5500 Mg.

W § 1 projektu umowy Zamawiajgcy zostawit pomiedzy nazwg parametru i jednostkg
miary lub wartoscig % miejsce na wpisanie konkretnych liczb, z tym ze wolne miejsce zostato
poprzedzone w przypadku wartosci opatowej operatorem matematycznym ,>”,
a w odniesieniu do zawartosci popiotu | zawartosci siarki opatowej operatorem
matematycznym ,<”.

Przy tak skonstruowanymi SIWZ Weglokoks w formularzu ofertowym:

- w pkt 1. w petni zaakceptowat tres¢ SIWZ, w tym opis przedmiotu zamodwienia;

- w pkt 6. zaakceptowat bez zastrzezen projekt umowy,

- w pkt 2 lit. b) uznat, ze nalezy wpisac tylko liczbowo parametry, ktére spetniajg wymogi
okreslone w opisie przedmiotu zamowienia z pominieciem znaku operatora
matematycznego, a w stosunku do opisu przedmiotu zamdéwienia zaoferowatl wegiel
0 lepszych parametrach w stosunku do opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie zawartosci

siarki (wpisujgc 0,6%) i zawartosci popiotu (wpisujgc 14%).
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Zamawiajgcy pismem z dnia 10.11.2020 r. w trybie art. 87 ust. 1 pzp wezwat
Weglokoks do wyjaSnienia treSci ztozonej oferty w zakresie zaproponowanej wartoSci
opafowej w terminie do 13.11.2020 r.

Pismem z 12.11.2020 r. Weglokoks wyjasnit, ze ofercie znalazta sie oczywista omytka
pisarska dotyczgca gwarantowanej jakosci przedmiotu zamowienia polegajgca na tym,
ze wpisano: warto$¢ opatowa 22 kJ/kg (formularz ofertowy pkt 2 lit. b), a winno by¢: wartosé
opafowa 22 000 kJ/kg (formularz ofertowy pkt 2 lit. b).

Pismem z 16.11.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o skorygowaniu oczywistej omyiki
pisarskiej w ofercie Weglokoksu przez zmiane pierwotnie wskazanej wartosci opatowej z 22
kJ/kg na 22 000 kJ/kg (formularz ofertowy pkt 2 lit. b).

Nastepnie pismem z 17.11.2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty
Weglokoksu jako niezgodnej z opisem przedmiotu zamdwienia, czyli nieodpowiadajgcej
tresci SIWZ.

W odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia w SIWZ Odwotujgcy wywiddt,
ze odstgpienie przez Zamawiajgcego od zwyczajowo stosowanej w obrocie weglem metody
okreslania jego parametrow jakosciowych spowodowata, ze postanowienia SIWZ okazaty sie
niejasne i mogty powodowaé watpliwosci interpretacyjne.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajagcy tak powinien sformutowaé SIWZ, w tym
zatgczniki do niej, aby catos¢ byta jasna i klarowna, a pomiedzy poszczegdoinymi
zatgcznikami nie zachodzita — jak to okreslit — kontradyktoryjno$¢ czy niekoherentnos¢, gdyz
w przeciwnym wypadku dochodzi do sytuacji, w ktdrej Zamawiajgcy nie jest w stanie

nalezycie zinterpretowac tresci oSwiadczenia woli ztozonego przez wykonawce.

Odnosnie tresci ztozonej oferty Odwotujgcy wywiodt, ze biorgc pod uwage, w jaki
sposob wielkosci wskazane w jego ofercie zostatyby wpisane do § 1 ust. 1 umowy, a takze
zaakceptowanie przez niego bez zastrzezeh tresci SIWZ i wzoru umowy, ziozyt
Zamawiajgcemu oferte na dostawe wegla o nastepujgcych parametrach: a) warto$¢ opatowa

> 22.000 kJ/kg, b) zawartos¢ popiotu < 14 %, c) zawartos¢ siarki catkowitej < 0,6, d)
zawarto$¢ wilgoci catkowitej nie wiekszej niz 18,0 %, e) sortyment miat Il ATYP 31.2.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie wprowadzat zadnych modyfikacji w zakresie wartosci
opatowej, w szczegolnosci nie wskazat, ze oferuje wegiel o wartosci opatowej: 21.000 kJ/kg,

czy ze oferuje wegiel o wartosci opatowej wiekszej lub rownej = 22.000 kJ/kg.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy miat mozliwosé poprawienia we wlasnym

zakresie wartosci 22 kJ/kg na 22000 kJ/kg, gdyz wartos¢ opatowg w obrocie zwyczajowo
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okresla sie w MJ, z uwagi na profesjonalny charakter prowadzonej w sektorze
energetycznym dziatalnosci powinno by¢ dla niego oczywiste, ze wartos¢ opatowa wegla nie
moze z powododw fizyko-chemicznych wynosi¢ wartos¢ wpisang w ofercie.

Alternatywnie Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy moégt poprawi¢ samodzielnie te
omytke w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Jednoczesnie Odwolujgcy powotat sie na wyrazane doktrynie i orzecznictwie
stanowisko, ze z uwagi na zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 pzp umozliwienie wyjasnienia
tresci oferty stanowi nie tylko uprawnienie, ale i obowigzek zamawiajgcego, jesli stwierdzone
przez niego niejasnosci mogg skutkowaé odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp.

Odwotujgcy wywiédt, ze wezwanie do wyjasnien sformutowane w zgodzie z zasadg
przejrzystoéci wymaga, aby zamawiajgcy przedstawit swoje watpliwosci, ktdre mogtyby
rozwia¢ wyjasnienia wykonawcy.

Wedtug Odwotujgcego nie byto tak w tym przypadku, gdyz tres¢ wezwania
sformutowana przez Zamawiajgcego w pismie z 12.11.2020 r. zasugerowata, ze chodzi
o0 omyltke pisarskg polegajgcg na braku trzech zer w rubryce ,warto$¢ opatowa”, a faktyczng
przyczyne zadania wyjasnien przez Zamawiajgcego miat mozliwos¢ poznac¢ dopiero z pisma
Zamawiajgcego z 17.11.2020 r.

Odwotujgcy zarzucit wrecz Zamawiajgcemu, ze nie zmierzat do faktycznego
wyjadnienia powzietych watpliwosci, a dokonat tej czynnosci jedynie dla pozoru, wbrew
zasadom oraz celowi ustawy pzp, ktorym jest wyboér faktycznie najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu.

Odwotujgcy powtdrzyt za uzasadnieniem wyroku Izby z 22 czerwca 2020 r. (opubl.
LEX nr 3043881), ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp moze mieé
miejsce wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnosc¢, ze oferta danego wykonawcy
jest niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny byc¢ jasne i klarowne, w tym
co do opisu przedmiotu zamowienia, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postanowien
zawartych w SIWZ w tym zakresie nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy.
Jezeli pewne sformutowania zostaty okreslone w sposob nieostry, nie mogg by¢
interpretowane zawezajgco na etapie oceny ofert na niekorzys¢ wykonawcy. Tym samym
wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajgcych z braku
szczegbdtowego i precyzyjnego opisania konstrukcji czy tez funkcjonalnosci oferowanych

produktow.

W odpowiedzi na odwotanie z 2 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie,
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w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Wedlug Zamawiajgcego w przywotanym w odwotaniu pkt 4. opisu przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 4 do SIWZ), a takze w pkt 11.14) ogtoszenia o zamdwieniu
jednoznacznie i precyzyjnie okreslit przedmiot zaméwienia.

Natomiast sformutowany w odwotaniu postulat postuzenia sie klasg wegla winien
zostac wyartykutowany na etapie biegu terminu do sktadania ofert, w trybie wyjasniania tresci
SIWZ z art. 38 pzp. Poniewaz Weglokoks nie skorzystat z tej mozliwosci, a takze ztozyt
oswiadczenie o zapoznaniu sie i akceptacji tresci SIWZ, nalezy uznaé, ze okres$lenie
przedmiotu zamdéwienia byto dla niego jasne i nie budzito jego zastrzezen.

Niezalezenie od powyzszego zdaniem Zamawiajgcego klasa wegla nie pozwala
na wyznaczenie minimalnej i maksymalnej wartosci opatowej w stanie roboczym, gdyz
rozporzadzenie Ministra Energii z dnia 27 wrze$nia 2018 r. w sprawie wymagan
jakoéciowych dla paliw statych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1890) okresla minimalng wartos¢ ze
Scisle okreslonym odchyleniem 2 § ust. 2. A wskazanie maksymalnej wartosci opatowej
stanowitoby ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow, ktére z oczywistych wzgledow
nie lezy w interesie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze celowo w zatgczniku nr 6 do SIWZ pozostawit wolne
miejsca, aby wykonawca wpisat parametry oferowanego miatu weglowego. Oswiadczenie
sktadane przeze wykonawce jest dobrowolne i podlega weryfikacji przez Zamawiajgcego na
etapie badania ofert co do tego, czy zaoferowano opat o zgdanych przez Zamawiajgcego
parametrach. Intencjg Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy ztozyli oswiadczenie jaki oferujg
opat. Gdyby byto inaczej, Zamawiajgcy wpisatby w formularzu ofertowym wartosci sztywne,
jak w treSci ogtoszenia i SIWZ, a w konsekwencji badajgc oferte nie poréwnywatby
stawianych wymagan przedmiotowi zamdwienia do oferowanych. Intencjg Zamawiajgcego
byto, aby wykonawcy ztozyli oswiadczenie jaki oferujg opat, stad w dalszej kolejnosci zgdanie
dokumentéw potwierdzajgcych ztozone oswiadczenie. Po wyborze wykonawcy zaoferowane
parametry jakosci z oferty sg przenoszone do tresci § ust. 1 umowy i sprawdzane podczas jej
realizacji. Gdyby w tej sytuacji uzna¢, ze sama akceptacja specyfikacji warunkéw
zamoOwienia byta wystarczajgca, ze oferowany przez niego towar spetnia oczekiwania
Zamawiajgcego, dalsze doprecyzowanie bytoby zbedne i niecelowe.

Zamawiajacy podat, ze Weglokoks juz do oferty zatgczyt sprawozdanie z badan nr
09/LS/0591/20 z 28.05.2020 r. wegla o wartosci opatowej 22.011 kJ/kg z niepewnoscig
pomiaru 160 kJ/kg, co oznacza, ze warto$¢ ta dla zaoferowanego miatu weglowego miesci
sie w przedziale 21.851 kJ/kg do 22.171 kJ/kg, czyli w 46,9 % nie spetnia, a w 53,1 %
spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy zauwazytl, ze Odwolujgcy nie miat klopotdw z wyspecyfikowaniem
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innych parametréw opatu z wykorzystaniem znakéw matematycznych wigkszosci
i mniejszosci.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy w istocie domaga sie od niego, aby podjat
niedopuszczalne ustawg (art. 87 ust. 1 pzp) negocjacje. Tymczasem u zrédta aktywnosci
Zamawiajgcego w omawianym wypadku lezata okoliczno$é zaoferowania przez Weglokoks
wartosci opatowej wegla o parametrze 22 kJ/kg. W odpowiedzi uzyskat informacje, ze zapis
jest btedny, gdyz wystgpita oczywista omyitka i nalezy jg poprawi¢. Trudno uznaé, aby
oznaczone konkretng liczbg parametry opatu, przy jednoznacznym wskazaniu w SIWZ
oczekiwanych wtasciwosci wegla, mogty rodzic¢ jakiekolwiek watpliwosci w kwestii spetniania
badz nie warunkéw specyfikacji. Co najwyzej sam zaoferowany parametr znaczgco
odbiegajgcy od oferowanych na rynku, jak w tym wypadku (22 kJ/kg), mégt powodowaé
i powodowat watpliwos¢é co do faktycznej intencji Weglokoksu. Nieuprawnione jest
domaganie sie przez Odwotujgcego dalej idgcej precyzji w zgdaniu wyjasnienia oferty, gdyz
stanowi de facto oczekiwanie, ze Zamawiajgcy zasugeruje zmiane ztozonej oferty juz po jej
ztozeniu i dostosowanie jej do wymagan SIWZ. W istocie zmierzatoby to do negocjowania
parametrow oferowanego opatu.

W ocenie Zamawiajgcego Weglokoks nie miat watpliwosci, w jaki sposdb mozna
wypetni¢ formularz ofertowy, a nadto, jakie sg oczekiwania Zamawiajgcego i co oznaczajg
uzyte w SIWZ znaki wiekszosci lub mniejszoéci przy parametrach paliwa opatowego.
Natomiast z przyczyn lezgcych po stronie Weglokoksu zaoferowat on towar, ktory tych
parametrow nie spetnia. Potwierdzeniem tego stanu rzeczy sg dotgczone do oferty wyniki
badan towaru, z ktérych wynika, ze nie byt w stanie zaoferowa¢ wegla jednoznacznie
i w kazdym wypadku spetniajgcego wymagania specyfikacji.

Nie sposob wreszcie uznac, by brak zaoferowania wegla o wartosci opatowej
wiekszej niz 22 000 kJ/kg byt nastepstwem jakiejs omytki Wykonawcy. Wskazat on konkretng
warto$¢ tego parametru nie postugujgc sie, jak to rowniez uczynit w innych wypadkach, bez
uzycia znaku mniejszosci/wigkszosci, co pozwala na jednoznaczng interpretacje ztozonej
oferty i nie daje pola do rozwazan czy wymagania SIWZ zostaty spetnione.

Zamawiajgcy podniost, ze tres¢ oferty moze by¢ wyjasniana wytgcznie w trybie
wynikajgcym z art. 87 ust. 1 pzp, wskazujgcym uprawnienie zamawiajgcego w tym zakresie.
W wyroku z 30 marca 2010 r. sygn. akt X Ga 7/10 Sad Okregowy we Wroctawiu wskazat,
ze art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania
od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci
oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne,
jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci

oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien byt wskazac
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konkretne dane pozwalajgce na oceng oferty lecz tego zaniechat. Artykut 87 ust. 1 pzp
dopuszcza wyjasnienie przez wykonawcow na zgdanie zamawiajgcego tresci ztozonych
ofert, nie zas dokonywanie w nich jakichkolwiek zmian, poza poprawieniem oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych lub innych, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Wyjasnienie oferty nie moze prowadzi¢ do uzupetnienia jakiegokolwiek brakujgcego
dokumentu, w tym samej oferty, co stanowitoby obejscie prawa (art. 82 ust. 1 i art. 84 pzp.)
(zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 26.03.2015 r. sygn. akt | ACa 960/14, LEX
nr 1667517). Jak zauwazono w wyroku izby z 30.06.2016 r. sygn. akt KIO 1045/16, LEX nr
2111837): zgodnos¢ ftresci oferty z trescig SIWZ oceniana jest wedtug stanu na dzien
ztozenia oferty. Po ztozeniu oferty moZliwe jest jedynie wyja$nienie treSci oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp, z wytgczeniem negocjacji oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci
oferty, z zastrzezeniem ust. 1a | ust. 2 tego artykutu. Za wzorcowe nalezy uznaé
postepowanie zamawiajgcego, ktéry — dokonujgc badania i oceny oferty— dazy
do wszechstronnego wyjasdnienia wszelkich watpliwosci i niejasnosci oferty, korzystajgc
Z instrumentu opisanego w art. 87 ust. 1 pzp (wyrok Izby z 12.04.2016 r. sygn. akt KIO
469/16, LEX nr 2026086). W wyroku z 27.12.2017 r. sygn. akt KIO 2602/17 wskazano
natomiast, ze: Przyjetym w orzecznictwie [zby stanowiskiem jest, ze jakkolwiek nie jest
wykluczone wielokrotne wzywanie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, to nie jest
zasadnym ,dopytywanie” wykonawcy Ww zakresie tego samego elementu oferty.
To w interesie wykonawcy lezy wykazanie zgodnoSci treSci oferty z SIWZ (por. np. wyrok KIO
z dnia 3.11.2016 r., KIO 2006/16, wyrok z dnia 27.05.2014 r., KIO 936/14). Ponadto
umozliwienie wykonawcy, ktory nie uczynit zadosS¢ wezwaniu do ztozenia wyjasnien, ztoZzenia
kolejnych wyjasnienn w tym samym zakresie mogfoby stanowi¢ naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow. Przy czym, jak sie zaznacza w orzecznictwie, zamawiajgcy nie
powinien korzysta¢ ze swojego uprawnienia okreslonego w art. 87 ust. 1 ustawy pzp w taki
sposéb, ze bedzie on dopytywaé wykonawce o konkretny element oferty (Skubiszak-
Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2020).

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie przystgpit po stronie Zamawiajgcego
M. S. Transport Towarowy Handel Opatem z Gomunic, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wedtug Przystepujgcego Zamawiajgcy nie mégt samodzielnie w trybie art. 87 ust. 2
pkt 1 pzp poprawi¢ stwierdzonej niezgodnosci jako oczywistej omyiki pisarskiej w zakresie
wartosci opatowej przedmiotu dostawy. Jednoczesnie wykorzystanie przez Zamawiajgcego
uprawnienia przewidzianego w tresci przepisu art. 87 ust. 1 pzp tj. zadania wyjasnieh byto

w petni uzasadnione i zostato uczynione zgodnie z przedmiotowym przepisem, gdyz
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Zamawiajgcy wyraznie wskazat zakres zgdanych wyjasnien.

Przystepujacy zauwazyt, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
zobowigzany jest do wykazania zamawiajgcemu w ofercie, ze zaoferowany przedmiot
w petni odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany

poszukiwac informacji o przedmiocie oferty poza jej trescia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci sprawa w zakresie podtrzymanych zarzutéw zostata skierowana
do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujgcy podtrzymali

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita jako istotne dla rozstrzygniecia nastepujace okolicznos$ci:

Nie ma potrzeby ponownego przytaczania postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej réwniez: ,s.iw.z.} czy zawartosci formularza ofertowego
Weglokoksu, gdyz ich brzmienie jest niesporne i adekwatnie zostato odzwierciedlone

w powyzej zrelacjonowanej tresci odwotania i odpowiedzi na odwotanie.
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Natomiast z uwagi na nieuprawnione brzmieniem tych dokumentéw wnioski
wyprowadzone w odwotaniu, konieczne jest podkreslenie kolejno, co nastepuje.

Po pierwsze, zarbwno opis przedmiotu zamowienia, jaki i oczekiwany przez
Zamawiajgcego sposob wypetnienia formularza oferty zostaty w tresci s.iw.z. zostaty
sformutowane w tresci s.iw.z. jednoznacznie i wyczerpujgco. Zamawiajgcy wskazat,
Z uzyciem operatoréw matematycznych, parametry minimalne miatu wegla kamiennego
wegla, a jednoczesnie oczekiwat od kazdego wykonawcy sprecyzowania w formularzu oferty
parametrow oferowanego opatu przez wpisanie konkretnej wartosci. W odniesieniu
do wartosci opatowej wymagane byto, aby wynosita ona wiecej nize 22 tys. kJ/kg.

Po drugie, w sytuacji, gdy wymagane jest sprecyzowanie tresci o$wiadczenia woli,
jezeli zostato ono sformutowane w sposéb niezgodny z trescig s.i.w.z. ma to rozstrzygajgce
znaczenie. Ogodlne o$wiadczenie o akceptacji tresci s.i.w.z., ktére co prawda zwyczajowo sg
oczekiwane przez zamawiajgcych, w istocie sg zbedne, gdyz co do zasady przez sam fakt
ztozenia oferty wykonawca wyraza wole akceptacji warunkow, na jakich prowadzone jest
postepowanie o udzielenie zamdwienia, zarbwno formalnych, jak i merytorycznych.

Po trzecie, wzér oferty stanowigcy zatgcznik do s.i.w.z., w ktérym powielono z opisu
przedmiotu zamowienia operatory matematyczne, nie moze stanowi¢ podstawy do ustalenia,
ze tres¢ oswiadczenia woli zawartego w ofercie obejmuje réwniez te operatory
matematyczne, pomimo ze nie zostaty one wpisane. Zaleznoé¢ jest doktadanie odwrotna —
tre§¢ umowy musi odpowiadac tresci oferty, a ta z kolei, aby mogta zosta¢ wybrana musi by¢
zgodna z trescig s.i.w.z., w szczegodlnosci z opisem przedmiotu zamowienia.

Po czwarte, o ile Weglokoks prawidtowo sprecyzowat parametry oferowanego miatu
weglowego w odniesieniu do gwarantowanej zawartosci siarki (na 0,6%) i zawartosci popiotu
(na 14%), oferujgc wartosci lepsze od wymaganych, o tyle dla wartosci opatowej podat
oczywiscie nieprawidtowg wartos¢ 22 kJ/kg.

Po piate, Zamawiajgcy przy takim brzemieniu pisemnego oswiadczenia woli
zawartego w formularzu ofertowym powzigt watpliwosci co do tresci oferty Weglokoksu,
co uprawniato go do jej wyjasnienia. Sposéb sformutowania wezwania nie wprowadzat
w btad, gdyz niczego nie sugerowat, a jedynie wprost wskazywat parametr, ktorego
okreslenie wzbudzito watpliwo$ci Zamawiajgcego.

Po szoste, Weglokoks, dziatajgc w sposéb nieskrepowany, spontanicznie oswiadczyt
jednoznacznie, ze przy sporzadzeniu oferty popetnit oczywistg omytke pisarska, ktora polega
na wpisaniu wartosci 22 zamiast 22 tys. kJ/kg, czyli wartosci o 3 rzedy wielko$ci mniejszej.

Po siédme, w tresci odwotania za wiarygodne mozna uznac jedynie twierdzenie,
Zze osoba sporzgdzajgca oferte btednie wyobrazita sobie, ze w formularzu oferty warto$¢

opatowg wyrazono w MJ/Kg.
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Po 6sme, Zamawiajgcy poprawit tres¢ oferty doktadanie w taki sposob, jaki wskazat
Weglokoks w swoich wyjasnieniach.

Po dziewigte, zaden inny sposéb poprawienia nie byt oczywisty, biorgc pod uwage,
ze Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw faktycznych (w tym biorgc pod uwage tres¢
zatgczonego z wiasnej inicjatywy przez Weglokoks sprawozdania z badan), aby przyjac¢.,
ze powinna to by¢ jakakolwiek inna liczba z przedziatu od 22000 do 22999.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze Weglokoks nie dotozyt nie tylko nalezytej, ale wrecz
elementarnej, starannosci profesjonalnego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie

zamowienia, zaréwno przy sporzgdzaniu oferty, jak i przy sktadaniu wyjasnien.

W tych okoliczno$ciach odwotanie nalezy uznac¢ za oczywiscie niezasadne.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznoéci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tresc¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozone;j
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnodci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10| 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym

(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
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niewaznosci}, a tre$¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawag
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnoéci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami S.i.w.z.

Jak trafnie zwrdcit na to uwage Przystepujacy, w wyroki z dnia 31 sierpnia 2015 r.
sygn. akt KIO 1792/15 lzba podkreslita, ze ,O0 omyfce mozna mowi¢, gdy jest ona
fjednoznaczna dla kazdego i kazdy takg omytke powinien jednakowo poprawic. Jezeli
dochodzi do réznic w traktowaniu czego$ jako omytki, to trudno moéwi¢, ze mamy do
czynienia z omytkg. Istota uznania dokonanej omylki za oczywistg jest mozliwos¢ jej
stwierdzenia bez dodatkowej wiedzy oraz jej bezspornosé. Oczywista omytka pisarska
powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwotywania sie do innych dokumentéw (wyrok Izby
z 20 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 11/09, LEX nr 485647). Zgodnie z utrwalong
definicja omytki pisarskiej dotyczy ona takich btedéw, ktére sg tatwe do zauwazenia,
a ,oczywistos¢” omytki, rozumianej jako okreslona niedoktadno$¢, nasuwa sie kazdemu, bez
potrzeby przeprowadzania dodatkowych badanh czy tez ustalen. Moze to by¢ btad pisarski,
logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna niedoktadno$é, ktéra nasuwa sie sama przez sie
kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej omyiki wtasciwy sens o$wiadczenia pozostaje bez
zmian (wyrok Izby z 26 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1326/08, LEX nr 479189).

W ustalonych okolicznosciach sprawy jedynym oczywistym sposobem poprawienia

tresci oferty byt taki, jaki sam Weglokoks wskazat w swoich wyjasnieniach. Natomiast
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poprawienie tej oferty w inny sposéb, choéby w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, samodzielnie
przez Zamawiajgcego, bez prowadzenia z Weglokoksem negocjacji, co do tego, jakg warto$¢
wiekszg od wymaganego minimum moze zaoferowac, stanowitoby wprost naruszenie zakazu

wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp.

Z tych wzgledow lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1
i rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc

Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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